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Resumo: O presente estudo traz a lume o melhor ou superior interesse da
crianca e do adolescente diante do exercicio do poder familiar e dos reflexos
no direito a convivéncia familiar, considerado direito fundamental especial
infanto-juvenil e, como tal, impoe a todos, familia, sociedade e Estado, o dever
de protecao especial e integral, inclusive aos genitores quando do exercicio
do poder familiar, considerando-se que crianca e adolescente (jovem) sao
considerados sujeitos de direitos e titulares dos direitos fundamentais que
atribuem liberdade, privacidade e autonomiade vontade aonivel da capacidade
de compreensao e manifestacao de vontade, e isso também faz exsurgir a
tormentosa questao que envolve os conflitos de interesses e a manifestacao
de vontade do menor diante de situacoes conflituosas na convivéncia familiar
e no exercicio do poder familiar. Nesse viés, sera demonstrado que os direitos
humanos infanto-juvenis sao sustentados pela protecao integral e de acordo
com o melhor interesse, consagrados pelo ordenamento juridico internacional
e interno com vistas a concretizacao desses direitos. O trabalho envolve a
pesquisa descritiva, com fonte bibliografica nacional e estrangeira e visa
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demonstrar como resultado que o melhor interesse tem eficacia normativa
na solucao de conflitos familiares e como postulado normativo tem forca
axiologica que o coloca acima da norma, uma vez que visa garantir a solucao
que atenda ao melhor e superior interesse da crianca e do adolescente.

Palavras-Chave: Crianca e adolescente; Direitos fundamentais;
Convivéncia familiar; Melhor interesse; Poder familiar

Abstract: The present study brings to light the best or superior interest
of the child and the adolescent in the exercise of family power and reflexes
in the right to family life, considered a special fundamental right of children
and adolescents and, as such, imposes on everyone, family, society and the
State, the duty of unique and integral protection, including to the parents
when exercising family power, considering that child and adolescent (young)
are regarded as subjects of rights and holders of fundamental rights that
grant freedom, privacy and autonomy of will at the level of the capacity for
understanding and the manifestation of choice, and the stormy question that
involves the conflicts of interests and expression nation of intentional the
minor in the face of conflicting situations in the familiar coexistence and the
exercise of family power. In this bias, it will be demonstrated t the integral
protection supports the human rights of children and youth and according to
the best interest enshrined in the international and domestic legal order to
realize these rights. The work involves the descriptive research, with national
and foreign bibliographic sources and sources demonstrate as a result that the
best interest has normative effectiveness in the solution of family conflicts
and as normative postulate has an axiological force that places it above the
norm since | aim to guarantee the solute that’s the best and best interest of
the child and the adolescent.

Keywords: Child and teenager; Fundamental rights; Family living; Best
interest; Family power.

INTRODUCAO

A crianca, o adolescente e o jovem possuem direitos humanos e
fundamentais salvaguardados e destinados a todo e qualquer cidadao, cujos
direitos humanos encontram-se positivados na ordem juridica constitucional,
contudo, os direitos humanos e fundamentais da crianca e do adolescente se
situam no ramo da especificacao de Direitos, segundo Bobbio, e isso em razao
de que sao pessoas em peculiar condicao de desenvolvimento e maturidade
fisica, psiquica, social, moral e espiritual, cujos direitos somente serao
plenamente garantidos e exercidos diante da trilogia da protecao integral,
ou seja, desde que a familia, a sociedade e o Estado exercam o papel de
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destinar protecao especial e integral a crianca e ao adolescente no exercicio
dos direitos fundamentais consagrados pelos documentos internacionais e
incorporados no ordenamento juridico interno, sob pena de nao prevalecer o
direito humano a liberdade e a igualdade.

O exerciciodopoder familiar por parte dos progenitores estaintimamente
relacionado com o exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar e
assim sendo, o exercicio do poder familiar nao é discricionario e certo que nao
apenas pelas limitacoes e restricoes impostas pelo Cédigo Civil, mas também
pelo fato de que a crianca e o adolescente devem ter garantido o pleno
desenvolvimento no seio de uma familia, em especial, a familia natural, que
lhes garanta uma vida de paz, amor, respeito, tolerancia e solidariedade,
devendo a familia, na pessoa dos progenitores, garantir o pleno exercicio dos
direitos fundamentais desses sujeitos de direito.

Nesse sentido, eventual colisao de direitos entre progenitores e filhos
(criancas e adolescentes), devera prevalecer o melhor interesse da crianca
e do adolescente, o qual se sobrepoe as normas que regulam a convivéncia
familiar, representando um postulado a ser aplicado nas situacoes de conflito,
com vistas a concretizacao da protecao especial e integral a essa parcela da
populacao considerada vulneravel.

Ponderar-se-a, ademais, que os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente nao se sujeitam apenas as disposicoes normativas, incumbindo
ao aplicador da norma ponderar e aplicar o melhor interesse, notadamente
diante do conflito envolvendo o exercicio do poder familiar e o exercicio da
autonomia da crianca em matéria de direitos fundamentais.

1 OS DIREITOS HUMANOS INFANTO-JUVENIS DIANTE DA NORMATIVA
INTERNACIONAL E NACIONAL

Os direitos humanos, embora integrem a esséncia da natureza humana,
representam um construido historico que se tornou patrimoénio da humanidade
a medida que foram declarados universalmente em 1948 pela Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU) num momento da historia em que a humanidade
experimentava as mazelas das atrocidades praticadas nas Grandes Guerras
mundiais, com exterminio de milhdes de pessoas e outras graves violacoes
a pessoa humana, aflorando a necessidade de recomposicao das Nacoes,
a partir do reconhecimento dos direitos humanos, para uma vida de paz,
solidariedade e fraternidade.
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Bobbio reconhece que os direitos humanos nasceram de lutas historicas
e de movimentos sociais e politicos que fizeram aflorar em forma de
declaracoes esses direitos, afirmando que os direitos humanos sao “...direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas pelas
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual...”.(2004, p.25)

O carater universal dos direitos humanos também se associa ao direito
cosmopolita segundo o qual o mundo se reduz a uma grande e Unica cidade
onde todos compartilham a igualdade, solidariedade e amizade. Nesse
sentido, Lafer, ao comparar o universalismo dos direitos humanos ao direito
cosmopolita, assevera que: “O mundo é uma Unica cidade - cosmo-polis - da
qual todos participam como amigos e iguais. A comunidade universal do género
humano corresponde também um direito universal, fundado num patrimonio
racional comum, dai derivando um dos precedentes da teoria crista da lex
aeterna e da Lex naturalis, igualmente inspiradora dos direitos humanos.”(
1988, p. 119)

