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Resumo: O presente trabalho visa apresentar reflexdes iniciais sobre o poder familiar e seu
perfil funcional dentro do ordenamento juridico nacional a partir da construgao historica da
familia. Referido tema liga-se ao atual sistema de prote¢do de criangas e adolescentes
enquanto membros de uma entidade familiar autbnoma e diversa, a qual deve garantir a
realizacao do melhor interesse e maxima prote¢ao das pessoas menores de idade. Sendo certo
que é necessario estabelecer limites entre proteger e emancipar, o estudo mostra o quao dificil
pode ser tal ponderagio caso nao ocorra a devida interpretacao dos institutos e seu perfil
funcional. Quanto a metodologia aplicada, adota-se o tipo de pesquisa bibliografica e
documental, tendo como finalidade um estudo descritivo e exploratério, classificando,
explanando e interpretando os institutos estudados. Almeja-se, desta forma, a pura utilizagdao
dos resultados, oferecendo conhecimento com o intuito de aprofundar as ideias relacionadas
ao tema do trabalho. Assim, a abordagem sera qualitativa em busca de maior compreensao
sobre a conformagao necessaria entre a autoridade parental e os principios do melhor
interesse e da protecgao integral de criangas e adolescentes com o fito de garantir a prote¢ao
necessaria combinada com a promogao da autonomia a esse grupo de vulneraveis. Diante do
exposto, aponta-se o dever de os genitores atrelarem o melhor interesse da crianca e do
adolescente a prote¢ao integral em especial nos atos existenciais de disposi¢ao corporal. Ha
de ressaltar que essa autonomia e considera¢io de vontades devem ser proporcional ao
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crescimento natural do individuo, ou seja, os pais tem a obrigacao de fornecer uma liberdade
de escolhas na medida da maturidade do menot.

Palavras-chave: Poder familiar; Principio do melhor interesse; Prote¢ao integral; Protecio;
Autodeteminacio.

1. Panorama histérico do perfil funcional do poder familiar no Brasil

Nao ¢é novidade afirmar que o que hoje a sociedade conhece como familia passou
por diversas transformagdes, mudangas estas que acompanharam a moderniza¢io dos
pensamentos, intensificagdo das relagdes interpessoais e a superagao de conceitos pré-
estabelecidos.

A medida que os individuos evoluiam na histéria, surgiam novos principios que
nortearam as pessoas para o rumo que atualmente elas seguem. O Direito,
consequentemente, precisou acompanhar essas transformagoes, compreender os anseios
socials e aplicar tais disposicdes em forma de normas, para, entdo, garantir seu dever
principal: os direitos das pessoas e a justica.

Sob esse viés, ¢ possivel tracar uma linha temporal da evolucao do conceito de
autoridade parental e de como o Direito estava atrelado neste ambito. Isto posto, niao é
surpresa apontar a drastica diferenca das concepgoes passadas em relagao as dos dias atuais,
como a importancia de cada membro da familia modificou, a fun¢ao de cada membro do
nucleo familiar dentro do exercicio dessa parentalidade e os principios aplicaveis dentro de
tal relagdao. Sendo assim, o inicio desse cenario encontra-se na época do patrio poder, esse
conceito nao tinha funciao semelhante a atual autoridade familiar e seu exercicio também é
bastante diferente.

No contexto do patrio poder, a familia, sempre matrimonializada, resumia-se em pai,
mae e filhos. O patriarca centralizava para si a fungao de ser o chefe do nucleo, a pessoa que
toma as decisoes e manda na mulher e na prole. A genitora, nesse tocante, detinha a fungao
de procriar e realizar os afazeres domésticos, nao tendo seus direitos estabelecidos e
firmados, como se tem nos dias atuais. Ela deveria ser submissa e obediente a0 marido, nao
podia trabalhar e nem ter poder de decisio em relacdo a criagao de seus proprios filhos. A
desigualdade de género era algo comum na sociedade, na verdade, ndo apenas um costume,
mas também uma realidade reconhecida legislativamente, haja vista que o proprio Codigo
Civil de 1916 que vigorava no Brasil apontava como o poder patriarcal a modalidade a ser
seguida.

Em relacao ao tratamento e importancia da prole na sociedade do patrio poder,

destaca-se, sobretudo, o modo autoritario e abusivo que o pai agia no exercicio de tutela dos
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filhos, os quais nao tinham seus anseios e desejos pessoals respeitados, nem a0 menos
levados em consideragao. O genitor decidia o rumo da vida de sua prole, o que fariam, que
profissdao seguiriam, com quem podiam se relacionar, além de varias outras imposi¢oes na
esfera pessoal daqueles. Nao havia um entendimento que o menor é um individuo, um ser
humano, em desenvolvimento, que necessitava de cuidados e prote¢ao juntamente a atengao
a sua personalidade propria, justamente em razao da coisificagao da crianga e do adolescente
como uma propriedade do pai. Infelizmente, essa criacio, muitas vezes, impossibilitava o
desenvolvimento adequado e saudavel do menor, o qual podia crescer com traumas ou
outros complexos de sentimentos que foram reprimidos na medida do seu crescimento.

