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RESUMO

O artigo cuida do estudo da manifestacdo da autonomia da vontade da crianca e do
adolescente como direito fundamental, qual seja, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Justifica-se a analise ao se que com a repersonalizacéo das relacbes familiares,
qgue avancou da visdo patrimonialista anterior para a valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, do afeto e a consequente adocdo da doutrina da protecdo integral, a crianga e 0
adolescente assumiram o papel de protagonistas no nacleo familiar. Essa mudanca de
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paradigma, que motivou o abandono da doutrina da situacdo irregular para a adogdo da
doutrina da protegéo integral, resultou na percep¢do do menor de idade como sujeito de
direitos e ndo mais como objeto do patrio poder. Dessa forma, no presente artigo procura-se
analisar de que forma o direito ao livre desenvolvimento da personalidade da crianga e do
adolescente se desenvolve dentro do perfil contemporaneo da familia. Tratar-se-a do perfil da
familia contemporanea, da criangca como sujeito de direitos, da autonomia da vontade desta
ultima e do seu direito ao desenvolvimento da personalidade e da sua interagdo com a
autonomia parental.

PALAVRAS-CHAVES: CRIANCA E ADOLESCENTE, AUTONOMIA DA VONTADE,
DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE.
ABSTRACT

The article takes care of the study of the manifestation of freedom of choice in children and
adolescentsas a fundamental right, namelythe rightto free development of
personality.Jultifies  the analysis with repersonalization of ~ family  relations,  which
advanced the view prior to the patrimonial value of human dignity, affection and the
consequent adoption of the doctrine of full protection, children and adolescents took on the
role of protagonists with families. The paradigm shift motivated the abandonment of the
doctrine of irregular situation to the adoption of the doctrine of full protection, resulted in the
perception of a minor as a subject of rights and not as an object of paternal power. Thus, in
this article seeks toexamine how the right to free development of personality of child
and adolescent  develops within  the contemporary  profileof  the  family. Treat it
will profile the contemporary family, children as subjects of rights, of freedom of choice of
the latter andof theirright to developmentof personality andits interaction
with parental autonomy.

KEYWORDS: CHILDREN AND ADOLESCENTS, FREEDOM OF CHOICE, RIGHT TO
FREE DEVELOPMENT OF PERSONALITY.

INTRODUCAO

A atual protecdo dos diplomas legais conferida as criancas e aos adolescentes nem
sempre esteve presente na mesma dimensdo. A crianga e 0 adolescente nem sempre foram
vistos como um sujeito de direitos, ja que em dados momentos, tivemos a aplicacido da
doutrina da situacdo irregular, que sO acolhia aqueles que se encontrava em situacoes
irregulares, como: caréncia, abandono ou infragdo. O tratamento ndo era dado de forma

uniforme, nem integral.

Com o passar dos anos, e ja com a introducdo da nossa Constituicdo Federal de 1988,
que veio influenciada pela Declaragéo dos Direito da Crianca de 1959 e depois ratificada pela
Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca de 1989, foi que se adotou a doutrina da

protecdo integral, que passou a abranger a crianca e adolescente de forma indistinta,



conferindo a todas os direitos legais que lhe s&o inerentes.

Com a introducdo desse novo paradigma, fala-se agora em direito a vida, salde,
alimentacéo, educacdo, lazer para todas as criancas e adolescentes, independente de raca, cor
ou situagdo. E essa garantia ndo fica adstrita & familia, essa obrigacdo passa a ser solidaria
entre familia, Estado e sociedade.

Em meados de 1990, surgiu o Estatuto da Crianga e Adolescentes, recheado de
principios novos e que permeou a relevancia que deve ser dada as criangas e adolescentes,
demonstrando que 0s mesmos sdo seres com sua personalidade em formagéo e por essa razao
merecem atencdo especial. Tal Estatuto € uma verdadeira Carta de Direitos Humanos

Abrasileirada destinada, especialmente, a criancas e adolescentes.

Nos dias atuais, o direito infanto-juvenil considera a crianga ndo mais como um ser
indefeso e total dependente da protecdo dos pais. Sua consideracdo como objeto do exercicio
do patrio poder ndo mais procede, tanto que o termo menor ndao é mais utilizado nos

documentos internacionais, a exemplo, tem-se a Convencéo dos Direitos da Crianca.

O desenvolvimento da personalidade da crianca esta, sim, relacionado com a autoridade
parental, todavia a maturidade deve-se desenvolver em clima de liberdade e de possibilidade

de se eleger valores e de opgdes vitais®.

Desta forma, o presente estudo visa responder 0s seguintes questionamentos: De que
forma a autonomia da vontade da crianga e do adolescente se manisfesta como parte do direito

ao livre desenvolvimento da personalidade no contexto da familia contemporanea?
Nessa premissa, este artigo se dividird em cinco capitulos.

No primeiro capitulo tece-se algumas consideracdes acerca do perfil da familia
contemporanea abordando 0s novos conceitos e redimensionamentos dos antigos institutos,

diante da constitucionalizagdo do Direito Civil, advindos do ideario pds-positivista.

O segundo capitulo trata da crianca como titular de direitos fundamentais. Crianca aqui

entendida como pessoa entre 0 (zero) a 18 (dezoito) anos, .

! HERNANDEZ, Francisco Rivero. El interés del menor. 22 ed. Madri: Dykinson, 2007, p. 304.



O terceiro constitui a fundamentacéo tedrica preliminar acerca do tema, ao tratar do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, sua dictonomia como direito fundamental

e direito da personalidade, sua protecéo legal e sua relacdo com a autonomia privada

O quarto apresenta a autonomia da vontade da crianca e do adolescente do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade. No quinto capitulo irar-se-a tratar deste instituto e

sua relacdo com a autoridade parental. E, por fim, sdo apresentadas as conclusdes.

1 PERFIL DA FAMILIA CONTEMPORANEA

Ao longo do século XX, a familia sofreu profundas mudancas, do seu conceito a sua

composicao, com o desenvolvimento novas fungdes.

Apesar de no estagio atual os direitos de protecdo integral da crianca ndo integrarem o
direito de familia de forma exclusiva, a familia ainda constitui o principal espaco de formacao

e realizacdo de personalidade da crianca e do adolescente.

A evolucdo da crianca como sujeito de direitos é reflexo da moderna consideracdo da
familia, como espaco de desenvolvimento da personalidade de seus membros. Dessa forma,
ha necessidade de tecer algumas consideracdes acerca da nova visdo da familia, sob o ponto

de vista juridico.

O direito de familia sofreu influéncias do movimento p6s-positivismo que reconstruiu o
Direito Constitucional, em especial, a expansdo normativa deste para todos os ramos, que

ocasionou a chamada constitucionalizag&o do Direito Civil®.