Para Bobbio (2004, p. 61)), a “Cosmopolis” significa que cada homem
€ potencialmente cidadao nao s6 de um Estado particular, mas do mundo”.
Nesse sentido a universalidade dos direitos humanos abrange todos os Homens,
de todas as Nacoes, pois a pessoa humana enquanto corpo e alma pertence
ao Universo que corresponde ao locus onde o homem, ser Unico, dotado de
razao e autodeterminacao habita e deve viver com espirito de paz, liberdade,
autonomia, respeito e dignidade, pois “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”. (Art. 1°.,Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, 1945, ONU)

Percebe-se que os direitos humanos integram a natureza de toda pessoa
humana (homens, mulheres, criancas, idoso, sem distincao de raca, cor,
nacionalidade etc), cujo nucleo central € a dignidade da pessoa humana, cujos
direitos humanos, segundo Goffredo Telles Junior, sao direitos subjetivos e de
carater universal, imutavel e absoluto, que integram a natureza humana,
cujos direitos sao anteriores ao proprio Estado e que exprimem mandamentos,
permissoes e proibicoes imperativas por parte do Estado que faculta a pessoa
o uso das faculdades que a natureza atribuiu ao ser humano, impondo a todos
o dever de acao e omissao para preservacao e conservacao desses direitos.
(2008, p. 339)

Contudo, os direitos humanos embora nascidos de declaracoes
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internacionais e universais, ganharam resisténcia e consisténcia somente
com o surgimento dos Estados Liberais que implantaram o constitucionalismo
liberal com a insercao dos direitos humanos nas Constituicoes Liberais e que
em razao da necessidade de realizacao desses direitos.

ComosurgimentodoEstadoNeoliberal, Democraticoe doBem-Estar Social,
os direitos humanos ganharam o status de direitos e garantias fundamentais,
inalienaveis da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, impoem
obrigacoes de fazer ao Estado para garantia do bem-estar e justica social,
cujas obrigacoes Alexy denominou de “direito a algo”, caracterizando, assim,
uma obrigacao de abstencao (direitos de defesa) ou de realizacao (direitos e
acoes positivas) objetivando a garantia de uma vida digna com a atribuicao
de direitos fundamentais minimos. (2009, p. 193)

E sabido que os direitos humanos consagrados para todos os Homens,
sem qualquer distincao, nao foram garantidos todos de uma s6 vez, nem
todos de uma vez por todas, ademais, a historia da humanidade revela que
esses direitos surgem e se modificam com a evolucao da humanidade, sao
ajustaveis as condicoes culturais, historicas e das necessidades de categorias
de pessoas, como € o caso da crianca e do adolescente, do idoso, deficiente,
etc, exsurgindo, assim, a necessidade de se definir uma tutela especifica
aos direitos humanos dos vulneraveis, no afa de se estabelecer a igualdade
formal entre pessoas que possuem caracteristicas naturais que as distinguem
das pessoas comuns.

O direitos humanos de carater genérico foram positivados e, apos a
incorporacao nas Constituicoes democraticas, foram revestidos pelo manto
dos direitos e garantias fundamentais do cidadao, de carater geral e universal,
dirigidos a todo e qualquer cidadao, contudo, esse processo de construcao e
reconstrucao dos direitos humanos fez com que surgisse a especificacao de
direitos humanos e fundamentais para categorias especiais, como é o caso,
por exemplo, da crianca e do adolescente.

Por outro lado, o que justifica os direitos humanos infanto-juvenis
integraremoramodaespecificacao de direitos é justamente é asua “identidade
diferente em relacao a populacao adulta, mercé das especificas condicoes e
exigéncias das suas distintas fases de desenvolvimento” (LEANDRO, 2004,
p. 103) e o reconhecimento no ambito internacional dos Direitos Humanos
infanto-juvenis “demanda um sistema especifico de protecao aos direitos e
garantias fundamentais da crianca e do adolescente, em razao da sua condicao

42
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 8, n. 1, p. 038-063, jan. 2020
ALKIMIM, M. A.



O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

de sujeitos de direitos, ressaltando-se, contudo que a identidade diferente
nao retira a plenitude da sua cidadania.

O sistema de protecao aos direitos humanos e fundamentais da crianca
e do adolescente esta traduzido nos documentos internacionais, que em sua
grande maioria trata de declaracoes de protecao e de direitos, sem o carater
cogente.

Nesse sentido, ha a Declaracao de Genebra de 1924 que declara a
“necessidade de proclamar a crianca uma protecao especial”. A Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 declarou em prol da infancia “o direito
a cuidados e assisténcia especiais”. A Declaracao Universal dos Direitos da
Crianca de 1959 deu origem, na verdade, ao que hoje denominamos sistema
de protecao integral e especial e de acordo com o melhor interesse da crianca,
ao proclamar em seu segundo principio que: “a crianca gozara de protecao
especial e dispora de oportunidade e servicos, a serem estabelecidos em lei
por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral,
espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condicoes
de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracao
fundamental a que se atendera sera o interesse superior da crianca”.

Embora de grande relevancia essa norma internacional, conforme bem
ponderou Tania da Silva Pereira, “os direitos estabelecidos em Declaracoes
sao principios que nao representam obrigacoes para os Estados. Refletem
uma afirmacao de carater meramente moral, nao encerrando obrigacoes
especificas.” (1999, p. 4)

O grande avanco visando a efetivacao dos direitos humanos e
fundamentais da infancia e juventude ocorreu em 1989 com a aprovacao
da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, que nao apenas definiu
direitos universais para as criancas (até 18 anos, assim considerada pela
Convencao), como também contém um viés cogente para os Estado que
a subscreve e a ratifica, impondo a incorporacao da suas disposicoes no
ordenamento juridico do pais ratificante, “correspondendo ao minimo que
o Estado e a sociedade deve garantir as suas criancas” (PEREIRA, 1999, p. 5)
devendo adotar mecanismos de protecao e de fiscalizacao do cumprimento
das disposicoes da Convencao.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca da ONU, estabeleceu como
ponto de partida o reconhecimento da crianca como sujeitos de direitos e que
em razao da sua peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento, necessitam
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de protecao especial e integral e prioridade absoluta no atendimento de
suas necessidades vitais (vida, salde, educacao, convivéncia familiar, social,
lazer, liberdade, respeito, profissionalizacao etc).

