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RESUMO

ALMEIDA, Manoela Mansur Coelho. A AUTONOMIA DA VONTADE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Rio de Janeiro, 2018. 101 p.
Monografia de final de curso — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

O presente trabalho visa impulsionar uma reflexdo bem como uma
discussdo criteriosa e cautelosa acerca dos principios e institutos presentes
no ordenamento juridico brasileiro que cercam e protegem as criancas e 0s
adolescentes, restringindo as suas respectivas autonomias.

Com o fito de cumprir esse objetivo com clareza, analisar-se-do as
peculiaridades intrinsecas ao instituto da incapacidade, do principio do
melhor interesse da crianca e da relacdo entre os pequenos e suas familias
como predominantes tomadoras de decisao.

Ademais, dando sequéncia as mencionadas analises, se estudara
brevemente a relacdo existente entre o Estado e a familia, como protetora
dos menores de idade. Logo, para que o referido estudo seja realizado com
clareza, sera feito um breve resumo acerca da constitucionalizacdo da
familia brasileira e suas consequéncias para os infantes.

Ao final, abordar-se-do problematicas resultantes das limitacdes da
autonomia da vontade da crianga e do adolescente no seio dos direitos da
personalidade, bem como serd proposta um novo olhar acerca de tantos
conflitos e paradoxos que acabam por surgir durante todas as andlises. Para
tanto, o presente trabalho contar& com exposicdo doutrinaria e

jurisprudencial.

Palavras chave: Crianga. Adolescente. Autonomia. Incapacidade. Familia.
Estado. Direitos da Personalidade. Liberdade. Principio do melhor
interesse. Dignidade.
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INTRODUCAO

Os estudos, pesquisas e analises envolvendo as criangas e os adolescentes
no ordenamento juridico brasileiro costumam enaltecer os avancos obtidos em
relacio a estes sujeitos. E bem verdade que com a evolugio social, as criangas e
0s adolescentes passaram a ndo sO serem vistos como sujeitos de direitos, como
passaram a ser sujeitos de extrema protecdo, chegando a ocupar o centro das
atencdes da familia.

No decorrer do século XX, diversas legislaces surgiram com o fito de
proteger os menores de idade, os garantindo um desenvolvimento sadio tanto
fisico, como moral e psicolégico. No ordenamento juridico brasileiro, tivemos
inovagdes extremamente significativas que vigoram até os dias atuais, como por
exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, conhecido como ECA.

Ademais, a Constituicdo de 1988 significou um marco de mudangas
positivas tanto para 0s pequenos como para o seio familiar. Em decorréncia
desses novos acontecimentos legislativos, instituiu-se no ordenamento juridico
brasileiro a ideia de que os menores de idade, por encontrarem-se em fase de
desenvolvimento e formacdo, sdo sujeitos altamente vulneraveis, carecedores de
total protecdo, surgindo entdo, o principio do melhor interesse da crianga.

Sob esta égide, o processo de constitucionalizacdo da familia brasileira,
que serd objeto de breve anélise no Capitulo 2 deste estudo, foi responsavel pela
insercdo desse, e de diversos outros principios no meio familiar, fazendo com
que o conhecido patrio poder se transformasse em poder familiar, diferentemente
daquele eis que o filho ndo é visto mais como objeto de submisséo dos pais.

Ou seja, as acOes, decisdes e demais atitudes que refletirem nas criancas e
nos adolescentes pertencentes a familia, deverdo ser tomadas em prol dos
pequenos. Para que isso se tornasse uma realidade, ou a0 menos houvesse uma
aproximacédo do ideal, o Estado passou a intervir pontualmente nas decisdes e
escolhas tomadas pelos responsaveis dos infantes, bem como passou a regular

certas situacdes que acabavam tendo seu desfecho no poder judiciario.
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Diante de tamanha protecdo, assumiu-se, sem questionamentos, uma
auséncia de discernimento por parte das criancas e dos adolescentes que as
impossibilitariam de tomarem certas decisdes relacionadas as suas proprias vidas
e, garantirem assim, seus interesses.

Deste modo, instituiu-se no ordenamento juridico o regime de
incapacidades, expressado no artigo 3 e 4 do Codigo Civil Brasileiro, objeto de
estudo do Capitulo 1, onde determinou-se que os menores de idade seriam,
absolutamente incapazes (até os 16 anos) ou relativamente incapazes (0s maiores
de 16 anos e menores de 18 anos) para garantirem por si SO seus interesses
através de suas escolhas.

Ao serem embarcados nesse regime de incapacidades, formulado por
diversas especulacdes acerca da suposta auséncia de discernimento, as criancas e
os adolescentes ficaram a mercé de terceiros que, podem ou néo estar de boa-fé,
para seguirem com o caminho de suas proprias vidas.

Diante dessa reflexdo, inumeras situacfes problematicas passam a surgir,
principalmente quando se trata de questdes intimas, de cunho personalissimo.
Afinal, terceiros tomarem decisdes acerca do ser de outrem pode gerar danos
irreparaveis, independentemente da intencdo depositada. Sobre o tema, o
Capitulo 3 deste estudo, propde uma nova Gtica para a questao.

Ao invés de se conceber, sem questionamentos, a no¢ao de que as criangas
e os adolescentes sdo absolutamente ou relativamente incapazes para tomarem
certas decisdes acerca de suas vidas, dependendo completamente de opinides e
decisbes de terceiros, propde-se uma analise profunda acerca do discernimento
havido pelos pequenos naquele momento especifico que carece de um decisum.

Com o auxilio de equipes interdisciplinares e, principalmente, com a ajuda
dos familiares, sera percebido o momento que o menor de idade possui
discernimento e nogdo para se posicionar perante certas situacdes, obtendo
consequentemente, cada vez mais liberdade e autonomia. Afinal, o grau de
autonomia dos pequenos se altera e, em regra, aumenta em cada etapa

ultrapassada de sua vida.
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N&do se pode, contudo, anular as benesses trazidas pelos principios de
tutela integral e do melhor interesse da crianga, afinal, ndo se pode olvidar que
esta fase da vida €, sim, de fato, repleta de incertezas e vulnerabilidade. Diante
disso, o segundo Capitulo deste estudo é voltado para a atuacdo tanto da familia
como do Estado na vida das criancas e dos adolescentes, que se mostram
essenciais.

Posto isso, 0 presente trabalho visa ao longo de seus capitulos
subsequentes, analisar as nuances e peculiaridades envolvidas no sistema juridico
brasileiro quando este é voltado para a restricdo da autonomia da vontade das
criangas e os adolescentes. Em adicdo, prop6e uma nova reflexdo e um novo
didlogo objetivando garantir um sistema mais flexivel e realista aos menores de
18 anos, para que 0s mesmos possam ter a real garantia de um desenvolvimento
sadio e, assim, da efetivacdo completa da dignidade da pessoa humana, que

possui, por sua vez, em um de seus pilares, a liberdade.



Capitulo I = A Autonomia da crianca e do adolescente e suas

limitacoes.

1.1 Autonomia davontade: conceito e evolucgao historica.

Para que se compreenda a ‘“autonomia da vontade” com exatidao,
importante trazer a baila sua origem histéria. Esta possui seu nascedouro no
direito contratual e prolifera-se para as demais areas do direito devido o seu
significado extremamente relevante e facilmente adequavel nas relacdes
interpessoais e entre pessoas e Estado. Posto isso, ndo hd como introduzir tal
assunto sem que se comente brevemente a respeito das relacbes contratuais, as
quais ndo sao objeto do nosso estudo.

Indubitavelmente, um dos principios de maior relevancia de nosso
ordenamento juridico, por muitos apontado como um dos pilares do direito
privado, € o principio da autonomia da vontade. O vocabulo autonomia deriva da
conjuncdo de “auto”, que em grego quer dizer “proprio”, “s6 por si”, “em si
mesmo” com ‘“nomos”’, também grego, que significa “regra”. Assim, como
enuncia JOSE ROBERTO DE CASTRO NEVES, “autonomia, portanto, consiste
no poder de estabelecer as suas proprias regras .

Com efeito, etimologicamente, autonomia, significa o poder de modelar
por si — e ndo por imposicao externa — as regras da propria conduta. E o poder de
se autogovernar que revela um direito de tomada de decisbes com liberdade e
independéncia moral ou intelectual. E o contrario de heteronomia, que significa a
sujeicdo a uma lei exterior ou & vontade de outrem. ?

Vontade, por sua vez, originario do latim voluntate, em consonancia com
a definicdo dada pelo Dicionario Aurélio, ¢ a faculdade de representar

mentalmente um ato que pode ou ndo ser praticado em obediéncia a um impulso

! NEVES, José Roberto de Castro. Direito das Obrigacdes. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2008, p.73.

2 CABRAL, Erico de Pina. 4 ‘autonomia” no direito privado, Revista de Direito Privado, v.19, Ano 5
(julho-setembro de 2004), (Org.) Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery, Ed. Revista dos
Tribunais, p.85. O autor ainda esclarece que autonomia é a faculdade de tragar suas prdprias normas de
conduta, sem que seja submetido a imposicdes de ordem estranha, ou seja, rege-se através de um
regramento proprio e interno ao passo que o heterénomo recebe do exterior as leis reguladoras de sua
conduta.
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ou a motivos ditados pela razdo. E sentimento que incita alguém a atingir o fim
proposto por esta faculdade; aspiragéo, anseio; desejo.
Juridicamente, como leciona ECIO PERIN JUNIOR:

a vontade revela a prépria intencdo, ou desejo em se fazer alguma coisa. Corresponde,
pois, a deliberacdo, ou a resolucdo, intencionalmente tomada pela pessoa, a fim de que
se tenha como consentimento na pratica, ou na execugdo de um ato juridico, de que se

geram direitos, ou nascem obrigagﬁes3.

Vé-se, pois, que, para o Direito, a vontade reveste-se de importancia
fundamental, na medida em que se constitui um dos principais elementos do ato
juridico. Com efeito, a livre manifestacdo da vontade, destituida de qualquer
vicio ou defeito que a macule, tem o conddo de criar, modificar ou extinguir
relacdes juridicas.

Segundo RAO, em sua classica obra sobre atos juridicos:

a vontade, manifestada ou declarada, possui no universo juridico poderosa forca
criadora: é a vontade que através de fatos disciplinados pela norma, determina a
atividade juridica das pessoas €, em particular, 0 nascimento, a aquisi¢do, o exercicio, a
modificagdo ou a extincdo de direitos e correspondentes obriga¢fes, acompanhando

todos 0s momentos e todas as vicissitudes destas e daquelas 4,

Nesse contexto, surge a autonomia da vontade como sendo “o principio de
direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o contetido, a forma e os efeitos”.’

MARIA HELENA DINIZ conceitua o principio da autonomia da vontade
como “o poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante
acordo de vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados
pela ordem juridica” Se, por seu turno, CLOVIS DO COUTO E SILVA reafirma
0 conceito como a

possibilidade, embora ndo ilimitada, que possuem o0s particulares para resolver seus
conflitos de interesses, criar, associagoes, efetuar o escambo dos bens e dinamizar,

¥ JUNIOR, Ecio Perin. In: O Novo Cédigo Civil Discutido por Juristas Brasileiros, (Org) Aparecido
Hernani Ferreira, Bookseller Ed., 12 ed., 2003, p.109.

* RAO, Vicente. Ato juridico, Ed. Max Limonad, 1961, apud Ibid. p.111.

> AMARAL, Francisco. A autonomia privada, apud lacyr de Aguilar Vieira, A autonomia da vontade no
Cddigo Civil Brasileiro e no Cédigo de Defesa do Consumidor, Revista dos Tribunais, ano 90, v.791
(setembro de 2001), Ed. RT, p.36.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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enfim, a vida em sociedade. Para a realizagdo desses objetivos, as pessoas vinculam-se,
. L , 7
e vinculam-se juridicamente, através de sua vontade.

Como nos alerta OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR?,
tradicionalmente invoca-se IMMANUEL KANT como o precursor da expressao
autonomia da vontade, a partir de sua Fundamentacdo da metafisica dos
costumes, o0 que nos revela que, em verdade, o principio da autonomia da vontade
é a expressdo de um sistema filoséfico adaptado ao Direito.

Neste sentido é o posicionamento de IACYR DE AGUILAR VIEIRA que,
citando GOUNOT, apontou alguns axiomas pelo mesmo resumidos e relativos a

tal sistema adaptado:

edificio na base do social e juridico se encontra o individuo, quer dizer, uma vontade
livre. A liberdade faz do ser humano seu proprio mestre, o torna infinitamente
respeitavel e sagrado, o eleva a dignidade de fim em si mesmo. No sentido mais geral
da palavra, o direito ndo é outra coisa sendo esta liberdade inicial e soberana que
pertence a todo homem. Da vontade livre tudo procede, a ela tudo converge °.

E importante assinalar que tais concepcdes filosoficas, cujos respectivos
fundamentos se sustentavam na liberdade e individualismo, explicam a evolucéo
histérica do principio da autonomia da vontade, pois as mesmas se
consubstanciam no substrato tedrico da Revolucdo Francesa, época em que o
dogma da vontade atinge o seu apice.

Com efeito, de aludido momento histérico, que objetivava barrar as

arbitrariedades do absolutismo, decorre uma nova concepg¢ao da politica, “que se

" COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigacio como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976.

8 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues.A doutrina do terceiro cimplice: autonomia da vontade, o principio
‘res inter alios acta’, fungdo social do contrato e a interferéncia alheia na execucdo dos negécios
juridicos, In Revista dos Tribunais, ano 93, v.821, marco de 2004, Ed. RT, p.82. Segundo o filosofo,
“autonomia da vontade ¢ aquela sua propriedade gragcas a qual ela é para si mesma a sua lei
(independentemente da natureza dos objetos do querer). O principio da autonomia é portanto: nao
escolher sendo de modo a que as maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer
mesmo, como lei universal. Que esta regra pratica seja um imperativo, quer dizer que a vontade de todo o
ser racional esteja necessariamente ligada a ela como condicéo, é coisa que ndo pode demonstrar-se pela
simples analise dos conceitos nela contidos, pois se trata de uma proposicdo sintética: teria que passar-se
além do conhecimento dos objetos e entrar numa critica do sujeito, isto é da razdo préatica pura; pois esta
proposicao sintética, que ordena apodicticamente, tem que poder reconhecer-se inteiramente a priori.
 COUTO E SILVA, Clévis do. Op. cit., p.33.
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torna contratual (“o contrato social) e o contrato politiza-se em torno do principio
da autonomia da vontade, nucleo central das convengdes”™.

Como assevera ERICO DE PINA CABRAL “a vontade torna-se a
expressdo da liberdade humana. Ninguém podia se obrigar sendo por sua vontade

livre e espontanea”*! e, citando LUIZ GUILHERME LOUREIRO, complementa:

é o reino do individualismo categorico: o direito ndo pode compelir ou impedir ninguém
de contratar; a pessoa pode contratar com quem ela quiser e sobre o que ela pretender.
Por outro lado, a seguridade contratual depende do direito: as obrigagdes livremente
assumidas devem ser cumpridas, sob pena de sancdo juridica’?.

De fato, como corolario da autonomia da vontade, surge a forca
obrigatoria dos contratos, que encontra respaldo legal na clareza da regra
estatuida pelo art.1134 do Cddigo Civil Francés. E é justamente no cenério das
relacbes obrigacionais, notadamente em sede contratual, que o principio da
autonomia da vontade se revela como o expoente da concepcéo individualista e
liberal que ao tempo de sua elaboracdo imperava e que dominou 0 pensamento
juridico durante o século XIX e boa parte do século XX.

Ocorre que, passada a fase do esplendor individualista, os juristas notaram
que a irrestrita liberdade no exercicio das vontades ensejava, nao raras vezes,
situacOes de injustica, ante a manifesta desigualdade entre os contratantes.

Por certo, como concluiu ALVARO ALMEIDA, “o culto pela liberdade
desenfreada estava levando a consequéncias desastrosas, eis que outros valores
humanos, tdo fundamentais quanto a prépria liberdade que se cultuava, estavam
sendo subestimados™®2.

Em assim sendo, a irrestrita autonomia da vontade foi cedendo espaco
para novas concepgdes que mais se preocupavam com a concretizacdo do valor

justica e, em sede contratual, isso se torna absolutamente perceptivel com a

0 CABRAL, Erico de Pina. 4 ‘autonomia” no direito privado, Revista de Direito Privado, v.19, Ano 5
(julho-setembro de 2004), Coor. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Ed. Revista dos
Tribunais,p.87.

1 |bid. p.87/88.

2| OUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo c6digo civil. Ed. Método, 2002,
p.38.

BALMEIDA, Alvaro Henrique Teixeira de. Apontamentos sobre a teoria da imprevisdo, in Ciéncia
Juridica, ano X1V, volume 93, (maio/junho de 2000), RCJ Edi¢des Juridicas, p.37.
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mitigacdo do principio da obrigatoriedade, consolidado na velha méxima pacta
sunt servanda, na medida em que o ordenamento juridico passou a admitir
ingeréncia do estado-juiz nas relacbes contratuais, ndo s6 em prol do
restabelecimento do equilibrio econémico do contrato, mas também para
assegurar a igualdade de forcas dos contratantes.

Este novo cenério implica em imprimir ao principio da autonomia da
vontade novos contornos, mais compativeis com os atuais principios norteadores
do direito privado, calcados na eticidade e solidariedade das relagdes
intersubjetivas, ndo s6 as de natureza obrigacional, como também todas as
demais.

Assim, se é fato que o principio da autonomia da vontade teve seu
nascedouro e apogeu em sede de relagches contratuais, com a mitigacdo da
ideologia individualista e liberal do século XIX, novo panorama juridico
exsurgiu a viabilizar a observancia do principio da autonomia da vontade em
outras areas do Direito.

Com efeito, em sede de Direito de Familia, a nova roupagem da
autonomia da vontade se faz presente, pois o poder absoluto dos pais, por
exemplo, fincado exclusivamente em suas respectivas vontades, cede espago para
observancia de outros principios que visam maior protecdo a prole, como aquele
que exige observancia do melhor interesse da crianga em situacdes conflituosas,
e para satisfacdo da dignidade da pessoa humana.

O melhor interesse do menor pode ser identificado segundo PIETRO
PERLINGIERI “com a obteng¢ao de uma autonomia pessoal e de juizo, que pode
se concretizar na possibilidade de exprimir escolhas nos mais diversos setores” e
o doutrinador complementa “desde que sejam salvaguardados a sua integridade
psicofisica e o crescimento global de sua personalidade™.

Neste novo cenario, 0S menores surgem como sujeitos de direitos e

merecedores de terem suas vontades respeitadas e consideradas, vale dizer, a

Y PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 1003.
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autonomia da vontade das criancas e adolescentes ganha relevo e importancia
para solucdo justa quando em conflito os interesses dos mesmos, circunstancia
essa que, por si so, exterioriza a relevancia juridica do tema, a exigir maiores
reflexdes, consubstanciando-se o presente estudo em singela contribuicdo a tal
reflexdo.

Tendo isto posto, para que por fim adentre-se ao conteido merecedor
deste estudo, passa-se a analisar quem € a crianca e 0 adolescente no

ordenamento juridico brasileiro.

1.2 Criancas e Adolescentes: definicdo, diferencas e legislacao

pertinente.

Segundo a Convencao Internacional dos Direitos das Criancas de 1989, da
qual o Brasil ¢ signatario: “crianga ¢ todo ser humano menor de 18 anos”. >
Entretanto, em conformidade com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90) criancas sdo os individuos compreendidos entre 0 (zero) a 12 (doze)
anos incompletos, diferenciando-se dos adolescentes que, séo pessoas com idade
compreendida entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade. Sendo certo,
portanto, que o carater diferenciador entre crianca e adolescente esta restrito ao
aspecto etario.

Nos dias atuais, porém, fala-se além de criancas e adolescentes, em
“jovens” referindo-se a individuos que tenham entre 15 (quinze) e 29 (vinte e
nove) anos de idade.’® Objetivando interromper quaisquer eventuais conflitos
possiveis entre 0 ECA e o Estatuto da Juventude (Lei 12.852/2013), este em seu
artigo 1°, paragrafo 2° determinou que aos menores de 18 anos prevaleceria as
regras dispostas no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os sujeitos do nosso
estudo, por sua vez, estdo compreendidos entre os tutelados pelo ECA, ou seja,

menores de 18 (dezoito) anos de idade.

1> ALBERNAZ JUNIOR, Victor Hugo.; FERREIRA, Paulo Roberto VVaz. Convencdo sobre os direitos
das criancas. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 12

16 Estatuto da Juventude — Lei 12.852/2013: art. 1, paragrafo 1°: “para efeitos desta lei, sio considerados
jovens as pessoas com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos de idade”.
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1.2.1 Um olhar para fora: reconhecimento e evolucdo dos direitos das
criancas e dos adolescentes em carater global.

A histéria mundial no que tange o reconhecimento das criancas e dos
adolescentes como sujeitos de direitos e carecedores de protecdo especial nédo foi
sempre desenhada como nos moldes atuais. 1sso quer dizer que as criangas e 0S
adolescentes foram ser reconhecidos tal como sdo nos dias de hoje, pela
legislacdo recente, sendo anteriormente considerados como individuos totalmente
subjugados aos pais.

Na Era Romana, por exemplo, o poder paterno em relagdo aos filhos se
dava de maneira irrestrita, inexistindo qualquer protecdo voltada a assegurar a
integridade fisica ou moral dos pequenos. Neste diapasdo, MARIA REGINA DE
AZAMBUJA assinala:

Em Roma (449 a.C), a Lei das XII Tabuas permitia ao pai matar o filho que nascesse
disforme mediante julgamento de cinco vizinhos (Tabua Quarta, n°1), sendo que o pai
tinha sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o
poder e vende-los (Tébua Quarta n® 2). Em Roma e na Grécia Antiga, a mulher e 0s
filhos ndo possuiam qualquer direito."’