A introducdo da funcionalizacdo do contrato e da propriedade € consequéncia desta
influéncia, assim como a boa-fé objetiva, ou em termos de direito de familia, a personalizagéo
das relacbes familiares agora centradas no afeto e ndo mais no patrimonio sdo resultante da

valorizacéo da pessoa humana presente nas Constituicbes contemporaneas.

Assim, qualquer norma de direito das familias exige a presenca de fundamento de

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21 esclarece que pelo Direito
Civil estar em grande parte na Constituicdo, ocasionou o enlagamento de temas sociais juridicamente relavantes
para garantir a efetividade, pois diante do novo texto constitucional brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, o
intérprete deve redesenhar o tecido do direito civil a luz da Constituicéo.



validade constitucional®.

Por muito tempo a familia manteve uma estrutura patriarcal, legitimando exercicio de
poderes masculinos sobre a mulher e sobre os filhos. Ademais, foi perdendo aos poucos suas
antigas fungdes, como a funcdo econémica, que via a familia como unidade produtiva ou a

funcéo procracional de influéncia religiosa.

Atualmente, a familia é funcionalizada pela afetividade, onde houver affectio havera
familia, unida por lacos de liberdade e responsabilidade®. A moderna concepcéo de familia é
marcada pela introducdo de um novo paradigma, a afetividade. Este elemento surge como
elemento do ndcleo essencial, tendo em vista que a familia, como vimos a pouco, converteu-

se em um “espaco de realizacao da afetividade humana™.

Seréd o principio da afetividade que dara preferéncia no direito de familia as relacdes
socioafetivas, em detrimento as relacGes de carater patrimonial ou até mesmo biologico.

Sendo ele o principio norteador do direito das familias.®

Nesse sentido, encontra-se esta moderna concepcdo de familia, alicercada na
afetividade, na decisdo’ em sede de recurso especial originado de pedido de adocéo feito por
padrasto em relacdo aos filhos da sua cénjuge, cumulado com pedido de destituicdo da

autoridade parental do pai bioldgico, in fine:

O alicerce, portanto, do pedido de adocdo reside no estabelecimento de
relacdo afetiva mantida entre o padrastro e a crianga, em decorréncia de ter
formado verdadeira entidade familiar com a mulher e adotanda, atualmente
composta também por filha comum do casal, Desse arrajo familiar, sobressai
0 cuidado inerente aos cOnjuges, e reciprocidade em relagéo aos filhos, seja a
prole comum, seja ela oriunda de relacionamentos anteirores de cada
consorte, considerando a familia como espaco para dar e receber cuidados.

No mesmo julgamento também foi considerado os novos arranjos familiares, advindos
nas familias redimensionadas, comumente chamadas de familias recomposta, além da

consideracdo do principio do melhor interesse, como exposto:

Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5%ed., rev., atual. e ampl., S&o Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2009, p. 36.

*LOBO, Paulo. Direito Civil: Familia, 4° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.

% Idem, Direito Civil: Familia, p. 22.

® IJdem, Manual de Direito de Familias, p.71.

" STJ — Processo REsp 1106637/SP, RECURSO ESPECIAL 2008/0260892-8, Relatora Ministra Nancy An-
drighi, Orgéo Julgador T3 — Terceira Turma, Data do Julgamento: 01/06/2010.



universo juridico — ampliados pelo entrecruzar de interesses, direitos e
deveres dos diversos componentes de familias redimensionadas —, deve o
Juiz pautar-se, em todos 0s casos e circunstancias, no principio do melhor
interesse da crianca, exigindo dos pais bioldgicos e socioafetivos coeréncia
de atitudes, a fim de promover maior harmonia familiar e consequente
seguranca as criancas introduzidas nessas inusitadas tessituras.

Também encontroa-se referéncia a nova arquitetura familiar nos tribunais estaduais,

através do julgado do Tribunal de Justica do Maranh&o®;

1.No pedido de guarda, efetivado pela avo paterna, ha de ser reconhecido o
principio do melhor interesse do menor, consubstanciado no preceito
constitucional da familia, previsto no art. 229, da CF e nos arts. 1.584,
paragrafo unico, do Caodigo Civil, e no 28, § 1°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, maxime quando a crianca estd prestes a ingressar na
adolescéncia.2. A nova dimensdo do direito de familia registra a
necessidade de que as familias se unam em torno do bem estar dos filhos,
consectario legal que ndo pode se distanciar da seguranca e do convivio
gradativo entre os familiares, a fim de ser preservar a integridade
psicossocial, emocional e intelectual da crianca. 3. Apelagdo nédo provida.
(grifo nosso)
Diante deste quadro, a Constituicdo Brasileira assegura a igualdade entre a filiacdo
bioldgica e socioafetiva, a igualdade entre os irmédos bioldgicos e adotivos e 0 respeito a seus

direitos fundamentais.

Todavia o principio ndo se estd explicito no texto constitucional brasileiro,
encontraremos implicitamente referéncia a seus fundamentos, quais sejam: todos os filhos sdo
iguais, sem importar sua origem; a escolha afetiva da ado¢do esta no plano de igualdade de
direitos; a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, inclusive o0s
adotivos tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida; e como dito a

convivéncia familiar como prioridade absoluta garantida as criangasg.

E possivel ainda encontrar referéncia ao principio da afetividade no ordenamento juridi-
co brasileiro, no artigo 1593 do Codigo Civil ao estabelecer que o “parentesco ¢ natural e ci-
vil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem”, pois impede que o judicirio bra-
sileiro considere apenas a verdade real a bioldgica; e na Lei n® 11.698/2008, de que estabele-

ceu a preferéncia da guarda compartilhada, qguando ndo houver acordo entre os pais separados.

8 TIMA - APELACAO CIVEL: AC 68582008 MA. Data do Julgamento: 23/04/2009.

° Idem, Direito Civil: Familia, p. 71. Encontramos ainda referéncia ao principio da afetividade no ordenamento
juridico brasileiro, no artigo 1593 do Cddigo Civil ao estabelecer que o “parentesco ¢ natural e civil, conforme
resulte de consangiiinidade ou outra origem”, pois impede que o judiciario brasileiro considere apenas a verdade
real a bioldgica; e na Lei n® 11.698/2008, de que estabeleceu a preferéncia da guarda compartilhada, quando néao
houver acordo entre os pais separados.



A afetividade também pode ser compreendida como o direito de amar e ser feliz, mas
ndo é so isso, também implica o dever de compreender e estar com 0 outro, pois estar em
familia significa, sob essa ética, romper com a individualidade, através do dialogo entre os

entes que compde familia™.

Assim, pode-se verificar que o principio da afetividade pressupde a funcionalizacdo da
familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros. Desta forma, a autoridade
parental devera ser exercida em funcéo da crianca e do adolescente, buscando a formacéo e o

desenvolvimento da personalidade destes ultimos.

