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RESUMO

A presente pesquisa analisa a eficacia dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, bem como, a aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente nas relacdes familiares. Abordar-se-a também, as hipoteses de
colisdo entre os direitos fundamentais a liberdade, ao respeito, a dignidade e a
convivéncia familiar e comunitaria frente aos deveres inerentes a autoridade
parental, indicando a ponderagdo como critério para solucionar os casos de colisdo
de direitos fundamentais. Parte-se do pressuposto de que os direitos fundamentais
da crianga e do adolescente possuem eficacia direta nas rela¢des familiares, assim
como, a adocdo da teoria dos deveres de protecdo deva incidir nas ameacas e
agressOes provenientes de terceiros, visando assegurar o melhor interesse da
crianca. Na primeira parte trataremos da evolucdo do instituto da autoridade
parental, desse o Direito Romano, passando pelo Direito Civil codificado e pela
Constituicdo Federal, até sua atual configuracdo. Na segunda parte da pesquisa
analisar-se-4 a Doutrina da Protecdo Integral, o principio do melhor interesse da
crianga, os direitos fundamentais infanto-juvenis e as teorias da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares, tanto em sua origem germanica, como
em sua atual situacdo no cenario brasileiro. Na terceira parte analisaremos
primeiramente, a evolugdo das relagcdes familiares entre pais e filhos da
modernidade até a pds-modernidade. Posteriormente adentrar-se-a na eficacia dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente nas relagbes familiares,
especialmente a eficacia direta dos direitos fundamentais infanto-juvenis nas
relacbes familiares, e a teoria dos deveres de protecdo na asseguracao dos direitos
frente as ameacas provenientes de terceiros. Abordam-se ainda as hipoteses de
colisdo entre os direitos fundamentais infanto-juvenis e os deveres inerentes a
autoridade parental, apontando-se alguns critérios para soluciona-los, visando
sempre a garantia do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Palavras-chave : Autoridade Parental. Melhor Interesse da Crianga. Direitos
Fundamentais. Eficacia Imediata. Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present research analyzes the efficiency of fundamental rights of children and
teenagers as well as the application of the best interests of the children and
teenagers in familiar relationships. This research also will aboard the collision
chances between the fundamental rights to freedom, to respect, to dignity and to
family and conviviality and the living in communities compared with the duties
inherent parental authority, pointing a thinking as criterion to solve the cases of
collision of fundamental rights. It seems to be that the fundamentals rights of children
and teenagers have a straight efficiency in family relationships as well as the
adoption of duty theory of protection should cover in threats and aggressions coming
from others, pointing ensure the best interest of the children. In the first part we will
treat about the evolution of the institute of parental authority, then for Roman Law
school, then to Civil Right, encoded and for Federal Constitution, even by his current
configuration. In the second part of research it will analyze the Doctrine of Integral
Protection, the principle of best interest of children, the fundamentals rights of
juveniles and the theories of efficiency fundamental rights in the relation of privates,
as in his Germanic origin, as in the current situation of Brazilian scenery. In the third
part we will review first, the evolution of family relations between parents and children
of modernity to post-modernity. Later enter in the effectiveness of the fundamental
rights of children and adolescents in family relationships, especially the direct
effectiveness of fundamental rights for children and juveniles in family relationships,
and the theory of obligations in ensuring protection against any threats from rights of
third parties. Cover-if you have the chances of a collision between the fundamental
rights of children-juveniles and duties inherent in parental authority, pointing out
some criteria for resolving them, aiming always the guarantee of the best interests of
children and adolescents.

Keywords : Parental Authority. Best interests of the child. Fundamental Rights.
Immediate Effectiveness. Principle of Proportionality.
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1 INTRODUCAO

A importancia desta pesquisa surgiu da expectativa e da necessidade de
explorar a eficacia dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente frente aos
deveres parentais nas relagdes familiares, ou os limites da autoridade parental frente
aos direitos fundamentais da crianca e do adolescente nas relacdes familiares. O
tema é por demais instigante e fascinante e seu estudo e aprofundamento em nivel
doutrinario e jurisprudencial ainda incipiente.

O que se pretende com a presente pesquisa € abordar a vinculagdo dos pais
aos direitos fundamentais da crianca e do adolescente nas relacdes familiares, ou
seja, em que medida estdo os pais vinculados aos direitos fundamentais da crianca
e do adolescente, em razdo do exercicio da autoridade parental, ou, em outras
palavras, como deve se dar a efichcia dos direitos fundamentais nas relagbes
familiares frente aos deveres-direitos inerentes a autoridade parental.