Desse modo a sociedade seguiu por um tempo consideravel, entretanto, com a
evolu¢do do pensamento das pessoas, os postulados da Constituicdo Federal de 1988, o
reconhecimento da importancia de assegurar o principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e do respeito mutuo, o Direito de Familia entrou em uma nova fase. Esse novo
patamar que o nucleo familiar passou a estar estabelecido trouxe consigo um conjunto de
normas ¢ principios a serem seguidos, que visam proporcionar a justi¢a aos membros dessa
seara.

O poder patrio teve sua funciao transformada para o que viria a ser denominada, com
o Codigo Civil de 2002, em poder familiar. Referido conceito prevé a igualdade de género,
ou seja, pal e mae tém igual poder e capacidade de tomar decisoes, sem mais ter aquele antigo
modo autoritario do genitor. A figura feminina passou a ser vista como uma genitora
detentora de poder de decisdo, e nao apenas como o ser humano necessario para procriar,
sua importancia foi elevada ao nivel do pai.

A evolugao nao se deu apenas na seara de género; em relagao aos filhos, estes também
conquistaram direitos, sobretudo, receberam o protagonismo na relac¢ao familiar, passaram a
ser visto como um individuo em desenvolvimento, que necessita ser tutelado, mas com
respeito a sua pessoalidade e personalidade. Nesse contexto, os pais, a0 exercerem sua fungao
constitucional de protecio de seus filhos, devem levar em consideragio o Principio do
Melhor Interesse a0 Menor, que basicamente estabelece o dever de os genitores protegerem
sua prole, fornecerem todos os recursos possiveis e cabiveis para eles terem o melhor
desenvolvimento, de acordo com sua realidade, mas sempre se atentando aos anseios
pessoais do menor, sem impor decisdes que nao sejam proporcionais a personalidade do
filho.

Ha de se destacar que o principio supracitado esta longe de ser um fornecimento

deliberado e ilimitado de decisdes ao filho. Por ébvio, € irrazoavel fornecer uma autonomia
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tdo grande assim ao menor. Por isso, é necessario frisar que o melhor interesse do menor
procura apenas garantir o direito de autodetermina¢ao a medida do seu amadurecimento e
crescimento natural. Os pais devem e precisam se atentar a esse equilibrio, pois essa dinamica
entre protecao, tutela e busca da emancipagio da crianga e do adolescente é justamente o que
fornecera um desenvolvimento adequado destes, para que no futuro possam exercer seus
papéis de cidadao.

Outro ponto importante, ¢ a diferenciacio que a doutrina traz em relagdo a poder
familiar para autoridade parental. Segundo os estudiosos do Direito, poder traz um sentido
de imposi¢ao, de fazer com que o outro faca a vontade de alguém mesmo sem estar de
acordo. A palavra poder remete ao controle, fugindo, justamente, do real intuito da
concepgao de poder familiar.

Por isso, é proposto que se utilize o termo autoridade parental, haja vista que
autoridade se refere as figuras que exercem tutela e direcionamento de outro alguém. Na
seara familiar, as autoridades sdo os pais, os quais detém a capacidade de guiar a vida de seus
filhos, representa-los até o momento de eles completarem a maioridade

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se a intensidade da importancia do respeito
mutuo nas relagoes familiares, a autoridade familiar, atual perfil do exercicio da tutela
parental, esta atrelada a diversos principios, sobretudo, a posi¢ao da dignidade da pessoa no
centro de tudo. Destarte, foi tracada toda a evolugio social do perfil da autoridade familiar,
a forma que ela foi se desenvolvendo e como seus efeitos geram consequéncias na vida dos
pais e filhos. Entende-se que a autoridade parental é um panorama complexo e ramificado,
mas, entendo todas as suas facetas, chega-se, sem duvidas, no maior objetivo que ha dentro
desse cenario, que ¢ a melhor tutela possivel para o crescimento da crianga e do adolescente.

2. Principio do melhor interesse e doutrina da protecdo integral de

criangas e adolescentes e a determinagio de atos existenciais

Com a evolucao do Direito Civil Constitucional, a modernizagao da sociedade ¢ a
concretizagao de principios fundamentais no ambiente familia, surgiu uma nova fase no
Direito de Familia, etapa esta que trouxe a crianga e o adolescente como um ser necessitado
de tutela parental atrelado ao melhor interesse do menor, mas com possibilidade de
autodeterminacao.

Nao raro se observa constante confusiao sobre o conceito de melhor interesse do
menor, a partir de uma tendéncia de compreender a norma como se fosse sinonimo de deixar
todas as decisoes para os filhos, e estes fazerem o que bem entenderem. No entanto, esse

principio estabelece apenas que os pais, ao exercerem sua fung¢ao constitucional de tutela e
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protegao dos filhos, considerem a pessoalidade e personalidade destes. Além disso, é de suma
importancia que fornegam autonomia emancipatéria a medida que os filhos se desenvolvam,
pois isso é uma maneira eficaz de possibilitar um crescimento adequado e uma verdadeira
forma de forjar a pessoa para realizar suas fungdes como cidadao.