No ambito interno os direitos humanos infanto-juvenis foram consagrados
pela CF/88 através do art. 227 que regula os direitos fundamentais ligados
ao aspecto individual, familiar, trabalho, seguranca, respeito, igualdade,
liberdade e dignidade dessas pessoas em peculiar condicao de desenvolvimento
fisico, psiquico, moral, social e espiritual. Trata-se, na verdade, de positivacao
dos direitos humanos e, nao obstante a artigo 5°. Da CF/88 regule direitos
humanos positivados, o art. 227 regula direitos fundamentais dispersos.
(CANOTILHO, 2010, p. 45)

Contudo, os direitos fundamentais elencados no artigo 227 da CF e
regulamentados pelo ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8069/90),
sao direitos fundamentais especiais e certo que em razao da condicao
especial atribuida as pessoas em estado de vulnerabilidade como € a crianca
e 0 adolescente, ou seja, por tratar-se de pessoa em peculiar condicao de
desenvolvimento da personalidade.

Acrianca e o adolescente, como sujeitos de direitos e no pleno exercicio
dos direitos de cidadania também estao salvaguardadas pelos direitos
fundamentais gerais previstos no artigo 5°. da CF/88, os quais sao direitos e
garantias da populacao adulta e infanto-juvenil, tratando-se, na expressao
de Bobbio, de um especificacao do genérico, sendo os direitos da crianca
considerados “ius singulare com relacao a um ius commune” .(2004, p. 35)

Os direitos humanos e fundamentais da crianca e do adolescente estao
vinculados ao sistema da protecao integral que impoe a familia, a sociedade
e ao Estado(trilogia da protecao integral), que todas acoes e decisdes levem
em conta o melhor e superior interesse da crianca e do adolescente, pessoas
em peculiar condicao de desenvolvimento fisico, psiquico, moral, social e
espiritual.

2 O MELHOR INTERESSE COMO PRINCIiPIO BASILAR DO SISTEMA DE
PROTECAO

Os principios da protecao especial e integral e do melhor interesse estao
inseridos na Convencao sobre os Direitos da Crianca e formam a base ideologica

e legal dos sistemas de protecao aos direitos fundamentais infanto-juvenis
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disciplinados pelos Estados que ratificaram e incorporaram as disposicoes da
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca.

2.1 PROTECAO ESPECIAL E INTEGRAL

Os documentos internacionais de reconhecimento e de declaracao dos
direitos anteriormente expostos cobriram os direitos infanto-juvenis com o
manto da protecao especial, do qual emanam o principio do melhor interesse,
protecao integral e prioridade absoluta. A Convencao sobre os Direitos da
Crianca, em seu Preambulo dispoe:

Recordando que na Declaracao Universal dos Direitos Humanos
as Nacoes Unidas proclamaram que a infancia tem direito a
cuidados e assisténcias especiais; Reconhece que a crianca, para
o desenvolvimento pleno e harmonioso de sua personalidade, deve
crescer em um ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e
compreensao; Tendo em mente que, como indicado na Declaracao
sobre os Direitos da Crianca, a crianca, em razao da sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita de protecao e cuidados
especiais, incluindo protecao juridica apropriada, antes e depois do
nascimento; Os Estados-Partes reconhecem que toda crianca tem o
direito inerente a vida. (ONU, 1989)

Nesse sentido, a referida Convencao consolidou o sistema de protecao
especial com o reconhecimento das criancas e adolescentes como sujeitos
de direitos, ou seja, a crianca deixou de ser tratada como sujeito passivo de
assisténcia e protecao, logo, tal como os adultos, sao titulares de direitos
juridicamente protegidos.

Portanto, atribuir a condicao de sujeitos de direitos significa atribuir
a crianca a titularidade de uma identidade social que lhe permita buscar
protecao especial, ja que se trata de uma pessoa em peculiar condicao de
desenvolvimento fisico, psiquicos, moral, social, espiritual, em relacao aos
direitos fundamentais universalmente declarados e que devem ser protegidos,
defendidos e promovidos pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

No ambito do direito interno, a CF/88 consagrou a protecao especial,
contudo, sob a denominacao de “protecao integral”, que foi regulamentada
pelo ECA, cujo documento normativo e de protecao infanto-juvenil envolveu
na caracterizacao da protecao integral a prioridade absoluta (art. 4°. do ECA).

Visando a protecao integral, o legislador constituinte inseriu na ordem
juridica constitucional através do artigo 227 os direitos humanos da populacao
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infanto-juvenil, impondo o dever de protecao a familia, a sociedade e ao
Estado, com absoluta prioridade.

O ECA consolidou um novo tipo de tratamento e de garantias de direitos
a crianca e ao adolescente, abandonando a doutrina da situacao irregular que
permeou o Codigo de Menores de 1979 e vigeu até a revogacao do Codigo de
Menores pelo ECA, que nao reconhecia a crianca e adolescente como sujeitos
de direitos, mas como objeto de uma politica estadista assistencialista
baseada na protecao do menor abandonado ou infrator.

Dessa forma, a adocao da protecao integral pelo ordenamento juridico
teve o viés de atribuir as criancas e aos adolescentes o reconhecimento de
sujeitos de direitos universalmente garantidos no ambito internacional e
interno, devendo ser garantidos tal como ocorre em relacao a populacao
adulta, contudo, o exercicio e gozo deve estar sob o auspicio da protecao
integral em razao de peculiar condicao de desenvolvimento dessas pessoas,
cuja protecao integral deve ser assegurada pela familia, pela sociedade e
pelo Estado.

2.2 MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Conforme demonstrado alhures, o melhor interesse ou superior
interesse da crianca e do adolescente se encontra consagrado na Declaracao
internacional dos Direitos da Crianca de 1924, posteriormente também foi
incluido na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) e por fim na
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca (1989), sendo que o Brasil
ao ratificar esses documentos internacionais incorporou definitivamente esse
principio de carater fundamental em seu sistema juridico, representando um
norteador para o estabelecimento de todo o sistema legal, social e politico
para promover a protecao da crianca e o pleno e sadio desenvolvimento.

De acordo com a Convencao sobre os Direitos da Crianca, artigo 3°.:
“Todas as acoes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicoes publicas
ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou
orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse
da crianca.”

O melhorinteresse da crianca nao possui uma definicao precisa do melhor
interesse, pode ser definido como a vontade que emana do legislador de
garantir o 6timo desenvolvimento da personalidade infanto-juvenil mediante
o exercicio do direito fundamental.
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O melhor interesse € principio orientador na legislacao dos Estados-
Partes e na elaboracao de politicas publicas. Segundo Celso Antonio Bandeira
de Mello, o melhor interesse € um “mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmonico.” (1980, p. 230)

No entendimento de Tania da Silva , o “principio do melhor interesse”
€ uma norma cogente em razao da ratificacao da Convencao da ONU, assim
como € um principio especial, que deve ser considerado, tal como os principios
gerais do direito, como fonte subsidiaria na aplicacao da norma.” (1999, p.
25)

Nesse sentido, o melhor interesse da crianca que principio fundamental
que norteia todo o sistema de protecao a crianca e ao adolescente, tem valor
absoluto, sobrepondo-se a norma, inclusive.