A infancia e adolescéncia sdo periodos essenciais e determinantes na vida da
pessoa. E nesta fase da vida, que se estende até aos dezoito anos de idade, que se
molda e se forma a personalidade de todo ser humano, fase de aprendizagem, de
tomada de decisbes, de vivéncias, convivéncias, de desenvolvimento. Embora as
relagdes entre pais e filhos subsistam a maioridade, os deveres-direitos inerentes a
autoridade parental se extinguem com a implementacéo desta.

As alteracdes pelas quais passou a familia, principalmente a partir das
décadas de 80 e 90, repercutiram fortemente na forma de constituicéo,
reconstituicao, estruturacao da entidade familiar e, consequentemente, nas formas
de exercicio da autoridade parental. A familia como todo conceito histérico, reflexo
dos valores sociais, politicos, econdmicos e culturais de cada sociedade reflete
também os valores juridicos e, consequentemente, as formas de exercicio deste
“poder” nas relacdes intrafamiliares.

A familia Pés-moderna, ou da modernidade reflexiva, ou tardia é reflexo dos
novos valores e contornos de sua época. A emancipacao da mulher, a contracepcao
e o controle da natalidade, as reproducdes assistidas, as altas taxas de separacoes
e divorcios, aliadas as reconstrucdes familiares, contribuiram especialmente nos
novos contornos que assume a entidade familiar numa época de modernidade
liquida, heterogénea, fragmentada, indeterminada, onde a fluidez ou liquidez
caracteristica dos liquidos traduz a mobilidade e inconstancia de “nosso tempo”. A
familia como instituicdo igualmente ndo fica de fora de todas estas alteracdes e
transformacdes que s&o sentidas e afetam diretamente os ambitos, social e cultural,
mas igualmente alteram e interferem nas relacdes paterno-filiais.

Na seara juridica este fendmeno, também teve suas repercussoes,
especialmente apos a Constituicdo Federal de 1988, da redemocratizacao do pais e
da instituicAo de um Estado Social de Direito, pautado na dignidade da pessoa
humana como valor fundante e supremo do ordenamento juridico (art. 1, Ill). O
reconhecimento de um Estado social de Direito, com suas normas programaticas e
especialmente, com a garantia de um amplo catalogo de direitos fundamentais,
aliadas a dignidade da pessoa humana promoveu verdadeira revolucdo no
ordenamento.

O Direito de Familia, igualmente sofreu os influxos desta nova tendéncia, que
refletiu diretamente, pela constitucionalizacéo do Direito Privado e a sua elevagéao ao
nivel constitucional. A protecdo constitucional outorgada a familia (art. 226), aliada a
abertura em sua forma de constituicdo, na isonomia e democratizacdo no exercicio



do “poder familiar” e, principalmente no reconhecimento dos direitos fundamentais
da crianca e do adolescente (art. 227), erigidos a prioridade absoluta da nacao,
estabeleceram 0s novos contornos do instituto da autoridade parental no
ordenamento juridico.

E é exatamente neste contexto que se pretende abordar a tematica da
vinculagdo dos pais aos direitos fundamentais da criangca e do adolescente. A
releitura do instituto da autoridade parental com seus contornos atuais somente se
mostra viavel a partir de sua matriz constitucional levando em consideragdo a
Doutrina da Protecao Integral, os direitos fundamentais e, especialmente o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Partindo-se de uma abordagem civil-constitucional, a interpretacédo do instituto
do “poder familiar” como previsto no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, deve exatamente pautar-se pelos valores, principios e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Somente assim, pode-se conciliar
os deveres-direitos inerentes a autoridade parental com os direitos fundamentais
infanto-juvenis.

As situacoes de colisdo de direitos fundamentais e de conflito entre direito e
valores afirmados por normas e principios constitucionais séo inevitaveis no sistema
e cada vez mais frequentes em um Estado Democratico preocupado com a
asseguracéo e promocao dos direitos fundamentais e com a dignidade da pessoa
humana. Neste contexto, surgem os conflitos entre os deveres paternos e os direitos
fundamentais infanto-juvenis, que requerem solucdo do intérprete e aplicador do
direito, assumindo relevancia assim, a ponderacdo de interesses e o0 principio da
proporcionalidade para solucionar os casos de coliséo.

Em razéo da repersonalizacao do Direito Civil que colocou a pessoa no centro
do ordenamento, priorizou-se na pesquisa, 0S aspectos existenciais em prol dos
aspectos patrimoniais, nédo obstante se abarque igualmente, mesmo que
brevemente, os aspectos patrimoniais. Também néo seréo objeto desta pesquisa 0s
momentos “criticos”, ou “patolégicos” do instituto (destituicdo, perda da guarda e do
poder familiar).