Chega-se a dizer até, que em Roma ndo se contemplava a nocgdo de
infancia, quica de sua protecdo. Com o passar dos séculos, mais precisamente
entre o século XVI1 e XVII, chegou-se a um avanco timido e pouco louvavel, no
que diz respeito aos direitos desse grupo. Isso porque a legislacdo vigente na
época entendeu que individuos apos 7 (sete) anos de idade assumiam deveres e
responsabilidades inerentes ao de adultos, enquanto os menores de 7 (sete) anos
poderiam entéo ser poupados.®

Somente ao final do século XIX, inicio do século XX que a crian¢a passou
a ser reconhecida pelos ordenamentos juridicos internacionais como sujeito de
direitos e vista como centro do nucleo familiar, merecedora de carinho e afeto.
Neste passo, NIVEIA BARROS destaca:

1 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia sexual intrafamiliar: é possivel proteger a Crianca?;
Revista Virtual de Textos e Contextos. Sdo Paulo: vol. 01, n. 05, nov., 2006., p. 12.

8 ALBERTON, Maria Silveira. Violacdo da Infancia. Crimes abominaveis: humilham, machucam
torturam e matam!. S&o Paulo: AGE Ltda, 2005. p. 21
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Até o final do século XIX (...), a crianca foi vista como um instrumento de poder e de
dominio exclusivo da Igreja. Somente no inicio do século XX, a medicina, a psiquiatria,
o direito e a pedagogia contribuem para a formacdo de uma nova mentalidade de
atendimento a crianca, abrindo espacos para uma concepcao de reeducacao, baseada nao
somente nas concepcdes religiosas, mas também cientificas. *°

Somente no ano de 1919 que houve um efetivo reconhecimento a respeito
dos direitos das criangas em ambito internacional com a criagdo do chamado
Comité de Protecdo da Infancia pela Liga das Nacgdes, ap0s a Primeira Guerra
Mundial que acabou por deixar uma enorme quantidade de criangas e
adolescentes 6rféos.?°

E, somente em 1959 que se adotou a Declaracdo dos Direitos das
Criancas. Foi em 1969 com a Conferéncia Interamericana de Direitos Humanos
que se consolidou o direito de todas as criangas terem medidas de protegéo tanto
em ambito familiar, como social e por parte do Estado, sob perspectiva de serem
vulneraveis.

Por fim, teve-se como um marco mundial a Convencdo Internacional
sobre o Direito das Criancas, realizada em 1989 que serviu de inspiracdo para
elaboracdo Estatuto da Crianca e do Adolescente no Brasil no ano seguinte. Em
se tratando da aludida Convencdo TANIA PEREIRA realga que “o grande
desafio constituiu em definir direitos universais para as criangas, considerando a
diversidade de percepcdes religiosas, socioeconémicas e culturais da infancia nas

: ~ 21
diversas nagoes”.

1.2.2 Um olhar para dentro: evolugcdo normativa brasileira quanto as
criangas e aos adolescentes.

Em territorio nacional, a primeira vez que apareceu no ordenamento

juridico o tema “direitos das criangas ¢ dos adolescentes” foi na Constitui¢do de

¥ BARROS, Nivea Valenca. Violéncia intrafamiliar contra a crianga e adolescente. Trajetéria historica,
politicas, sociais, praticas e protecdo social. 2005. 248 p. Tese de Doutorado. Departamento de
Psicologia, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2005, p.74.

2 MELO, Edson Ulisses de. Sociedade mais punitiva colherd mais violéncia. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2014-mar-27/edson-melo-sociedade-punitiva-colhera-violencia>Acesso em
22 de abril de 2018.

! PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2 ed.
rev e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 592.


https://www.conjur.com.br/2014-mar-27/edson-melo-sociedade-punitiva-colhera-violencia
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1934 que levantou questdes trabalhistas envolvendo as criangcas e oS
adolescentes, reprimindo trabalhos noturnos as criancas de até 16 anos e
proibindo de igual forma, menores de 18 anos a trabalharem em ambientes
insalubres.?

Na Constituicdo seguinte, datada de 1937, surgiu no cenario legislativo a
protecdo social voltada para as criangas e adolescentes, determinando ainda a
competéncia privativa da Unido para legislar a respeito da defesa e protecdo da
satide do menor. # Na Carta Maior de 1937, ainda houve outra inovacdo, onde o
Estado chamou para si e para os Municipios a responsabilidade de assegurar as
garantias da infancia e da juventude. %

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve uma ampliacéo
consideravel na protecdo e na garantia dos direitos dos menores, inclusive, cabe
destacar a presenca inovadora da sociedade como responsavel pelos cuidados em
relacdo aos pequenos. Firmou-se entdo, principios constitucionais, 0s quais seréo
aprofundados em tdpicos seguintes que regem o ordenamento juridico brasileiro
no que diz respeito aos menores de 18 anos, sendo dois deles: o principio do
melhor interesse da crianca e o principio da protecdo integral.

Sobre a Constituicdo de 1988, explica MIGUEL BRUNOL: “a populagdo
infanto-juvenil deixa de ser tutoria/discriminatéria para tornar-se sujeito de
direitos™. *° Pois bem. A partir da promulgacdo da CRFB vigente que trouxe em
seu texto o artigo 227 e seus decorrentes principios, em 1990 surge o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

A respeito do ECA, MAURICIO JESUS pontua:

2 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescéncia e ato infracional — Medida socioeducativa e pena?; S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 31.

2 Constituicio Federal de 1937: art. 16, XXVII: “Compete privativamente & Uni&o o poder de legislar
sobre as seguintes matérias: normas fundamentais da defesa e prote¢do da salide, especialmente da salde
da crianga”.

24 JESUS. Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevencéo e protecdo integral. Campinas:
Savanda, 2006, p. 38.

2 BRUNOL, Miguel Cillero. O interesse superior da crianca no marco da Convencao Internacional sobre
os Direitos da Crianga. In: Méndez, Emilio Garcia.; Beloff, Mary (org.) Infancia, lei e democracia na
América Latina: analise critica do panorama legislativo no marco da Convencao Internacional Sobre os
Direitos da Crianca. Trad. Eliete Avila Wolff. Blumenal: Edifurb, 2001, p. 39.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) institui a doutrina da protecao
integral a crianca e ao adolescente, considerando crianca a pessoa com até 12 anos
incompletos, e adolescente aquela entre 12 e 18 anos, fixando-lhes os direitos e deveres
e prevendo as medidas aplicaveis aqueles que afrontem os seus preceitos legais.?

O ECA surge atribuindo as criangas e aos adolescentes direitos
fundamentais, tais como: respeito a liberdade, dignidade, saldde, convivio
familiar, dentro outros. O Estatuto visou a protecdo do infante em relagdo a
qualquer poder abusivo que, por ventura, possa ser acometido por parte da
familia, da sociedade ou até mesmo do Estado. 2" A partir dessa premissa, torna-
se evidente que a protecdo da crianca e do adolescente €, nos dias atuais, uma
obrigacéo de todos.

Por fim, conclui-se nas palavras da doutrinadora JOSIANE VERONESE:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente veio por fim a estas situagdes e tantas outras
gue implicavam numa ameaca aos direitos da crianca e dos adolescentes, suscitando, no
seu conjunto de medidas, uma nova postura a ser tomada tanto pela familia, pela escola,
pelas entidades de atendimento, pela sociedade e pelo Estado, objetivando resguardar os
direitos das criancas e adolescentes, zelando para que ndo sejam sequer ameagados. 2

As inovacdes legislativas voltadas para as criancas ndo cessam por ai.
Importante trazer a baila, o0 chamado Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257
de 2016), o qual foi responsavel por uma série de modificacGes tanto no ECA,
como na Consolidacdo das Leis Trabalhistas e no Codigo de Processo Penal. O
mencionado Estatuto identificou a primeira infancia como sendo o periodo
compreendido entre os 0 meses a 6 anos completos de um individuo e criou
diversas politicas publicas voltadas a atender as necessidades dessa faixa etaria.

Dentre as inovacOes trazidas por este importante Estatuto, elementar que
se mencione a inclusdo do paragrafo primeiro do artigo 13 do ECA®, no qual
determina-se que as mées que expressem seu interesse em levar seus filhos para

adocdo devem ser encaminhadas a Justica da Infancia e da Juventude, sendo

% JESUS. Mauricio Neves. Op. cit., p. 65.

" FREIRE NETO, Jodo Francisco. Principios Fundamentais do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 257.

8 VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de Direito da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: LTr,
1997, p. 11

2 ECA — Lei 8.069 de 1990. Art. 13, paragrafo 1: “As gestantes ou mées que manifestem interesse em
entregar seus filhos para adocdo serdo obrigatoriamente encaminhadas, sem constrangimento, a Justica da
Infancia e da Juventude.”
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certo que nesse processo ndo haja um constrangimento. Essa inclusdo é de
enorme importancia eis que se trata de uma tentativa de conscientizacdo e
prevencdo, evitando que diversas criancas sejam entregues a adoc¢do, quando ndo
presentes as condigdes para tanto, ou seja, quando o infante ndo se encontra em
verdadeira situacéo de risco e abandono.

Ademais, fora incluido ainda pelo Estatuto da Primeira Infancia o
paragrafo 5 ao artigo 102 do ECA*, de enorme importancia. O referido
paragrafo estipula que as certiddes e registros necessarios a incluso do nome do
pai no assento de nascimento de seu filho, devem ter absoluta prioridade bem
como devem ser gratuitas. Essa medida € primordial para garantia de uma série
de direitos da crianca e do adolescente, efetivando principalmente o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente em ter em seus documentos o nome
de seu pai.

As inovagOes do Estatuto da Primeira infancia na seara trabalhista foram
de extrema significancia, a comegar pela incluséo do inciso XI no artigo 473 da
CLT*, 0 qual concedeu, sem prejuizo do salario, a0 empregado faltar o trabalho
para acompanhar por um dia seu filho até 6 anos em uma consulta médica.

E evidente que essa concessdo se mostra bastante limitada eis que um dia
ao ano talvez ndo seja suficiente, entretanto, € de consideravel importancia, eis
que garante que a crianca seja assistida pelos seus pais e, que estes tenham um
acompanhamento direto com o0 médico do infante. A referida incluséo legislativa
garante uma seguranga maior aos pequenos além de garantir a possibilidade de
maior conhecimento dos pais sobre a vida dos filhos.

O Estatuto da Primeira Infancia alterou também a Lei 11.770 de 2008,
possibilitando um aumento na chamada licenca paternidade, a qual tem o tempo
estipulado de 5 (cinco) dias pela CRFB, para um periodo de até 20 dias. A

evolucdo nesse ponto, igualmente mostrou-se timida devido ao curto periodo

%0 ECA — Lei 8.069 de 1990. Art. 102, paragrafo 5: “Os registros e certiddes necessarios a incluséo, a
qualquer tempo, do nome do pai no assento de nascimento sdo isentos de multas, custas e emolumentos,
gozando de absoluta prioridade.”

*LCLT - Art. 473, XI: “O empregado podera deixar de comparecer ao servico sem prejuizo do salario: por
1 (um) dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos em consulta médica.”
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concedido, entretanto ndo € prudente ndo reconhecer o avanco legislativo. Com o
aumento no periodo da licenca paternidade, os pais podem ter garantido um
maior convivio com seus filhos recém-nascidos, suprindo de maneira mais eficaz
as suas necessidades.

Por fim, cabe destacar intensas modificacdes trazidas por este Estatuto no
campo do direito penal, resguardando o cuidado devido aos filhos pequenos de
detentos. Com este fito, foi incluido no artigo 6 do Cddigo de Processo Penal®
uma nova obrigacdo ao delegado quanto este tiver conhecimento da infragéo
penal, qual seja, de verificar a existéncia de filhos por parte do individuo preso e
de averiguar seu respectivo responsavel.

Em adicéo a isto, o Estatuto incluiu duas novas possibilidades para prisdo
preventiva domiciliar*®* com o objetivo de garantir o melhor interesse da crianca,
quais sejam: quando a mulher tiver filho com até 12 (doze) anos incompletos ou
quando o homem for o Unico responsavel pelos cuidados de seu filho de até 12
(doze anos). Além de garantir protecdo a crianca, essa medida foi capaz de
garantir o convivio familiar, tdo importante nessa fase de formacdo dos
pequenos.

Diante dessas diversas inovacOes juridicas trazidas, constata-se que o
Estatuto da Primeira Infancia ocupou lugar de destacada importancia no campo
dos direitos e conquistas das criancas, representando, portanto, um avango
memoravel no campo de estudo do direito.

Como mencionado em momento anterior, conta-se ainda com outra
legislacdo especifica publicada em 2013 que abrange os jovens compreendidos
entre 15 (quinze) a 29 (vinte e nove) anos de idade, o Estatuto da Juventude (Lei
12.852/13). O surgimento deste ato normativo se deu devido ao reconhecimento
de necessidades e cuidados especiais a um grupo de individuos que nao se

enguadravam no conceito de adolescentes dado pelo ECA.

32 CPP — Art. 6, X: “colher informag®es sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela
pessoa presa.”

¥ CPP — Art. 318, V: “Poder4 o juiz substituir a prisio preventiva pela domiciliar quando o agente for:
mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos” e VI: “homem, caso seja o unico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos”.
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Com o surgimento do aludido Estatuto criou-se o Sistema Nacional de
Juventude — SINAJUVE, que visa uma construgdo de politicas publicas
destinadas a esse grupo que colaboram com a construcdo do futuro do pais. Essas
politicas publicas sdo voltadas para inimeros direitos, como por exemplo, salde,
educacdo, trabalho, cultura esporte, livre associativismo, entre outros.

O objetivo final do Estatuto é garantir a insercdo dos jovens na sociedade
brasileira em condi¢Ges dignas de ocupar posi¢cdes centrais em processos
politicos e sociais. ** Como o aludido ato normativo refere-se, em sua grande
maioria, a pessoas com idade superior a 18 anos, ndo restam muitos

1%, Assim

questionamentos quanto as suas respectivas autonomias em carater civi
sendo, ndo se despendera um olhar mais atento neste trabalho para esse grupo
carecedor de cuidados especiais compreendidos entre 18 (dezoito) e 29 (vinte e
nove) anos.

Diante de todo o exposto, pode-se constatar que a evolucdo legal a
respeito das criancas e dos adolescentes no Brasil foi lenta e, por muitas vezes,
pareceu caminhar a passos curtos. Contudo, chegou-se na atualidade a um
compilado de normas e principios, o qual visa ndo sé a protecdo como também
objetiva garantir um desenvolvimento digno aos menores.

E de notério conhecimento que o Estado brasileiro ndo efetiva por
completo toda a protecdo que prevé e, ndo garante, por vezes, o pilar basico de
todo o sistema, qual seja: a dignidade da pessoa humana. No entanto, ndo se deve
fechar os olhos para toda evolucéo que o pais tem passado, ndo s6 em reconhecer
os direitos dos menores como em também torné-los cada vez mais amplos.

Diante do entendimento ja firmado a respeito da autonomia da vontade e,
consoante a legislacdo pertinente ora apresentada a respeito dos sujeitos em
questdo, eleva-se no momento ao estudo das limitacdes da aludida autonomia do

menor. Essas por sua vez, podem ser diferenciadas e analisadas através de trés

% JUNQUEIRA, Alice. Estatuto da Juventude: o jovem como sujeito de direitos!. Disponivel em
<http://pagina22.com.br/2013/08/12/estatuto-da-juventude-o-jovem-como-sujeito-de-direitos/>. Acessado
em 20 de abril de 2018.

% A maioridade no Brasil é alcancada aos 18 anos, quando se adquire total capacidade para exercer todos
0s atos da vida civil.


http://pagina22.com.br/2013/08/12/estatuto-da-juventude-o-jovem-como-sujeito-de-direitos/

25

grandes caminhos, sendo eles: o regime juridico de incapacidades do qual séo
acometidos; o poder familiar que recai sobre eles como forma de limitagdo a
autonomia e, por fim, os principios trazidos pela CRFB de protecdo ao melhor

interesse e tutela integral.

1.3 Incapacidade e menoridade: conceitos indissociaveis.

Ab initio, para que se tenha entendimento pleno acerca das limitacGes a
autonomia da crianga e do adolescente, faz-se mister destacar o status
indissociavel das criancas e dos adolescentes dado pelo ordenamento juridico
brasileiro vigente, qual seja, de incapazes ou relativamente incapazes, a depender
da idade.

De acordo com o artigo 3° do Cédigo Civil: “Sao absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente 0s atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”.
Ao passo que o artigo 4° | do aludido Coédigo determina: “Sao incapazes,
relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | — 0s maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos”.

O referido status pode ser modificado com a maioridade ou a medida que
certas situacOes, previamente determinadas por lei, venham a ocorrer e, por
conseguinte, tenham o cond&o de derrubar a barreira da incapacidade da crianca.
As aludidas situacfes estdo elencadas no artigo 5°, paragrafo Gnico e seus incisos
do Codex civil.

A incapacidade ou a relativa incapacidade, por sua vez, Sdo responsaveis
por um tratamento juridico diferenciado aqueles que a detém. Logo, pode-se
notar de plano que os menores de 18 anos terdo tratamento juridico distinto dos
plenamente capazes, isso devido a sua particularidade, qual seja, a tenra idade e,
seus consequentes adjetivos.

Este tratamento juridico diferenciado surge como uma tentativa de
proteger a crianga e o adolescente, que € visto pelo ordenamento juridico como
vulneravel. Isso, pois, encontra-se em uma fase sensivel de desenvolvimento

psicologico, moral, mental, fisico, dentro outros, 0 que o torna, segundo a
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doutrina, facilmente influenciaveis e manipulaveis, carecendo assim de um

tratamento distinto dos demais. Nesse sentido, leciona CAIO MARIO:

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razdo moralmente
elevada, que é a protecdo dos que sdo portadores de uma deficiéncia juridicamente
apreciavel. Esta é a ideia fundamental que o inspira, e acentué-lo é de suma importancia
para a sua projecdo na vida civil, seja no tocante a aplicacdo dos principios legais
definidores, seja na apreciacdo dos efeitos respectivos ou no aproveitamento e na
ineficacia dos atos juridicos praticados pelos incapazes. *

Nesta linha de raciocinio,b, ROLF MADALENO destaca o carater

vulneravel dos pequenos justificando assim, seu regime juridico diferenciado:

A vulnerabilidade dos infantes é decorréncia natural da dependéncia que eles tém dos
adultos, pois podem ser pacientes das mais variadas formas de agressdo, assim como
vitimas de uma violéncia corporal ou sexual, ou de abandono fisico, psicolégico, afetivo
ou material. Qualquer ofensa a integridade fisica ou psiquica do infante converte a sua
vida em um emaranhado de consequéncias devastadoras. Por isso que ao menor abalo a
sua integridade fisica, psicolégica ou financeira, a ameaca precisa ser pronta e
prioritariamente neutralizada, e essa protecdo depende da atividade dos adultos e de
seus responsaveis diretos, pais, tutores e representantes, para que 0S menores cresgam
sem temores, sem percal¢os e conquistem no devido tempo seus proprios mecanismos
de defesa e de sobrevivéncia, e desse modo possam gerar paulatinamente a sua
independéncia, em conformidade com os seus niveis de autodeterminacdo, que vao
mudando de acordo com o0 avancgo de sua idade, e assim desenvolver sua personalidade,
adquirir confianca, autoestima, e se colocar a salvo das sequelas causadas pela
insensibilidade dos adultos.*’

Contudo, importante trazer a baila o carater limitador que tal status traz a
autonomia da crianca e do adolescente. Inclusive, acerca desta questdo, a
professora THAIS SECCO, em sua dissertacdo de mestrado, defende que a
imposicdo da incapacidade pode acabar por ameacar 0 exercicio espontaneo dos
interesses existenciais das criancas e dos adolescentes ao invés de proteger, a

depender do limite. Se ndo, vejamos:

A critica as incapacidades estd em que, tidos por vulneraveis os chamados incapazes, é
imprescindivel indagar de que maneira a incapacidade se propde a os proteger do que 0s
ameaca sem deixar de indagar — principalmente — até que ponto ndo € a prépria
atribuicdo do status de incapaz que nédo se revela como uma das maiores ameacgas que
pendem sobre essas pessoas a implementar a vulnerabilidade que, de resto, é condi¢édo

% PEREIRA. Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. 26 ed — Rio de Janeiro: Forense, 2013., p.
230.

¥ MADALENO, Rolf, 1954 — Curso de direito de familia/Rolf Madaleno — 6. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 60
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de todo ser humano. A critica, como se pode ver, se dirige quase que inteiramente as
incapacidades.®

Para que se compreenda as limitacdes impostas a autonomia das criancas e
dos adolescentes, no que tange a condicdo de vulneravel que os imputam,

importante adentrar mais profundamente ao conceito de capacidade.

1.3.1 Instituto da (in)capacidade.

O instituto de direito civil denominado “capacidade” ndo pode ser
confundido com outro instituto civilista denominado “personalidade”, embora
tenham uma ligacdo intima um com o outro. A personalidade ¢ inerente a todo e
qualquer ser humano sendo certo, portanto, que todos podem contrair tanto
obrigacdes como direitos. Inclusive, neste sentido preceitua o artigo 1° do Cédigo
Civil: “Todas as pessoas sao capazes de direitos e deveres na ordem juridica”.

Em contrapartida, a “capacidade”, ndo ¢ inerente a todo e qualquer ser
humano, apresentando um cardter mais limitador em relagdo ao primeiro
instituto. O status da capacidade faz com que a pessoa contraia direitos e
obrigacdes respondendo por eles de maneira propria, pessoal.

A partir desse esclarecimento, diferenciam-se dois conceitos importantes
ao nosso estudo: capacidade de fato e capacidade de direito. Acerca do tema
CAIO MARIO comenta: “a esta aptiddo oriunda da personalidade, para adquirir
os direitos na vida civil, da-se o nome de capacidade de direito, e se distingue da
capacidade de fato, que é a aptiddo para utiliza-los e exercé-los por si mesmo”. *

Neste diapasdo, percebe-se que o incapaz é dotado de capacidade de
direito, entretanto carece de capacidade de fato. H4, portanto uma limitacdo ao
poder de agir dos que séo cobertos pelo manto da incapacidade. Assim o €, pelo
fato de ndo poderem responder pessoalmente pelos seus direitos e obrigacoes,

necessitando de assisténcia ou representagéo.

% SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2013., p. 17.

% PEREIRA. Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. cit., p. 223.
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Como exposto anteriormente, as criangas e 0s adolescentes séo incapazes,
entretanto, a depender de sua idade podem ter essa incapacidade relativizada,
como é o caso dos maiores de 16 anos. Tendo isto posto, passa-se ao estudo desta

absoluta incapacidade e da incapacidade em sua forma relativizada.

1.3.1.1 Absolutamente incapazes.

A incapacidade absoluta se da apenas pela idade, de acordo com a nova
redacdo do artigo 3° do Codigo Civil trazida pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n° 13.146 de 2015). O referido estatuto, também conhecido
como Lei de inclusdo a pessoa com deficiéncia, alterou o dispositivo excluindo
seus incisos | e I11 que classificavam como absolutamente incapazes os enfermos
ou detentores de doencas mentais além daqueles que ndo possuissem
discernimento para os atos, ainda que transitoriamente.

Quanto a idade, fator mantido pelo Estatuto, foi escolhido pelo legislador
brasileiro, em carater arbitrario, o marco de 16 anos para decair tal incapacidade
em sua forma absoluta. Ainda que se admita a possibilidade de cada individuo ter
seu momento para adquirir os predicados necessarios ao estabelecimento de seus
contatos diretos com o mundo juridico, preferiu-se optar pela estabilidade das
relagbes sociais, arbitrando uma idade para que a incapacidade deixasse de ser

absoluta e fosse, a0 menos, relativizada. 40

1.3.1.2 Relativamente incapazes.

A situacdo aqui existente pode ser localizada entre a incapacidade absoluta
de realizar os ato da vida civil e a plena capacidade de efetuad-los por conta e
nome proprio. Logo, os relativamente incapazes gozam de mais autonomia do
que os absolutamente incapazes ao passo que ainda sao restringidos em relacdo
a0 seu gozo pleno.

Isso porque, o direito brasileiro entendeu que os maiores de 16 anos ja

possuem um discernimento avancado ao ponto de serem capazes de manifestar as

“0 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil. cit., p. 232.
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suas vontades, entretanto, ndo de forma ilimitada. No que diz respeito ao marco
inicial e final desta relativizagdo, quais sejam, 16 e 18 anos respectivamente, o
legislador também os determinou de maneira arbitraria.

Com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, a partir dos 18 anos,
pelo critério etario, o individuo é plenamente capaz, sendo certo que a
maioridade no Cédigo Civil de 1916 era atingida aos 21 anos*".

Considera-se para 0 mundo juridico, portanto, que apés a aludida idade, o
ser humano j& alcancou discernimento suficiente para fazer suas proprias
escolhas e exercer de maneira plena os atos da vida civil, além de responder pelas
suas consequéncias em nome proprio. Nesta linha de raciocinio a respeito da
capacidade, MARIA HELENA DINIZ ensina:

(...) é a aptiddo de exercer por si os atos da vida civil, dependendo, portanto, do
discernimento, que é critério, prudéncia, juizo, tino, inteligéncia, e, sob o prisma
juridico, da aptidao gque tem a pessoa de distinguir o licito do ilicito, o conveniente do
prejudicial. *?

1.3.2 Representacédo e Assisténcia.

Superada a analise das categorias de incapacidade, nota-se que 0s
individuos que estejam sob total ou parcial restricdo de agir em razdo da idade,
necessitam de outrem para que assim tenham destacados e resguardados seus
direitos e interesses em possiveis atos que estejam relacionados.

Baseado nessa premissa, o direito brasileiro conta, em especial, com dois
elementos que cumprem o referido intuito: a representacdo e a assisténcia. Neste

sentido, pontua o atual ministro do STF, Luiz Edson Fachin:

A lei funda o débil, com seu estatuto de incapacidade, e a0 mesmo tempo oferta, por
receita, o remédio instrumental da debilidade. Nesta moldura, se apresentam 0s sujeitos
de direito: mée, pai, filhos menores ndo emancipados, tutor e curador. -

1 Artigo 6, | do Cédigo Civil de 1916: “Sio incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n I) ou a
maneira de 0s exercer: | - os maiores de 16 anos e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156).”

2 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 21. ed. rev.,
aum. e atual de acordo com o0 novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.142.

* FACHIN. Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 223.
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A representacdo, como o préprio nome nos diz, trata de representar o
absolutamente incapaz por este ndo poder exprimir suas vontades, uma vez que o
direito brasileiro considera que ele ndo tem discernimento, vivéncia e,
consequente maturidade suficiente para isto. A respeito do tema, o ilustre
doutrinador, CAIO MARIO, defende:

A ligacdo que se estabelece entre os absolutamente incapazes e a vida juridica é
indireta, por via do instituto da representacdo (cf. n 106, infra). Como sdo eles
inteiramente afastados de qualquer atividade no mundo juridico, naqueles atos que se
relacionam com seus direitos e interesses, procedem por via de representantes, que
agem em seu nome, falam, pensam e querem por eles. *

Neste sentido, dispbe a doutrina que o representante tem o papel de
decidir pelo representado, uma vez que entende que ele ndo tem condicdes para
tomar suas decisdes e realizar suas escolhas. Por outro lado, contamos com o
instituto da assisténcia, o qual serve de auxilio para os relativamente incapazes.

A utilizacdo do termo auxilio ndo é em véo. Isso porque como dito em
momento anterior, os relativamente incapazes ndo possuem autonomia plena para
0 exercicio da vida civil, porém ndo sdo totalmente cerceados desta. O legislador
entendeu que os menores compreendidos entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos
ja possuem um certo desenvolvimento que os tornam capazes de exprimir suas
vontades, mas ndo sem amparo de outrem. Sob esta égide, continua o nobre

doutrinador civilista:

Os menores relativamente incapazes, por conseguinte, figuram nos atos juridicos, mas a
validade destes requer a assisténcia de seu pai ou de sua mée, conforme estejam sob 0
poder familiar ou aos cuidados de um tutor, se em regime tutelar. (...) Em alguns casos,
o menor relativamente incapaz procede independentemente da presenca de um
assistente. Assim é que pode aceitar mandato (art. 666), fazer testamento (art. 1860) e
ser testemunha em atos juridicos (art. 228). Ressalvadas as normas de protecao relativas
a horéarios de trabalho, a natureza insalubre da atividade e a faculdade de obsta-lo,
conferida aos pais, tutor ou responsavel, o0 menor relativamente incapaz pode ajudar
contrato de trabalho.*

Aqui ndo se trata de uma representacdo onde se substitui o representado e

sim de uma tomada de decisdo lado a lado, onde a vontade do menor deve ser

* PEREIRA. Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. cit., p. 231.
** PEREIRA. Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil. cit., p. 239.
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escutada e levada em consideracdo. A tomada de decisfes na assisténcia € feita
de maneira conjunta, o que ao revés, ndo € o que ocorre na representacdo ja que,

em regra, as tomadas de decisfes sdo unilaterais.

1.3.3 A sensivel questdo do discernimento dos pequenos para imposi¢cao
de suaincapacidade e a teoria do menor maduro.

Consoante a doutrina brasileira e, conforme apresentado ate o presente
momento, a imposi¢ado do status de incapaz ou relativamente incapaz ao menor
foi uma escolha do legislador em um intuito de protecdo, que por sua vez, €
baseado na suposta auséncia de discernimento e maturidade dos protegidos.

No entanto, diante do cenario atual pautado na diversidade humana, cada
vez mais latente aos nossos olhos, podemos perceber, sem grande esforgo, que
cada ser humano possui um lapso temporal especifico para atingir determinado
ponto de discernimento. Esse momento vai variar de acordo com uma série de
fatores, onde alimentacdo, niveis de estudo, qualidade do ambiente familiar,
salde sdo apenas alguns deles.

Neste sentido, ndo se faz necessario tecer grandes comentarios acerca dos
motivos pelos quais, 0 modelo de imposicdo de incapacidade, tal qual nos é
apresentado, encontra-se totalmente ultrapassado.

Isso porque a incapacidade é imposta ao menor de maneira arbitraria por
parte do legislador que somente levou em consideracdo a faixa etaria. Por
motivos logicos, o sistema civilista de (in)capacidades ignora as diversidades
naturais e inerentes aos seres humanos, igualando a vontade e o discernimento de
jovens de 15 anos a recém-nascidos, 0 que torna inquestiondvel a sua
insustentabilidade.

Nesta perspectiva, a advogada ANA CAROLINA BROCHADO
TEIXEIRA, em seu artigo Autonomia Privada da Crianca e do Adolescente:
uma Reflex@o sobre o0 Regime das Incapacidades é clara ao constatar:

Todavia, o regime das incapacidades, da maneira em que se encontra regulado no

Cadigo Civil, disposto numa “serie estereotipada de limitagdes, proibigdes e exclusdes”,
pode impedir o exercicio da autonomia privada por aquele que, porventura, ja tenha
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condicBes de exercé-la em determinadas situaces, suprimindo a subjetividade e o
desenvolvimento da personalidade. *°

Sob esta questdo, imperioso trazer ao presente estudo um caso concreto
que surgiu na Inglaterra na década de 80, e foi julgado pela Corte dos Lordes,
conhecido como Gillik x Norfolk*’. Esse leading case acabou por fundar a
“teoria do menor maduro” que influenciou e, influencia uma série de tomadas de
decisbes tanto legislativas como jurisprudenciais mundo afora, no sentido de
diminuir a cobertura de incapacidade dada aos menores, sem que a0 Menos,
avalie-se o discernimento do ser humano de forma individual.

Nesse caso em especifico, uma mae ajuizou acdo judicial para derrubar
um decreto de uma autoridade de salde inglesa, no qual se estabeleceu a
auséncia de obrigacdo do médico em consultar ou informar aos pais, a respeito de
anticoncepcionais que tenham sido solicitados por jovens de 16 anos.

A autora da acéo judicial entendeu que isso violaria seu direito parental, o
que ndo foi aceito pela Corte dos Lordes, uma vez que se entendeu caber ao
médico a avaliacdo do discernimento da adolescente ao ponto de analisar se ela
estaria ou ndo madura para o tratamento anticoncepcional.

Essa decisdao fundou a “teoria do menor maduro” a qual se fundamenta na
questdo da prova pericial, verificando assim, isoladamente, a questdo do
discernimento da crianca e do adolescente para tal ato. Nas palavras de THAIS
SECO:

A proposta da teoria do menor maduro visa uma solucdo, mais uma vez, em analogia ao
mecanismo de promogdo da individualidade e do pluralismo com rela¢éo ao individuo
adulto. Consiste, na verdade, em avaliar o0 quanto a crianca e 0 adolescente podem ser

. ;o ~ T 48
considerados proximos do padrao do “homem médio”.

“*® TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Privada da Crianca e do Adolescente: uma Reflexdo
sobre 0 Regime das Incapacidades. In: Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes. Belo
Horizonte: Magister, 2007. p. 59-73.

" Gillick x West Norfolk & Wisbeck Area Health Authority (1986). Disponivel em <www:.bailii.org>.
Acessado em 23.03.2018.

*8 SECO, Thais. Por uma nova hermenéutica do direito da crianca e do adolescente. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 3, n. 2, jul. — dez./2014. Disponivel em: http://civilistica.com/por-uma-nova-hermeneutica-
do-direito-da-crianga-e-do-adolescente/> Acessado em 23.03.2018.


http://www.bailii.org/
http://civilistica.com/por-uma-nova-hermeneutica-do-direito-da-criança-e-do-adolescente/
http://civilistica.com/por-uma-nova-hermeneutica-do-direito-da-criança-e-do-adolescente/
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Atentas a esta falha na legislacdo e influenciados pela “teoria do menor
maduro” supracitada, doutrina e jurisprudéncia brasileira se posicionaram no
sentido de relativizar o disposto nos artigos 3° e 4° | do Codigo Civil. Assim
dispbe o Enunciado n. 138 do CJF/STJ, aprovado na Ill Jornada de Direito Civil:
“a vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese do inc. | do art. 3° ¢
juridicamente relevante na concretizacdo de situacGes existenciais a eles
concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto”.

Prosseguindo nesta égide de relativizar o disposto no Codigo Civil no que
tange as incapacidades, importa dizer que a vontade dos menores, ainda que
absolutamente incapazes, € relevante para os casos envolvendo adogéo e guarda,
onde cabe sua oitiva para expressarem sua posicao.

Inclusive, importante destacar que nos casos em que se trata de adogao de
maiores de 12 anos, o consentimento do menor mostra-se essencial ao ato (Lei
8.069/90 ECA - “Art. 45. A adocdo depende do consentimento dos pais ou do
representante legal do adotando. § 2° Em se tratando de adotando maior de doze
anos de idade, ser4 também necessério o seu consentimento™). *°

Ainda sob esta otica, observa-se o disposto no artigo 28 do ECA, o qual
confere as criangas e aos adolescentes direito a voz, todas as vezes que possuirem
discernimento para tal *°.

Curioso observar que os adolescentes relativamente incapazes podem,
cumpridos os requisitos legais que serdo explorados mais a frente, sofrerem uma
antecipacdo da maioridade civil através do instituto denominado emancipagéo, o
que os traz a capacidade civil plena.

No que diz respeito aos jovens com idade compreendida entre 16 e 18
anos, ndo restam duvidas que suas vontades, ideias, consideracdes séo trazidas de
forma mais frequente em relacdo aos absolutamente incapazes. Isso é refletido

até mesmo no modo pelo qual sua autonomia € trazida ao mundo juridico, ou

* TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 7 ed. rev., atual e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 88.

0 ECA — Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Art. 28, paragrafo 1: “Sempre que possivel, a crian¢a ou o
adolescente serd previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de
desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicacBes da medida, e tera sua opinido devidamente
considerada.”
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seja, através da assisténcia e ndo mais da representacdo, como explicado através
do tépico 1.3.2.

Sendo assim, percebe-se que a execucdo direta de direitos e obrigactes
esta consideravelmente mais préxima dos jovens com 16 anos do que dos jovens
de 15 anos e 3 meses, por exemplo. E encontram-se justamente nessa sensagédo de
“longe-perto” as maiores questdes acerca da autonomia da crianca e do
adolescente que quando ndo observadas com a sensibilidade que requerem,
podem causar danos irreparaveis.

Cobrir com um manto de incapacidade completa individuos de 0 a 16 anos
de forma uniforme, faz com que individualmente oportunidades, crescimentos,
sonhos sejam reprimidos sem que se observe o real desenvolvimento necessario
para tomada daquela decisdo no caso concreto que, muitas vezes ja fora
alcangado.

Além da critica subjetiva que se direciona a auséncia de real comprovacao
quanto ao grau de discernimento daquela crianga/adolescente em especifico, faz-
se pertinente, observar constantemente o real grau de comprometimento que o
representante legal detém em relacdo ao menor, o que acaba por tornar a
presenca do Estado nessa questdo eticamente justificavel, como se verd no
Capitulo seguinte. Afinal, é o representante legal quem vai decidir a respeito de
todas as esferas da vida do representado com base nos seus entendimentos e
convicgoes.

A questdo mostra-se cada vez mais complexa uma vez que ndo se pode
olvidar que aqui, trata-se de pessoas de tenra idade e com um longo caminho de
vida pela frente. Desta maneira, ndo parece cauteloso ignorar a vulnerabilidade
existente neste periodo de desenvolvimento da vida. No entanto, ndo parece
igualmente cauteloso ndo verificar de forma digna a maturidade e o
discernimento de jovens de maneira individualizada que, a depender do
momento, podem estar bastante avancgadas.

A solucédo ao problema levantado ndo é unanime e, muito menos, mostra-

se madura e consolidada. Todavia, € 0 primeiro passo para que Se repense 0
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modelo tal qual € utilizado nos dias de hoje e, instigue desfechos mais completos

e justos com a sociedade. A possivel conclusdo é trazida pela advogada ANA
CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA:

Deve-se, portanto, fazer uma nova interpretacdo do regime das incapacidades, tendo-se
em vista a ratio que o fundamenta: a tutela da dignidade humana, de alguém que se
encontra em fase de desenvolvimento. Nesse sentido, deve-se proteger aquele que nao
tem discernimento e respeitar a liberdade e a subjetividade daquele que tem condicdes
de decidir por si mesmo. Essa releitura do regime das incapacidades s6 é possivel,
portanto, com o equilibrio entre poder familiar e principio da autonomia privada como
institutos complementares — e n&o opositores — um do outro.”

E, por fim, a autora conclui com maestria:

E para que essa nova hermenéutica seja possivel, € preciso que o regime das
incapacidades tenha como finalidade precipua a aplicagdo nas situagdes juridicas
patrimoniais, de modo que, nas existenciais, a maturidade do menor — caso ela exista —
seja considerada. Por isso, cada caso levado para apreciacdo do Poder Judiciario deve
ser analisado individualmente, com base nas condi¢fes de criacdo, estudo e
discernimento do menor envolvido e ndo ficar restrito apenas aos critérios objetivos
dispostos no Codigo Civil. S6 assim o regime das incapacidades realizard sua
verdadeira finalidade protetiva, sem suprimir a subjetividade dos sujeitos — ativos ou
passivos — envolvidos. >

Sob esta égide e voltada para as questdes existenciais do menor, MARIA

CELINA BODIN DE MORAES, defende que ainda que 0s menores estejam sob

autoridade parental, deve haver uma “presun¢do de capacidade” em se tratando

de direitos fundamentais da crianca e do adolescente, ao inves de se estabelecer a

incapacidade de plano, atribuindo-se a eles a capacidade do exercicio de tais

direitos.”® Posto isso, passa-se ao tema do poder familiar que ocupa grande

destaque quando se trata da autonomia dos menores.

1 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Privada da Crianca e do Adolescente: uma Reflexdo

sobre o

Regime das Incapacidades. In: Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes. Belo

Horizonte: Magister, 2007. p. 59-73

2 1dem.

** BODIN DE MORAES, Maria Celina. A familia democrética. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: renovar, 2010, p. 209.
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1.4 O poder familiar entendido como uma forma de limitacdo a

autonomia da crianca e do adolescente.

Devido a complexidade e extensdo do assunto que passa a ser tratado
adiante, qual seja, a relagdo entre familia e os menores, ha de se esclarecer que o
Capitulo que se segue a este, adentrara mais profundamente a questdo, o que
torna a exposicao deste topico apenas introdutoria.

De acordo com o artigo 226 da Constituicdo Federal Brasileira, a familia é
a base da sociedade e por isso tem especial protecdo do Estado. A convivéncia
humana se estrutura nas diversas células familiares que compdem a comunidade
social e politica do Estado. Assim sendo, o Estado acaba por se encarregar de
amparar e aprimorar a familia. >*

Deste modo, ndo ha que existir qualquer questionamento a respeito da
importancia do instituto e de sua consequente protecdo. Entretanto, isso nédo
impede que se critique o formato e a dimens&o em que o poder familiar é imposto
aos seus membros menores.

O modelo de familia romano, ou seja, patriarcalista ja& hd muito é alvo de
criticas da doutrina e jurisprudéncia, vez que consistia em um poder sem limite
dos pais em relacdo aos seus filhos. Inclusive, JOSE DE FARIAS TAVARES,
nos ensina que “entre quase todos os povos antigos, tanto do Ocidente quanto do
Oriente, os filhos durante a menoridade, ndo eram considerados sujeitos de
direito, porém, servos da autoridade paterna” *°.

Certo é, que esse modelo foi sendo transformado ao longo da historia e,
hoje, apesar de ainda, em casos concretos isolados, demonstrar alguns pontos em
comum, mostra-se em sua esmagadora maioria distinto.

A ideia que permeia o poder familiar, decorrente da formagdo de uma
familia, nos dias de hoje é que trata-se de um dever juridico e, ndo mais de um
direito dos pais em relacdo aos seus filhos. Sob esta égide, ORLANDO GOMES

destaca:

> MADALENO, Rolf, 1954 — Curso de direito de familia/Rolf Madaleno — 6. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 35.
% TAVARES, José de Farias. Direito da Infancia e da Juventude. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 46
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S6 recentemente se veio a compreender que o poder atribuido ao pai deve ser exercido
no interesse do filho, abrandando-se, nos costumes e na lei, jugo paterno. Entende-se, na
atualidade, que os poderes outorgados aos pais tém como medida o cumprimento dos
deveres de protecdo do filho menor. O instituto perdeu sua organizacdo despética
inspirada no direito romano, deixando de ser um conjunto de direitos do pai sobre a
pessoa dos filhos, amplos e ilimitados, para se tornar um complexo de deveres. *°

No entanto, a doutrina ndo é unanime ao declarar o modelo juridico no
qual se encaixa o poder familiar. ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA,
defende que o poder familiar estd inserido na categoria de poder-dever juridico,
uma vez que esse poder decorreria de uma atribuicdo de competéncia do Estado,
visando o beneficio de outrem. >’

Destarte, a autora defende em seu livro a respeito de autoridade parental:

Assim, ainda subsiste a nocdo de poder-dever, mas ndo no sentido contraposto, de
credito e debito. A perspectiva, neste caso, eh investida. Na autoridade parental, tanto o
poder quanto o dever sdo dirigidos as mesmas pessoas: 0s pais, que devem usa-los para
a concrecao do Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente.

Independentemente do modelo juridico no qual o poder familiar se
adequa, fato é que ndo se questiona que um dos pilares desse dever é a protecdo e
educacdo da crianca e do adolescente.”® Logo, percebe-se que nos dias atuais,
afasta-se cada vez mais da ideia de filhos submissos aos pais de maneira irrestrita
a0 passo que aproxima-se da autonomia individual do menor aliado com protecao
familiar.

A figura do patrio poder foi transformada em um poder familiar
consubstanciado em uma fungdo educativa e comprometida a promover as

potencialidades do menor®. A relagdo existente entre pais e filhos pode ser

% GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 367

S TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 97.

% |dem.

¥ SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 28.

% PERLINGIEREI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
999.