A familia atual, além de abrigar os mais diversos arranjos familiares entrelacados pela
afetividade*, ndo é uma instituicdo decorrente somente do matrimonio e ndo cabe mais as
antigas preocupacdes patrimoniais que foram matrizes da familia tradicional, hoje a familia
“passou a significar o ambiente de desenvolvimento da personalidade ¢ da promog¢ao da
dignidade de seus membros, sejam adultos ou infantes, o qual pode apresentar uma
pluralidade de formas decorrentes das variadas origens™ *%. Nesse sentido, a familia passa de

instituicdo para ser familia instrumento®, cuja razéo de ser sera a dignidade de cada membro.

Dessa forma, consagra-se contemporaneamente o modelo eudemonista de familia, em
gue seus membros buscam, na propria familia ou por meio dela, a sua propria realizacéo, seu

proprio bem-estar™.

2 A CRIANCA E O ADOLESCENTE COMO TITULAR DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Dentro do novo contexto de familias, a crianca e o adolescente passam a ser titulares de

Y WELTER, Belmiro Pedro Marx. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. In: Mariangela Guerreiro Mi-
Ihoranza; Sérgio Gischkow (coord.) Direito contemporaneo de familia e das sucessGes — Estudos juridicos
em homenagem aos 20 anos de docéncia do professor Rolf Madaleno. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009, p.
25.

1 |dem, Manual de Direito de Familias, p. 43 ressalta que “os negdcios tém por substrato exclusivamente a
vontade, enquanto o trago diferenciador do direito de familia € o afeto”.

2 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Direito Fundamental & Convivéncia Familiar, in Kétia Regina
Ferreira Lobo Andrade Maciel (coord.), Curso de Direito da Crianca e do Adolescente — Aspectos tedricos e
praticos. 42 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p 68.

3 |dem, Manual de Direito de Familias, p. 43 ressalta que ela passa a familia instrumento por contribuir para o
desenvolvimento da personalidade de seus membros e para o crescimento e formagdo da sociedade, o que justifi-
caria a protecdo do Estado.

* GROENINGA, Giselle Camara. Familia: um caleidoscdpio de relacdes. In Giselle Camara Groeninga; Rodri-
go da Cunha Pereira (coord.), Direito de Familia e Psicandlise — rumo a uma nova epistemologia. Rio de
Janeiro: Imago, 2003, p. 138.



direitos fundamentais com a consagracdo da doutrina da protecdo integral que superou a
doutrina da situacdo irregular. Isso acontece por que a novo paradigma, inspirado na
dignidade da pessoa humana, gera principios, como o da prioridade absoluta e do melhor

interesse, que irdo alca-los a sujeitos de direitos.

O tratamento juridico da crianca e do adolescente no Brasil passa por quatro fases: da
absoluta indiferenca, da mera imputagcdo penal, tutelar e da protecdo integral. Na primeira
fase, ndo havia diplomas legislativos para as criangas e os adolescentes, ja na segunda havia,
todavia as leis buscavam apenas coibir a pratica de ilicitos por eles, como as Ordenacdes
Afonsinas e Filipinas ou Cddigo Imperial de 1830. Na fase tutelar, aos adultos é conferidos
poderes para promover a integracdo familiar da crianca, com tutela reflexa de seus interesses
pessoais, aqui se tem o Cddigo de Menores de 1979, que atribuiu ao termo menor um carater
discriminatorio, pois a legislacdo tratava apenas das criancas ou dos adolescentes em situacao
irregular. A Gltima fase, da doutrina da protecdo integral, é o estagio atual da crianca e do
adolescente, que lhes atribui direitos e garantias, considerando sua condi¢do peculiar de

pessoa em desenvolvimento®.

Apesar de alguns paises ndo terem evoluido seguindo essas quatro fases, é certo que 0s
documentos internacionais de direitos humanos, como a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, introduziram, sob a forma de
direitos fundamentais, a doutrina da protecéo integral.

A existéncia de direitos especiais direcionados a crianca e ao adolescente é fruto da
preocupacdo de garantir uma tutela mais eficaz e ampla da pessoa humana'®. Os direitos
humanos constantes nas normas internacionais ganham caracteristica de fundamentais quando

inseridos nos textos constitucionais®’.

Os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes possuem a particularidade de
ndo serem dirigidos somente ao Estado, mas também sera sujeito passivo, a sociedade, em
especial a familia e, em segundo plano, as outras entidades, como creches, escolas, igrejas,

hospitais™.

1 PAULA, Paulo Afonso Garrido de Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada,
S8o Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 26.

1 pPAULO OTERO, Instituicdes Publicas e Constitucionais, p. 488.

7 INGO WOLFGANG SARLET, A efic4cia dos direitos fundamentais, p. 29.

18 J. GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica..., p.869.



Com isso, pode-se verificar claramente que sera dentro das relagdes familiares que se
ira verificar a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particularidades. Nessa
dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais tutelam a liberdade, autonomia e seguranca da

pessoa em frente dos demais membros do corpo social®.

A protegdo integral é inserida na ordem juridica portuguesa através do texto

constitucional. Esta presente na nocdo constitucional de desenvolvimento integral®

, que,
aproximado o desenvolvimento da personalidade, possui dois pressupostos: a garantia da

dignidade da pessoa humana e a consideracdo da crianca como pessoa em formagdo?..

A doutrina da protecéo integral normatizada na forma de principio consubstancia um
status juridico especial as criancas e aos adolescentes, pois estes poderdo, apesar de serem
pessoa em desenvolvimento, exercerem seus direitos em face de qualquer pessoa, inclusive de
seus pais. A eles sdo atribuidos interesses subordinantes diante da familia, a sociedade e ao

Estado?.

Vale ressaltar que a protecdo integral tem como fim maior a dignidade da pessoa
humana, uma vez que a garantia de direitos da crianca e do adolescente e a obrigacdo positiva
do Estado no sentido de priorizar esses seres em crescimento fundam-se na aplicacdo do
direito fundamental de ter uma vida digna. A dignidade da pessoa humana alcada a valor
nuclear da ordem constitucional ird irradiar seus efeitos por todo ordenamento juridico,

inclusive sobre as relacdes particulares como as familiares.

O fenbmeno da respersonalizagdo das relacbes familiares e consequente
despatrimonializacdo é fruto da elevacdo da dignidade da pessoa humana como fundamento
da ordem juridica, 0 que posiciona a pessoa humana no centro de protecdo do direito®®. Visto
como principio, ele serd o mais universal de todos, pois dele, como ja foi elucidado, irradiara

todos os demais principios

3 AUTONOMIA DA VONTADE SOB A OTICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS — O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA

9 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO. Derechos Humanos, Estado..., p. 22.