Salienta- se, sobretudo, que o principio em questio esta longe de fornecer uma
deliberagio inadequada de vontades dos menores, trata-se apenas de fornecer o
desenvolvimento saudavel deles juntamente a sua personalidade, ajustando ao melhor
potencial deles. Nesse tocante, inclui-se o tema da doutrina da protecio integral, a qual teve
seu marco com a Constituicao Federal de 1988. Este principio trouxe uma prioridade
absoluta a figura da crianga, reconhecendo-os como titulares de direitos, e uma visao de que
esta ¢ um individuo em desenvolvimento. Essa doutrina é fundamental para apontar o dever
estatal de fornecer politicas publicas e recursos voltadas a proporcionar um melhor
amadurecimento da crianga e do adolescente; bem como ¢é essencial para os pais priorizarem
o bem estar do filho nas diversas tomadas de decisGes.

No Brasil, o estudo dos direitos de personalidade de criangas e adolescentes ganhou
refor¢o com a promulgacdo da Constituiao de 1988, a qual prevé em seu art. lo. os
fundamentos da Republica entre os quais esta a dignidade da pessoa humana, abaixo apenas
da soberania e da cidadania, presentes nos incisos anteriores do mesmo artigo. Assevera
Teixeira® que ¢ significativa a previsiao do principio da dignidade no artigo de abertura da
Constitui¢ao, especialmente apds periodo de império do patrimonialismo e autoritarismo.

Entende-se, desta forma, que foi com o texto constitucional de 1988 que o Direito
Civil brasileito como um todo sofreu grandes e profundas modificacdes. Mesmo
estabelecendo as diretrizes da ordem econoémica e do desenvolvimento social, verifica-se que
a protecao destinada a pessoa orienta a previsao de diversas regras e a propria atuagao dos
entes publicos além do setor privado, tornando perceptivel a eleicao de verdadeira clausula

geral de tutela e promogio da pessoa humana’.

Aos vulneraveis o ordenamento juridico reconhece a necessidade de amparo por
outro sujeito nos atos civis. Entre os sujeitos que precisam de maior assisténcia e cuidado,
do préprio ente publico inclusive, estao as criangas e adolescentes, em razao da condigao

peculiar dessas pessoas, por estarem em desenvolvimento de sua propria existéncia. A eles a

4+ TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
5> TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In.: Temas
de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovat, 2004.
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CF/88 consolidou a douttina da protecdo integral, através da previsio do principio do

melhor interesse, consubstanciados no art. 227 da Constituicio da Republica’.

Assim, a prote¢ao do ser humano, fundamentada no principio da dignidade da
pessoa, e em especial das pessoas no estado da menoridade, tornou-se o ponto de
convergéncia das regras civis pertinentes a pessoa menor de idade e as relagées juridicas, nas
quais os mesmos sujeitos fazem parte.

O ordenamento constréi uma teia de protecido aos menores buscando o equilibrio
entre a sua vulnerabilidade - decorrente de sua temporatia imaturidade’ — e a promogio do
desenvolvimento de sua autonomia privada — acatando como legitima, por vezes®, a
declaragdo de vontade da pessoa menor nos atos da vida civil sejam patrimoniais ou
existenciais como forma de expressio desta autonomia’.

Tem-se que a Convengao Internacional sobre os direitos da Crianca de 1959, da qual
o Brasil é signatario, prevé que crianga é toda pessoa que nao tenha alcangado a idade de 18
anos. Referida norma, que foi ratificada nacionalmente pela Convencao sobre os Direitos da
Criancga de 1990, estabelece uma série de dispositivos protetivos, pautados na doutrina da
protegao integral da crianga, a ser realizada por todos os sujeitos envolvidos na tutela da
pessoa humana menor em desenvolvimento'.

Ainda no ano de 1990, entrou em vigor no ordenamento juridico nacional a Lei no.
8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a qual retine uma
série de dispositivos voltados a protecao integral da crianga e do adolescente, tanto no ambito
da tutela individual, como familiar e também social. Aliado ao texto constitucional de 1988,
o ECA determina que a concretizagao dos direitos e a protegao da pessoa menor seja

realizada pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

6 F dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligencia, discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opressio.

7 KONDER, Catlos Nelson e TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Criancas e adolescentes na condicio de
pacientes médicos: desafios da ponderacio entre autonomia e vulnerabilidade. Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 1, p.
70-93, jan./abt. 2016

8 Como exemplo tem-se o direito de testar conferida aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; a
possibilidade, na mesma idade, de serem testemunhas; e nos casos de adogdo de serem ouvidos mesmo antes
dos dezesseis anos.

? MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010.

10 SECO, Thais Fernanda Tenério. 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/wp-
content/uploads/2015/02/S%C3%AAco-civilistica.com-2.3.n.2.2014.pdf >. Acesso em: 23 maio 2024.
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A mudanga de eixo na protecio dos menores'' vem atrelada ao reconhecimento
constitucional de novos modelos de familia e a previsio da igualdade dos sujeitos que
compdem o arranjo familiar'>. O papel dos filhos deixou de ser apenas e tio somente
periférico e passou a estar incluido no centro das atengdes da propria familia, da sociedade e
do Estado, como decorréncia do art. 227, CR/88. Por forca constitucional, estabeleceu-se
uma relacao triangular de prote¢ao dos menores até que eles passem a exercer sua autonomia
em sentido de sua autodeterminacio.