38

equiparada a uma via de mio dupla, como bem alerta LUIZ EDSON FACHIN®,
posto que se trata da maxima expressao do principio da solidariedade familiar.

N&o obstante esse ciclo de mudancas pelo qual o poder familiar passou,
resta-se inquestiondvel a sua existéncia como forca cerceadora de liberdade,
ainda que com outro fim, ndo mais meramente instrumental e sim em prol do
desenvolvimento do menor e com a finalidade de atender o principio de seu
melhor interesse®. Esse poder se manifesta em duas esferas: patrimonial e
pessoal. A esfera pessoal na qual o poder familiar se faz presente engloba o
sustento que é devido, a guarda e a educacdo. *

Em contrapartida, na esfera patrimonial, ORLANDO GOMES aponta:
“incumbe aos pais administrar os bens dos filhos sob patrio-poder, assistindo-
lhes o direito de usar e fruir esses bens”. * Destaca-se que tanto a administracdo
quanto o usufruto sdo limitadas pela protecdo dos interesses do filho. Logo, ndo
h& que se falar em livre gestdo em relacdo aos bens, pois que a lapidacdo do
patriménio é vedada, sob pena de acdo de responsabilidade em face dos pais ou
dos tutores que agirem em tal intuito, com culpa. ®

Diante da dimensdo e importancia do poder familiar exercido sob a vida
dos filhos menores, torna-se evidente a necessidade de controle por parte do
Estado, ainda que observados seus limites, realcando mais a ideia de
vulnerabilidade do infante, que sera objeto de apreciacdo mais aprofundada no
proximo capitulo deste estudo. A partir dai surge a possibilidade de destituicdo
do poder familiar quando este estd em desconformidade com o melhor interesse
da crianca e do adolescente.

Conclui-se que a mera existéncia da autoridade parental, ja possui o

condéo, devido a sua natureza, de limitar a autonomia da crianca, em razao de ser

1 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 245.
%2 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 17, n. 5, p.41

83 Artigo 22 da Lei 8.069/90: “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais”.

® GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 375

% SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 30.
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dos pais, o poder de gerir 0 patriménio dos pequenos bem como de prover sua
educacdo, transmitir valores e conduzir suas escolhas.

Vale dizer, contudo, que embora a autoridade parental tenha o condao de
limitar a autonomia de seus filhos menores, ela ndo a exclui totalmente, ja que
por vezes 0s pais podem entender que seus filhos ja possuem discernimento para
tomar aquela decisdo em especifico. Sendo assim, preceitua RENATA
MULTEDO que: “a luz dos principios constitucionais, ha de se encontrar o
equilibrio entre o exercicio dos direitos fundamentais dos filhos e autoridade
parental dos pais, de modo a concretizar a liberdade da crianca e do adolescente
no processo educacional”®.

A necessidade de protecdo, levando-se em consideragéo a vulnerabilidade
da crianca e do adolescente, é inegavel. Todavia, os limites do poder familiar
ainda sdo questionaveis, ja que deveras extensos, embora estejamos cada vez
mais afastados do modelo patriarcalista.

Um viés que aponta para o caminho da solugdo é encontrado na fala do
doutrinador GUSTAVO TEPEDINO quando diz: “na medida em que,
gradualmente, no curso deste processo, os filhos adquiram aptidao para valorar e
tomar decisOes, a ingeréncia dos pais deve diminuir, de modo a incentivar o

exercicio autdbnomo de escolhas existenciais™®’.

1.5 Aparato legislativo e juridico em prol da protecdo da crianca e do

adolescente e suas contradigoes.

Como exposto ao longo deste capitulo, a condicdo de vulnerabilidade dos
menores, eu seu maior ou menor grau, € entendida como inequivoca no direito
brasileiro. Como conseguinte, os trés poderes da federacdo buscaram e, ainda
buscam, criar ferramentas de protecdo em relacdo as esses individuos, tendo em

vista a fase sensivel de formacdo em que se encontram.

% MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e familia: Limites para intervencdo do Estado nas relacdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 134.

" TEPEDINO, Gustavo. A tutela constitucional da crianca e do adolescente. In: Temas de direito civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 211-212, tomo 3.
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Sob este enfoque, o direito brasileiro passa a ser composto por uma série
de principios e normas que visam proteger o infante, sempre sob a Otica do
principio da dignidade da pessoa humana®, presente no artigo 1°, Il da Carta
Magma e reafirmado no caput do artigo 5°.

Cabe lembrar que por se tratar de assunto de interesse publico, nédo
obstante o principio da néo intervencdo que norteia o direito de familia®, a
atuacdo do Estado na vigilancia dessa protecdo, quando delegada, é atuante e
frequente (ex vi artigo 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Assim realca
THAIS SECO:

Quer dizer, se todas as pessoas devem ser protegidas pela sociedade, i.e., pelo Estado
nos aspectos de sua humanidade, a protecdo sobre a crianca e o adolescente hd muito
ndo prescinde da interferéncia no préprio carater privado das familias, pois a forma
como uma crianga e um adolescente sdo tratados, ainda que no ambito estritamente
privado, é questao de interesse publico. °

Firmado esse entendimento a respeito da necessidade de protecdo do
menor de idade, influenciado pela Declaragdo Universal dos Direitos das
Criancas de 1959 e sob a dtica do principio da dignidade humana, o poder
constituinte institui o artigo 227 na Carta Magma, objeto de mudanca legislativa
em 2010, na qual fora incluido também os jovens, consolidando em seu caput 0s
seguintes termos: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,

violéncia, crueldade e opressao”.

%8 Este principio é entendido como um macroprincipio, se sobrepondo aos demais. Ingo Wolfgang Sarlet
o traduz como: “o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a Gltima fronteira contra quaisquer
ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a impossibilidade de que se estabelegcam restri¢des aos
direitos e garantias fundamentais, mas que as restrices efetivadas ndo ultrapassem o limite intangivel
imposto pela dignidade da pessoa humana” (Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais.
5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 124).

6 Artigo 1.513 do Codigo Civil: “¢ defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado
interferir na comunhdo de vida instituida pela familia”.

" SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 31.
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A redacdo do caput do artigo 227 trouxe para o direito, com status de
principio constitucional, o entdo chamado principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Imperioso esclarecer que o referido principio encontra-
se positivado em diversos outros dispositivos, como por exemplo, no ECA em
seus artigos 3° e 4° e no Cadigo Civil em seus artigos 1.583 e 1.584, os quais
tratam da guarda durante o poder familiar.

Visando a efetivacdo do aludido principio constitucional, o Superior
Tribunal de Justica chega a entender inclusive, que ndo € cabivel qualquer
alegacéo de nulidade processual, durante um procedimento de adog&o, mesmo se
suscitada pelo Ministério Publico, quanto este tiver sido realizado de acordo com
0s parametros de protecdo do menor. ™

Os paragrafos subsequentes ao caput do mencionado dispositivo
constitucional trazem para o ordenamento juridico, o principio da tutela integral
da crianca e do adolescente consubstanciado em todas as estruturas politicas
necessarias aos menores.

Como pode ser notado com clareza, o sistema juridico brasileiro é coberto
por uma série de principios e normas que tornam cada vez mais evidentes a
vulnerabilidade do menor e suas consequentes necessidades especiais, afastando
de modo consideravel uma equiparacdo a condicdo juridica ocupada pelos

maiores.

Todavia, retoma-se a questdo ja anteriormente criticada, qual seja a
intensa imposicdo de condigdo de vulnerdvel e auséncia de discernimento dos
tidos como incapazes, sem que isso seja uma concluséo individual. Uma vez que
ndo se analisa profundamente cada caso, 0s principios supramencionados se
insurgem de maneira irrestrita e, muitas vezes, acabam ndo alcangando seu
objetivo principal.

Vé-se, portanto, com frequéncia, a sobreposicdo do regime de

incapacidades em prol do objetivo principal dos principios mencionados.

" TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: Direito de Familia/Flavio Tartuce. — 12 ed.rev., atual e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 24
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Alcanca-se em nome dos aludidos principios, resultados distintos do que por eles

pretendidos, devido a auséncia de sensibilidade ao se analisar o caso concreto.

Com o intuito de ilustrar o defendido, € valido observar um caso julgado
pelo Tribunal da Florida, nos Estados Unidos da América, no ano de 1993
conhecido como Kinglsey x Kinglsey’?. Gregory Kinglsey, menino de 12 anos de
idade, ingressou com uma acdo judicial requerendo que o poder familiar fosse

destituido dos seus pais bioldgicos.

Isso se deu em razdo de Gregory ser alvo de abuso fisico praticado por seu
pai bioldgico e, por ter que conviver com o alcoolismo de ambos os genitores do
pequeno. Inclusive, tal situacdo fez com que o menino fosse aos 8 (o0ito) anos de
idade encaminhado provisoriamente para uma familia substituta, a qual queria

permanecer.

Entretanto, ao ingressar em juizo requerendo que fosse adotado de
maneira definitiva pela familia que o acolheu e, como consequéncia seus pais
biologicos perdessem o poder familiar, sua mae biologica alegou a incapacidade

do menor em postular em juizo.

N&o obstante Gregory tenha vencido em primeira instancia, o Tribunal da
Florida reformou tal decisdo por acolher o argumento materno. No caso em
comento, nota-se a que ponto o regime de incapacidades se sobressai ao efetivo
principio de melhor interesse da crianca.

Curioso notar essa relacdo paradoxal existente entre os principios de
protecdo do menor e 0 regime de incapacidade vez que a “prote¢ao integral” ¢ o
“melhor interesse” foram positivados devido a uma vulnerabilidade existente e,
0s comentados principios por vezes ndo sdo postos em pratica justamente pelo
motivo que 0s criou, pela suposta incapacidade.

Nesse sentido, imperioso destacar a conclusio que chega THAIS SECO:

O sistema juridico de protecdo a crianga e ao adolescente esta repleto de suposicoes,
seja sobre sua capacidade e discernimento para tomar decisGes e interferir no curso de

"2 Kinglsey v Kinglsey. Disponivel em <https://en.wikipedia.org/wiki/Gregory_Kingsley>. Acessado em
20 de abril de 2018.
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sua propria historia, seja com relacdo ao que pode ou ndo ser prejudicial para o seu
desenvolvimento psiquico e moral. Contrapostas aos fatos, essas suposicdes se
transformam em contradi¢des em que, a pretexto de proteger a crianga e 0 adolescente,
seus interesses sdo ignorados e eles mesmos nada podem fazer a respeito’.

Diante do que se expdem ndo pairam ddvidas a respeito do carater
insatisfatorio do modelo juridico tal como € vivenciado nos dias de hoje. A
autonomia da crianga e o do adolescente vem sendo restringida sem se observar,
contudo, o resultado ao qual se quer chegar e é garantido constitucionalmente.

Sendo observadas essas criticas por parte dos doutrinadores, 0 movimento
juridico em prol de uma maior autonomia para as criangas vem ganhando cada
vez mais forca. JOAO BAPTISTA VILELLA, em um evento promovido pela

Faculdade de Direito da UFMG em setembro de 2010 destacou com maestria:

Nao adianta fixar limites etarios mais variados e extrair conclusdes “de costas para
realidade”. Ha pessoas que aos 16 possuem mais maturidade que outras aos 40. O
direito ndo pode aspirar a uma perfeicdo absoluta, ndo pode se render a essa outra
tentagdo de exatiddo. Mas também néo pode “brincar” com isso. O sistema ¢é falho.”

Embora ndo se possa negar que as criticas sdo voltadas, em sua
esmagadora maioria, para o0 regime de incapacidades como um todo, deve-se
observar o fato da probleméatica maior concentrar-se em um regime de
absolutamente incapazes. Isso deve ao fato da jurisprudéncia e da propria
legislacdo estarem trazendo consigo uma abertura maior no que tange o exercicio
da autonomia dos jovens compreendidos entre 16 e 18 anos.

Diante da problematica apresentada, passa-se a explorar mais
profundamente, tema ja introduzido no presente Capitulo que, de sua maneira,
limita a autonomia da crianca e do adolescente e, concomitantemente é
responsavel de forma substancial pelo seu pleno desenvolvimento e posterior
capacidade, o nucleo familiar. Sob este enfoque, se analisard também o motivo
pelo qual o Estado acaba por interferir nas relagfes familiares, observando-se,

contudo, as fronteiras para isso.

7 SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e direitos
da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do
Estado do Rio de Janeiro., p. 31.

" VILLELA, Jodo Baptista. O fim das menoridades. Disponivel em <youtube.com>, acesso em 19 de
abril de 2018.



Capitulo Il = Triangulagcdo visando a protecédo e os
interesses das criancas e dos adolescentes: Estado, familia e

autonomia.

2.1 Constitucionalizacédo da familia brasileira: a recepcao de principios

constitucionais na relacdo existente entre os membros da familia.

O modelo patriarcalista que vigorou no Brasil até o século XIX, fez com
que somente fossem reconhecidas e tuteladas a época, familias provenientes do
matrimo6nio. No entanto, ndo é correto afirmar que somente a familia patriarcal e
matrimonial era a existente no Brasil, pelo contrario, o pais sempre fora marcado
pela diversidade, sendo composto por diversos outros modelos” dos quais ndo
eram reconhecidos ou tutelados.

Nao obstante a existéncia da comentada variedade, somente na década de
70 a hegemonia do modelo tradicional de familia tal qual nos era apresentado
comecou a ser questionada’®. A partir daf, iniciou-se o processo de
reconhecimento de diversos modelos familiares existentes no Brasil.

Somente com o advento da Constituicdo de 1988 novas formas de
reunides familiares foram finalmente oficialmente reconhecidas, tanto assim o é,
que apareceu no texto constitucional, pela primeira vez, as unides estaveis e a
familia monoparental (art. 226, paragrafos 3 e 4)"".

Importante ressaltar que esses dois modelos citados no texto
constitucional sdo meramente exemplificativos, cabendo, portanto, protecdo do
Estado em outros tipos de reunides familiares, como por exemplo, a unido
homoafetiva’®, priorizando assim a garantia da dignidade da pessoa humana.

Ademais, podem ser destacadas ainda, diversas outras modificagdes

trazidas com a Carta Magma de 1988 nas relacGes familiares que possuem como

™ CORREA, Mariza. Repensando a familia patriarcal brasileira. In: ALMEIDA, Angela (Org). Colcha de
retalhos: estudos sobre a familia no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982.

® MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e familia: limites para intervencdo do Estado nas relacdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 27.

7 Ibid. p. 32.

® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.
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intuito a ampliagdo de direitos e deveres em prol da garantia da dignidade da
pessoa humana, como por exemplo, a equiparacdo entre os filhos (art. 227,
paragrafo 6) e a previsdo de intervencdo estatal na familia com o objetivo de
proteger seus membros (artigo 226, paragrafo 8), assunto que sera tratado mais
profundamente ao longo deste estudo.

Deve ser observado que com a CRFB de 88 e suas consequentes
modificacBes normativas constitucionais, ocorreu o fenémeno da recepcdo de
principios importantes para dentro da familia, ou seja, na relagcdo entre membros
e, ndo so, na relacdo da familia como um todo e o Estado, vez que agora busca-se
a satisfacdo da dignidade da pessoa humana nas relagbes interpessoais de seus
membros, predomina a igualdade substancial e esta fixada como norte a
solidariedade familiar”. Sendo assim, destaca RENATA MULTEDO:

Apbs um longo periodo de dogmas e preconceitos, a familia fundada no casamento,
preservada e valorizada a qualquer custo como instituicdo acima dos interesses de seus
integrantes, cede lugar a uma familia que passa a ser vista como um nucleo
intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocdo da
dignidade de seus membros. &

Com a insercdo de tais principios constitucionais, tornou-se evidente a
modificacdo no olhar voltado para as criancas e adolescentes dentro da familia
que, agora, passam a ser objeto de protecdo e a elas deve ser garantido um espaco
de desenvolvimento de sua personalidade, onde os pais devem lhe prover
educacio visando sua emancipagao *.

Essa concepcao de igualdade trazida pelo principio da dignidade da pessoa
humana foi fundamental para a modificagdo do conceito de poder familiar, tema
ja introduzido no primeiro Capitulo, com nos relata PIETRO PERLINGIEREI:

O esquema do Patrio Poder, visto como poder-sujeicdo, estd em crise, porque nao ha
davidas de que, em uma concep¢do de igualdade, participativa e democratica da
comunidade familiar, a sujeicdo, entendida tradicionalmente, ndo pode continuar a
realizar o mesmo papel. A relacéo educativa ndo € mais entre o sujeito e um objeto, mas

" TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 17, n. 5, 2004, p.34.

% MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e familia: limites para intervencdo do Estado nas relacdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 35.

81 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
258.
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uma correlacdo de pessoas, onde ndo é possivel conceber um sujeito subjugando o
82
outro.

Logo, é inequivoca a importancia do processo de constitucionalizacdo da
familia brasileira para compreender a prevaléncia existente nos dias atuais pela
autonomia dos membros da familia e da propria instituicdo familiar em si.

Isso porque, todas essas mudancas nada mais visam que a satisfacdo do
principio maximo da dignidade da pessoa humana, norteador da Carta Magma de
88, que tem como um de seus fundamentos a liberdade individual. Sob esta ética,
entende-se que a Unica intervencdo coerente com o ordenamento juridico
constitucional, é aquela que age dentro dos limites da defesa e interesses da
pessoa sobre quem se intervém®®,

A partir dessa visao, cabe expor duas concepcdes atuais a respeito da seio
familiar, provenientes dessa constitucionalizacdo do direito de familia para que
assim, adentre-se, finalmente, no ponto central deste Capitulo, qual seja, a

relacdo triangular entre crianca e adolescente, familia e Estado.

2.1.1 Familia-instrumento e familia democréatica.

Como esclarecido em outra oportunidade (item 1.4), a familia é um dos
pilares da sociedade. Assim sendo, quaisquer mudancas na “familia” acarretam
em modificagdes sociais, tanto a curto como longo prazo. 1sso porque quanto
mais familias democraticas, maior € o fortalecimento da democracia no espaco
politico publico.* Vale dizer que a reciproca é verdadeira, posto que quando se
tem um modelo de familia predominantemente autoritario, tende-se a ter

igualmente um Estado autoritario, uma vez que s este modelo de Estado impde

82 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. 3 ed. Traduzido por Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 258.

8 MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e familia: limites para intervencdo do Estado nas relacdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 39.

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. A familia democratica. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: renovar, 2010, p. 214.
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sobre uma pessoa a obrigagédo desta se sujeitar perante a vontade de seus pais de
maneira irrestrita.*

Em contrapartida, a familia pode ser entendida como um instrumento a
medida que esta objetiva a realizagdo pessoal de seus membros, que por sua vez,
compde a sociedade. Ou seja, uma familia que visa a promocao da autoestima de
seus membros, que proporciona a fala para todos, que elimina o carater
hierarquico, faz com que a sociedade passe a ser mais democratizada.

MARIA CELINA BODIN DE MORAES defende que na familia
democratica “a tomada de decisdao deve ser feita através da comunicagao, através
do falar e do ouvir” *. Por fim, sintetiza ANTHONY GIDDES a respeito do

processo de democratizacao da familia:

S6 ha uma histéria para contar sobre a familia de hoje, e esta é de democracia. A familia
estd se tornando democratizada, segundo modos que acompanham processos de
democracia publica; e tal democratizagdo sugere como a vida familiar poderia combinar
escolha individual e solidariedade social. Os critérios sdo supreendentemente proximos.
A democracia na esfera puablica envolve igualdade formal, direitos individuais,
discussao publica de problemas isenta de violéncia e autoridade negociada em vez de
dada por tradicdo. A familia democratizada partilha essas caracteristicas, algumas das
quais ja estdo protegidas no direito nacional e internacional. A democratizacdo no
contexto da familia implica igualdade, respeito matuo, autonomia, tomada de deciséo
através da comunicacdo e resguardo da violéncia. Grande parte das mesmas
caracteristicas fornece também um modelo para os relacionamentos pais-filhos. Os pais
vao, € claro, continuar reivindicando autoridade sobre os filhos, e com razdo; mas esta
serd mais negociada e aberta que antes®’.

N&o obstante a existéncia de um dialogo mais aberto e de uma troca
significativamente maior, a autoridade parental ndo se tornou vazia ou
desnecessaria, ao contrario. Deve-se sempre ter em mente o papel dos pais na
criacdo de seus filhos, levando-se em conta a maxima convivéncia e o afeto
envolvido, o que torna indiscutivel o fato deles serem os maiores conhecedores
de sua prole e, por esta razdo, saberem, na maioria das vezes, o que lhe serve de

melhor ou pior forma.

8 SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 89.

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. Cit.,, p. 213.

8 GIDDENS, Anthony. A Terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social
democracia. Traducdo: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Record, 1999, p. 103.



48

No entanto, podem vir a surgir situacdes nas quais o Estado deva se
manifestar para garantir que o melhor interesse da crianca e do adolescente esteja
sendo realmente preservado, sem que para isso haja uma violacdo a democracia e

ao ambiente plural de um Estado democratico de direito.
2.2 Intervencionismo Estatal versus Autoridade Parental.

Como analisado anteriormente (item 1.3.3), a questdo da maturidade e
discernimento do menor de idade é muito mais complexa do que possa parecer.
Isso porque ndo se pode negar a existéncia de duvidas legitimas quanto ao real
discernimento cabivel a um individuo que estd em plena fase de desenvolvimento
e, consequente formacéo.

Embora possa ser entendido por grande parte da doutrina que o ser
humano é por si sO vulneravel, deve-se compreender que as criancas e 0S
adolescentes por uma série de fatores, mostram-se, em sua grande maioria, mais
vulneraveis ainda, razdo pela qual necessitam de representacdo ou assisténcia no
mundo juridico e pessoal.

Ao mesmo tempo, contudo, ndo se deve deixar de observar situages nas
quais o infante tenha discernimento para tomar certas decisbes, ou ainda,
situagdes em que ele ndo mostre maturidade suficiente, mas por serem decisfes
de cunho extremamente pessoal, ndo parece cauteloso que sejam tomadas por
outras pessoas naquele dado momento.