20 \Ver artigo 69 da Constituicdo da RepUiblica Portuguesa.

2 J. GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica..., pp.869-870.

22 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; SANCHES, Rogério. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.45.

%% Nesse sentido, Idem, Manual de Direito de Familias, p. 62, afirma que “o principio da dignidade humana
significa, em Ultima analise, igual dignidade para todas as entidades familiares”.



PERSONALIDADE

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade garante a cada pessoa o respeito a
sua individualidade e vontade. Desde o0 momento da concep¢do até o ultimo instante de

vida®*, este direito permite ao ser humano decidir o futuro de seu ser.

O direito ao desenvolvimento da personalidade pertence ao grupo dos direitos de
liberdade, muitos destes direitos sdo também direitos de personalidade, como a liberdade de
consciéncia, de religido ou culto e de expressdo, entretanto alguns dos direitos politicos aqui
inseridos ndo o sdo, como a liberdade de propaganda eleitoral. Sdo assim identificados por
conterem um direito de agir e por ndo sofrerem interferéncia ou impedimentos, ou seja, um

autogoverno e nao interferéncia, respectivamente?.

Tal direito ndo podera ser encarado somente como um direito geral de liberdade, mas
como um garantidor de um “direito a formagao livre da personalidade ou liberdade de agdo
como sujeito autdnomo dotado de autodeterminagdo decisoria” e um direito de personalidade

garantidor da esfera juridico-pessoal do individuo®.

Assim, suscita controvérsias entre os adeptos da ideia constitucional de liberdade, uma
ampla, chamada de teoria da liberdade geral de acéo, e outra restritiva, chamada de teoria do
conteddo nuclear. Na primeira, o contetdo do direito ao desenvolvimento da personalidade
compreende todas as formas de conduta, ja na segunda, o conteldo do direito restringe-se as

formas de conduta em que o ser humano expresse a esséncia da sua personalidade®’.

E de se notar que, num contexto entre as referidas concepcdes, a teoria da liberdade
geral da acdo com um contetdo essencial inviolavel, os conceitos de contetudo essencial e de
contetdo de dignidade humana do direito ao desenvolvimento da personalidade encontram-se

sistematicamente relacionados®.

3.1 Direitos fundamentais e direitos de personalidade

2 Conforme CAPELO DE SOUSA, Radindranath Valentino Alexio. Direito Geral de Personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 204, este bem juridico pressup8e uma estrutura humana viva, ndo sendo por isso
extensivo a personalidade humana falecida, sem prejuizo de uma pessoa viva potenciar um acervo de bens de
personalidade tutelados post-mortem.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Tomo IV. 42 ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 91.

% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada — Volume 1.
42 ed. rev. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 463.

2T OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. O direito geral de personalidade e a “solucio do dissentimento” — ensaio
sobre um caso de “constitucionaliza¢io” do direito civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 79-80.

2 Idem, O direito geral de personalidade..., p. 82.



O que é 0 homem? Homem € pessoa. Quem é o homem? A resposta € conceito da per-
sonalidade. Personalidade é o conjunto das qualidades e relagGes que determinam a pessoa em

si mesma e em funcéo da participacdo na ordem do ser, de forma tnica e singular®.

Sabendo que é atraves da personalidade que a pessoa podera adquirir outros bens e de-
fendé-los, interessa a este estudo saber que a protecéo que se da aos bens primeiros da pessoa,
assim chamados por serem inerentes a pessoa humana, como a liberdade, a vida e a honra, é

denominada de direito de personalidade.

Os direitos de personalidade abarcam os direitos que incidem sobre a propria pessoa ou
sobre alguns fundamentais modos de ser da personalidade e lhe sdo inerentes®. Sdo os direi-
tos de estado (direito a cidadania); os direitos a propria pessoa (direito a vida, a integridade
moral e fisica, direito a privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identi-
dade pessoal, direito a informética) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expres-
s30)°".

Quanto a sua classificacdo, sdo essenciais, porque advém da propria personalidade hu-
mana; séo direitos gerais, pois todas as pessoas sdo titulares desses direitos; sdo absolutos, isto
é, impdem uma obrigacdo universal e ndo apenas de um grupo de pessoas determinadas; sao
pessoais®?, pois se ligam diretamente & pessoa do seu titular, ndo sendo transmissiveis; e sio,
em sua maioria, indisponiveis, por ndo serem alienaveis ou renunciaveis, mas seu titular pode-

ra consentir em uma eventual limitagéo.

Apesar da sua essencialidade, os direitos de personalidade em regra séo considerados
direitos fundamentais, porém, pode-se entender que os direitos de personalidade ndo se con-
fundem com os direitos fundamentais, pois estes ultimos pertencem ao ambito do Direito
Constitucional, enquanto que os primeiros pertencem ao Direito Civil*>. Entretanto, tendo em

vista que os direitos fundamentais cada vez mais tendem a ser direitos de personalidade e de

» GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 63 € ss.

%0 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de persona-
lidade no direito portugués. In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). A Constituicdo concretizada: construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.62.

31 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico. 72 ed. Coimbra. Almedina,
2004, p. 405.

%2 Os menores e interditos gozam de direitos de personalidade, mas na defesa desses direitos seréo representados.
Idem, A Constituicio concretizada..., p.83

%% Nesse Sentido JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional - Tomo IV, p. 69; JOSE DE MELO
ALEXANDRINO. Direitos Fundamentais — Introducdo Geral. Estoril: Principia, 2007, p. 32.



uma concepgéo de direito geral de personalidade, automatizou-se um direito ao desenvolvi-

mento da personalidade®.

O direito geral de personalidade tem como objeto a personalidade humana e exprime
uma clausula geral de tutela da pessoa humana, por permitir a tutela de novos bens, respeitan-
do a dignidade. Assim, o objeto deste direito abrangeria a todas as manifestacdes atuais e fu-
turas, previsiveis e imprevisiveis, tutelando a sua livre realizacéo e desenvolvimento, sendo o
principio superior de constitui¢do dos direitos que se referem a particulares modos de ser da

personalidade®.

A controvérsia que se existe quanto a existéncia ou ndo de um direito geral de persona-
lidade®®, ndo interessa ao presente estudo, inclusive se entende que a tutela abrange todas as
formas de lesdo a bens da personalidade tipificados ou néo, o reconhecimento do direito geral
de personalidade é fundamento especifico para concretizacdo de uma tutela ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, e, por fim, que muitos dos direitos fundamentais coinci-
dem com o nucleo dos direitos de personalidade, como o direito a vida, a integridade fisica, a
identidade pessoal, essencialmente direitos de existéncia, pois sdo direitos que tutelam bens
essenciais a existéncia da pessoa, ou como o direito ao desenvolvimento da personalidade,

liberdade de expressdo, direitos de liberdade.