Deste modo, enquanto o menor nio alcangar a autonomia de construir sua propria
vontade de modo livre, consciente e espontaneo, em vistas de realizagaio de um projeto de
vida adequado 2 sua realizacdo individual”, os sujeitos dessa relacio triangular exercem a
protecao de modo heterénomo, ou seja, de forma externa ao sujeito titular dos interesses
protegidos.

Ocorre que mesmo com o advento da Constitui¢ao Federal em 1988 e o surgimento
do microssistema em favor dos menores de idade, permanece a pessoa menor de 18 anos
vinculada ao sistema tradicional das incapacidades em decorréncia das disposi¢oes do Codigo
Civil de 2002. Ou seja, embora titular de existéncia propria como pessoa — o que referido
Coédigo reconhece — dotado de personalidade juridica e capacidade genérica para adquirir
direitos, o menor nao pode, muitas das vezes, exercer - livremente, sozinho e em nome
proprio - sua autonomia na busca de sua autodeterminacdo e realizagao de seus direitos
personalissimos.

No que pertine aos direitos de personalidade, o corpo fisico possui grande relevancia
na propria construc¢ao do autoconhecimento e manifestacao da identidade perante o outro e
do grupo social. Encontra no Cédigo Civil de 2002 ampla prote¢ao mas também restri¢oes,
como a indisponibilidade do corpo no todo ou em parte. Excepciona a indisponibilidade, a
doacdo de 6rgaos e tecidos para fins de transplantes se realizada dentro dos limites legais
previstos tanto no art. 13, paragrafo anico, CC/02 como na Lei 9435/97.

3. Entre o proteger e o promover: a autonomia do adolescente na pratica

dos atos existenciais em superagao a heteronomia familiar e estatal

Sobressai do principio da dignidade a busca pela concretizagdio de uma sociedade

mais justa e igualitaria, sendo necessaria a consecugao deste propdsito, por vezes, regras

11 Se comparada a doutrina menorista vigente anteriormente ao ECA.

12 MENEZES, Joyceane Bezetra de. A familia na Constitui¢do Federal de 1988 — uma institui¢do plural e atenta
aos direitos de personalidade. Novos Estudos Juridicos — NEJ. Vol. 13, n. 1, p. 119-130, jan-jun, 2008.

13 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MULTEDO, Renata Vilela. A autonomia ético-existencial do adolescente
nas decisdes sobre o préprio corpo e a heteronomia dos pais e do Estado no Brasil. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 187-210, jan./mar. 2016.
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especiais para tutela de pessoas com demandas especiais. Assevera Moraes' que entre os
diversos grupos de pessoas em situagdes especiais estdo os vulneraveis que gozam de
precedéncias e prerrogativas em relagdao a outros grupos, estado que autoriza a limitacao da
autonomia'’. Entenda-se por vulnerabilidade a impossibilidade ou restri¢io — permanente ou
transitoria - de declarar a vontade de modo livre, consciente e espontaneo.

Inicialmente, a protecio heteronoma deve ser realizada pela familia, mais
precisamente pelos pais (pai e mae), no exercicio do poder familiar - ou autoridade parental,
como aduz Ana Carolina Brochado Teixeira'’. Nio se justifica o exercicio desse “feixe de
poderes” "em razio do interesse dos seus titulares — os pais mas, tio somente, em favor dos
menores em seu interesse — melhor interesse.

Ressalte, porém, que a protecao dispensada aos menores devera ser exercida com
vistas a um objetivo emancipatorio dos proprios sujeitos envolvidos de modo que possam
se desenvolver no sentido de alcangarem a liberdade de escolha nos atos pertinentes ao seu
interesse individual® uma vez que ampliou-se os direitos dos membros da familia, incluindo-
se dos menores sob a autoridade parental®.

Desta forma, percebe-se que o poder familiar deve cumptir com o papel®

de apoio
ao menor na medida de sua necessidade “promovendo a personalidade e edificando a
autonomia (e autorresponsabilidade) da prole com o fim de ajuda-los a superar suas
vulnerabilidades™?.

Na verdade, deve existir um balanceamento entre a autoridade parental e autonomia
do filho. Quanto menos discernimento e, consequentemente, menos autonomia tem o filho
maior a geréncia do poder parental sobre o menor. Geréncia esta que deve ser exercida,

repita-se, com finalidade emancipatdria do menor. Por outro lado, quanto maior a autonomia

14+ MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010.

15 KONDER, Catlos Nelson e TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Criangas e adolescentes na condi¢io de
pacientes médicos: desafios da ponderacio entre autonomia e vulnerabilidade. Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 1, p.
70-93, jan./abt. 2016

16 Para Ana Carolina Brochado Teixeira (2023), a autoridade parental seria um “feixe de poderes e deveres” a
serem exercidos pelos pais em prol dos filhos. Para a autora, ¢ um tipo de poder juridico dos pais vinculado ao
melhor interesse dos filhos e ndo a vontade dos genitores titulares de tais poderes.

ITTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2023.
18 BERALDO, Anna de Moraes Salles. Ponderacbes constitucionais sobre a autonomia psicofisica.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, . 1, jan.-jun./2014. Disponivel em: <http://civilistica.com/ponderacoes-
constitucionais-sobte-a-autonomia-psicofisica/>. Data de acesso 02 jun 2024.

19 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2023.
20 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MULTEDO, Renata Vilela. A autonomia ético-existencial do adolescente
nas decisdes sobre o préprio corpo e a heteronomia dos pais e do Estado no Brasil. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Hotizonte, ano 16, n. 63, p. 187-210, jan./mar. 2016.

2l MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e situacoes subjetivas existenciais: o exercicio de situacGes
existenciais pela pessoa adolescente a partir de um regime juridico nao codificado. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 46, p. 3-52, abr./jun. 2011.
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e o desenvolvimento do discernimento do filho, menos intensa deve ser a interferéncia dos
pais.

Ocorre que, por vezes, ¢ necessario que o Estado intervenha na pratica do poder
familiar. Nestes casos, tem-se a expressao do paternalismo juridico que realiza o comando
constitucional da protegdo integral do menor por todos os sujeitos indicados no préprio
texto constitucional, numa verdadeira “ciranda de marchas e contramarchas, gerada pela
dicotomia autonomia/heteronomia”*.

Por paternalismo juridico entenda-se as intervencdes e limitacbes a autonomia
individual impostas pelo Estado, através do ordenamento juridico, a fim de garantir que os
atos de vontade de um sujeito ndo compromentam seus direitos e garantias, a0 que Dworking
denomina “paternalismo puro”; assim como nao interfira nos direitos, além dos da propria
pessoa, dos outros da coletividade — paternalismo impuro™.

Em geral, a ideia de paternalismo juridico envolve aquilo que Garcia® denomina de
“analogia paternalista” por envolver semelhanga com a relagio paterno-filial, soberano-
sudito, médico-paciente, entre outras. Tem-se como exemplos tanto a imposi¢ao do uso do
cinto de seguranga nos veiculos; como a vedagio a esterilizagdo em pessoas jovens, mesmo
sendo vontade consciente do proprio sujeito; vacinacdo obrigatoria; além das proprias
restricdes impostas a doagdo de 6rgaos entre vivos.

Considera-se que a atuagdo estatal deve ser, sempre que possivel, de modo subsidiario
a atuacgao familiar, estar circunscrita a determinada situacao fatica e ser temporaria, a fim de
nao causar uma intervencao desnecessaria ou desmedida no nucleo familiar - que pode
contribuir com surgimento de diversos conflitos entre pais e filhos - assim como evitar a
sobrecarga da responsabilidade estatal.

A questdo crucial que se mostra é justamente no limite a este paternalismo a fim de
que nio se extrapole de uma relacio de cuidado para uma relacio de poder®. As normas que,
de algum modo, limitam a liberdade do menor nos atos da vida civil partem da presunc¢ao de
que a restricdio imposta por lei é o que condiz com o melhor interesse previsto
constitucionalmente. O que vem a ser o melhor interesse , no entanto, ¢ algo dificil de definir

de modo abstrato, sem acurar-se em um determinado caso concreto.

22 MARCHI, M. M.; SZTAJN, R. Autonomia e heteronomia na relacdo entre profissional de satde e usuario
dos servicos de saade. Revista Biotécnica, Vol. 6; 39-45. Disponivel
em:<http://wotks.bepress.com/rachel_sztajn/23/>. Acesso em:27 maio 2024.

23 DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: The Monist, Vol. 56, no. 1, p. 64-84, 1972.

24 GARCIA, Macario Alemany. El Concepto y la Justificacién del Paternalismo. (tese de Doutorado). San
Vincente del Raspeig: Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante, 2005.

2> GARCIA, Macario Alemany. El Concepto y la Justificacién del Paternalismo. (tese de Doutorado). San
Vincente del Raspeig: Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante, 2005.
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Para T4nia da Silva Pereira® «

a aplicagao do principio do best interest permanece como
um padrao considerando, sobretudo, as necessidades da crianca em detrimento dos interesses
de seus pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso concreto”. A impossibilidade
de firmar conceito tnico e geral, no entanto, nao deve impedir que o intérprete assente o
centro de comando do referido principio, qual seja, a possibilidade da realizacio maxima dos
direitos fundamentais do menor”.

Estabece-se, entao, como instrumentos de filtragem necessaria a toda demanda que
envolva crianca e/ou adolescente, a realizacao da protecio integral do interesse em discussao,
tendo com ponto convergente o principio do melhor interesse e a clausula geral de protegao
a dignidade dessa pessoa. E através do alcance, protecao e exercicio dos direitos de
personalidade que o menor pode desenvolver sua autonomia e firmar suas responsabilidades
perante a sociedade.