Canotilho afirma que as regras sao normas que visam proibir, permitir
ou tolerar certas condutas, ao passo que principios sao normas que exigem “a
realizacao de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidade
faticas e juridica.” (2010, p. 1152). Nesse sentido, principio € uma enunciacao,
nao traz o aspecto da imposicao, proibicao ou permissao, tal como a regra;
ele busca otimizar um direito ou um bem juridico, portanto, sao normas
juridicas de otimizacao de direitos (2010, p. 1161), ou seja, “sao normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.” (ALEXY, 2009, p. 90)

O superior interesse da crianca e do adolescente, axiologicamente
considerado, esta em posicao superior a propria lei, pois a solucao do caso
concreto deve atender ao melhor interesse do menor, ainda que tal solucao
esteja divorciada na letra fria da lei.

Para Dionisio Roda y Roda quanto a natureza juridica do melhor
interesse, entende-se que o melhor interesse da crianca e do adolescente ao
mesmo tempo que corresponde a um modelo juridico de conduta que atende a
situacoes e circunstancias onde se atribui valor aos interesses da crianca, nao
perde a sua condicao de principio. Reafirma esse doutrinador que o melhor
interesse equivale a “(...)um modelo de conduta aplicavel aos aspectos da
vida e do desenvolvimento do menor e ao mesmo tempo € um principio geral
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que deve ser levado em conta pelo legislador de forma inexoravel.” (2014, p.
39)

Com o advento do ECA (Lei n. 8069/90), o direito brasileiro normatizou
a melhor interesse, caracterizando-o no artigo 4°. do ECA como “prioridade
absoluta” ao dispor que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao
dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacao e na execucao das politicas sociais
publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

Com efeito, em razao da condicao de sujeitos de direitos fundamentais
incorporados na CF/88 e no proprio ECA, e também em razao da peculiar
condicao de desenvolvimento da crianca e do adolescente, esses direitos
e garantias devem refletir com prioridade absoluta na adocao de acoes,
medidas, decisoes e politica publicas para efeito de concretizacao dos direitos
humanos infanto-juvenis.

2.3 O MELHOR INTERESSE E A CONVIVENCIA FAMILIAR DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

A convivéncia familiar da crianca e do adolescente integra o rol dos
direitos fundamentais de carater especial da crianca e do adolescente, a
teor do disposto no art. 227 da CF, bem como regulamentado pelos artigos
19/25 do ECA, sendo certo que a convivéncia familiar € um direito natural de
toda pessoa, notadamente, quando esta na fase de formacao, como é o caso
da crianca, tratando-se o ambiente familiar de um “habitat natural do ser
humano.” (ELIAS, 2005, p. 21)

O artigo 226, caput, da CF/88 atribuiu a familia a condicao de base da
sociedade, reconhecendo a importancia da familia para a vida social e para

o desenvolvimento sadio e bem-estar dos seus membros, notadamente, das
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criancas, adolescentes e jovens, e é cedico que no seio da familia é o primeiro
lugar de exercicio e gozo dos direitos fundamentais, €, sem duvida, o locus
especial de tutela da vida e da pessoa humana, e conforme se vislumbra do
artigo 4°. do ECA. (ALKIMIN, 2016, p.160)

A familia é o primado para a educacao e formacao da pessoa humana
no que tange a sua projecao interna, entre seus membros, e externa, ou
seja, para a sociedade que passara a integrar, como diz Armando Gomes
Leandro a familia é “elemento fundamental da sociedade, lugar privilegiado
de trocas afectivas e de transmissao de valores indispensaveis a formacao de
uma personalidade e de um carater suportes de real e saudavel autonomia”.
(2004, p. 110)

Por imperativo legal a efetivacao do sistema de protecao integral
a crianca e ao adolescente incumbe em primeira ordem a familia. Com
efeito, como bem pontua Edmundo Martinho o “espaco familiar torna-se
um territorio privilegiado para o desenvolvimento das capacidades, para o
reforco da participacao, em suma para o exercicio de direitos sociais proprios
de cada cidadao” (2002, p. 42), logo, de forma muito especial para a crianca
e adolescente o espaco familiar se torna o territorio privilegiado para o
desenvolvimento de sua personalidade e capacidades intelectivas, cognitivas,
sensitivas etc, tornando-se, potencialmente, o espaco de socializacao.

A familia € um espaco privado reservado para o cuidado e zelo com a
consolidacao da personalidade infanto-juvenil, razao pela qual deve destinar
protecao integral a crianca e ao adolescente, buscando agir de acordo com o
melhor interesse dessas pessoas em desenvolvimento, zelando pela formacao
da sua personalidade, visando a sua socializacao e integracao no meio familiar
e social, para uma vida de amor, paz, solidariedade, tolerancia e digna.

Como espaco privado, sob a otica da privacidade e intimidade, deve
ficar imune a intromissao ou interferéncia de outrem, inclusive, do proprio
Estado, salvo na hipotese de defesa do melhor interesse quando haja lesao
a direito ou situacao de risco e perigo a crianca e ao adolescente. (ALKIMIN,
2016, p. 161)

O artigo 1513 do Codigo Civil Brasileiro, sem afastar o carater privado
das relacoes familiares, impoe a nao-intervencao de entidades publicas de
forma indeterminada e sem discricionariedade, eventual intervencao para
concretizar a protecao especial e integral e o melhor interesse deve primar
pela prevaléncia da crianca vitimada no seio da familia natural, devendo ser
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afastada ou até mesmo gerar o afastamento dos ou de um dos genitores em
casos excepcionalissimo, sendo certo que ha imperativo legal priorizando a
familia natural, conforme se depreende do art. 19 do ECA ao dispor o direito
de a crianca ser educada e criada no seio da familia natural, excepcionalmente
em familia substituta.

Para Martha de Toledo Machado,

(...) a crianca tem direito de crescer na convivéncia com seus
pais naturais, a suspensao ou a destituicao do patrio poder ganhou
contornos de uma excepcionalidade ainda mais severa do que aquela
que ja se sustentava tradicionalmente: apenas as violacoes severas
do patrio poder, que inviabilizem o préprio desenvolvimento sadio
da personalidade da crianca, € que autorizam a sua retirada da casa
da familia natural. (2005, p. 163)

Diante disso surge a indagacao no sentido de que até que ponto o Estado
pode interferir nas relacoes familiares, ja que em razao da sua natureza
privada nao pode padecer do dirigismo estatal, contudo, como envolve relacao
interpessoal, certamente ha necessidade de ponderacao dos interesses,
notadamente, da crianca e do adolescente. Visando o melhor interesse e a
protecao integral ha permissivo legal para intromissao do Estado nas relacoes
familiares, notadamente em caso de violéncia contra a crianca e o adolescente.