Priorizou-se a analise das situa¢des conflituosas que surgem no exercicio dos
deveresdireitos parentais frente aos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente.

Ainda, a reflexdo é fruto da preocupacdo com a forma pela qual os pais
encontram-se vinculados aos direitos fundamentais infanto-juvenis, principalmente
do como devem incidir as normas definidoras de direitos em casos de déficit
normativo e de falta de interpositio legislatoris, em razdo de caracterizarem-se as
relacbes paternofiliais como verdadeiras relacbes privadas. Assim, busca-se no
estudo, a abordagem da teoria da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
particulares a partir de sua matriz germanica, passando pelas teorias da eficacia
direta, da eficicia indireta e dos deveres de protecdo ou imperativos de tutela, para
concluir-se pela teoria adequada para as peculiaridades do caso brasileiro, levando
em consideracdo o ordenamento juridico patrio, as posi¢cdes doutrinarias e
jurisprudenciais e as relacdes entre pais e filhos, com todas suas particularidades.

Inicia-se a pesquisa com o estudo da estrutura familiar romana e com a
evolucdo do instituto do “poder familiar’, ou autoridade parental, termo mais
adequado em raz&o dos seus principais contornos atuais, desde o Direito Romano.

Analisa-se a evolucdo da patria potestas romana, desde o periodo pré-
classico, cladssico e pos-cldssico ou justinianeu, suas modificacdes e
abrandamentos, passando pelo Direito Civil Codificado, especialmente com a



analise do patrio poder, tal como previsto no Codigo Civil de 16 e atualmente, como
previsto no Codigo Civil de 2002 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente sob a
denominacédo de “poder familiar’, mas especialmente tendo como destaque seus
contornos tracados pela Constituicdo Federal de 1988.

Na segunda parte do trabalho € analisada a Doutrina da Protecéo Integral e
os direitos fundamentais da crianca e do adolescente a liberdade, ao respeito e a
dignidade, bem como a convivéncia familiar e comunitaria. O estudo aborda ainda o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, sua criagdo na common
law e nas cortes inglesas e estadudinenses, seu desenvolvimento, aplicagdo e
contornos atuais.

Posteriormente, passa-se ao estudo das teorias da incidéncia dos direitos
fundamentais, seu desenvolvimento e sua evolugdo em sua matriz germanica.

Aborda-se as principais teorias que se desenvolveram sobre a vinculacao dos
particulares aos direitos fundamentais, seus fundamentos e justificagées doutrinarias
e jurisprudenciais, levando-se em consideracdo a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal aleméo. Serdo apresentadas ainda as trés principais teorias
sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, levando em
consideracdo a doutrina e a jurisprudéncia patria, mas especialmente a ordem
constitucional e as particularidades do ordenamento juridico brasileiro. Analisa-se
também o principio da proporcionalidade como instrumento de solucdo para os
casos de coliséo entre direitos fundamentais.

A terceira parte do trabalho inicia-se com o estudo da estrutura familiar
moderna e das relacdes familiares entre pais e filhos que caracterizaram esta época.
Mostra-se como se dava a interacdo familiar entre pais e filhos nas suas mais
diversas situacdes, educacdo, intimidade, socializacdo, mas especialmente no
exercicio do “poder” no seio da familia. Ainda em sendo a infancia um conceito
social e recente na historia da humanidade, desenvolve-se a sua evolugdo desde a
sua concepcdo na modernidade, demonstrando-se que ao longo da historia, as
representacfes sociais, culturais, politicas e juridicas da crianca se alteraram e se
transformaram e, sempre que isto ocorreu, modificou-se também o papel da crianca
e do adolescente na sociedade, na familia e, em especial as rela¢cdes entre pais-
filhos menores de idade.

Apés, passa-se para o estudo da familia pds-moderna, sua constituicao,
reconstituicao, reformulacéo, seus valores e como se desenrolam as relacdes entre
pais e filhos no seio de uma familia democratica e igualitaria. Neste contexto faz-se
um cotejo com 0s principios e valores constitucionais familiares como igualdade,
solidariedade e afetividade, em especial para delimitar os novos contornos que
assume a autoridade parental.

Ao final, desenvolvem-se 0s objetivos da pesquisa, com a andlise da
vinculacdo dos pais aos direitos fundamentais infanto-juvenis, ou seja, a incidéncia
dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente nas relagdes familiares.
Ressalta-se a necessidade da incidéncia direta ou imediata prima facie dos direitos
fundamentais nas relagbes familiares, ndo deixando de elencar a importancia da
teoria dos deveres de protecdo ou imperativos de tutela como fundamental para
resolver as hipéteses de violagbes ou ameacas de violagdo aos direitos provenientes
de terceiros.