Sob a 6tica da sistematica proposta por Canaris™, a interpretacido/aplicacio da
protegao integral conjugada com melhor interesse com escopo de garantir a consecugao da
dignidade da pessoa deve ser realizada de modo equilibrado, entre o cuidar e o emancipar,
no sentido de promover a autonomia através das liberdades da pessoa menor. O principio
da dignidade da pessoa humana deve ser a medida para que seja sopesada a concretizagao do
melhor interesse da crianca®.

E justamente por conta do escopo de concretizagao do real interesse do menor e por
compreender que o discernimento alcancado a partir de determinada idade (16 anos
completos, 2.g.) é suficiente para a pratica autonoma de certos atos é que o ECA possibilita
que a crianca e/ou adolescente seja ouvido em alguns procedimentos (como guarda e
adogio); assim como o Cédigo Civil/2002 reconhece legitima¢io a este menotres para casat,
testar, testemunhar . Sendo certo, contudo, que a vontade declarada deve ser submetida ao
feixe principiolégico.

Nao obstante a legitimagao conferida por lei aos maiores de 16 anos para a praticas

de certos atos da vida civil, estes permanecem como relativamente incapazes por for¢a do

26 PEREIRA, T4nia da Silva. Direito da crianga e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

27 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado e PENALVA, Luciana DADALTO. Autoridade parental, incapacidade
e melhor interesse da crianga. Uma reflexdo sobre o caso Ashely. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, a.
45, n. 180, p. 293-304, out./dez. 2008.

28 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundacio Caloustre Gulbenkian, 2012.

2 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MULTEDO, Renata Vilela. A autonomia ético-existencial do adolescente
nas decisdes sobre o préprio corpo e a heteronomia dos pais e do Estado no Brasil. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 187-210, jan./mar. 2016.
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artigo 4°., CC/02. Isso se da em razdo da op¢io do legislador sobre o critério a ser utilizado
para sistematizar a incapacidade no ordenamento juridico nacional.

Ocorre que a vinculagao da idade a pratica dos atos da vida civil na legislagao nacional
remonta ao final do século XIX, quando da elabora¢ao do projeto do Coédigo Civil por
Bevilaqua™, o qual tornou-se lei no inicio do século XX. A seu tempo e época, o Codigo
Civil de 1916 buscava servir, precipuamente, aos interesses patrimoniais do sujeito titular da
propriedade e suas relagdes em torno de seu patrimonio — como no testamento, no contrato
e até no casamento. No caso dos menores de idade, a restricao decorria da submissao dos
filhos ao patrio poder’.

Atualizando a norma, nos dias atuais tem-se o Codigo Civil aprovado em 2002 e cujo
projeto fora da primeira metade da década de 70 do século XX. Aguardava-se maior ajuste
da lei civil a Constituicao de 1988 mas, o que se observa é a maxima preservacao das regras
do Cédigo de Bevilaqua, notadamente na parte geral da lei, a qual compreende o sistema das
incapacidades. Destarte, ndo ¢ exagero afirmar que as regras essenciais a aplica¢ao do Direito
Civil na atualidade encontram suas raizes no final do século XIX, o que por si s6 ja pode
indicar a inadequacdo de diversos dispositivos frente as mudangas e desenvolvimento da
pessoa e de toda a sociedade.

Perdeu-se, entende-se, a oportunidade de separar o sistema das incapacidades no
Codigo Civil de modo a resguardar a previsiao da incapacidade pelo critério etario — tal como
existe — para os atos patrimoniais e construir novo padrao para a afericao da capacidade para
os atos existenciais baseada no discernimento e consentimento informado com vistas a
concretiza¢dao da autonomia do menor mas mediado pela protegao integral e melhor interesse
do menor envolvido.

Independentemente da capacidade juridica ou civil, ha de ser reconhecida a
titularidade de todos os direitos inerentes a personalidade as pessoas indistintamente,
capazes e incapazes. Entende-se que ¢ através do alcance, prote¢ao e exercicio dos direitos
de personalidade que o menor pode desenvolver sua autonomia e firmar suas
responsabilidades perante a sociedade.

Para o Direito Civil, a integridade do préprio corpo é, pois, um direito de
personalidade e, a0 mesmo tempo, um dever da pessoa. Isto porque o corpo fisico possui

grande relevancia na prépria construcao do autoconhecimento e manifestacao da identidade

30 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, 3a. ed., vol. I, Rio de Janeiro;
Livraria Francisco Alves, 1927.

3 PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.
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perante o outro e do grupo social, do que decorre a significativa prote¢ao legal e a necessidade
de observancia as regras que relativizam este direito/dever. Na perspectiva da integridade
psicofisica®, inclui-se a interferéncia na satide fisica ou psicolégica, de natureza estética ou
terapéutica, cirurgica ou clinica, eletiva ou emergencial.

Ocorre que além do critério entendimento ou compreensao, ha de ser avaliado o
tipo de ato que sera realizado, o que na hipdtese envolve disposi¢ao do proprio corpo. Ora,
tem-se, em tal caso, disposi¢ao de direitos de personalidade, os quais sao, regra geral,
indisponiveis e irrenunciaveis mesmo para um adulto plenamente capaz.