A CF/88 autoriza o Estado a intervir para assegurar a ““assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes” (art. 226, § 8°, CF/88),
estabelecendo medidas severas contra o agressor: “A lei punira severamente
0 abuso, a violéncia e a exploracao sexual da crianca e do adolescente”. (§ 4°,
art. 227 da CF).

De acordo com o contetdo do melhor interesse, os pais tém obrigacao
de prestar assisténcia ao filho menor e garantir o melhor interesse tanto por
eles mesmos como em relacao a terceiros, ou seja, o melhor interesse nas
relacées familiares e de filiacao € um elemento fundamental que orienta a
responsabilidade parental.

O melhor interesse encerra um interesse subjetivo e um objetivo,
entendendo-se por interesse subjetivo como o conjunto de vantagens que
devem observar os progenitores para a correta formacao dos filhos; enquanto o
interesse objetivo sao as vantagens que correspondem as inclinacoes e desejos
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dos menores. (RODAY RODA, 2002, pags. 40-41)

Os progenitores devem defender os direitos fundamentais dos filhos,
e, para tal desiderato, possuem ampla discricionariedade na valoracao dos
interesses dos filhos, contudo, essa discricionariedade deve sempre buscar e
eleger dentre todas as alternativas, a que melhor atenda aos interesses do
menor.

Denota-se que o superior interesse da crianca e do adolescente nao diz
respeito tao somente na adocao de acoes, medidas e mecanismos de protecao
aos direitos fundamentais com absoluta prioridade, também prevalece no
caso de conflito de interesses entre a crianca e os adultos, como os pais, por
exemplo. Nessa situacao, deve-se invocar a funcao hermenéutica do principio
em tela, visando assegurar a efetivacao dos direitos subjetivos da crianca,
diante de um principio garantista que fundamentara a decisao sobre o caso
concreto.

A convivéncia familiar sadia e equilibrada é o ideal em matéria de
desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente, todavia, no
plano real a convivéncia familiar no seio da familia natural pode ser marcada por
violéncias intrafamiliares (abuso sexual, agressao fisica e/ou moral, abandono,
maus-tratos etc) que passam a relativizar o comando normativo que prioriza a
permanéncia da crianca ou adolescente vitimado no seu da familia natural.

Nas relacées com seus progenitores, deve prevalecer o superior interesse
do menor, contudo, muitas vezes o intérprete e aplicador se depara com
situacoes cinzentas que torna dificil aferir até que ponto é ideal retirar o menor
ou até mesmo afastar um dos progenitores do convivio comum e familiar, pois
muitas vezes nao é o desejo do agressor e também da vitima, diante dos lacos
familiares e sentimentais que envolvem a relacao familiar e filial-paternal-
maternal.

No exercicio do poder familiar, por exemplo, pode ocorrer conflito ou
colisao de interesses entre 0 menor e seus progenitores, certamente, muitas
vezes o0 melhor interesse dos filhos nao sera o que os pais e nem o que os
proprios filhos consideram mais benéfico para eles.

Um fator importante para definir e aplicar o melhor interesse do menor nas
causas que lhe afetam é o dever de escutar e aferir a sua vontade, considerando
a capacidade de se expressar de forma livre, pois a manifestacao de vontade e

opiniao é direito fundamental que deve ser reconhecido e admitido para esses
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sujeitos de direitos.

Obviamente a decisao de afastamento do menor ou de um dos progenitores
da convivéncia comum € medida de ordem publica e é certo que esta acima
dos interesses das partes, devendo as medidas interventivas e de protecao
desenvolverem-se sempre em funcao do melhor interesse, nao devendo
abarcar somente questoes pessoais ou materiais, abrangem também o préprio
exercicio dos direitos fundamentais, e, nesse viés, diante da impossibilidade
de convivéncia no seio da familia natural, deve ser destinada a convivéncia
familiar em familia substituta, como medida excepcional.

Na verdade, eventual afastamento do menor da convivéncia familiar é
medida preventiva, sendo que a intervencao deve ocorrer em maior ou menor
grau conforme demandar o melhor interesse, sendo certo que a intervencao
deve vir acompanhada de medidas que visem apoio a familia como um todo,
antes de se optar por acoes ou medidas traumaticas para o menor, sem perder
de vista a possibilidade de reintegracao a familia de origem, caso atenda ao
melhor interesse.

Importante ponderar que o afastamento do menor da convivéncia familiar
ou até mesmo de um dos seus progenitores, como procedimento de prevencao
e de protecao, pode ser temporario, contudo, nao deixa de gerar prejuizos
irreparaveis em algumas situacoes, mas, em contrapartida, também pode gerar
prejuizos a manutencao no seio da familia que viola o dever de protecao, dessa
forma, se o melhor interesse demandar o retorno do menor ou do progenitor
afastado para a convivéncia familiar, uma vez cessada a causa da separacao,
deve ser providenciada a reintegracao familiar para que sejam reestabelecidos
os lacos afetivos na convivéncia familiar.

O exercicio e gozo do direito fundamental a convivéncia familiar,
requer uma convivéncia sadia e equilibrada que favoreca o pleno e sadio
desenvolvimento da crianca e do adolescente, e é certo que o melhor interesse
exige a concretizacao desse salutar direito fundamental, razao pela qual a
crianca e adolescente nao podem ser privados da convivéncia familiar e, nesse
sentido, se nao existir seguranca, acolhimento, afeto e respeito no seio da
familia biologica, natural, deve-se proporcionar a crianca e adolescente uma
familia de indole afetiva, como sendo uma alternativa diante do fracasso da
familia natural.
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3 O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR E O MELHOR INTERESSE DO MENOR

No contexto familiar, as relacoes com a crianca podem assumir feicoes
objetivas como a sua posicao na familia e seus direitos como pessoa, mas
também podem assumir feicoes afetivas e emocionais. Ainda que o poder-
dever de velar pela seguranca e saude dos filhos tenha o carater altruista do
poder familiar, nao se pode esquecer que restara sempre presente o principio
do melhor interesse do menor. Apesar de ser direito-dever aplicavel aos pais,
o poder familiar é exercido no interesse dos filhos.