O estatuto juridico da pessoa depende, essencialmente, da personalidade do ser pessoa,
deste conjunto de qualidades e relages que irdo determina-la®’. No caso desta pesquisa, 0s
direitos de personalidade se revestiram de forma singular, pois se tratard dos direitos inerentes
as crianca e aos adolescentes.

Vale destaca que o direito a personalidade € inato a pessoa humana, na sua individuali-
dade, incomunicavel com outras pessoas, ja que segue a hatureza e o drama particular do in-
dividuo até sua morte. Desta forma, dos direitos de personalidade que se tratara neste estudo,
como os direitos a vida, a integridade fisica, inclusive ao desenvolvimento da personalidade

sdo de exercicio exclusivo da crianca e do adolescente.

% Idem, J. J. GOMES CANOTILHO Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 405.

% Idem, A Constitui¢do concretizada..., p.68.

% para Idem, A Constitui¢iio concretizada..., p.69 — a consagracio ao livre desenvolvimento da personalidade
na Constituicdo da Republica Portuguesa representou a explicitagdo de um fundamento constitucional para o
direito geral da personalidade. Ao nivel infraconstitucional, o reconhecimento ao direito geral de personalidade
veio através do artigo 70 do Cadigo Civil portugués, em decorréncia do dever de protecdo do desenvolvimento
da personalidade.

3 CAMPOS, Diogo Leite. A capacidade sucesséria do nascituro (ou crise do positivismo legalista), in: Pessoa
Humana e Direito. Diogo Leite Campos e Silmara Juny de Abreu Chinellato (coord), Coimbra: Almedina,
2009, p.47.



3.2 Protecgéo legal ao direito ao desenvolvimento da personalidade

O direito ao desenvolvimento da personalidade decorre da dignidade da pessoa
humana®®, como afirmagéo positiva desta. Toda constituicdo que invoca o postulado basico &
dignidade humana garante o desenvolvimento da personalidade, este € expressdo direta
daquele. O seu alcance ira variar de Constituicdo para Constituicdo, mas o certo € que, em
todas que invocarem este valor basico, protegera de uma forma ou de outra 0

desenvolvimento da personalidade.

O artigo segundo, niimero dois da Constituicdo da Republica Federal da Alemanha®
consagra um direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Compreende uma liberdade
geral de acdo e um direito geral de personalidade, tendo como limite o direito dos outros, a

ordem constitucional e a lei moral.

As duas dimensdes que a doutrina e jurisprudéncia alemas compreendem esse direito
podem ser entendidas, primeiro como liberdade geral de acdo, em que se protege a livre
decisdo de agir e de se omitir, que podem ser objeto de liberdades especificas como a livre
iniciativa econémica, liberdade de circulagéo, faculdade de mudar de nome, liberdade de
escolha de meios de tratamento médico. E segundo como um direito a tutela das diferentes
dimensGes da personalidade contra agressdes de terceiros (direito geral de personalidade —

direito de intimidade, direito & imagem, & palavra, ao silencio, a ressocializagdo)*.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Federal Alemao interpretou o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade previsto no art. 22, 81°, da Constituicdo alema, como um
direito & liberdade geral de acdo*. Seria liberdade de acdo humana no sentido mais amplo,

defendendo um direito geral de liberdade®.

O Tribunal aleméo sustenta ainda como um direito fundamental autbnomo que garante a
liberdade de acdo humana. Liberdade de se fazer ou deixar de se fazer o que se quer,
incluindo todas as ac6es dos titulares de direitos fundamentais (norma permissiva) e todas as

intervencdes do Estado nas acdes desses titulares (norma de direitos) — o direito em face do

% Nesse sentido, SARLET. Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. rev., atual e ampl..
Porto alegre: Livraria do advogado Editora, 2007, p.100 — sustenta que decorre ndo s6 do principio da dignidade
da pessoa humana, mas também de um direito geral de liberdade.

% Inspirou o artigo 26, n°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa, apesar da Constituicdo Alema ser mais
ampla no alcance. Idem Constituicdo Portuguesa Anotada — Tomo I, p. 287.

“% |dem, Constituicdo Portuguesa Anotada — Tomo |, p. 286.

*t ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 341.

*2 |dem, Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 342-343.



Estado que ndo embarace a agdo ou abstengdo™.

A Constituicdo Espanhola de 1978, a exemplo da Constituicdo Alema, consagrou o livre
desenvolvimento da personalidade no artigo 10°, n.1**. O pleno desenvolvimento da
personalidade supde o reconhecimento de uma total autodisponibilidade (sem interferéncias
ou impedimentos externos) e de uma autodeterminacdo que surge da livre protecdo historica

da razdo humana®.

O reconhecimento constitucional do livre desenvolvimento da personalidade, contido no
artigo 10°, n.1 da Constituicdo Espanhola, especifica-se pela consagracdo de uma série de
liberdades tendentes a garantir: liberdade ideoldgica, religiosa, liberdades de expressao, de

reunido e manifestacéo, de residéncia e circulacdo®.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, por sua vez, incluiu apenas o termo
desenvolvimento da personalidade, retirando o livre. Previsto pelo artigo 26, n.1 e incluido
pela revisdo constitucional de 1997, o direito ao desenvolvimento a personalidade portugués
significa um alcance mais restrito que o alemao, que compreende todos os direitos pessoais ali
ndo especificados, ao contrario do entendimento portugués que ndo vé a previsao deste direito
como um principio de irradiacdo, tanto que a maioria dos direitos pessoais ja esta prevista na

Constituicdo Portuguesa, uns inclusive no proprio artigo 26, n.1 desta.

Note que a Constituicdo alema, além de falar em livre desenvolvimento da
personalidade, exprimindo assim uma ideia de autonomia, livre exteriorizacao e realizacdo da
personalidade, estabelece limites que a lei fundamental portuguesa néo o faz, por ndo ser este
0 seu objetivo, j& que o direito em questdo parece estar ligado a ideia de formacdo da

personalidade®’.

O Tribunal Constitucional Portugués, antes mesmo da revisdo constitucional de 1997,
além de considerar o direito ao desenvolvimento a personalidade uma consequéncia do
principio da dignidade humana no Acordao n° 6/84, de 18 de janeiro, através do Acordao n°.
288/98, de 17 de abril, incluiu, em seu conteudo, a autonomia individual, a autodeterminacéo

e a liberdade de cada um de tragar o seu préprio plano de vida.

*% |dem, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 343.

# «Art. 10°, n.1. A dignidade da pessoa, os direitos que lhe sdo inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e os direitos dos demais sdo fundamentos da ordem politica e
da paz social. Constituigdo Espanhola

** LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicon. 8 ed. Madrid:
Tecnos,1998, p. 318.

%6461 UNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 92 ed., 2007, p.177.