A construgao do sistema de incapacidades e a forma de substituicio da vontade
planejada pelo direito civil assentou-se, primordialmente, nos atos de disposi¢ao, ou seja do
que poderia ser disponivel em uma relagio juridica, do que poderia ser transferido de um
sujeio a outro por ato de vontade direta ou indireta®”. Nio parece razoivel, contudo, que a
mesma formula seja destinada aos atos existenciais. Sucede, assim, porque direitos de
personalidade sdao, em regra, indisponiveis e irrenunciaveis. E intransferiveis, ou seja, sao
inatos e inerentes tio somente a seu titular™. Na pratica, entdo, especialmente nos atos que
envolvem direitos existenciais tem-se a possibilidade da ocorréncia de conflitos entre o
interesse do menor com o interesse de seus pais” ou entre os interesses do menor e de seus
pais com o interesse do Estado™.

A fim de buscar solugdes possiveis aos conflitos decorrentes do enfrentamento da
autonomia do menor em face da heteronomia parental e estatal, pode-se visualizar critérios
de interpretacdo e aplicacao diferenciados levando-se em consideragao o melhor interesse e
a protecao integral de criangas e adolescentes, assim como a promogao da autodeterminagao

identitaria das pessoas menores de 18 anos. Para apresentar o conflito e propor possivel

32 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010.

3 MACHADO, Diego Carvalho. Autonomia privada, consentimento e corpo humano: para a construcido da
propria esfera privada na era tecnolégica. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 37, p. 17-52,
jan. /matr. 2009.

3 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado e PENALVA, Luciana DADALTO. Autoridade parental, incapacidade
e melhor interesse da crianga. Uma reflexdo sobre o caso Ashely. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, a.
45, n. 180, p. 293-304, out./dez. 2008.

%Nesse diapasdo, pode-se citar caso emblematico que foi decidido pelo Conselho Regional de Medicina do
Estado do Ceard em favor de adolescente de 17 anos que se recusava a se submeter a tratamento médico com
objetivo de mutilar sua perna mesmo diante da liberacdo dada pelos genitores em favor da mutilagio. Para o
CREMEUC ficou evidenciado que, “mesmo adolescente, tem ela a capacidade de escolher, pois lhe assiste o
discernimento para entender os fatos”. Convém destacar que o procedimento proposto nio era urgente e a
paciente nio corria risco iminente de morte. Prevaleceu o entendimento, pertinente com o art. 15 do Cédigo
Civil®, que a menor, embora fosse relativamente incapaz para o direito civil, tinha discernimento necessario e
suficiente para a tomada da decisao sobre ato que traria diminui¢ao permanente de sua integridade fisica. Parecer
CREMEC no 16/2005 de 26/12/2005 em processo de consulta no. 5746/2005.

3 Veja-se questdo enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal sobre ensino domiciliar (Recurso Extraordinatio
(RE) 888815).
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solugao concreta, fez-se a op¢ao de analisar a questao sob as vistas do direito de disposi¢ao
do préprio corpo, uma vez que pode envolver tanto questoes de saude, como estéticas e
identitarias.

Endente-se ideal que seja possivel a substitui¢ao da atual regra da incapacidade pela
modulagdo do critério etiario permeando-o com o critério do entendimento e do livre
consentimento informado e esclarecido. Considera-se, no entanto, que somente a analise do
caso concreto é que devera fornecer dados para a modulagao ora sugerida.

Reconhece-se que tal proposta eleva o cuidado necessirio na analise do caso
concreto, mas é compensado pelo exercicio da autonomia e promogao da construgao e
desenvolvimento da pessoa de acordo com sua prépria vontade e nao direcionada pela
vontade alheia, o que pode ensejar a falta da ajuste entre a decisao tomada e o impacto na
integridade psicofisica da pessoa.

Considera-se, no entanto, que, assim como 0s maiores € capazes, Sera necessario
que haja esclarecimento e informagao clara e precisa do profissional de satde responsavel
pelo atendimento do menor em observancia ao dever médico de dar ciéncia sobre a satde
do paciente, a técnica ou tratamento a ser empregado e as consequéncias do ato médico e da
escolha feita. Ciente de todas as informagoes necessarias, podera a crianga ou o adolescente
declarar sua vontade de modo valido através de consentimento informado revogavel até
antes da realizacdo efetiva da intervencao.

A declaracao de consentimento livre e esclarecido decorre da conjugacdo das
informacdes obtidas e do discernimento reconhecido do menor. Citado consentimento
“deve ser interpretado como expressao da subjetividade do proprio paciente, em nome da

tutela da pessoa humana — e, é direito fundamental do paciente”™”

. Alie-se a isso, como ja
enfrentado antes, a assun¢ao da responsabilidade correspondente aos atos praticados em
sintonia com a vontade de autodeterminacio da pessoa.

Outro ponto a ser considerado ¢ a verificagao da possibilidade ou nao de adiamento
da decisao em discussao para momento apds a maioridade. Nao que se esteja supondo um
reconhecimento do menor ou o encerramento da querela pelas mesmas regras de idade ja
postas na codifica¢do civil. O que se propoe é a possibilidade de adiamento a fim de evitar
querelas desnecessarias.