3.1 CONCEITO DE PODER FAMILIAR E CARACTERISTICAS

O poder familiar pode ser representado como conjunto no qual se
abrangem os direitos e obrigacdes referentes aos genitores com relacao aos
seus filhos menores de dezoito anos e nao emancipados. Ha quem entenda
que essa denominacao nao é muito apropriada ja que se refere a familia
(entidade) e nao aos pais (progenitores), preferindo a expressao como
“autoridade parental.”(MACIEL, 2013, p. 134)

O poder familiar apresenta como caracteristicas:

(a) ser uma norma fixada pelo Estado para o seu exercicio (munus publico),
um poder-dever, pertencente aos pais, situando-se entre o poder e o direito
subjetivo (MALUF & MALUF, 2013, p. 647);

(b) ser irrenunciavel, nao sendo facultado aos genitores a possibilidade
de se exonerar dessa funcao publica;

(c) ser inalienavel, indisponivel e indelegavel, sendo vedada a
transferéncia seja a qualquer titulo, oneroso ou gratuito, pelos genitores a
terceiros;

(d) nao incide a prescricao e nao perde o poder familiar por nao o
exercitar, sendo taxativas as previsoes legais para a ocorréncia da perda do
respectivo poder;

(e) ter a propriedade de incompatibilidade com o instituto da tutela,
pois, este tem o carater assistencial sendo observada a nomeacao de tutor
por via judicial, em casos de falecimento dos pais ou julgados ausentes
e na ocorréncia dos pais decairem do poder familiar (art. 1.728, da Lei
10.406/2002);

(f) relacao de subordinacao entre pais e filhos menores. Ha aqui uma
espécie de hierarquia, reservando-se aqueles maior responsabilidade pelo
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exercicio do poder familiar, enquanto reconhece-se a estes o dever de respeito
e obediéncia.

3.2. EXERCICIO DO PODER FAMILIAR: CONVIVENCIA DOS PAIS E
SITUACAO DE NAO-CONVIVENCIA DOS PAIS

Descreve-se no artigo 1.634, do Cdédigo Civil, a competéncia do exercicio
do poder familiar dos genitores, em relacao aos filhos menores:

[) Dirigir-lhes a criacao e a educacao, de maneira que se conduza aos
principios basilares de convivéncia harmoniosa estabelecendo caracteristicas
de limite e solidariedade familiar e social, dentro das diretrizes legais.
Garantir o desenvolvimento biopsiquico fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana, onde se veda o castigo imoderado, sendo
permitido aos genitores o exercicio do direito de disciplina-lo, para a
formacao e o desenvolvimento sadio e harmonioso de um cidadao apto a
viver em sociedade. E uma disposicdo que leva em consideracdo a garantia
da convivéncia do menor na companhia dos pais, ao mesmo tempo em que
é também um direito dos pais de terem seus filhos sob seus cuidados, de
sustenta-los e educa-los. A negligéncia no cumprimento deste dever legal
podera culminar na perda do poder familiar, além de estar sujeito as sancoes
previstas no Codigo Penal. (DINIZ, 2015, p. 630)

II) Exercer a guarda unilateral ou compartilhada, mantendo os filhos
seguros e protegidos. O exercicio da guarda permite aos pais reivindicar
filhos menores, através de acao de busca e apreensao, de quem ilegalmente
os detenha. E responsabilidade normatizada criminalmente a punicdo aos
genitores que entregar seu filho menor de dezoito anos a pessoa inidonea.
O exercicio da guarda é um dever solidario entre os pais; ocasionalmente
pode surgir situacao de unilateralidade cabendo o munus a um so genitor.
Havendo ruptura da relacao afetiva entre os pais, o dever legal de cuidado
com o filho pode ser atribuido a um s6 deles, a ambos ou ainda a terceiros,
em decorréncia do principio constitucional do melhor interesse e da protecao
integral da crianca.

A modalidade, hoje conhecida como guarda compartilhada, ou seja,
situacao em que ambos os genitores detém a guarda, atende-se a prerrogativa
dos pais, ainda que separados, de tomarem decisdes envolvendo os direitos
fundamentais dos filhos, em conjunto, embora o menor resida com um deles.
(MACIEL, 2013, p. 158).
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A guarda compartilhada, na legislacao* é conceituada como “a
responsabilidade conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns”. O legislador civil demonstrando preocupacao com o menor,
quanto a adocao dessa modalidade de guarda, disciplinou no Codigo Civil,
art. 1.584, § 1°, que cabe ao juiz informar aos pais sobre “o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos e as sancoes pelo descumprimento de suas clausulas”, disciplinando
também no § 2° do mesmo artigo a aplicacao dessa medida, ainda que nao
haja acordo entre os genitores quanto a fixacao da guarda.

lIl) Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem: De acordo
com a legislacao, considera-se maioridade civil a pessoa a partir de 18 (dezoito
anos de idade), porém, a idade nubil pode ser atingida aos 16 (dezesseis)
anos. Embora nao obtida a capacidade civil plena, a lei permite que ela se
case, com autorizacao dos pais; se houver divergéncia na concessao, o juiz
decidira pela melhor solucao, suprindo judicialmente, se necessario.

IV) Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior:
trata-se deumdireito/dever dos progenitores como exercicio do poder familiar
acrescido pela Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014. No entendimento de
Geara (2015) essa atribuicao ja era exercida extrajudicialmente, normatizada
que estava pelo Conselho Nacional de Justica. Ademais, a situacao esta
prevista também no ECA - Lei 8.069/90, no art. 84, inc. Il, o qual deter a
dispensa da autorizacao se o menor estiver acompanhado dos pais, sendo
necessaria autorizacao quando a viagem se der em companhia de um dos
pais, bastando que o documento tenha firma reconhecida.

V) Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro municipio: constitui-se em direito/dever
do poder familiar acrescido pela Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Esse
dispositivo deve ser balizado com as determinacdes do art. 1.583, § 3° do
Codigo Civil, o qual estabelece que quando ocorrer guarda compartilhada a
base da moradia do filho menor sera aquela que melhor atenda aos interesses
da prole. Ha também a previsao de ser considerada forma clara de alienacao
parental a mudanca de domicilio para local distante, sem justificativa que
dificulte a convivéncia da crianca com o outro genitor, com familiares deste
ou com avos (Lei 12.318/2010, art. 2°, § Unico, VII).

2 Redacao do art. 1.583, § 1° do Codigo Civil, com a redacdo dada pela Lei 11.698/2008.
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VI) Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder
familiar. Goncalves comenta, citando Silvio Rodrigues que o tema € de tutela
testamentaria e so se justifica se o outro conjuge for morto ou nao puder, por
alguma incapacidade, exercitar o poder familiar. (GONCALVES, 2017, p. 419)

VIl) Representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos nos atos da vida civil, e assisti-los apds essa idade nos atos em que
forem partes suprindo-lhes o consentimento. De acordo com o Codigo Civil,
a incapacidade de exercicio impede que os menores exercam por si sOs, 0S
atos da vida civil, devendo ser representados os absolutamente incapazes,
sob pena de nulidade, e assistidos os relativamente incapazes, sob pena de
anulabilidade.