*'Idem, Constituicdo Portuguesa Anotada — Tomo I, p. 287.



Vale salientar que em virtude do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito
a liberdade que do principio deriva, sem falar no artigo 70 que ja previa um “desenvolvimento
da personalidade dos jovens”, e a exemplo da Constituigdo Federal brasileira, o

desenvolvimento da personalidade ja era protegido pelo ordenamento juridico portugués.

Como ja foi mencionado, na Constituicdo da Republica Federal Brasileira ndo se
encontra formulagdo expressa do direito ao desenvolvimento da personalidade, como sucede
com 0s outros ordenamentos juridicos citados. Todavia, 0 reconhecimento advém do
paragrafo segundo do artigo quinto da Constituicdo brasileira, que prevé a clausula aberta
como também, em decorréncia do regime e dos principios adotados, como o reconhecimento

da dignidade da pessoa humana e consequentemente da liberdade.

Para Ingo Sarlet, o direito ao livre desenvolvimento da liberdade ou ao direito geral de
personalidade é direito implicito na ordem juridica brasileira e pressuposto para uma clausula

geral de tutela da personalidade®®.
3.3 Direito ao livre desenvolvimento da personalidade versus autonomia privada

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, como se V&, respeita a vontade de
cada ser, garante a individualidade, uma vez que ndo admite intervencdes na escolha das
opcodes de vida e determina na maneira que lhe achar melhor seu modo de vida. Entretanto, ao
estudar este direito, verifica-se a sua proximidade com autonomia privada®, principio que

permite as pessoas liberdade na hora de contratar.

O principio da autonomia privada ou da autonomia da vontade decorre do Codigo Civil,
mas considera-se garantia institucional do direito ao desenvolvimento da personalidade e
outros direitos fundamentais presentes na Constituicdo, como o direito a capacidade civil, a
liberdade de trabalho e profissdo®®. Com efeito, a autonomia privada ndo designa toda a
liberdade, nem toda a liberdade privada, apenas a liberdade negocial (negociavel ou

comercial?).

Como um depende do outro, cumpre esclarecer que as liberdades constituem bem
juridico, protegido pelos direitos fundamentais®'. Dai a liberdade individual ser protegida
contra ingeréncias do Estado e dos particulares por direitos fundamentais, como o direito ao

desenvolvimento da personalidade, que, por sua vez, é garantido pelo instituto da autonomia

*8 |dem, A eficacia dos direitos fundamentais, p.100-101.

* A autonomia privada é o principio do respeito a autonomia vista sob a ética civilista.

% |dem, Manual de Direito Constitucional- 1V, p. 304.

1 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais — trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p. 79-83.



da vontade previsto na lei civil

Contudo, se o direito ao livre desenvolvimento da personalidade é tdo intimamente
ligado a autonomia da vontade, principio que permite as pessoas liberdade na hora de
contratar, por exemplo, quando se fala em um respeito a liberdade de autodeterminacdo da
crianca e do adolescente na escolha de tratamento médico decorrente do direito ao
desenvolvimento da personalidade, ndo se estaria falando em uma autonomia da vontade? Ou

seja, a liberdade de escolha néo seria a liberdade contratar servigos médicos?

Com efeito, ampla liberdade contratual alicerca o principio da autonomia da vontade,
sendo o negocio juridico a forma de manifestacdo deste principio. Entretanto a liberdade de
escolha de tratamento médico demanda um gama de direitos de personalidade que se
alicercam da dignidade da pessoa humana, indo além da dimensdo privada de contratar

servicos médicos.

E fundamental destacar que o desenvolvimento da personalidade, além de significar
uma liberdade de autodeterminacado, significa também uma liberdade de determinacdo do
“modo de ser de sua personalidade” 2. O direito geral de personalidade que tutela o pleno
desenvolvimento da personalidade pressupde prestacdes positivas em contraponto dos direitos
de personalidade e da autonomia privada que implica apenas um respeito, um dever de

abstencao.

A autonomia significa pura e simplesmente a capacidade de reger-se. Assim, falar em

autonomia privada configura a capacidade de contratar, de autorregular seus interesses.

O negdcio juridico e a manifestacdo do principio da autonomia privada ou da vontade
sdo atos juridicos que demandam agente capaz, objeto licito e forma, conforme a doutrina
civil. Sdo elementos essenciais ao negocio juridico, sendo a manifestacdo de vontade seu

pressuposto®:.

Quando essa manifestacdo de vontade encontra acordo com outra, a teoria geral dos
contratos chama de consentimento ou muatuo consenso, que implica manifestagdo de vontade

livre e de boa-fé.

4 AUTONOMIA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O DIREITO AO
LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

52 Idem, A Constitui¢iio concretizada..., p.65.
>3 SILVIO DE SALVO VENOSA. Direito Civil — Parte Geral. 5% ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 396-397.



A crianga, sujeito de direitos, € titular de todos os direitos humanos e fundamentais
presentes na Constituicdo a que pertenca, além de direitos especificos referentes a sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento e adquire sua autonomia progressivamente a medida

que cresce fisica e psiquicamente.

De certo que o processo de desenvolvimento ocorre a propor¢do que ha o
aperfeicoamento das habilidades e competéncias, através da obtencdo de novas capacidades
adquiridas no tempo e no ritmo de cada crianca, dependendo de influéncias internas e
externas. Dessa forma, exige-se, em respeito a sua personalidade e decorrente a sua
autonomia, a obrigagdo dos pais de ouvir seus filhos, ainda na fase crianca ou adolescente,
antes de tomar uma decisdo que lhe afete e outras manifestacfes de respeito a personalidade
como o livre desenvolvimento da personalidade da crianga e do adolescente, o ambito da

melhor educacéo.

Vale frisar que o grau de autonomia de cada crianca varia conforme cada etapa da sua
vida e depende do adulto que esta ao seu lado criar e proporcionar condi¢cdes adequadas para

0 seu desenvolvimento harmonioso e integral®*

. A crianca e o adolescente deverdo participar
da concretizacdo do seu proprio interesse, ou seja, devera possuir um papel ativo, sendo

ouvido para quem detém a autoridade parental, ou pela substituicdo desta, a autoridade estatal.

Verifica-se que a medida que com a idade se desenvolve suas capacidades intelectivas e
volitivas e, com isso, sua personalidade, deve-se fazer reconhecer paralelamente um crescente

respeito de uma margem de liberdade de opcdo e decisdo em multiplas manifestacdes vitais™.