Como ja é sabido, doutrina e legislacdo entenderam por bem atribuir ao
poder familiar a tomada de decisbes referentes a vida desses tido como
incapazes, mesmo que temporariamente, como uma forma de garantir o melhor
para o infante. Logo, acredita-se que a tomada de decisdes relativas ao menor de
idade deva ser feita de maneira heterénoma, em sua grande maioria das vezes,
devido a esta realcada vulnerabilidade.

E justamente sob este enfoque que recai a justificativa para existéncia da
possibilidade de intervencdo estatal no &mbito da familia, a medida que pela

fun¢ao protetiva do Estado, este tem o dever de “desconfiar” da forma como esta
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sendo exercido o poder familiar.®® Isso porque quando se toma uma decisdo
fazendo uso de sua autonomia, 0s Onus assim como os bonus de tal decisdo
recaem sobre a si mesmo. Entretanto, quando se toma uma decisdo em nome de
outrem, deve existir por parte do Estado a preocupacdo perante aquele o qual vai
recair as consequéncias da tomada de decisdo heterdbnoma.

Ademais, ndo se pode ignorar o fato de ser na familia que a crianca vai
encontrar suas maiores referéncias, construir seu carater e encontrar um espaco
para desenvolver sua personalidade. A responsabilidade atribuida aos entes
familiares € muito maior do que se possa exprimir em meras palavras. Por esta
razdo, ndo se mostra absurda a ideia do Estado poder intervir observando limites,
nas decisdes familiares e, assim, acabar limitando a autonomia do poder parental
nas suas devidas proporgoes.

Deve-se ter cautela ao analisar esse interesse publico quanto as criancgas e
aos adolescentes, uma vez que ndo trata-se aqui de uma transposicdo de direito
privado para o publico, ao contréario, o Direito de Familia continua sendo um dos
direitos mais intimos que possa existir. Sendo assim, ndo se pode olvidar dos
limites inerentes a esta intervencdo em comento.

Essa questdo torna-se mais sensivel quando nos deparamos com a nossa
insercdo em uma sociedade democratica, onde deve ser preservado o pluralismo.
Logo, de um lado temos o poder-dever familiar tomando decisdes a respeito das
criancas e dos adolescentes de acordo com as suas convicgOes e valores,
garantindo assim o pluralismo social, mas por outro lado, temos o Estado
cumprindo seu papel protecionista analisando as decisfes quanto ao senso
comum e, muitas vezes, positivando esse senso, vinculando as decisdes

parentais®.

8 SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 83.

8 Assim o é, por exemplo, quando se trata de relacdo sexual de menores de 14 anos. O Estado positivou
no Codigo Penal o crime denominado estupro de vulneravel que consiste na préatica de ato sexual com
menores de 14 anos. Ou seja, mesmo que 0s pais deem seu consentimento e autorizem uma menina de 13
anos a ter relagdes sexuais, ela assim ndo o podera fazer em razdo da proibicéo estatal.
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O controle do Estado ndo é somente no sentido de restringir a autonomia
da crianca e do adolescente, ao contrério, pode tambem avaliar o discernimento
do infante chegando a conclusdo que este tem autonomia para tomada de certa
decisdo, ao contrario do que entende seus pais.

A intervencdo estatal ainda pode ocorrer por outras razGes, como por
exemplo, o Estado crer que os pais estdo colocando em risco seus filhos;
divergéncia entre os proprios pais do menor de idade quanto a assuntos relativos
a estes, ou entre as criancas e adolescentes e seus pais. A partir desse contexto,
cumpre analisar a intervencgdo estatal no exercicio da autoridade parental.

Sabe-se que a autonomia parental é a regra e que as decisGes heterénomas
por parte do Estado sdo as excegOes e essas sO devem ser feitas visando o melhor
interesse do vulneravel. Existem decisfes que somente 0s pais em conjunto com
a criangca podem tomar, seja pelo vinculo afetivo existente entre eles, seja pela
proximidade que ambos tém um com outro, 0 que permite que nada nem
ninguém os conheca de forma mais profunda®.

Sendo assim, ndo restam davidas que essas decisbes do Estado em
assuntos familiares ndo podem se dar de maneira irrestrita, havendo limitacdes a
serem observadas e respeitadas com o intuito de evitar exageros™.

Agir em nome no melhor interesse da crianca e do adolescente, pode se
mostrar muito mais dificil do que parece, uma vez que “quando se trata de
proteger um melhor interesse de alguém, se tratard de ponderar qual seja esse
interesse em face dos outros interesses que tem”.

Essa avaliacdo por parte do Estado pode ser alvo de severas criticas

quando vai de encontro com uma decisdo tomada pela autoridade parental, uma

% SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e

direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 115.

%8 MENEZES, Joyceane Bezerra de; VILELA MULTEDO, Renata. A autonomia ético-existencial do
adolescente nas decisdes judiciais sobre o préprio corpo e a heteronomia dos pais e do Estado no Brasil.
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 13, n.58, jan/fev, 2016 Apud
VILELA MULTEDO, Renata. Liberdade e familia: limites para intervencdo do Estado nas relagdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 121.

%2 SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 95.
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Vez que, repita-se a exaustdo, € quem convive diariamente com o individuo e tem
maior capacidade de avaliar seu discernimento para determinado ato.

Um exemplo classico de atuacdo do Estado no exercicio da autoridade
parental é o de Laura Dekker, uma menina de 13 anos de idade, nascida na
Holanda que decidiu por conta prépria dar a volta ao mundo sozinha em seu
veleiro. O objetivo da menina consistia em ser a pessoa mais jovem do mundo a
realizar tal aventura. ApGs conseguir 0 consentimento de seus pais, o Estado
holandés ndo permitiu a travessia sob o argumento de estar cumprindo o melhor
interesse da pequena. Inclusive, os pais da menina acabaram por perder a
custddia da filha por um lapso temporal, sob a justificativa que ndo estariam
preservando a integridade psicofisica da menor. Ao fim do processo judicial,
restou-se decidido que caberia aos pais tal deciséo e ndo ao Estado Holandés™. E,
por esta razdo, Laura realizou seu sonho e aos 16 anos tornou-se a menina mais
nova a dar a volta ao mundo. O caso narrado representa a tipica situacdo em que
a adolescente possuia discernimento para 0 ato, mas carecia de capacidade
juridica para exercé-10*.

Como bem defende THAIS SECO, essa triangulagdo existente entre
Estado, familia e menor faz com que ndo se possa afirmar a existéncia de uma
autonomia propriamente dita em relacdo aos pequenos. 1sso porque so se poderia
falar em autonomia quando se trata do “terceiro vértice ocupado pela propria
crianca e pelo proprio adolescente (...). Enquanto nos dois outros vértices trata-
se, ndo de autonomia, mas de heteronomia™®°.

As decisdes heteronomas do Estado ndo se restringem aos casos nos quais
ele é provocado a atuar, dessa maneira, a intervencdo estatal pode ocorrer de
oficio, limitando o direito decisorio das familias sobre seus filhos e dos proprios

filhos sobre as suas vidas, como é o caso das previsdes legislativas. O exemplo

% KIEVT, Robin. “Dreams Scuppered for Dutch Sailor Girl”. BBC News, 28.08.2009. Disponivel em
<http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/8226196.stm>. Acessado em 25 de abril de 2018. Apud. SECO, Thais.
Por uma nova hermenéutica do direito da crianca e do adolescente. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v.3,
n.2, p.4, ago/dez.2014.

% MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e familia: limites para intervencdo do Estado nas relacdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 125.

% SECO, Thais. Por uma nova hermenéutica do direito da crianca e do adolescente. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, v.3, n.2, p.4, ago/dez.2014.
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capaz de ilustrar essa situacdo com muita clareza, jA& fora comentado
anteriormente e, consiste na proibicdo de menores de 14 anos realizarem atos
sexuais®®, mesmo que haja consentimento de seus pais ou que seja 0 caso de
pleno discernimento do infante para realizagédo do ato.

Outro exemplo apto a ilustrar a intervencdo estatal no poder decisério dos
pais em relacdo ao desenvolvimento de seus filhos, é a questdo da visitagdo
avoenga, que a depender do caso em concreto € assegurada mesmo se nao
consentida pelos responsaveis da crianca ou do adolescente. Pode-se citar ainda,
diversos outros exemplos, como por exemplo, a inovacdo legislativa datada de
2014, trazendo a guarda compartilhada como regra na auséncia de concordancia

entre os pais apos a dissolucdo conjugal.

2.2.1 Visitacdo avoenga: previsao legislativa objetivando a concretizacéo
do direito ao convivio familiar da crianca e do adolescente.

Como elucidado ao longo deste estudo, a CRFB atribuiu as criancas e aos
adolescentes, uma série de direitos afim de que seus respectivos crescimentos e,
consequente desenvolvimentos, fossem sendo realizados de maneira digna e
democratica. Dentre inumeros direitos de inquestiondvel relevancia, cabe
destacar no presente momento o ‘“direito ao convivio familiar” extraido da
redacédo do art. 227 da Carta Magma e delineado posteriormente pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente®”.

Como bem define NELSON NERY JUNIOR e MARTHA MACHADO, a

convivéncia familiar apresenta-se como:

Uma estrutura valorativa em forma de pirdmide, que vai da base ao topo numa linha de
crescente excepcionalidade, na medida em que a pirdmide se afunila: quando se discute
onde a crianca deve crescer e ser criada, na base estd a familia natural (entidade

% A realizagdo de atos sexuais com criangas até 14 anos consiste em “estupro de vulneravel”, conduta
tipificada no Codigo Penal Brasileiro através do art. 217-A. O STJ aprovou a Simula 593 sobre o assunto
na qual determinou: “o crime de estupro de vulneravel configura com a conjuncgéo carnal ou préatica de
ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente”.

" Art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “¢ direito da crianca e do adolescente ser criado e
educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acessado em 25 de abril de 2018.
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formada pelos pais bioldgicos); no topo, o abrigo da crianga em instituicdo de
acolhimento. (...) Na estrutura acima detalhada, quanto mais préximo ao cume, mais
longe se estaria da situacao ideal: a criacéo da crianca pela sua familia natural.

A partir desse conceito, entende-se o convivio familiar como um direito

essencialmente existencial®

da crianga em crescer ao lado de seus familiares,
mantendo seus respectivos vinculos afetivos com a intengdo de contribuir para
seu desenvolvimento sadio. Sob esta linha de raciocinio, ddvidas ndo pairam
quanto ao direito das criancas em conviverem com seus avos, importantes
sujeitos na formacéo de um individuo.

Desta maneira, a Lei 12.398 de 28 de mar¢o de 2011 foi responsavel pela
positivacdo deste direito, qual seja, de visitacdo avoenga, acrescentando
paragrafo Unico ao art. 1.589 do Cédigo Civil de 2002'® e atribuindo nova
redacéo ao inciso VII do art. 888 do entdo Codigo de Processo Civil de 1973,
vigente na época.

A producéo legislativa sobre o assunto foi realizada sob forte influéncia da
jurisprudéncia que ja se consolidava por todo o territério nacional. O periodo
compreendido entre a promulgacdo da CRFB, ou seja, 1988 e 2011, ano de
publicacdo da Lei 12.398, inumeros conflitos a respeito da visitacdo avoenga
foram ter seu desfecho no Poder Judicidrio sem que houvesse uma norma
especifica sobre o tema. Os conflitos decorrerem a ainda decorrem de um clima
de animosidade das mais variadas formas, como por exemplo, de pais que nédo

consentem em conjunto sobre a visitagcdo dos avos em relagdo aos seus filhos, de

% NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e 0
Novo Cdédigo Civil a luz da Constituicdo Federal: Principio da Especialidade e Direito Intertemporal.
Revista de Direito Privado, So Paulo, v.3, n.12, p 9-49, 2002.

% VILELA MULTEDO, Renata. Liberdade e familia: limites para intervencéo do Estado nas relacées
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 165.

100 Art. 1.589, paragrafo unico do Cédigo Civil: “o direito de visita estende-se a qualquer dos avods, a
critério do juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente”. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Lei/L12398.htm>. Acessado em 25 de abril
de 2018.

101 Art. 888, VII do Codigo de Processo Civil de 1973: “O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia
da acdo principal ou antes de sua propositura: a guarda e a educacdo dos filhos, regulado o direito de
visita quem no interesse da crianga ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um
dos avds”. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acessado em 25 de
abril de 2018.
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pais separados que ndo permitem a visitagdo avoenga por parte dos avos
maternos ou paternos, exclusivamente, dentro outras.

Nesse aspecto, antes da publicacdo da mencionada lei positivando o
direito aqui tratado, o Tribunal do Rio Grande do Sul, assim como os demais do
territério nacional, ja se posicionava na direcdo de assegurar o direito dos avos e

dos pequenos sob o argumento de se tratar do melhor interesse da crianca:

Agravo de Instrumento. Familia. Relagdes de parentesco. Regulamentacdo de visitas
dos avos. Atendimento do principio da preponderancia do interesse da crianga. Deve ser
preservada a situacdo que ocasiona bem-estar e maior estabilidade emocional e afetiva a
crianga, principalmente quando ausente demonstracdo de que o infante se encontra sob
risco quando em companhia dos avos.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 700366349884.
Relator: Des. José Conrado de Souza Junior, 7 Camara Civel, Porto Alegre, Julgamento:
23.08.2010).

N&do obstante a inequivoca importancia de tal direito atribuido pelo
Estado, ndo devem ser ignoradas pelo julgador as possiveis peculiaridades e
nuances do caso concreto. 1sso, pois, algumas vezes a auséncia de concordancia
por parte dos pais em relacdo a visitacdo dos avos, pode ser fundamentada em
argumentos relevantes. Por esta razdo, independente de qualquer previsao
normativa, deve-se prevalecer o principio do melhor interesse da crianca.

Ao mesmo tempo que a visitagdo avoenga se mostra, na grande maioria
das vezes, essencial para o desenvolvimento da crianga, pode se estar diante de
uma situagdo peculiar onde a interferéncia estatal baseada puramente na letra de
lei, pode causar danos irreversiveis. Neste diapasdo, o magistrado deve ficar
sempre atento nas razdes pelas quais os pais romperam o relacionamento com 0s
avos, obstaculizando a relacdo destes com seus filhos.

Sob esta égide, alerta RENATA MULTEDO a respeito da importancia do
auxilio das equipes interdisciplinares, que objetivam “preservar a integridade
psiquica da crianca, ndo se criando mais uma hipotese legal que permita que a
crianca seja utilizada como instrumento para perpetuar o restabelecimento de um

litigio ou mesmo a este auxiliar”. %

192 \/ILELA MULTEDO, Renata. Liberdade e familia: limites para intervencdo do Estado nas relacdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 162.
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Vé-se, portanto, que a motivacdo do legislador foi pautada no melhor
interesse da crianga e, as decisOes relativas aos casos concretos devem seguir
essa égide.’®® A visitacdo avoenga ndo deixa de ser uma inovacio legislativa que
interfere no exercicio da autoridade parental em prol do interesse do menor, mas
sob este aspecto, ha de se considerar a auséncia de um direito absoluto por parte
dos av6s'™, vez que deve ser priorizado, em primeiro plano, os interesses e
beneficios da parte vulneravel.

A questdo torna-se critica quando os pais do infante, em consenso, sao
contrérios a visitagdo dos avds. Pois, como € sabido, em regra, ninguém melhor
que os pais, para decidirem a respeito de seus proprios filhos quando estes ndo
tem discernimento para determinado ato ou decisdo, seja pela proximidade ou
pelo afeto envolvido. Por isso, a intervencao estatal deve ser analisada com muita
cautela nessas situagdes. RENATA MULTEDO, sobre isso defende:

193 |mportante trazer a baila, julgado recente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no
sentido de negar provimento ao recurso de uma avé que estava requerendo regulamentagdo de visitas em
face da neta, sob o argumento de ndo ser a medida adequada a cumprir o melhor interesse da crianca.
Ementa: APELACAO CIVEL. REGULAMENTACAO DE VISITAS DE AVO PATERNA. RELACAO
CONFLITUOSA COM A NETA. CONVIVENCIA QUE NAO E IMPEDIDA PELA GENITORA. AVO
QUE SE RECUSA A ACEITAR OUTRA FORMA DE VISITA(;AO DIVERSA DA PRETENDIDA.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR. IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1. A hip6tese é de acdo de regulamentagdo de visitas
proposta pela avo paterna, objetivando o reconhecimento do seu direito de visitagdo a menor impubere,
sua neta, que possui atualmente quinze anos. 2. A sentenga rejeitou o pedido, ao fundamento de que
a visitacdo na forma como requerida pela autora ndo atende ao melhor interesse da menor. 3. Consoante
dispde o paragrafo Gnico do art.1.589 do CC, incluido pela Lei 12.398/11, os avos tém direito de visitar
0s netos, contudo o préprio paragrafo Unico faz a ressalva de que para se fixar tal direito, deve ser
observado o interesse da crianga ou adolescente, mantendo-se a prevaléncia do principio da protecdo
integral, no qual deve se pautar qualquer decisdo envolvendo menores. 4. O direito do menor &
convivéncia familiar também encontra assegurado pelo art. 19 do ECA e art. 227 da Constituicdo Federal.
5. Na presente hipotese, pela leitura atenta do Estudo Social produzido, o relacionamento entre avo e neta
revela-se conflituoso. 6. A mudanca nas declaragdes autorais, acompanhada do Estudo Social elaborado
pelas experts do juizo, demonstram a instabilidade emocional da recorrente, fator que configura obstaculo
a convivéncia com a neta nos moldes requeridos na petigdo inicial. 7. Nao obstante, impende salientar que
a convivéncia entre avo e neta ndo é impedida pela apelada, uma vez que a adolescente tem livre acesso
ao seu pai, momento em que poderia ocorrer a visitacdo avoenga, contudo essa forma de contato foi
recusada pela propria apelante. 8. Em verdade, conforme ja reconhecido nos autos pelo Ministério
Publico e pelo juizo a quo, a pretensdo autoral revela-se um mero capricho, desprovido do desejo de fazer
prevalecer o interesse da menor a convivéncia familiar. 9. Mantida sentenca de improcedéncia do pedido
autoral. 10. Desprovimento do recurso. (Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n.
0023796-97.2014.8.19.0204. Relatora: Desembargadora Monica Maria Costa Di Piero, Oitava Camara
Civel, Rio de Janeiro, Julgamento: 10/04/2018).

194 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Direito de visitas dos avés. Revista Trimestral de Direito Civil.
Rio de Janeiro, v. 10, p. 62-64, 2002.
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(...) ndo se deve presumir que os pais, qguando em consenso e no exercicio da autoridade
parental, estejam agindo contra o melhor interesse de seu filho. Pelo contrario, nesses
casos, a presuncgdo € de que — se estdo no pleno exercicio da autoridade parental, salvo
motivo justificado - as decisbes parentais tomadas em relacdo a vida de seus filhos
deverd prevalecer, sobrepondo-se ao intervencionismo estatal disposto para
hipoteses, em tese, diversas. Na analise do caso concreto, caberd aos avls provar que

ambos os pais assumiram posic¢do que contraria 0 melhor interesse de seu filho, uma

vez que o direito de visitagdo avoenga, como nenhum outro, néo é absoluto .

Por fim, conclui-se que a interferéncia do Estado garantindo a visitacédo
avoenga é pautada no direito fundamental do menor de convivio familiar.
Todavia, até mesmo o convivio familiar deve ser interpretado de acordo com o
principio do melhor interesse da crianga.

Deste modo, a interferéncia do Estado na decisdo familiar sobre
interromper um convivio entre avds e netos, deve sofrer modulacBes a depender
do caso em questdo. Nao obstante o interesse publico sobre o assunto, ndo se
pode desconsiderar, por completo, a opinido dos pais e a raiz de todo o conflito.
A nocéo que deve prevalecer é sempre a que corresponde com o melhor interesse

da crianca.

2.2.2 Guarda compartilhada: intervencédo estatal tornando a opgdo como
regra.

A positivacdo e, consequente regulamentacao da visitacdo avoenga ndo é o
unico exemplo que pode ser dado ao se falar em intervencdo estatal na tomada de
decisbes por parte da autoridade parental. Dentre um universo de
exemplificacbes a serem dadas, cabe trazer ao nosso estudo a questdo da
imposicdo da guarda compartilhada como regra quando ndo se chega a um
consenso entre 0s genitores.

Antes que se adentre ao merito da questdo, importante esclarecer que
guarda e autoridade parental em nada se confundem'®. Sendo assim, dispée o

art. 1.579 do Codigo Civil “o divorcio ndo modificard os direitos e deveres dos

195 \/ILELA MULTEDO, Renata. Liberdade e familia: limites para intervencéo do Estado nas relacées
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 171.

106 Art. 1632 do Codigo Civil: “a separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo
alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos”.
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pais em relagdo aos filhos” e o art. 1.634 do mesmo diploma legal esclarece que
“compete a ambos os pais, qualquer que seja a situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar”. Sendo assim, ndo restam davidas que o divoércio, a
separacdo ou a dissolucdo da unido estavel em nada vao alterar o exercicio do
poder familiar que, por sua vez, permanece intacto™®’.

Sob esse aspecto, leciona ROLF MADALENO:

O divércio ou a separacdo fatica dos pais ndo repercute nas regras de  atribuicdo  do

exercicio do poder familiar, que é desempenhado em  conjunto com o outro genitor,

cuja atividade compreende 0s aspectos pessoais e patrimoniais relacionados com a
108

prole (...).

Posto isso, passa-se ao estudo da inovagdo quanto ao instituto da guarda
compartilhada ser entendida nos dias de hoje como regra. Como € de notorio
conhecimento, o divorcio € muito comum na sociedade brasileira. Esse
procedimento, em muitas de suas vezes, é acompanhado de uma grande carga
emocional e acaba por afetar de forma substancial os filhos decorrentes daquele
casamento que ndo mais vigora.