VIIl) Reclama-los de quem ilegalmente os detenha. O direito se refere
a qualquer dos pais de pedir busca e apreensao de menor que esteja detido
ilegalmente. Diniz esclarece, citando Washington de Barros Monteiro, que
0 pai ou a mae que descuida inteiramente do filho, mantendo-o em local
prejudicial a saude, nao podera exercer o direito de reclama-lo. (DINIZ, 2015,
p. 632)

IX) Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios
de sua idade e condicao. A primeira parte deste dispositivo decorre do fato
de haver uma relacao de autoridade/subordinacao entre pais e filho, de tal
modo que obedecer e respeitar os pais € um dever do filho. Mas, a exigéncia
por parte dos progenitores nao os autoriza a aplicar aos filhos castigos fisicos
que lhes imprimam sofrimento e dor3. No que se refere a “servicos” tem sido
objeto de criticas: Maria Helena Diniz (2015) entende ser possivel servicos
compativeis com a situacao, como a participacao na mantenca da familia
e, em se tratando de “trabalho” deve se amoldar a legislacao (Constituicao
Federal, CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho, ECA - Lei 8.069/90);
Goncalves (2017) citando a posicao de Luiz Netto L6bo e de Caio Mario da
Silva Pereira, destaca a possibilidade de servico doméstico, desde que sem
fins econdomicos e com observacao da proibicao do trabalho infantil.

3.3. SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

A expressao sindrome da alienacao parental - SAP, foi introduzida pelo

3 A Lei 13.010/2014, conhecida como “lei da palmada”, acrescentou os artigos 18-A, 18-B e 70-A ao ECA
- Lei 8.069/90, visando proibir a aplicacao de castigos fisicos moderados ou imoderados no lar, na escola,
instituicdes publicas ou privadas, ou em locais publicos.
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psiquiatra Richard A. Gardner em 1985, despertando muito interesse na
comunidade cientifica, notadamente, na psicologia e no direito. A sindrome
€ entendida como um disturbio da crianca, que insulta sem qualquer
justificacao, um dos pais, devido a influéncia e a doutrinacao do outro. Foi
assim denominada por ser um processo patologico que produz na crianca uma
série de efeitos danosos que comprometem o desenvolvimento sadio. (MALUF
& MALUF, 2013, p. 635)

Ha uma desmoralizacao intencional de um dos pais (alienador) em
face do outro (alienado) enquanto o filho € utilizado como instrumento de
agressividade. (GOMES, 2002). Fonseca esclarece que a Sindrome da Alienacao
Parental ndao se confunde com a simples alienacao parental: a Sindrome diz
respeito as sequelas emocionais e comportamentais que sofre a crianca vitima
de alijamento; a alienacao se refere ao processo que intenta afastar o outro
genitor da vida do filho. Assim, continua a autora, enquanto a situacao for
de alienacao parental, a possibilidade de reverter, com auxilio de terapia,
o restabelecimento das relacoes é alta, mas se ja instalada a Sindrome,
somente 5% (cinco por cento) dos casos podem ceder (2006).

A Lei da Alienacao Parental - Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010,
define alienacao parental no art. 2°: “Considera-se ato de alienacao parental
a interferéncia na formacao psicolégica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham
a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento u a manutencao de
vinculos com este”.

As criancas vitimas dessas atitudes podem apresentar severos disturbios,
via de regra com problemas relacionais, impedindo-os na fase adulta de
manter um convivio equilibrado e de forma saudavel com os demais. Gomes
lista uma série de efeitos observados nos filhos, vitimas da Sindrome de
alienacao parental, dentre outros, citam-se: na esfera fisica: distUrbios do
sono, depressao, agressao; na area social: dificuldades escolares, discussoes
familiares, fuga, desobediéncia, delinquéncia; efeitos psicoldgicos: medo,
baixa autoestima, angustia, que a longo prazo podem evoluir-se em fobia,
panico, ideias de suicidio, isolamento, reedicao da violéncia, drogadicao e
alcoolismo. (2002, p. 30)

As praticas de alienacao mais comuns ocorrem quando ha separacao
dos pais com relacionamentos problematicos e mal resolvidos, existindo um

57
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 8, n. 1, p. 038-063, jan. 2020
ALKIMIM, M. A.



MARIA APARECIDA ALKIMIM

inconformismo quanto ao rompimento, decorrendo dai diversas formas de
comportamentos de um dos pais em destruir o relacionamento do filho com o
outro progenitor. (MALUF & MALUF, 2013, p. 634). O proprio filho é utilizado
como meio de um dos pais para atingir o outro; o alienador utilizando de
diferentes estratégias, transforma a consciéncia desse filho, obstruindo,
destruindo e denegrindo a imagem do alienado. (GOMES, 2013, p. 25)

Como bem estabelece o art. 3° da Lei 12.318/2010, a alienacao parental
fere o direito fundamental da crianca e do adolescente de uma convivéncia
familiar saudavel, prejudicando a realizacao do afeto nas relacées com o
genitor e com o grupo familiar, constituindo um verdadeiro abuso contra a
crianca e adolescente e descumprimento dos deveres inerentes ao poder
familiar. Ha, portanto, a necessidade de identificar o quanto antes, os
comportamentos perniciosos a fim de preservar a integridade psicologica da
crianca e do adolescente e assegurar sua convivéncia com ambos os genitores
(art. 4° da Lei 12.318/2010).

3.4. O INTERESSE DO FILHO MENOR NO EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

Sem duvida, a situacao de igualdade entre os sexos, € nao mais a
predominancia do marido em relacao a esposa ou companheira, modificou
profundamente a questao do exercicio do poder familiar, devendo ser
cumprido esse direito de modo conjunto e igualitario por ambos os pais.

A familia é a base para o desenvolvimento pleno do individuo, pois a
ideia de harmonia, amor e protecao sao inerentes a seus membros, razao pela
qual, o sistema juridico estabelece uma politica familiar capaz de proteger
a manutencao das relacoes familiares (SOUSA, 2011, p. 178). A familia possui
papel preponderante de protecao, principalmente em relacao aqueles que
estao em situacao mais fragil, reconhecida na figura do filho, merecendo por
isso maior atencao. E do conte(ido do poder familiar prover os filhos de todos
0s meios necessarios para a sua subsisténcia, seja do ponto de vista fisico,
mental ou espiritual, garantindo-lhes a protecao e a educacao necessaria nao
sO para o beneficio da prépria crianca, mas também o da sociedade.

Dispoe o art. 1.513, do Codigo Civil que é defeso a qualquer pessoa
interferir na comunhao da vida instituida pela familia, denotando assim, a
liberdade dos pais na criacao e educacao dos filhos na comunidade familiar.
Contudo, essa liberdade tem os limites fundados na legislacao. A liberdade diz
respeito aos verdadeiros cuidados a preservacao dos interesses fundamentais
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da crianca, que em razao da idade, ainda nao possui discernimento total
para realizar suas escolhas. O exercicio do poder familiar visa por isso, a
prevaléncia dos interesses dos filhos, provendo-lhes as melhores condicoes
para o sadio desenvolvimento.