Assim, conforme seu grau de desenvolvimento, deverd ser respeitada a opinido da
crianca e do adolescente, seja integralmente ou apenas a ouvindo. Destarte que, sendo
possivel, eles serdo necessariamente ouvidos. Ndo de forma indistinta, ou seja, apenas podera

0s pais ou o tribunal desconsiderar sua opinido, apresentando uma razéo fundamentada.

Ademais, como vimos, respeitar o livre desenvolvimento da personalidade da crianca
significa ndo rejeitar a participacdo dela ndo s6é no processo de decisdo, mas também na

observancia de sua personalidade por quem lhe dirija sua educacdo, na medida em que néo

* RIBEIRO, Alcina Costa. Autonomia da crianca em tempos de crianca, in Estudos em Homenagem a Rui
Epifanio, Armando Leandro; Alvaro Laborinho Ldcio; Paulo Guerra (coords.), Coimbra, Almedina, 2010, p.14.
> Nesse sentido, determina o artigo 2°, item 4 da Lei 13, de 27 de dezembro de 2006, advinda do ordenamento
espanhol.



tem o direito de formar sua personalidade e identidade daquele a sua imagem e semelhanca,
segundo sua concepcdo de mundo e de vida®.

Ao contrario a direcdo e formacdo da vida da crianca deverdo seguir estritamente o
respeito da sua personalidade especifica, sua sensibilidade, afei¢des, inclinagdes intelectuais e
estéticas, entre outras®’. Relacionado a esse ponto, est4 o ambito de educacdo aos filhos que
ainda ndo atingiram a maioridade. Dificil definir o ambito de aplicacdo, o que dizer da
educacdo religiosa, tendo em vista que educar € influir na formacéo da personalidade deles.
Todavia deve-se ter em mente os valores morais presentes na sociedade em geral para facilitar
a sua insercdo nela. Ao mesmo tempo em que se preza para o pluralismo ideoldgico,

intelectual, ideologico, axiolégico e vital.

Dessa forma, tomando como exemplo a orientacdo religiosa da crianga e do adolescente
deve ser observada a liberdade de crenga deles, inclusive o direito de ndo compartilhar a
mesma crenca de seus pais, cabendo a eles decidir da forma que lhes aprouver. Esse mesmo
raciocinio é aplicado na educacdo ambiental vivenciada no ensino fundamental e médio a
partir da transversalidade. Criangas e adolescentes aprendem a preservar e respeitar 0 meio
ambiente e sdo os protagonistas na disseminacdo da cultural ambiental no seio familiar. Nesse

pilar da educacdo, sdo os pais que apredem com os filhos.

Outra forma de manifestacdo do respeito a personalidade a esses sujeitos aqui referida,
trata-se na possibilidade de deixar a crianga equivocar-se sozinho, para que seu erro possa

ajudar na sua formacao®®.

A determinacdo de cada fase da vida da crianca e do adolescente e em que medida a sua
autonomia é delimitada, confrontada com a autoridade parental, sera vista no préximo

capitulo. Contudo far-se-& consideracfes acerca dos graus de consideragdo da autonomia da.

E de se observar que a fixacdo de idades em que concedera autonomia ao menor de
idade é uma questdo bastante delicada, tendo em vista que o desenvolvimento da

personalidade nem sempre coincide com a idade da crianga.

% |dem, El interes del menor, p. 306.

5" |dem, El interes del menor, p. 306.

%8 Hipotese trazida por Idem, El interes del menor, p. 308. Considera-se relevante, desde que o equivoco ndo
trate de decisdes que possam causar graves prejuizos, na medida em que os pais devem propiciar condi¢des para
a formacdo livre de sua personalidade, e nada mais adequado do que apreender com seus proprios erros para
dimensionar suas escolhas.



De certo que a crianga possui uma capacidade de agir limitada, todavia é possivel
reconhecer a capacidade para certos atos, como os relacionados aos cuidados de saude e

inclusive fixar idades, desde que se tenha em vista o desenvolvimento psiquico.

A autonomia da crianca somente poderd ser considerada razoavel, se vinculado a sua
concessdo a maturidade e juizo, ao seu discernimento, salvo nos casos em que ndo oferecem
duvidas, como uma crianca de trés anos de idade. Este é determinado pela sua atitude
psiquica, intelectiva e volitiva, para compreender o alcance e a consequéncia de seus atos,
com o autocontrole de sua vontade suficiente para assumir o julgamento ou desistir da deciséo

correspondente em cada caso concreto, segundo sua apreciacdo das consequéncias®’.

No entanto, verifica-se que o discernimento da crianca e do adolescente sera melhor
avaliado no caso concreto, de maneira a determinar se estes possuem condi¢bes de

compreender as consequéncias e o alcance de suas decisdo ou de controlar sua vontade.

Assim, considera-se essencial a participacdo do menor na determinacao de qual seja seu
proprio interesse®, levando em conta seu discernimento. Como verificado, deve-se inferir a
idade mental ou o desenvolvimento psiquico, mais que a idade cronoldgica, todavia a

constataco do discernimento envolve valoracdes® que deixa “tudo muito relativo”®.

De certo que ndo € objetivo do presente artigo em fixar idades ou critérios para
determinar a medida da autonomia de criancas e adolescentes, pois apesar de ndo se estar
falando em restricdo da sua vontade e do direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade, a crianga como pessoa em um codicao peculiar de desenvolvimento ira exercer

sua autodeterminacdo, no minimo, tendo como base seu grau de discernimento e sua idade.

5 AUTONOMIA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A
AUTORIDADE PARENTAL

Apesar de ndo ser objeto do estudo analisar os colisfes entre os direitos fundamentais

entre o confronto da autoridade parental e a autonomia do menor de idade, ndo podemos

%9 |dem, El interes del menor, p. 181 chama essa capacidade de discernimento de capacidade natural.

% |_embrando que seu interesse ndo corresponde necessariamente com seus desejos, conforme deciséo A. P. de
Sevilla (Seccidn 6%) de 3 de febrero 2000.

81 Nesse sentido, Idem, El interes del menor, p. 297 expde que serdo valorados o normal desenvolvimento fisi-
co, psiquico e moral da pessoa e sua propria maturidade de julgamento, que envolvem variados componentes
psiquicos.

%2 |dem, El interes del menor, p. 297.



deixar de considerar que como sujeitos de direito, a crianga e o0 adolescente exercitam sua
autonomia prima face no seio familiar teriam como primeiro e grande limitador a autoridde

parental.

Todavia, ndo é esse o0 entendimento seguido. Na concepcdo tradional da familia, o
antigo pétrio poder assumia este papel de restringir a autonomia daqueles seujeitos, porém
com o advento da doutrina da protecdo integral, que provoucou mudanca de paradigma no
direito infanto-juvenil, relevou-se a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento que

caracteriza toda crianca e todo adolescente.