Objetivando a protecdo dos filhos quando do divorcio de seus pais, 0
ordenamento juridico brasileiro foi contemplado com a Lei 11.698 de 13 de
junho de 2008 que introduziu a guarda compartilhada. N&o fosse suficiente a
introducéo do instituto, poucos anos depois, mais precisamente em 2014, a Lei
13.058"° de 22 de dezembro tornou a guarda compartilhada como regra no
ordenamento, deixando assim entdo a guarda unilateral como excecdo, cabendo
nos casos em que um dos genitores declare expressamente a auséncia de interesse
ou de condicdo de exercer a guarda de seu filho ou ainda, nos casos em que haja

suspensdo ou destituicdo do poder familiar por um dos pais.

97 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 17, n. 5, p. 41-42, 2004.

1% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 62 ed. ver., atual e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 464.

199 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11698.htm>. Acessado
em 26 de abril de 2018.

19 pisponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/l13058.htm>. Acessado
em 26 de abril de 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11698.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l13058.htm
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Logo, no nosso ordenamento vigora a regra de que “quando ndo houver

acordo entre a méde e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s
genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do
menor™,
Essa inovagdo normativa foi substancial para o direito de familia. Antes da
inclusdo da matéria no ordenamento juridico, cabia ao julgador decidir, em caso
de litigio, com quem ficaria a guarda do menor e, geralmente, isso se dava “com
ampla tendéncia para custodia materna, especialmente quando os filhos ainda
tinham pouca idade™**?,

Desta forma, se percebe facilmente o objetivo do instituto da guarda
compartilhada, qual seja, “o de assegurar o direito a convivéncia familiar, em sua
maior plenitude possivel, convocando ambos os pais a assumirem de forma
efetiva o contetido da autoridade parental” **.

Entretanto, embora o intuito da guarda compartilhada seja extremamente
digno, ndo se pode fechar os olhos para todas as situacdes criticas que dela
decorrem. A partir dessa ideia, o legislador previu através do paragrafo 3° do art.
1.584 do Cédigo Civil***, a possibilidade do magistrado durante uma eventual
acdo de guarda, tanto de oficio como a requerimento do Ministério Publico,
recorrer ao auxilio de equipes interdisciplinares para que assim, possa decidir a
respeito das atribui¢des a serem incumbidas a cada um dos genitores.

N&o é com rara frequéncia que, fundamentando-se no instituto da guarda
compartilhada, genitores ingressam no Poder Judiciario requerendo revisao ou,

até mesmo, a extincdo de pensao alimenticia. Como bem preceitua 0 Enunciado

11 Art, 1.584, paragrafo 2° do Cédigo Civil.

112 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 62 ed. ver., atual e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 464.

3 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des) necessidade da guarda compartilhada. In: TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coords.) Manual de direito das familias e das
sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 315 Apud VILELA MULTEDO, Renata. Liberdade e
familia: limites para intervencéo do Estado nas relacfes conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo,
2017, p. 139.

114 Art. 1.584, paragrafo 3°: Para estabelecer as atribuices do pai e da mae e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em
orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mée.
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n® 607 da V11 Jornada de Direito Civil**®, o instituto da guarda compartilhada nio
enseja no direito de se exonerar da pensdo alimenticia, afinal sdo duas situacdes
que possuem diretrizes completamente distintas®.

Outra situacdo critica que vem aparecendo com regularidade nos tribunais
brasileiros, tem seu nascedouro na leitura literal do artigo 1.584, paragrafo 3°
mencionado supra. Este dispde que a decisdo do magistrado em processos
envolvendo guarda de menores, devera visar a divisao equilibrada de tempo entre
0 pai e a mae. Entretanto, essa disposicédo deve ser observada com cautela, afinal,
ndo parece saudavel a rotina do menor, um jogo de “idas e vindas” entre as casas
de seus genitores.

Sob esta égide, o magistrado deve estar atento a idade da crianca, a rotina
na qual ele esta inserida, a distancia entre ndo sé as residéncias, como também
entre as residéncias e as instituicbes de ensino nas quais a crianca estd
matriculada, dentre diversas outras caracteristicas inerentes ao caso concreto.

Destaca-se assim, a inaplicabilidade literal da lei em favor do melhor
interesse do menor. A guarda compartilhada, portanto, ndo pressupbe uma
divisdo de tempo igualitaria entre os pais e, sim, a responsabiliza¢do conjunta dos
genitores em relacdo as tomadas de decisdes importantes da vida dos filhos em
comum, de acordo com as peculiaridades da vida de cada um**’.

As discussdes que giram em torno da guarda compartilhada, ndo cessam

por ai:

115 Enunciado n° 607 da VII jornada de direito civil: “A guarda compartilhada ndo implica auséncia de
pagamento de pensdo alimenticia”. Disponivel em < http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/843>.
Acessado em 26 de abril de 2018.

116 Ementa de um acérddo proferido no Tribunal de Justica do Distrito Federal sobre o tema: CIVIL.
ALIMENTOS. EXONERACAO. GUARDA COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE. I. A
exoneracdo do encargo alimenticio depende da comprovacdo de que houve modificacdo nas
possibilidades financeiras de quem os supre ou nas necessidades de quem os recebe (art. 1.699 do Cédigo
Civil). Il. A guarda compartilhada, por si so, ndo afasta a obrigacéo alimentar, mormente quando o lar de
referéncia ndo é o do alimentante. I11. Negou-se provimento ao recurso. (Tribunal de Justica do Distrito
Federal. Apelacdo n. 20150111385846. Relator: Desembargador José Divino, Sexta Turma Civel,
Brasilia, Julgamento: 08/03/2017).

17 Enunciado n° 605: O tempo de convivio com os filhos “de forma equilibrada com a méae e com o pai*
deve ser entendido como diviséo proporcional de tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar dos
cuidados pertinentes ao filho, em razdo das peculiaridades da vida privada de cada um.



http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/843
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O debate principal é se a vigente normativa determina que o magistrado envide
maximos esforcos para aplicar a guarda compartilhada - seja através da mediacao, seja
da conciliacdo — ou se vai além e obriga o juiz a impor a guarda compartilhada mesmo
diante da absoluta impossibilidade de consenso entre 0s pais, ou seja, nos casos de
tamanha animosidade que nem ao menos se consiga garantir efetivamente que a
integridade psiquica dos filhos restara incolume. *®

A resposta para a problematica apontada segue a mesma direcdo de
diversas outras envolvendo criancas e adolescentes. Assim sendo, 0 magistrado
ndo esta obrigado a determinar a guarda compartilhada, sem, contudo, verificar
se a mesma esta em condicGes de ser determinada. Essa analise por parte do
magistrado deve ser realizada sob a Otica do principio da dignidade humana,
cumulado com o principio do melhor interesse do menor**.

Deste modo, quando os aludidos principios ndo forem ser concretizados
com a aplicacdo da guarda compartilhada, esta, por motivos l6gicos perde a razéo
de existir no caso concreto®. Curioso observar outro ponto interessante em
relacdo a guarda compartilhada, onde de acordo com a determinacdo legal,
inexistindo acordo entre os genitores, deverd ser empregada tal modalidade de

guarda. Ora, essa determinagdo parece minimamente paradoxal ao passo que,

18 \/ILELA MULTEDO, Renata. Liberdade e familia: limites para intervencdo do Estado nas relagdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 145.

Com o fito de demonstrar a atuacdo dos tribunais, no sentido de preservar o melhor interesse da
crianga, apresenta-se a ementa de um acorddo julgado recentemente, no final do ano de 2017 no Rio
Grande do Sul: Apelacéo civel. Familia. Guarda. Nulidade da sentenca, por auséncia de fundamentagao.
Inocorréncia. Deferimento da guarda unilateral ao genitor, com regulamentacdo de visitas maternas.
Resguardo do superior interesse da crianca. 1. N&o é nula a sentenca que se pronuncia, de forma
fundamentada, sobre tese arguida pela parte, e a rejeita. 2. A definicdo da guarda deve ser norteada pelo
resguardo do superior interesse da crianga, e ndo meramente pela vontade dos genitores. O conjunto
probatério carreado aos autos aponta, cabalmente, que o genitor é que reine melhores condicBes de
exercer, a0 menos por ora, a guarda do filho, sem prejuizo do direito da crianga de conviver com a
genitora, direito este que foi assegurado, mediante a regulamentacdo de visitas. Negaram provimento.
Unénime. (Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo n. 70073059586. Relator:
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, Oitava Camara Civel, Rio de Janeiro, Julgamento:
23/08/2017).

120 Neste sentido, 0 TJRS se posicionou: Agravo de instrumento. Familia. Acdo de alteracio de guarda,
cumulada com revisdo de alimentos. Estabelecimento da guarda compartilhada. Lei 13.058/2014.
Indeferimento na origem. Manutencdo. Inadequado, por ora, o estabelecimento da guarda compartilhada,
devendo ser prestigiada a cautela do magistrado singular, que desacolheu o pleito diante da auséncia de
motivos para modificar a situacdo fatica antes da instrucdo do processo, o que sinaliza ndo haver
indicativos de que o regime pretendido efetivamente viria a atender aos superiores interesses da crianga,
que necessariamente devem prevalecer. Agravo de instrumento desprovido. (Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Agravo de Instrumento N° 70066315938, Relator: Desembargador Ricardo Moreira Lins
Pastl, Oitava Camara Civel, Porto Alegre, Julgamento: 12/11/2015).
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como € de elementar conhecimento, conflitos familiares ultrapassam em muito a
esfera juridica.

Deste modo, pode-se considerar muita ingenuidade do legislador, quando
este determina que a tomada de decisfes em relagdo ao filho comum, vai se
suceder de maneira conjunta entre um ex-casal que possui desavencas extremas
entre si. Entretanto, é valido repetir, sob risco de cometer repeticdo enfadonha,
que em primeiro plano, deve estar presente a observancia do principio do melhor
interesse da crianga. Por esta razdo, ndo € qualquer tipo de desavenca que pode
ser responsavel pela ndo determinacdo da guarda compartilhada.

Por fim, diante de todo o cenario apresentado, questiona-se a real validade
existente na delegacdo ao Estado de determinadas escolhas que, por sua vez,
poderiam ser tomadas em ambito familiar. Como bem destaca GUSTAVO
TEPEDINO “a regulagdo das institui¢des familiares deve pressupor da prévia
analise e reserva de espacgos de autonomia, uma vez que a intervencdo estatal
pode se colocar em crise a percepgao do privado como espaco de liberdade™?".

O direito de familia € um ramo do direito privado e, apesar de
determinados assuntos pertencerem a interesse coletivo, 0 mencionado direito
ndo pode ser visto como uma ramificacdo do direito publico. Sendo assim, ndo se
pode perder de vista, os limites existentes na atuacdo do Estado em tomadas de
decisdes que deveriam ser orientadas, sobretudo na autonomia privada.

As criticas existentes em relacdo as intervencdes estatais no ambito da
familia sdo inimeras. Porém, a inovacdo positiva juridica trazida pela Lei 13.058
de 22 de dezembro de 2014 ao cenério das modalidades de guarda, ndo pode ser
anulada diante dos problemas dela decorrentes. Até porque, seus objetivos sdo
louvaveis e, visa em sua maneira geral, concretizar um dos principios
fundamentais das criancas e dos adolescentes, o do convivio familiar, assim
como a visitagdo avoenga trazida anteriormente a este estudo.

Ndo se pode negar que com o0 advento da guarda compartilhada, o

ambiente familiar tornou-se mais democratico, composto por mais dialogo.

121 TEPEDINO, Gustavo. Editorial. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 47, 2011.
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Diante da experiéncia que a familia brasileira estd vivendo, notam-se
comportamentos mais responsaveis e maduros dos pais separados, visando o bem
do filho em comum.

Neste diapasdo, ndo se pode reputar a guarda compartilhada como um
todo, a0 mesmo tempo, que ndo é prudente considera-la absoluta, sem, contudo,
analisar o caso concreto de maneira individualizada. Nesta égide, é de se
considerar que ninguém mais apropriado do que os proprios membros da familia,
para decidirem o que é melhor para seu nucleo familiar. Para que essa decisdo
seja tomada com todo cuidado que se requer, as desavencas e 0S animos
aflorados devem ser ultrapassados, 0 que as vezes, mostra-se impossivel de
ocorrer, motivo pelo qual a intervencéo estatal se faz necessaria afim de que ndo

recaia sobre o menor, qualquer maleficio evitavel.

2.3 Autoridade parental versus a autonomia da crianga e do

adolescente: o dever de cuidado em choque com a funcédo emancipatoria.

Ultrapassada a andlise da intervencao estatal nas decisGes a serem tomadas
pela familia, cumpre-se necessario partir para um olhar voltado para dentro do
seio familiar, ou seja, passa-se a analisar a autonomia da crianga e do adolescente
perante a autoridade parental.

N&o ha como dissertar a respeito da autonomia da crianca e do adolescente
dentro da sua respectiva familia sem mencionar, de forma breve, tema ja
estudado anteriormente, qual seja, a constitucionalizacdo da familia, o processo
de reconhecimento da dignidade do infante e seu novo posicionamento.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, pode-se dizer que o0s
principios fundamentais inerentes as criangas e aos adolescentes ultrapassaram a
esfera publica, atingindo a esfera privada. No ano seguinte a promulgacdo da
CRFB vigente, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, formalizada pela
Organizagdo das NagOes Unidas entrou em vigor, inspirada na Declaragdo

Universal dos Direitos das Criancas datada de 1959.
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Esse processo de reconhecimento de direitos das criangas fez com que o
mundo as visse como individuos dotados de direitos e em fase de

desenvolvimento:

(-..) um ser humano, ser em desenvolvimento, especialmente vulneravel, mas dotado de
uma capacidade progressiva, igual em dignidade ao adulto, sujeito ativo na construcdo
de seu futuro numa relacdo intersubjetiva com os pais, titular de direitos
fundamentais.'?

O Brasil entdo, através do Decreto 99.710 de 21 de novembro de 1990
promulgou a mencionada Convencao que em seu artigo 122 dispde “os Estados
Partes assegurardo a criangca que estiver capacitada a formular seus proprios
juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos
relacionados com a crianga, levando-se devidamente em consideracdo essas
opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianga”.

Um pouco antes do Decreto mencionado supra, ingressou no ordenamento
juridico o Estatuto da Crianca e do Adolescente (13 de julho de 1990) que
incumbiu a sociedade, ao Estado e as familias o dever de priorizar e garantir de
forma absoluta uma série de direitos aos menores de idade de forma apta a
protegé-los de toda forma de exploracdo, discriminagéo, negligéncia e violéncia.

De acordo com essas mudancas legislativas, o infante foi realocado para o
centro do nucleo familiar, sendo este o responsavel direto pelo seu
desenvolvimento psicofisico de maneira sadia. Na familia democréatica - modelo
de familia tido como ideal nos dias atuais -, a promogéo da personalidade de cada
um dos seus membros é fundamental, bem como o dialogo e o afeto partilhado.

Sob esta égide, ndo ha espaco para uma familia patriarcal pautada na ideia
obsoleta do pétrio poder. O poder parental nos dias de hoje tem o dever de
“atender os interesses da crianca ¢ do adolescente, criando, assistindo ¢

educando-os; enfim, promovendo a personalidade e edificando a autonomia (e

122 MARTINS, Rosa. Responsabilidades parentais no século XXI: a tensio entre o direito de participacio
da crianca e a fun¢do educativa dos pais. In: PEREIRA, Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de
(Coords). Cuidado e Vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 86-87.

12 Decreto 99710 de 21 de novembro de  1990.  Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>.Acessado em 30.04.2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
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autorresponsabilidade) da prole com o fim de ajuda-los a superar suas
vulnerabilidades” *#*,

Deste modo, € inconteste a necessidade de reconhecimento e promocédo da
personalidade da crianca aliada com sua progressiva autonomia dentro do seio
familiar. O processo digno de emancipacdo do menor deve ser um dos maiores
focos da autoridade parental, como destaca o doutrinador GUSTAVO

TEPEDINO:

Na concepcdo contemporénea, a autoridade parental ndo pode ser reduzida, portanto,
nem a uma pretensdo juridicamente exigivel, em favor de seus titulares, nem a um
instrumento juridico de sujei¢do (dos filhos a vontade dos pais). H& de se buscar o
conceito da autoridade parental na bilateralidade do dialogo e do processo educacional,

tendo como protagonistas os pais e os filhos, informados pela fungdo emancipatdria da

educagio®.

Assim sendo, com a evolucao dos direitos das criancas e dos adolescentes
e com o0 processo de constitucionalizacdo da familia brasileira, a funcéo
educativa ganhou forca e ao mesmo tempo sofreu modificagGes substanciais. 1sso
porque, como € de notdrio conhecimento, a educacdo mostra-se como elemento
fundamental para o progresso da autonomia, uma vez que quanto mais se
aprende, mais autonomia se obtém™2°.

E sob essa perspectiva que os deveres inerentes ao poder familiar sio
enquadrados, ou seja, com foco voltado para promocdo do desenvolvimento do
infante baseado na educacao e seu consequente carater emancipatorio.

Com isso, GUSTAVO TEPEDINO entende que ““a interferéncia na esfera
juridica dos filhos sO encontra justificativa funcional na formacdo e no
desenvolvimento da personalidade dos préprios filhos, ndo caracterizando

posicio de vantagem juridicamente tutelada em favor dos pais” *%'.

24 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e situagdes subjetivas existenciais: o exercicio de
situagdes existenciais pela pessoa adolescente a partir de um regime juridico ndo codificado. Revista
trimestral de direito civil, v. 46, p. 3-51, abril/julho de 2011, p. 41.

12 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 17, p. 33-49, 2004 p. 38.

126 STANCIOLI, Brunello Souza. Sobre a capacidade de fato da crianca e do adolescente: sua génese e
desenvolvimento na familia. Porto Alegre: Revista Brasileira de Direito de Familia, p. 37-42, n° 2, jul-
ago-set, 1999. p. 37.

127 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 17, p. 33-49, 2004 p. 42.
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A partir dessa nogédo trazida pelo ilustre doutrinador, surge um ponto
critico entre o dever de cuidado e o dever de emancipar dos pais. Essa questdo
atinge seu apice quando se esta diante de uma situacdo, na qual se requer uma
tomada de decisdo em relacdo a vida do menor, e ha divergéncia entre a escolha
dos pais e a vontade do infante. Isso porque, a decisdo quando trata da vida do
pequeno deve ser norteada pelo dever de cuidado, este exercido pelos seus pais,
ao mesmo tempo em que se deve observar a vontade individual do menor, sob
quem ira recair as consequéncias da escolha.

Para se chegar a uma resposta perante esse choque entre vontades, deve-
se levar em consideracdo a natureza da problematica tratada, caso seja de cunho
subjetivo existencial - questbes relacionadas ao ser e ndo ao ter -, a vontade
privada deve prevalecer mesmo se tratando de um individuo menor de idade'?.
Assim o é, porque a depender do desenvolvimento, a crianca ou o adolescente é
dotado de certo discernimento capaz de decidir sobre determinados assuntos.

Existem certas decisdes, que somente o préprio individuo deve tomar
sobre si, uma vez que dizem respeito & formagéo de sua propria personalidade *2°.
Logo, conclui-se que os pais devem permitir o desenvolvimento da identidade e
personalidade de crianca de maneira livre, sem se olvidarem, contudo, do dever
de cuidado quem tém para com ela.

Esses momentos de conflito entre um dever e outro, tornam evidente a
importancia da busca pelo efetivo melhor interesse do menor, que pode ser
muitas vezes alcancgado levando-se em consideracao as suas vontades, a depender
do seu discernimento para tal. O discernimento vai ser adquirido com o passar do
tempo e, seu alcance esta intimamente relacionado com a funcéo educacional da

familia. Neste sentido, ROSA MARTINS leciona:

(...) a funcdo de protecdo, dominante nos primeiros tempos de vida da crianga vai
perdendo peso a medida que o filho vai crescendo e apresentando um desenvolvimento
cada vez maior das suas faculdades. Ja a finalidade de promocéo da autonomia, pelo

122 GONCALVES, Camila Figueiredo Oliveria; FILHO, Eginaldo de Oliveira Silva. A autonomia da
crianca e do adolescente e autoridade parental: entre o cuidado e o dever de emancipag¢do. Fortaleza. 18
p. Artigo Juridico (P6s Graduacdo em Direito Constitucional) — Universidade de Fortaleza., p. 10.

129 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 17, p. 33-49, 2004 p. 34.
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contrério, vai-se intensificando com o crescimento do filho. Na verdade, o apoio dos
pais com vista ao desenvolvimento integral e harmonioso da personalidade do filho vai-
se tornando cada vez mais necessario & medida que este vai crescendo™®.

Um ponto importante a ser levantado nessa discussdo, € o ponto de vista
do adolescente, que por sua vez, ndo é tratado como se fosse crianga, entretanto,
também ndo chega a ser tratado como adulto. E nesta fase “que a pessoa
desvincula-se das estruturas de protecdo e da seguranca provida pelos pais na
inféncia para se emancipar num processo de busca pela autonomia em diferentes
contextos e através de diferentes areas do processo decisorio” *,

Sendo assim, em relacdo aos adolescentes o dever emancipatério se
mostra mais latente do que o de protecdo, entretanto, este subsiste. O respeito
pelas escolhas individuais deve ocupar maior espaco em relacdo as criangas,
tendo-se em vista 0 maior discernimento alcancado.

Sob esta ideia, chega-se a conclusdo que o poder familiar deve ser
balanceado entre o respeito a autonomia da crianca e do adolescente, a promocao
da emancipacdo do menor, este relacionado com a funcéo educativa, e o dever de
cuidado. Logo, percebe-se que a decisdo dos pais sob os filhos ndo deve ser
tomada de maneira a atender s6 0 que 0s pais pensam que seja correto ou ideal,
sem considerar as opinides de quem vai recair a decisdo, ao contrério, a
observancia em relacdo as vontades das criancas e dos adolescentes €
fundamental.

Em relacdo a estas vontades, deve-se ter em mente a avaliagdo do
discernimento do menor. A partir do momento que seu discernimento for
suficiente para tomada daquela decisdo, sua vontade deve ser respeitada,
sobretudo em situacdes subjetivas existenciais.