S&o ainda abordadas, na terceira parte, algumas hipoteses de colisdes entre
os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, especialmente os direitos a
liberdade, intimidade, privacidade, respeito e dignidade frente aos deveres de
vigilancia, cuidado e educacdo inerentes ao exercicio da autoridade parental,



indicando-se a proporcionalidade como critério para solucdo das hipoteses de
colisdo e como baliza o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.



5 CONCLUSAO

As alteragbes pelas quais passou a familia, principalmente nas Uultimas
décadas, repercutiram diretamente nas relacbes familiares, especialmente na
interacao entre pais e filhos.

A familia como reflexo dos valores sociais, politicos e econdmicos que se
alteram com o passar dos anos reflete, igualmente os valores culturais e
consequentemente juridicos de cada sociedade. Assim como variam 0S motivos
para a constituicdo e organizacao familiar, variaram igualmente as relagbes e
estruturas de poder, com repercussdes diretas nas relacdes paterno-filiais, ou seja
na forma de exercicio, deveres e prerrogativas da autoridade parental.

A independéncia econdmica da mulher, as altas taxas de separacdes e
divércios, as novas formas de constituicdo e organizacdo familiar, as formas de
reproducdo assistida, aliadas a democratizacdo, solidariedade e afetividade
alteraram significativamente a estrutura, formacéo, reformulacdo da familia e,
consequentemente, as formas de relacionamento e interacdo entre pais e filhos. O
exercicio da autoridade parental sofreu intensas modificagBes, principalmente se
levarmos em consideragao igualmente as familias reconstruidas e os novos arranjos
e lacos familiares que dai advém, para os quais nem sempre o ordenamento juridico
oferece respostas e regulacdes precisas.

As relacdes familiares evoluiram no decorrer da histéria de uma estrutura
familiar patriarcal e hierarquizada e despotica, na qual o paterfamilias detinha poder
de vida e morte sobre seus filhos, pela pater potestas, como no direito romano, para
uma estrutura patriarcal extremamente patrimonialista e institucionalizada, reflexo
das primeiras codificacdes oitocentistas, até a estrutura de uma familia democratica,
pautada por lagos de solidariedade, cooperacao, participagdo e democracia valores
predominantes da familia pés-moderna.

O estudo da organizacédo familiar romana e do exercicio da patria potestas,
revelou especialmente como se modificou o instituto no decorrer dos tempos, bem
como sua influéncia no institutos do patrio poder que se refletiram nas sociedades e
ordenamentos juridicos de origem romano-germanica inclusive, no brasileiro,
heranca de nossa cultura social, politica e juridica candnica-lusitana.

O péatrio poder, tal como previsto, no Codigo Bevilagua representou os
anseios e valores arraigados de nossa sociedade e organizagdo familiar no inicio do
séc XX, hierarquizada, patrimonialista, moralista e com forte tendéncia
discriminatoria e despotica.

O advento da Constituicdo Federal de 1988, com seus novos valores sociais e
democraticos colocou a pessoa humana e especialmente sua dignidade no centro
do ordenamento, como valor fundante da ordem juridica alterou radicalmente o
panorama do sistema juridico brasileiro.

O reconhecimento de um Estado social e Democratico de Direito, com suas
normas programaticas e principiolégicas e, especialmente, com a garantia de um
amplo catalogo de direitos fundamentais, aliadas a dignidade da pessoa humana
promoveu verdadeira revolugdo no ordenamento. O reconhecimento da familia como
base da sociedade que goza de especial protecdo do Estado, (art. 226 da CF/88),
sua abertura em matéria de constituicdo e especialmente a ado¢do da Doutrina da
Protecdo Integral e, o reconhecimento dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente proporcionaram verdadeira mudancga de paradigmas na ordem juridica.



O reconhecimento da crianca e do adolescente como centro de protecdo da
familia alterou significativamente a forma de exercicio da autoridade parental, antes
centrada nos interesses dos pais, passando a tutela, protecdo, educacédo e,
especialmente promocao da personalidade dos filhos menores. A modificacdo da
roupagem do instituto, pautado mais nos deveres, em uma relacao
democréticadialogica, de solidariedade, visando o desenvolvimento sadio da
personalidade, néo significa e nao retira da esfera familiar, eventuais conflituos e
colisdes de direitos e deveres que podem advir, tanto do exercicio da autoridade
parental e dos deveres a ela inerentes, como da asseguracdo e promoc¢ao dos
direitos fundamentais infanto-juvenis.