Contudo considera-se que essa condicdo peculiar demanda da familia ser meio para o
desenvolvimento progressivo da personalidade da crianca e do adolescente. Entende-se que o
cuidado parental é progressivo, ou seja, ele inicia incidindo de forma integral na crianca, a
medida que esta ird se desenvolvendo e alcangando maturidade, ele ird progressivamente
diminuindo. De forma que sera caso a caso que se devera medir a autonomia da crianca e do

adolescente, bem como a atuacdo parental.

E o critério orientador para decidir em que medida cada conjunto de direitos e deveres
que formam cada instituto sera o segundo parametro hermenéutico, qual seja — o principio do

melhor interesse da crianca.

Vale ressaltar que esse instrumento hermenéutico ndo é utilizado genericamente, ou
seja, para todos 0s casos. Ao contrario, dentro das complexas relacbes familiares, este critério
adquire eficacia apenas quando referido ao interesse de cada crianca, e ndo da classe das

criancas como criangas®.

E dentro da consideracdo do principio do melhor interesse que se verd como é
necessaria que seja considerada a opinido da pessoa menor de idade, em maior ou menor grau
de acordo com seu discernimento e idade®®. Ou seja, de acordo com sua maturidade, a escolha
da crianca e do menor devera ser levada em conta, sendo-lhes reconhecida a autonomia na
realizacdo de sua propria vida. No entanto, aliada a maturidade da crianca e do adolescente,

devera ser levada em conta a sua idade.

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio, 4.ed.,
Coimbra: Almedina, 2005, p. 38.

* Nesse sentido, STF, HC 69303/MG, 22 Turma. Rel. Min. Marco Aurélio. J. 30706/1992. DJU 20/11/1992,
ponderou que: “em idade viabilizadora de razodvel compreensdo dos conturbados caminhos da vida, assiste-lhes
o direito de serem ouvidos e de terem as opinides consideradas”.



Serd através da consideragdo desses dois critérios que se avaliard a vinculacdo da
expressdo da vontade da crianca e do adolescente, inclusive na consideragdo do

consentimento dado por essas pessoas.

Para que seja a andlise desse interesse que serve aos aplicadores do direito infanto-
juvenil é necessério fazer o estudo do caso concreto, pois como conceito juridico
indeterminado®, sua definicdo sera preenchida caso a caso. Como carece de “preenchimento

%8 ‘precisa ser transportado a situacdes especificas, a pressupostos determinados e

valorativo
conduzir a uma solugdo ou outra, assim podera se saber se a decisdo tomada por um pai é
conveniente ao filho ou ndo, por exemplo. Dessa forma, o conceito por meio da valoragédo

determina o que mais convem a crianca e ao jovem em concreto.
CONSIDERACOES FINAIS

Na era pds-moderna, a crianca e o adolescente foram elevados a sujeitos de direitos ao
tempo em que a dignidade da pessoa humana consagra-se em todas as Constituicdes em que
pretende vigorar um Estado Democratico de Direito, ndo integralizar a crianca e ao
adolescente direitos fundamentais e ndo dar-lhes o papel principal norteador de suas préprias
vidas contraria frontalmente a prépria ordem constitucional alicercada na dignidade da pessoa
humana, em que se originou a doutrina da protecdo integral e do melhor interesse, devendo

este ser sopesado em detrimento da comodidade dos pais.

Ademais, € fundamental destacar que o desenvolvimento da personalidade, além de
significar uma liberdade de autodeterminacdo, alicerca também uma liberdade de se
determinar o0 modo de sua personalidade. O direito geral de personalidade que tutela o pleno
desenvolvimento da personalidade pressupde prestacOes positivas em contraponto dos direitos
de personalidade e da autonomia privada que implica apenas um respeito, um dever de

abstencao.

Desta forma que a moderna concepcdo da autoridade parental devera estar adequada a

consideracdo da crianga e do adolescente como sujeito de direitos e titular de direitos e

% Nesse sentido, Idem, El interés del menor, p. 70, explica que o interesse do menor é um conceito juridico
indeterminado, tendo em vista que a lei se refere a uma realidade cujos limites ndo se precisa com exatiddo, é um
termo aberto, de vago enunciado e conteldo normativo, como, por exemplo, a boa-fé, a negligéncia.

% 1dem, Regulacéo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio, p. 182, completa ao afirmar que o
termo precisa de valoragdo e assim ¢ suscetivel de “abarcar diferentes contetidos conforme a época, a sociedade,
a familia em causa ¢ cada crianca concreta.”



liberdades fundamentais, pessoas em fase de desenvolvimento, dotadas de progressiva
autonomia, que demanda um papel ativo na construcdo de sua personalidade. Veja que a
crianca e 0 adolescente deverdo participar da concretizacdo do seu proprio interesse como

forma inclusive de preparacdo de adquirir independéncia, seguranca e autoconfianca.

Configura-se como progressiva por que o grau de autonomia varia conforme cada etapa
de sua vida, que estd em constante desenvolvimento, adionado ao fato de que depende
também daqueles que detém a autoridade parental, ou constituem o seio familiar

proporcionarem condigdes para que este desenvolvimento seja harmonioso e completo.

Isto ocorre por que de acordo com as novas exigéncias do direito de familia, dada pela
Otica constitucional ao direito civil, em que resulta na consideracdo da dignidade da pessoa
humana, da doutrina da protecdo integral e do protagonismo da crianca e do adolescente na

familia, a relagdo pai-filhos sofreu profundas modificagdes internas, estruturais e funcionais.

Desta forma, busca-se um equilibrio entre os deveres inerentes a autoridade dos pais
funcionalizada com as peculiaridades e interesses inerentes a personalidade dos filhos. Uma
concepcao que busque uma relacdo de complementaridade entre a finalidade de protecdo e a
de promocéo da autonomia e independéncia dos filhos.

Assim, o cuidado parental estara vinculado ao interesse do filho e ao respeito pelo
desenvolvimento da sua personalidade, com o fim de ser um “instrumento facilitador da
construgdo da autonomia responsavel dos filhos™®’. Na medida em que deve-se considerar as
especificidades da crianca e do adolescente e a sua participacdo no protagonismo de definicédo
do seu préprio interesse, decorrente do direito aos livre desenvolvimento da personalidade.

No entanto, o tema é emblematico mormente a necessidade de um comportamento
social equilibrado e harmonioso e os desafios que as mutacfes sociais demandam para o
mundo juridico, cujas solu¢Bes sdo metajuridicas. Nao obstante, a nova lei de internacdo
compulsoria ratifica o desafio a ser enfrentado pela sociedade pd6s-moderna e 0 qudo

complexa é a discussao do direito de personalidade das geracdes presentes e futuras.

® BROCHADO, Ana Carolina. Familia, guarda e autoridade parental. 22 ed., rev e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 138.
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