Diante deste cenario, equalizam-se duas variaveis, a autonomia da crianca

e do adolescente e o dever de protecdo dos pais. A autonomia do infante é cada

130 MARTINS, Rosa. Responsabildiades parentais no século XXI: a tensdo entre o direito de
participacdo da crianca e a funcdo educativa dos pais. In: PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA,
Guilherme de (Coords). Cuidado e Vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009.p. 92.

131 GONCALVES, Camila Figueiredo Oliveria; FILHO, Eginaldo de Oliveira Silva. A autonomia da
crianca e do adolescente e autoridade parental: entre o cuidado e o dever de emancipacao. Fortaleza. 18
p. Artigo Juridico (P6s Graduacdo em Direito Constitucional) — Universidade de Fortaleza., p. 14.
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vez maior & medida que a protecdo dos pais vai se tornando menor. E, por sua
vez, este dever vai tendo cada vez mais limites com o passar da idade e do
desenvolvimento dos pequenos. Essa equacdo € capaz de solucionar, na grande
maioria dos casos, 0 possivel empasse existente entre a autoridade parental e a
autonomia dos seus filhos.

A avaliacdo do discernimento para as tomadas de decisdes do infante é tdo
relevante que, o ordenamento juridico brasileiro admite a chamada emancipacéo,
Ou seja, a aquisicao da plena capacidade civil do adolescente antes de se atingir a
maioridade por entender que este é capaz para tal. Ou seja, atribui-se autonomia
civil quase em seu estado pleno as criancas e adolescentes menores de 18 anos. A
emancipacdo pode decorrer do entendimento voluntario dos pais do infante (via
voluntéaria), da lei (via legal) ou de uma deciséo judicial (via judicial). Posto isso,

passa-se ao estudo mais aprofundado deste instituto previsto na lei brasileira.

2.4 O instituto da emancipacdo: atribuicdo da capacidade civil aos

menores de 18 anos.

Optou-se por estudar o instituto da emancipacdo ao final deste Capitulo,
levando-se em consideracdo que o objeto desta analise esta intimamente ligado
tanto a intervencdo estatal nas decisfes tomadas pela familia, tanto a situacao
envolvendo as escolhas da autoridade parental e autonomia de seus filhos.

Assim o ¢, uma vez que a emancipagdo, entendida como “ato juridico que
antecipa os efeitos da aquisicdo da maioridade e da consequente capacidade civil
plena, para data anterior aguela em que o menor atinge a idade de 18 anos, para

.y 132
fins civis”

, pode ser um exemplo de intervencdo estatal nas decisbes
familiares, uma vez que pode ocorrer por determinacdo judicial ou previséo legal
e, a0 mesmo tempo, a emancipacao pode-se dar por vontade dos pais do menor,
por estes entenderem que seu filho j& possui o discernimento necessario para

praticas dos atos civis.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 72 ed. ver., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: METODO, 2017, p. 96.
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Esse instituto ndo se confunde com a maioridade civil, o infante continua
sendo menor de idade, o que implica na incidéncia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente sobre ele. A emancipacdo é somente responsavel pela retirada do
manto de incapacidade, fazendo com que o menor de 18 anos se torne capaz no
mundo juridico.

A incapacidade civil cessa para 0s menores quando: ha essa concessao dos
pais, ou de um deles na falta de outro, mediante instrumento pablico aos filhos
menores com 16 anos completos, o que vai independer da homologacao judicial;
por sentencga judicial, quando o menor tiver 16 anos completos, desde que
escutado seu tutor; através do casamento; pelo exercicio publico efetivo; pela
colacdo de grau em curso de ensino superior ou, ainda, pela existéncia de
estabelecimento civil ou comercial do qual o menor com 16 anos completos
tenha a propria economia™.

De maneira geral, a emancipacdo € definitiva, irretratavel e irrevogavel,
contudo, quando essa se da por concessdo dos pais ou por sentenca judicial, se
sujeita a desconstituicdo por vicio de vontade, caso exista®*. O paragrafo Gnico
do artigo 5° do Cdodigo Civil e seus incisos sdo taxativos, ou seja, ndo se tratam
apenas de exemplos dos quais cabem a emancipacdo e sim, de situacdes Unicas

nas quais esse instituto sera cabivel.

2.4.1 Emancipacgao voluntéria parental.

A emancipagdo voluntéria parental consiste em um “ato unilateral de
ambos os pais, que declaram estar o filho maior de dezesseis anos e menor de
dezoito anos de idade apto para exercer todo e qualquer ato da vida civil, regendo
plenamente sua pessoa e bens™*®,

Na emancipacdo voluntaria, os pais realizam a tdo falada e necessaria

avaliacdo do discernimento do menor e, alcangam a conclusdo, que o mesmo é

13 Art. 5°, paragrafo Gnico e incisos do Cddigo Civil Brasileiro. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acessado em 30 de abril de 2018.

13 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 72 ed. ver., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2017, p. 96.

13 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil comentado. 11 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 302.
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plenamente capaz para gerir sua vida e seu patrimonio. A norma néo trata da
participacdo do menor no ato de concessdo da emancipacéo realizado pelos pais,
sendo assim, ndo se trata de um ato onde a vontade do menor prevalece em
totum. Contudo, com o intuito de se evitar possiveis confusdes, é cauteloso que o
menor participe do ato como anuente, vez que se podem levantar duvidas a
respeito da real intencdo dos pais quanto ao processo emancipatorio.

O pode familiar apo6s os avancos da sociedade como foi visto, é exercido
tanto pelo pai quanto pela méae. Sendo assim, para que se tenha a emancipagao do
filho em comum de maneira que ndo haja necessidade de prévia homologagéo
judicial, essa tomada de decisdo quanto a emancipacdo, deve ser feita de forma
conjunta.

Entretanto, nos deparamos com situagGes onde o pai, por exemplo, ndo
consta na certiddo de nascimento do menor, desta maneira, a emancipacdo pode
se dar de maneira exclusiva pela méde. A emancipacdo € um ato solene, razdo pela

qual, deve ser feita através de escritura publica, sob pena de nulidade®®.

2.4.2 Emancipacéo judicial.

A emancipacdo judicial por sua vez, decorre de uma sentenca judicial,
como o proprio nome diz que, vem a ser dada, tanto por um desentendimento
entre 0s pais, ou seja, uma eventual discordancia que possa ter surgido, tanto pelo
entendimento do tutor que o tutelado ja possui capacidade para gerir seus bens e
sua vida.

A emancipacao judicial, por razdes claras, ndo estd submetida a escritura
publica. Entretanto, tanto a emancipac¢do voluntaria como a emancipacdo
judicial, “devem ser registradas no Registro Civil das pessoas naturais, sob pena
de ndo produzirem efeitos (art. 107, paragrafo 1°, da Lei 6.015/1973 — LRP)” **',

Por mais que se trate de uma jurisdicdo voluntaria, na emancipagéo

judicial, ha a intervencdo do estado na decisdo de ambito familiar, uma vez que

13 Ipid. p. 303.
57 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 7% ed. ver., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2017, p. 96.
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0os membros da familia ndo chegam a um acordo sobre o assunto. Logo,
transfere-se o direito de emancipar ou ndo o filho em comum do casal ao Estado-

juiz.
2.4.3 Emancipacéo legal.

Por fim, ultrapassadas as analises quanto a emancipacdo judicial e
voluntaria, passa-se ao estudo da emancipacdo legal, onde se trata dos casos que
0 menor com 16 anos completos pode ser emancipado simplesmente por se
enguadrar nas hipoteses previstas em lei.

A primeira dessas hipdteses é a emancipacdo derivada do casamento do
menor. De acordo com o art. 1.517 do Codigo Civil, a idade nabil é de 16 anos,
independentemente do sexo, sendo possivel o casamento mediante autorizagdo
dos pais ou de seus representantes. Quando 0s pais ou 0S responsaveis anuem
com 0 casamento e, concedem a autorizagdo, automaticamente estdo anuindo
com a emancipacdo do menor. Sob esta hipotese legal, FLAVIO TARTUCE
disp0e:

O divorcio, a viuvez e a anulacdo do casamento ndo implicam no retorno a

incapacidade. No entanto, entende parte da doutrina que o casamento nulo faz com que

se retorne & situacdo de incapaz, sendo revogavel em casos tais a emancipacdo, 0

mesmo sendo dito quanto a inexisténcia do casamento. Para outra corrente, como no

caso de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, tratando-se de nulidade e de anulabilidade do
casamento, a emancipagao persiste apenas se o matriménio for contraido de boa-fé

(hipétese de casamento putativo). Em situacdo contraria, retorna-se a situacdo de
incapacidade. **

Logo, nesta hipGtese especifica, embora a previsdo para emancipacao
decorra da lei, existe uma anuéncia por parte dos pais ou do responsavel, pelo
fato do casamento para os menores de 18 anos ndo ser realizado quando nao
concedida autorizagao.

A segunda previsao legal é a por exercicio de emprego publico efetivo.

Entretanto, ha uma peculiaridade nesta situacdo, o emprego deve ser de

8 bid. p. 97.
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nomeacdo definitiva, ndo cabendo aqui as hipdteses de servigos temporarios ou
de cargos comissionados.

A terceira previsdo legal mostra-se a mais dificil de ocorrer na pratica,
sendo a emancipacgdo concedida nos casos de colagdo de grau em curso de ensino
superior reconhecido. Levando-se em consideracdo o tempo de estudo no Brasil,
torna-se praticamente impossivel a conclusdo de um ensino superior antes dos 18
anos, uma vez que o0 comum é que o ensino médio dure até a maioridade.

Por fim, apresenta-se a hipdtese de emancipacdo legal, por
estabelecimento civil ou comercial ou pela existéncia de relacdo de emprego,
obtendo o menor as suas economias proprias, visando sua subsisténcia. Essa
ultima hipotese legal nos revela a importdncia do amadurecimento e da
experiéncia do menor para que esse se torne capaz no mundo civil.

Nesta situacdo, principalmente, leva-se em consideracdo a experiéncia de
cada um de maneira individualizada, retirando o0 manto da incapacidade daqueles
que recebem a partir de um salario minimo devido a uma relagdo de emprego ou
estabelecimento civil ou comercial préprio.

Além dessas hipoteses legais, menciona-se a ultima delas que € a
emancipacdo do menor militar, este deve possuir 17 anos e estar em exercicio
para que possa ser emancipado.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o menor de idade ndo s6 é capaz
de ter discernimento para tomadas de certas decisbes, como esse discernimento
torna-se tdo latente que pode chegar a ter o condédo de transformar o menor de 16
(dezesseis) anos completos em plenamente capaz para 0 mundo juridico.

Assim sendo, ndo ha como ignorar o constante progresso do ser humano e
sua consequente conquista de maturidade para tomada de decisdes relativas a sua
vida. Como exposto anteriormente, esse progresso deve ser impulsionado e
observado pela familia, berco de todo seu desenvolvimento. A negligéncia
quanto a autonomia da crianca e do adolescente sob certas decisdes podem gerar
consequéncias irreparaveis, principalmente no que tange as questdes subjetivas

existenciais.
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A partir disso, adentra-se ao tema do terceiro e Ultimo capitulo deste
estudo, a autonomia da crianca e do adolescente na seara dos direitos da

personalidade.



Capitulo Ill — Decisbes subjetivas existenciais e a preservacao

da autonomia da crianca e do adolescente.

3.1 Direitos da personalidade da crianca e do adolescente: respeito,

exercicio e desenvolvimento.

O direito ao desenvolvimento da personalidade decorre de um direito geral
de liberdade e satisfaz um dos pilares do consagrado principio da dignidade da
pessoa humana™®, razdo pela qual tudo que propiciar esse mencionado
desenvolvimento de maneira saudavel, deve ser tutelado.

Assim, entende-se que o direito ao desenvolvimento da personalidade de
maneira geral, “respeita a vontade de cada ser, garante a individualidade, uma
vez que ndo admite intervencdes na escolha das opcdes de vida e determina na
maneira que lhe achar melhor seu modo de vida” 140

Sob esta égide, entende-se 0 ser concomitantemente como objeto e titular

do direito tratado:

Eis a razdo radical do fundamento altimo do direito geral de personalidade, ou dos
direitos de personalidade, em que a pessoa €, simultaneamente, o objeto e o sujeito de
direitos. Em segundo plano, a protecdo da pessoa exige a protecdo do seu
desenvolvimento, da sua maturagdo, bem como da sua autenticidade como centro de
decisdo™*.

Desta maneira, compreende-se como “direitos da personalidade todos
aqueles dispersos pelo ordenamento juridico que asseguram o basico, sem 0s
quais a pessoa humana seria inconcebivel”**’. Os mencionados direitos da
personalidade tém como funcéo satisfazer as necessidades fisicas e morais de

uma pessoa atraveés da tutela de seus diversos interesses.

139 SARLET. Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 9 ed. rev., atual e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 100.

10 pPAULA, Bruna Souza; CAULA, Bleine Queiroz. Autonomia da Vontade da Crianca sob a 6tica dos
direitos fundamentais — o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=29d74915e1b32367>. Acesso em 20 de maio de 2018.
1 NETO. Luisa. O direito fundamental & disposic&o sobre o préprio corpo: a relevancia da vontade na
configuracdo do seu regime. Coimbra: Coimbra Editora. 2004. p. 190.

142 NUNES. Lydia Neves Bastos Telles. Respeito aos direitos da personalidade das criancas e
adolescentes. Disponivel em <https://periodicos.fclar.unesp.br/seguranca/article/view/5027>. Acessado
em 15 de maio de 2018.
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Destarte, compreende-se como direitos da personalidade um amplo campo
de direitos, onde o direito a salude, liberdade ou até mesmo a vida, sdo meramente
exemplificativos. De acordo com o Codigo Civil Brasileiro em seu artigo 2, “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Sendo assim, a partir da
primeira respiracdo do individuo este passa a ser dotado de personalidade,
personalidade esta que lhe ird acompanhar até seu ultimo dia de vida.

Como explicitado outrora, os direitos da personalidade da crianga e do
adolescente apresentam em sua expressdo, uma certa peculiaridade eis que até
atingir a maioridade, esses individuos sdo embarcados no regime de
incapacidade, o que restringe a liberdade dos mesmos, garantindo um sistema de
intervencdes na vida dos pequenos.

As aludidas intervengfes foram tema de estudo em momentos anteriores,
sendo, via de regra, realizadas sobretudo pela familia. A partir dessa
compreensao, e, considerando que é dever da familia garantir o desenvolvimento
sadio da personalidade do menor de idade, as situacOes cotidianas acabam por
gerar conflitos onde deve-se ponderar a autonomia dos pequenos com o dever de
cuidado da familia tendo-se em vista a tenra idade dos seus filhos.

Deste modo, ndo ha absolutamente que se falar em auséncia do exercicio
dos direitos da personalidade por parte das criangas e dos adolescentes ao passo
que ndo ha que se dizer que esse direito é exclusivo dos mesmos em todas as
situacOes cotidianas, eis que ha uma evidente intervencao por parte de terceiros.

Contudo, ndo se pode olvidar que embora o aludido direito ndo seja
amplamente exercido em todos 0s momentos de vida dos menores de idade,
principalmente no que tange a questdo da liberdade de decisdo, 0 mesmo €
totalmente tutelado. Neste sentido, defende LYDIA NUNES “a tutela dos
direitos da personalidade busca proteger todas as manifestagcdes das pessoas e 0

. . . . . 143
respeito ao seu desenvolvimento e a sua capacidade de discernimento” ™.

13 NUNES. Lydia Neves Bastos Telles. Respeito aos direitos da personalidade das criancas e
adolescentes. Disponivel em <https://periodicos.fclar.unesp.br/seguranca/article/view/5027>. Acessado
em 15 de maio de 2018.
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Assim como em outros momentos, o discernimento aparece como
importante ator na questdo dos direitos da personalidade, justificando até mesmo
a ndo exclusividade dos mencionados direitos por parte das criangas e
adolescentes. Sobre essa questdo JOAO BAPTISTA VILLELA defende:

O reconhecimento de uma tal zona de capacidade subetaria é da maior importancia na
promogdo da autonomia do sujeito. Assim, o exercicio de certos direitos da personalidade
(...) ndo devem estar restringidos aos que tenham capacidade no sentido etario, sendo

reconhecidos e assegurados sempre ali e quando estiver diante de um poder de

discernimento quanto a significacio basica dos valores em causa**.

Diante do exposto, surge a necessidade de uma solugdo para o impasse
travado entre a necessidade de observacéo do discernimento do infante, o regime
de incapacidades e o pleno gozo e exercicio dos direitos da personalidade que séo
conferidos as criancas e aos adolescentes. Como bem destaca, EDGARD NETO
“a procura de solu¢do ndo pode se limitar as posi¢des antagbnicas, paternalista
(protecionista) ou autonomista (libertacionista)”**.

Sendo assim, passa-se a uma proposta de enxergar o0 mencionado conflito a
partir de um olhar mais objetivo e voltado, principalmente, para os direitos mais
subjetivos dos menores de idade, pois sdo neles que recaem as maiores polémicas

quanto a intervencdo de terceiros devido ao seu carater personalissimo.

3.2 Pontos de partida: questdes objetivas dentro das decisdes

subjetivas existenciais.

No Capitulo anterior, muito se mencionou a respeito das decisdes subjetivas
existenciais e da importancia dessas decisdes serem tomadas pelas proprias
pessoas nas quais as consequéncias irdo se debrucar. Isso porgue, como
esclarecido anteriormente, essas questdes sdo de carater personalissimo e, seus

resultados acabam por formar o seu proprio “ser”.

144 VILLELA, Jodo Baptista. O carater consensual da emancipac¢dao nas siete Partidas: um convite a

reflexdo. separata de: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Estudos em Honra de Ruy de
Albuguerque. [S.I.]: Coimbra editora, 2006, p. 688.

1% NETO, Edgard Audomar Marx. Exercicio dos direitos da personalidade por crianca e adolescentes:
entre 0 exercicio exclusivo e regime de incapacidade. Disponivel em
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/viewFile/152/145>. Acessado em 16 de
maio de 2018.
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Ndo obstante a incapacidade absoluta ser incompativel com a ideia de
“personalismo”, a dignidade humana para ser efetiva depende da liberdade para
tomada de decisbes desse género. Neste sentido, forma-se um impasse onde a
autonomia apresenta-se como uma forma de resposta plausivel.

Entretanto, a sociedade ndo parece ser “madura” o suficiente para depositar
confianga nessas decisbes tomadas especialmente em carater subjetivo,
“desconfiando”, portanto, sempre que possivel. Ha na sociedade uma resisténcia
muito forte em “deixar” as criangas as suas proprias decisoes ou as escolhas de
seus pais. Diante dessa objecéo social, acaba por existir uma dificuldade muito
grande em se reconhecer e ampliar a autonomia da crianga e do adolescente.

Com o intuito de diminuir essa latente relutancia social, cabe trazer a essas
questdes subjetivas uma avaliacdo objetiva, como forma de anélise alternativa a
questdo aqui enfrentada.

Essa avaliagdo serd capaz de demonstrar 0s possiveis “graus” de
consequéncias das decisdes existenciais quando tomadas pelas proprias criancas
ou adolescentes e, por conseguinte, a autonomia dos mesmos podera ser mais
facilmente reconhecida e aceita pela sociedade, a depender da situacéo.

A partir dessa ideia, THAIS SECO, propde uma apreciacio dessas decisdes
baseada no carater das mesmas, ou seja, se S80: reversiveis ou irreversiveis ou
ainda se sdo adiaveis ou inadidveis**®. Esses pontos objetivos servem
principalmente, como um contraponto as preocupacdes que se restringem Unica e
exclusivamente na capacidade da crianca e do adolescente em tomar certa
decisdo em razdo de seu estagio de desenvolvimento. Nas palavras de THAIS
SECO:

Pode-se entdo dizer que a proposta de categorizar os atos quanto a reversibilidade e

adiabilidade ndo resolve abstratamente os problemas inerentes ao exercicio dos interesses

existenciais das criangas e adolescentes, mas apenas transfere a discussdo para um patamar

que parece mais adequado a funcdo estatal de protecdo e promocdo da infancia e da
adolescéncia."’

148 SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 102.

" 1bid. p. 136.
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3.2.1 Reversibilidade ou Irreversibilidade das decisdes.

A possibilidade de (ir)reversibilidade de uma decisdo esta diretamente
relacionada as consequéncias dessa ser possivel ou ndo de atenuacdo ou ate
mesmo de anulagdo em algum momento posterior. Por obvio, as decisfes
irreversiveis possuem ‘“‘custos” maiores, ou seja, sdo mais dificeis de suas
consequéncias serem atenuadas ou anuladas. Por esta razdo, as decisdes
irreversiveis devem ser 0 mais personalissimas possiveis, uma vez que uma
tomada de decisdo heterdbnoma nesse sentido, pode causar danos irreparaveis em
outrem™®,

Neste sentido, sempre que possivel, nas decisGes de carater irreversivel
deve-se prestigiar a autonomia da crianga e do adolescente ou, entéo, estabelecer
uma idade adequada para que aquela decisdo em especifico seja tomada pela
propria pessoa, caso esteja se tratando de uma decisdo adiavel**°.

Quando se admite uma deciséo heterénoma sobre um elemento subjetivo
de caréater irreversivel, esta se admitindo a possibilidade de um dano imensuravel.
Isso porque, por mais bem intencionado que possa estar o tomador de deciséo,
este pode divergir das ideias e das concepcbes da pessoa sobre quais essas
consequéncias vao recair. E, justamente, pela nocao de irreversibilidade existente
nelas, o ser vai ser obrigado a conviver com resultados dos quais ndo foi ele
quem provocou.

Logo, ndo restam duvidas quanto a valorizacdo do carater personalissimo
de tais decisoes, razdo pela qual deve-se priorizar a autonomia da crianca e do

adolescente principalmente nesses casos.

3.2.2 Adiabilidade ou inadiabilidade das decisdes.

Existem decisdes ao longo da vida que podem ser adidveis, tomadas em

momentos posteriores, sem que se fale em prejuizos significativos, ao passo que

8 1bid. p. 121.
9 1bid. p. 121.
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existem situagOes de carater inadiavel, ou seja, ndo ha como tomar a decisao se
ndo, no tempo presente.