As relacdes entre pais e filhos sdo relagcbes complexas, que revelam os
conflitos mais intimos das pessoas dentro da familia, ndo podendo se deixar de
reconhecer que mesmo no seio da familia, ocorrem e podem ocorrer violacdes aos
direitos fundamentais. Conciliar os deveres parentais, com a promoc¢ao dos direitos
da crianca e do adolescente, em muitas situacdes, especialmente nos casos dos
direitos de liberdade (em sua forma ampla) e deveres parentais de cuidado, nem
sempre é facil, colminando inclusive com a colisdo entre direitos fundamentais
infanto-juvenis e os deveres inerentes a autoridade parental e, em outras ocasifes, 0
ordenamento juridico ndo oferecer uma solugcdo normativa adequada para resolver o
conflito.

A falta de normatizacéo infraconstitucional adequada, e a constatacdo de um
déficit de protegcdo aos direitos fundamentais da crianga e do adolescente,
possibilitam, levando-se em consideracdo uma hermenéutica constitucional, pautada
nos principios, valores e direitos fundamentais dos arts. 227, 5, Paragrafo 1 e 1, I,
todos da Constituicdo Federal, a defesa da incidéncia direta ou imediata dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente nas relagdes familiares, sem excluir,
entretando, a aplicacdo da teoria dos deveres de prote¢édo, ou imperativos de tutela,
na chancela e protecdo dos direitos fundamentais infanto-juvenis.

O reconhecimento dos direitos fundamentais como principios e valores
constitucionais que se aplicam a todo o ordenamento juridico, aliada a necessidade
de protecdo dos particulares ndo apenas perante o Estado, mas também através
dele, perante outros particulares, especialmente sobre os que exercem ou estdo em
condicdo de exercer verdadeiros poderes juridicos ou de fato, como no caso dos
pais em relacdo aos filhos menores sujeitos a autoridade parental, possibilitam uma
incidéncia direta das normas definidoras de direitos fundamentais também nas
relaces familiares entre pais e filhos.

As relagtes familiares entre pais e filhos constituem verdadeiras relagbes em
gue se constata uma situacdo de desigualdade, ou uma relacédo de poder de fato e
juridica dos pais, frente aos filhos, que se encontram em situacao de vulnerabilidade,
0 que justificaria uma incidéncia direta e imediata dos direitos fundamentais
infantojuvenis frente aos deveres inerentes a autoridade parental, visando sempre, o
melhor interesse da crianca. Nao se pode deixar de olvidar que a pesquisa priorizou
0S aspectos existenciais, portanto aspectos ligados diretamente a dignidade da
pessoa, ndo sendo ressaltados os aspectos patrimoniais, ndo se adentrando sobre a
incidencércia dos direitos fundamentais nestas relagoes.

Mas, igualmente, a pesquisa afasta a idéia de exclusao, trabalhando com a
nocéo de complementariedade entre as teorias. A teoira dos deveres de protecao,
ou imperativos de tutela, pode mostrar-se apta e eficaz para solucionar varias
hipoteses de déficit de protecao legislativa, principalmente na chancela dos direitos
fundamentais infanto-juvenis frente a ameaca de terceiros.



Neste contexto, é possivel ainda a fundamentacéo da aplicabilidade da teoria
dos deveres de protecdo, com base em uma interpretacéo do art. 227, “caput”, e 1°.,
lll, da Constituicdo Federal, tendo o Estado o dever de proteger os direitos
fundamentais da crian¢a e do adolescente, especialmente seus direitos a dignidade
e ao respeito.

N&o se pode ainda, deixar de olvidar, as hipéteses de colisdo de principios e

de direitos fundamentais nas relacbes entre pais e filhos. Assume relevéncia,
nestes

casos especificos, a ponderacdo de interesses no caso concreto, tendo
sempre

como baliza o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
como

critério de orientacdo, tanto para os pais, como para o Poder Judiciario e
demais

intérpretes e operadores do direito.

Deve-se reconhecer ainda, que as ameacas e violagdes aos direitos

fundamentais da crianca e do adolescente podem advir, ndo apenas da
familia, mas

também de terceros, como no caso especifico do bullying e do ciberbullying. A

vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais abrange também o
dever de

protecdo Estatal em relagédo as lesdes e ameagas provenientes de terceiros.
Este

efeito surge do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, que

se traduz na obrigacdo de protecdo estatal, especialmente do legislador
ordinério,

mas igualmente nas possibilidades de intervencdo do Poder Judiciario, que
mesmo

nos casos de auséncia de lei, ou em situacdes extremas, mesmo contra a lei,

encontra-se obrigado pelos deveres de prote¢céo dos direitos fundamentais.
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