Some-se a discussdao, a preocupacdo atual com decisdes passiveis ou nao de

reversibilidade apds a concretizagio de algum ato de vontade. Afora o fato de mesmo o

37 KONDER, Catlos Nelson ¢ TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Criancas e adolescentes na condicao de
pacientes médicos: desafios da ponderacio entre autonomia e vulnerabilidade. Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 1, p.
70-93, jan./abr. 2016
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maior de idade poder tomar uma decisao baseada na vontade e posteriormente arrepender-
se, em certa medida toda e qualquer decisdao que envolva especialmente a disposi¢ao corporal
parece ser irreversivel, seja decorrente de uma pessoa maior e plenamente capaz ou seja uma
pessoa menor mas com discernimento reconhecido.

Em contrapartida, a todos sdo reservadas regras de limita¢do a autonomia, inclusive
a corporal®™. Desta forma, deve-se reconhecer que, mesmo sendo a eventual disposicio do
corpo um ato consentido de forma valida e informada, ha de ser praticado dentro da licitude.
A vontade declarada no exercicio da autonomia nao retifica “o que para o ordenamento é

”39 s excessos deverdo ser corrigidos pelo préprio Estado na esteira

objetivamente ilicito
do paternalismo juridico.

Também ndo ha de ser esquecido o fato de que, embora deva ser reconhecido o
discernimento do menor para certos atos, ainda se trata de menor de idade e principio da
protecao integral da-se em razao da idade e ndo da capacidade. Tome-se por base o ECA, o
qual estabelece normas de cariter protetivo, promocional e, até, repressivo® destinadas aos
menores de 18 anos — e a lei n3o menciona capacidade — e de observancia obrigatéria a familia
e ao proprio Estado.

Mesmo que a legislacao civilista outorgue aquele que esteja ainda na menoridade a
plena capacidade juridica ou sua equiparagdo para viabilizar a funcionalizagdo de seus
proprios direitos, nao se pode afastar o sistema constitucional de protegdo e prioridade
conferido ao menor. De sorte que, embora defenda-se o entendimento de ser necessaria a
modulagdo entre o discernimento e a idade no menor, permanece a familia e o Estado com
o dever de cuidado e prote¢ao mas sua atuagao somente seria justificada de modo subsidiario
se, guando e na medida da necessidade, a qual s6 pode ser verificada no caso concreto.

Consideragdes finais

O ordenamento juridico brasileiro e internacional tutelam a protecdo integral, o
melhor interesse e a dignidade enquanto pessoa humana da crianga e do adolescente, como
direito destes e dever de todos - Estado, sociedade e familia. Ao estabelecer proteciao
prioritaria a0s menotes, busca-se promover sua autonomia a0 mesmo tempo que se impoe a

heteronomia da prote¢ao e defesa dos direitos e prote¢ao dos menores.

¥ Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposicio do préprio corpo, quando importar
diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

% PERLINGIERI, Pietro. Petfis do direito civil: Introducido ao diteito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

4 MEIRELES, Rose Melo Vencelau e ABILIO, Viviane da Silveira. Autoridade parental como relacio
pedagogica: entre o direito a liberdade dos filhos e o dever de cuidado dos pais. In.: Dialogos sobre direito civil.
TEPEDINO, Gustavo e FACHIN, Edson. Vol.IIL. Rio de Janeiro: Renovar, p.339-354, 2012.
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Justifica-se, assim, a subordinagao do exercicios de determinados direitos ao poder
familiar o qual devera estar pautado na protegao integral e, em especial, no melhor interesse
dos filhos menores e niao emancipados. Destaca-se que o melhor interesse ha de ser
reconhecido na situa¢do concreta que se apresente.

Entende-se, todavia, ser necessaria a modulacio entre o discernimento e a idade no
menor nas questdes relacionadas ao exercicio dos direitos de personalidade na medida em
que isso contribui para a autodeterminagao e o desenvolvimento da pessoa enquanto ser
unico e dotado de direitos. Embora permanega a familia e o Estado com o dever de cuidado
e prote¢do mas sua atuagao somente seria justificada de modo subsidiatio se, guando e na
medida da necessidade, a qual s6 pode ser verificada no caso concreto.

Reconhece-se que, de muitas formas, o Estado busca resguardar o bem estar de cada
pessoa através do paternalismo juridico e, no que pertine aos menores de 18 anos, a atuagao
estatal devera ser materializada na protecao heteronoma subsidiaria da heteronomia parental.
Espera-se que a autonomia da crianca ¢/ou do adolescente seja promovida mesmo quando
deva ser exercida a intervenc¢ao da familia ou do Estado. Além disto e assim como o melhor
interesse, os limites da heteronomia e do préprio paternalismo juridico deverdo ser
verificados no caso concreto.

Defende-se, no entanto, que assim como poderia ocorrer com uma pessoa maior,
permaneca o Estado, através do paternalismo na medida adequada, a coibir abusos ou

extrapolac¢Oes excessivas no ato de disposi¢ao de 6rgios, tecidos ou partes do corpo em vida.
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