O exercicio do poder familiar, constituindo-se em um munus publico,
possibilita a intervencao do Estado na defesa e protecao daqueles a quem se
destinam os procedimentos a ele inerentes, podendo ser suspenso ou destituido
desse poder, quando forem desrespeitados pelos pais, quando as finalidades nao
estiverem sendo alcancadas, ou quando forem evidenciados riscos a integridade
fisica do menor, pois o objetivo ultimo é o de tutelar o interesse dos incapazes.

A propria Constituicao Federal, determina que a crianca e o adolescente
necessitam de protecao especial, pois sao pessoas em peculiar situacao de
desenvolvimento e a construcao da sua personalidade precisa ser valorizada.

Teixeira e Penalva analisam que o poder familiar € um processo que
ocorre ao longo da maturacao do ser humano: da convivéncia com os pais,
a crianca paulatinamente adquire a maturidade, tornando-se mais apta para
exercitar seus direitos fundamentais, fazer opcées com mais liberdade e
responsabilidade. Propde as autoras, entao, que o exercicio do poder familiar
deve ter um carater mais qualitativo e nao tanto quantitativo, pois deve respeitar
a formacao do menor, com a aplicacao do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Nesse sentido, afirmam as autoras, quanto menor o
discernimento, menor a autonomia e, portanto, maior a interferéncia dos pais.
(TEIXEIRA; PENALVA,2008, p. 296)

DomesmomodoBorges (2010, p. 65) defende aqualidade da parentalidade.
Nesse sentido, a familia tem o papel relevante na protecao e seguranca da
crianca e na promocao do bem-estar fisico, social, psicolégico e emocional
da crianca e exigem-se condicoes necessarias para o seu desenvolvimento no
contexto familiar e extrafamiliar. Argumenta a autora que, muitas vezes, os
pais nao compreendem como agir adequadamente em determinadas situacoes,
ja que as etapas de desenvolvimento de seus filhos sao diferentes, exigindo
acompanhamentos também diferentes, demonstrando despreparados para
exercer a parentalidade. (BORGES, 2010, p. 76) As competéncias de gestao
familiar implicam a capacidade de os pais atuarem adequadamente ao nivel
de comportamentos e procedimentos eficazes para o desenvolvimento da
crianca. (BORGES, 2010, p. 78)

O poder familiar assim, nao € apenas um dever de carater legal, mas
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também possui carater social, na medida em que se direciona a educacao da
prole, com absoluta prioridade, atenta ao principio do melhor interesse do
menor, respeitando sua dignidade e seus direitos fundamentais. (MALUF &
MALUF, 2013., p. 650)

Em todas as situacdes discorridas, confluem diversos interesses que
podem estar em colisao, seja de um lado o interesse dos pais bioldgicos que
se opoem ao abandono do lar familiar ou que retorne ao lagar do qual foi
separado, impondo o poder publico (jurisdicional) a manutencao do filho em
lar substituto ou casa abrigo entendendo ser o melhor para a crianca, e de
outro lado, o interesse o proprio menor que pode se encontrar numa situacao
em que acaba se dividindo entre nao querer abandonar sua familia biologica,
mantendo-se distante, também mantendo-se distante querer retornar a
familia de origem, ou até mesmo querer manter-se distante desta, talvez em
uma nova familia ou centro de atendimento (Casa Abrigo).

Embora o menor esteja adaptado, em muitos casos, a familia de
acolhida, o melhor interesse pode orientar no sentido de retorno para a
familia de origem, ainda que materialmente esteja sendo provido pela familia
acolhedora, sedo certo que o interesse do menor nao se reduz a privilégio
material.

Para Roda y Roda, o retorno da crianca e do adolescente a sua familia de
origem, uma vez desaparecida a causa que motivou a medida de protecao esta
mais em sintonia com o interesse do menor, que permitir a sua permanéncia
na familia acolhedora. Ainda que esteja melhor na perspectiva material em
sua familia acolhedora, a manutencao da separacao da familia de origem,
sem motivo que justifique no presente a manutencao da medida de protecao,
vulnera o direito fundamental de conviver com sua verdadeira familia. (2002,
p. 57)

Certamente, diante da disparidade de interesses e até mesmo vontades,
devera sempre prevalecer o melhor interesse do menor, sempre ouvindo a
sua manifestacao de vontade, quando possivel e permitido.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, vislumbra-se que o melhor e superior interesse
da crianca e do adolescente € muito mais que um complemento a doutrina
e principio da protecao especial e integral, na verdade, € sustentaculo para
o sistema de protecao e, notadamente, é o meio de solucao de conflitos
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envolvendo direitos atinentes as relacoes familiares.

Nao obstante a destinacao de direitos fundamentais especiais a
crianca e ao adolescente, a efetivacao e concretizacao desses direitos nao
subsiste tao somente em funcao das normas internacionais que o anunciaram
e das normas internas que os incorporaram na Constituicao Federal e na
legislacao infraconstitucional, denota-se que esses direitos requerem algo
a mais, justamente por envolver categoria especial de pessoas e que estao
no gradativo processo de desenvolvimento e em razao disso dependem de
postulados concretizadores dos direitos, e esses postulados sao, justamente,
a protecao integral e o melhor interesse.

A aplicacao do melhor interesse € muito mais potencializado no ambito
das relacoes familiares e na convivéncia familiar, pois se trata de um direito
fundamental a ser preservado para o desenvolvimento sadio da crianca e do
adolescente, contudo, a convivéncia familiar no seio da familia natural pode
resultar em prejuizos ao desenvolvimento da crianca e do adolescente, fruto
do abuso ou ilegalidade no exercicio do poder familiar.

Diante de uma situacao de dano, risco ou perigo decorrente da
convivéncia familiar e exercicio do poder familiar, a familia, espaco privado
de relacao e inter-relacao, sofre intromissao do Estado para aplicacao, em
prol da crianca e adolescente vitimados, das medidas preventivas e protetivas.

Por outro lado é certo que, em muitas situacdes, a intervencao do
Estado com medidas preventivas e de indole protetiva provoca a colisao
de interesses e direitos, necessitando uma reavaliacao eficiente de todas
medidas que envolvam afastamento de um dos entes familiares, bem
como a intromissao no exercicio do poder familiar, sendo certo que deve
prevalecer sempre o melhor interesse, contudo, nao se pode ignorar que o
melhor interesse esta atrelado a vontade presente e futura da crianca e do
adolescente, sujeitos de direitos.
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