O que vai definir a adiabilidade ou a inadiabilidade de uma deciséo € o
subjetivismo de um individuo, sua parte mais intima. Dessa forma, uma decisao
que pode ser vista como adiavel para muitos, para determinada pessoa nédo é e, é
de acordo com essa identidade personalissima que a tomada de decisdo deve ser
baseada.

Sobre este ponto, deve-se ter em mente que a infancia bem como a
adolescéncia, sdo etapas da vida que passam de maneira fugaz, ou seja, 0
individuo ndo sera crianca eternamente e nem por um lapso temporal duradouro.
Logo, por ser uma situacdo da qual ndo é consideravelmente extensa, em
determinados casos, mostra-se possivel adiar certas decisbes para a maioridade
ou para qualquer outro tempo que acabe sendo considerada conveniente,
prevenindo possiveis consequéncias drasticas a respeito, a0 passo que em
determinados momentos isso ndo sera igualmente possivel.

A propositura de uma idade para tomada de uma decisdo, deve ser
impulsionada por estudos interdisciplinares, eis que a Psicologia se mostra mais
capacitada a analisar a aquisicdo progressiva de competéncia das criangas e dos
adolescentes em relacéo a tomada de certas decisdes™".

A proposta apresentada ndo é aumentar, diminuir ou até mesmo eliminar o
conceito de maioridade, e sim de se relativiza-la avaliando o discernimento da
crianca e do adolescente no caso especifico, levando-se em consideracdo o
carater adiavel ou ndo de uma possivel decisdo, para que o infante possa adquirir
cada vez mais autonomia alcancgando, por consequéncia, o apogeu da dignidade.

Sob esta Gtica, a Psicologia pode desvendar, por exemplo, a idade que
uma crianca passa a adquirir consciéncia sobre determinado assunto e, por esta
razdo, pode decidir a respeito dele. O caréater adiavel ou inadiavel de uma deciséo
também pode ser bastante particular, motivo pelo qual deve ser analisado com

muita cautela, sendo a contribuicéo de outras ciéncias imprescindivel. A auséncia

0 1bid. p. 123.
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dessa avaliacdo, tende a tornar as decises heterbnomas como regra e a causar
danos significativos, ja que, repita-se a exaustdo, esta se tratando de questdes

existenciais e de cunho extremamente subjetivo.

3.2.3 Combinacdes cabiveis no caso concreto.

Diante do estudo de possiveis caracteristicas das decisbes a serem
tomadas, especialmente no periodo da infancia e da adolescéncia, THAIS SECO
propde a combinagdo entre elas™ afim de que se avance no sentido de tornar
mais objetivo o estudo das decisGes subjetivas existenciais por parte das criangas
e dos adolescentes.

Assim sendo, sabe-se que as decisfes reversiveis ndo possuem um custo
muito significativo na vida de um individuo, ainda mais quando cumuladas ao
carater adiavel. Eis que sua reversibilidade proporciona um indice danoso
infinitamente menor em relacdo as decisdes de cunho irreversiveis. Ou seja, ndo
fosse suficiente os danos ndo serem drasticos, a decisdo é capaz de ser adiada
para momento posterior sem que haja um substancial prejuizo a pessoa.

Sendo assim, sdo as decisfes mais simples de serem tratadas de acordo
com a subjetividade da familia. Logo, as escolhas devem ser realizadas dentro do
seio familiar, sendo este democrético o suficiente para que os filhos possam ser
ouvidos e suas opinides serem consideradas.

Ao passo que se tratando de decisdes inadidveis e reversiveis, tem-se
basicamente a ideia de que essas precisam ser tomadas mesmo que contra a
vontade dos filhos ou de seus pais, porque além de evitarem danos futuros, elas
mesmo n&o ocasionam dano algum®Z.

A respeito das decisdes irreversiveis e adiaveis, deve-se ter um olhar mais
atento e cauteloso devido aos danos que podem ser ocasionados e
impossibilitados de qualquer reparacdo. Sendo assim, essas decisdes ndo podem

ser tomadas de maneira heterbnoma. Por possuirem carater adiavel, tais decisdes

131 pid. p. 127.
52 |pid. p. 127.
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ndo devem, via de regra, ser tomadas pelos filhos naguele momento onde pende
duvidas a respeito de seu discernimento para tal, em razdo da irreversibilidade de
suas consequéncias.

Ao mesmo tempo em que somente as criangas ou 0s adolescentes em
questdo poderiam decidir a respeito de si mesmos devido ao carater
personalissimo que essas decisdes tém como caracteristica.

Sendo assim, a solucdo mais plausivel é esperar a maioridade para tomada
de decisdo ou entdo, esperar se atingir um discernimento notério que o torne
capaz de toméa-la. Exemplo apto a ilustrar esse tipo de decisdo é a grande maioria
das cirurgias estéticas, onde atribuir a decisdo de realiza-la ou ndo a outra pessoa,
pode gerar danos substanciais e, a0 mesmo tempo, por possuir carater meramente
estético e ndo imprescindivel a salde, pode ser uma decisdo postergavel,
podendo ser feita quando houver discernimento suficiente para tal, o que néo
necessariamente € alcangado somente aos 18 (dezoito) anos.

Por fim, chega-se ao apice do problema, onde se concentra 0 maior
dilema. Quando as decisdes sdo irreversiveis e inadidveis, significa que suas
consequéncias ndo podem ser atenuadas e, muito menos anuladas, entretanto ndo
podem ser tomadas em momento posterior devido aos danos que serdo causados
se nao forem tomadas no momento presente, por essa razdo sdo chamadas de
hard cases.

Ora, estamos diante de um impasse significativo: um ato personalissimo
cuja as consequéncias mostram-se profundas e irreparaveis que deve ser tomado
no momento vigente em razdo de seus profundos danos caso seja adiado. Para
um adulto, essa situacdo ja se demonstraria complexa, aos olhos de uma crianca e
de um adolescente o grau de complexidade se torna ainda mais profundo.

Diante de todo o exposto, adentra-se a um pequeno “estudo de caso” em
relacdo a direitos da personalidade da crianca e do adolescente, sob a oética e
influéncia dessa analise objetiva anteriormente trazida, bem como de suas

consequentes derivaces em relacdo as questdes subjetivas dos menores.
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Através desse viés, se buscara alcancar uma visdo menos embacada
quanto a autonomia da crianga e do adolescente dentro de suas questdes
personalissimas, afastando, sempre que possivel, as tomadas de decisGes
heteronomas, aproximando-se por sua vez, de um individualismo que por sua

vez, deve ser cauteloso e seguro.

3.3 Desdobramento dos direitos da personalidade: direito ao nome.

O nome civil é entendido como um dos direitos da personalidade eis que é
inerente a pessoa, integra a sua personalidade, representa um sinal de si mesmo,
além de ser a forma como se reconhece aquele individuo dentro e fora do seio
familiar. Diante de tamanha importancia, pode-se compreender a razdo do nome
ser inalienavel e protegido juridicamente*®,

Entende-se 0 nome como uma forma de individualizagdo que transpassa a
vida. De acordo com o doutrinador SILVIO DE SALVO VENOSA, o nome
chega a ser a manifestacdo mais contundente da personalidade®**. Com efeito, o
nome mostra-se imprescindivel para o cumprimento das obriga¢es bem como o
exercicio dos direitos™”.

Compreendendo o nome como um direito do ser humano e, entendendo
sua importancia na vida do individuo, facilmente alcanca-se o dano causado
quando os pais atribuem aos seus filhos nomes vexatorios. O dano é ainda
maximizado quando se reconhece que a regra predominante no direito brasileiro,
é da imutabilidade do nome civil. Ndo obstante a previsdo legal constante no
paragrafo Unico do artigo 55 da Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973 (Lei de

Registros Publicos)**®

, onde expressamente se determina o ndo registro de nomes
suscetiveis de expor seus portadores ao ridiculo, essa atribuicdo continua sendo

muito comum.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1: Teoria Geral de Direito Civil, 22 ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2005 p. 196.

1% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. Volume 1, 5 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 210.
155 bid.p. 212.

156 Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015compilada.htm>. Acessado em 27 de maio de 2018.
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Apenas a titulo de exemplificacdo, foram registrados em cartorios
brasileiros nomes como Amado Amoroso, América do Sul Brasil de Santana,
Alce Barbuda, Améavel Pinto, Agricola Beterraba Areia™’, dentre outros capazes
de expor seus portadores ao extremo ridiculo.

Assim sendo, a atribuicdo de um nome vexatorio a uma crianca faz com
que ela tenha que lidar, por pelo menos, boa parte de sua vida, com situagdes
vergonhosas das quais ndo se submeteria caso nao tivesse esse prenome. Sob esta
Gtica, depara-se com uma situagdo critica onde as criancas sdo submetidas, por
escolha de seus pais, a situacBes vexatdrias e, a0 mesmo tempo, ndo tem
capacidade para defender seus interesses.

Como bem destaca THAIS SECO, o nome vexatorio:

tem a ver com um desrespeito dos pais pelos proprios filhos, uma desconsideracéo

completa de seus proprios interesses existenciais e uma negativa de sua prépria

dignidade pela pressuposicdo de que os filhos seus podem ser reduzidos, por sua
vontade, a uma “piada ambulante™®,

Deste modo, questiona-se a falta de capacidade dos pequenos em
pleitearem judicialmente uma mudanca de nome, para que assim, ndo sejam
submetidos por toda a fase da infancia e da adolescéncia a passarem por
situacdes das quais os cologuem constrangidos.

Da mesma maneira, questiona-se a representagdo dos pais nesse caso
especifico, uma vez que foram eles quem determinaram o nome aquela crianga.
Ou seja, hd um evidente conflito no caso em questdo que necessita de uma
solucdo. Isso porque, de um lado verifica-se a auséncia de capacidade processual
do menor e, do outro, tem-se a representacdo do infante realizada por seus pais,
responsaveis pela existéncia de seu nome.

Utilizando-se da proposta de trazer os elementos objetivos a estas questoes
existenciais, pode-se perceber que a mudanga a0 nome se apresenta como uma

decisdo irreversivel. Contudo, ndo parece prudente se esquecer que igualmente

17 Disponivel em  <https://forum.outerspace.com.br/index.php?threads/top-30-nomes-bizarros-ja-

registrados-em-cartdrios-no-brasil.454543/>

1% SECO, Thais. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras: capacidade, familia e
direitos da personalidade. 2013. Rio de Janeiro. 175 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro., p. 124.
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irreversivel serdo as situagfes nas quais as criancas e os adolescentes com 0s
nomes vexatorios irdo passar. Por tal razdo, essa decisdo aparenta ter um carater
mais inadiavel do que adiavel.

Diante de tal andlise, podemos concluir que a questdo dos nomes
vexatorios pode ser incluida nos ja mencionados hard cases, vez que sua
eventual mudanca representa uma decisdo irrevogavel e tende a ser inadiavel eis
que esperar chegar até a maioridade causaria danos incalculaveis ao individuo.

Uma situacdo também curiosa pode ser encontrada ao se analisar o
paragrafo 5 do artigo 47 pertencente ao ECA, onde nos casos envolvendo a
adocdo atribui-se aos menores o direito de pedir a modificacdo de seu
prenome™®. Ora, além do dispositivo dar margem para que o0s pais adotantes
modifiguem o nome da crianca, dd margem para gque 0 pequeno peca alteracdo de
seu nome, desde que se tenha a participacdo processual dos pais adotantes.

Por fim, a partir de todo o exposto, nota-se mais uma lacuna nao
preenchida resultante do regime de incapacidades no qual as criangas e
adolescentes sdo embarcados. Mais ainda, nota-se com clareza uma situagdo na
qual os filhos sdo submetidos por completo aos desejos dos pais, mesmo em se
tratando de uma questdo tdo pessoal e personalissima. A necessidade de
representacdo ou até mesmo assisténcia processual no caso em comento, €
entendida como um verdadeiro paradoxo e acaba por limitar a efetividade do
principio do melhor interesse da crianca, atingindo uma de suas esferas mais
intima.

3.4 Direito a privacidade: confidencialidade existente na relagcao entre o

médico e o paciente adolescente.

De acordo com o ECA em seu artigo 2'%°

, 0s adolescentes sdo aqueles
compreendidos entre doze e dezoito anos de idade. Entretanto, a Organizagéo

Mundial da Saude (OMS) determina que a adolescéncia estd compreendida entre

159 Artigo 47, paragrafo 5 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “A sentenga conferira ao adotado o
nome do adotante e, a pedido de qualquer deles, podera determinar a modificagdo do prenome”.

180 Artigo 2 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.
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os dez e dezenove anos'®

. Independentemente dos limites etarios para que se
encaixe o periodo da adolescéncia, certo € que esta fase é repleta de
transformacdes tanto fisicas, como mentais e sociais.

Diante de mudancas tdo profundas, os profissionais da saude que lidam
diretamente com os adolescentes devem atuar com mais cautela, respeitando
essas peculiaridades. Sobre esse processo de transformagdo denso que sofre 0s

adolescentes, destaca-se:

O adolescente tido como normal apresenta as seguintes caracteristicas: a busca de si
mesmo e da identidade adulta, na separagdo progressiva dos pais; tendéncia a viver em
grupo e a desenvolver o pensamento abstrato; necessidade de intelectualizar e fantasiar;
evolugdo da sexualidade e, ao mesmo tempo, a emergéncia de crises com base
metafisica (religiosas ou ideoldgicas); vivéncia temporal singular, com atitude social
reivindicatoria, além das constantes flutuagdes de humor e manifestagBes contraditérias
de conduta. ***

Observa-se, portanto, um processo de amadurecimento do adolescente
voltado para a conquista e reconhecimento de sua autonomia. Com a
aproximacdo dessa autonomia, se reconhece mais facilmente o direito a
privacidade, restringindo o acesso de terceiros no intimo do individuo.

Diante disso, a confidencialidade na relacdo médico-paciente comeca a
aparecer na vida do individuo. Inclusive, é a partir da garantia desse sigilo que
muitos adolescentes passam a se abrir e, assim, garantem um acompanhamento
médico mais saudavel. Nessa fase de descobertas tanto sexuais como do proprio
corpo, € comum que os adolescentes ndo se abram completamente com seus pais,
guardando para si diversas davidas e acontecimentos. Ao se garantir a promessa
referente ao sigilo, tais questionamentos podem ser respondidos por profissionais
habilitados em quem os jovens depositem confianga, garantindo assim um
desenvolvimento mais sadio para os infantes.

Entretanto, para que essa relacdo de confidencialidade entre medico e

paciente deva ser assegurada, os profissionais devem se atentar ao grau de

181 Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-42302000000400024>
Acessado em 28 de maio de 2018.

102 SANTOS, Maria de Féatima Oliveira dos; SANTOS, Thalita Esther Oliveira dos; SANTOS, Ana Lais
Oliveira dos. A confidencialidade médica na relacdo com o paciente adolescente: uma visao tedrica.
Revista Bioética, n. 20, 2012. p. 320.
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compreensdo e maturidade do adolescente. Ultrapassada esta andlise, verifica-se
0 gozo pleno dos direitos dos adolescentes a privacidade, confidencialidade e
informacdo.*®

Essa tdo importante confidencialidade s6 deve ser quebrada diante de um
risco grave, como por exemplo, um risco a satde do préoprio adolescente ou de
outra pessoa. No entanto, importante que se ressalte que antes mesmo de entrar
em contato com 0s respectivos pais do menor de idade, o adolescente deve ser
avisado e informado deste ato pelo profissional que o acompanha®®*.

Posto isso, entende-se e se reconhece através da relacdo médico-paciente
uma conquista de consideravel autonomia por parte dos adolescentes tanto em
relacdo aos préprios corpos como em relacdo a certas escolhas relacionadas a si.
Essa questdo inclusive ja foi tratada no Capitulo 1 deste estudo, ao mencionar o
famoso caso Gillik x Norfolk, o qual teve como desfecho a garantia dos jovens
em terem sua intimidade resguardada nas relacdes que envolvem os médicos,
principalmente no que tange a vida sexual.

As questdes que envolvem salde e os proprios corpos dos adolescentes
sdo de carater extremamente personalissimo, e, por mais que Seus pais se
preocupem e queiram se manter informados, a depender do discernimento do
adolescente, este ja pode garantir seu desenvolvimento saudavel lidando
diretamente com seu médico.

Diante do exposto, confronta-se tal afirmacdo com o regime de
incapacidades que abarca os adolescentes, ainda que, em alguns casos,
relativamente. Questiona-se como ha observancia de certa autonomia diante da
ndo mutacdo do mencionado regime e sua consequente imposicdo de
representacdo ou assisténcia. A partir disso, pode-se concluir que tratando-se de
um bem juridico personalissimo e maior, o instituto das incapacidades pode ser
mitigado, afastando por ora a representatividade ou a assisténcia no caso em

comento.

1% bid. p. 321.

164
Idem.
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Neste passo, chega-se a dizer que a representatividade € de maior
importancia quando se esta diante de relacGes negociais e, ndo diante de relacdes
que envolvem direitos da personalidade, tal qual a intimidade, por exemplo.

Ao contrario do que observamos com a questdo do direito ao nome, a
autonomia do adolescente € respeitada em larga medida na relacdo medico-
paciente, consagrando o direito a privacidade que é um dos pilares dos direitos da
personalidade. Esta autonomia e consequente confidencialidade, no entanto, so
deve ser rompida diante de grave risco ao individuo ou a outrem, cabendo, nesse

caso, interferéncia dos responsaveis do menor.



CONCLUSAO

Uma das armadilhas da infancia é

que ndo € preciso se entender para sentir.
Quando a razao é capaz de entender o ocorrido,
As feridas do coracdo ja foram profundas demais.
Carlos Ruiz Zafon.

N&o obstante as louvaveis intencdes e conquistas legislativas em prol das
criangas e dos adolescentes, nota-se, com clareza, a presenca de diversas lacunas
quando se analisa casos em concreto, como pode-se perceber ao longo do
presente estudo. A resposta trazida para os vazios deixados, ou seja, o sistema de
incapacidades cumulado com os principios protecionistas, apresentam-se como
uma alternativa simpléria e ineficiente que, a cada vez mais, gera paradoxos ao
invés de trazer soluc@es eficazes.

Imputar aos menores de idade um sistema altamente protetor, anulando
quase que por completo sua autonomia, gera danos incalculaveis, sobretudo no
que tange o intimo do individuo.

Com o avanco do estudo do direito e a mudanca de foco de sua protecéo,
ou seja, com a tutela voltada ao ser e ndo a propriedade exclusivamente, a
proposta de protecdo atual as criancas e aos adolescentes mostra-se ultrapassada.
Assim o é, justamente pelas situacdes conflitantes que surgem e a auséncia de
respostas capazes de garantir de fato o melhor interesse da crianca.

Afastar de plano a autonomia dos pequenos ndo € uma solucdo que possa
ser considerada uatil ou eficiente. Entretanto, afastar igualmente o sistema de
incapacidades n&o traré resultados seguros e infaliveis.

Deste modo, o presente trabalho ndo propde uma solucédo concreta a todo
esse sistema complexo, e, sim, propde uma nova discussdo, uma reanalise do
sistema protetor dos infantes afim de que ocorram modificacbes capazes de

satisfazer os anseios e necessidades dos que irdo ser o futuro do mundo.
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E bem verdade, que o processo de constitucionalizacdo da familia
brasileira e, seu consequente impulso em tornar o meio familiar mais
democratico, trouxe esperanca e um novo olhar para os pequenos. A voz,
liberdade e autonomia, ainda que expressas de maneira modesta, acabam por
ganhar mais espaco e, dirimir certos danos evitaveis.

Contudo, necessita-se cautela ao atribuir liberdade de escolha as criancas e
aos adolescentes, pois, embora seja defendido que 0s mesmos ndo sdo ausentes
de completo discernimento como o sistema juridico brasileiro nos faz crer, é
inegavel que a auséncia de vivéncia pela tenra idade € geradora de uma
imaturidade evidente. Como efeito, afastar o poder familiar ndo parece
minimamente cauteloso, ao contrario.

Ademais, ndo parece valido distanciar o Estado dessa relacdo, pois, como
estudado ao longo do segundo Capitulo deste trabalho, a forca estatal apesar de
se mostrar excessiva em alguns momentos, € capaz de garantir ao menor de idade
direitos fundamentais, tal como o convivio familiar, por exemplo ou até mesmo
garantir o exercicio da autonomia de um infante a depender do caso em concreto.

Conclui-se portanto, que ndo existem saidas certas e totalmente objetivas
as questdes aqui propostas; ndo ha como atribuir autonomia plena aos individuos
que encontram-se em plena fase de desenvolvimento e formacdo, como ndo ha,
de igual maneira, possibilidade de afastar o direito de escolha e a liberdade de
seres humanos dotados de certo grau de discernimento.

Afinal, “o processo de desenvolvimento ocorre a propor¢do que hd o
aperfeicoamento das habilidades e competéncias, através da obtencdo de novas
capacidades adquiridas no tempo e no ritmo de cada crianca, dependendo de

. . 1
influéncias internas e externas”*%°.

Posto isso, a saida mais sensata a problematica apontada €, sem duvidas, o
estudo detalhado do caso em questdo, levando-se em consideracdo

principalmente o discernimento da crian¢a e do adolescente no momento exato

15 pAULA, Bruna Souza; CAULA, Bleine Queiroz. Autonomia da Vontade da Crianca sob a 6tica dos
direitos fundamentais — o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=29d74915e1b32367>. Acesso em 20 de maio de 2018.
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do conflito. Para tanto, o auxilio de outras ciéncias mostra-se indispensavel, eis
que como estudado no Capitulo 3, o que é inadiavel ou irreversivel para um, ndo
necessariamente € para o outro.

Logo, as decisGes heterbnomas na vida de cada crianga ou adolescente
podem alcancar impactos distintos e, é a partir desses impactos que as solucgdes
devem comecar a serem delineadas de forma mais segura e cautelosa,
abrangendo todas as peculiaridades dos individuos em questdo, sobretudo seu

discernimento para tomar suas proprias decisoes.
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