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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar os direitos a liberdade individual e a convivéncia familiar,
voltando-se para uma possivel colisdo de direitos diante do eventual ndo querer conviver do genitor
para com a prole. A hipotese a ser enfrentada é a de se realmente existe uma colisdo de direitos
fundamentais ante a tutela geral dos direitos da personalidade e um limite dos limites. Para tanto,
o presente estudo se valeu do método hipotético-dedutivo, fundamentado em revisdo bibliografica
que, por meio do material coletado, intentou compreender os valores da Constituicdo Federal de
1988 e o seu carater protetivo da crianca e do adolescente. Conclui-se, portanto, que atualmente
é inegavel a relevancia da convivéncia familiar para o desenvolvimento e o crescimento dos filhos.
Logo, incumbe aos pais o dever juridico de garantir e efetivar os direitos infanto-juvenis, nio
havendo discricionariedade neste ambito. Assim, ha uma simples colisdo aparente de direitos e nio
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uma colisdo real, em razido do direito a liberdade
individual ndo abarcar esta situacdo fatica e
juridica.

PALAVRAS-CHAVES

Constitucionalizac¢io; colisdo aparente; direitos
da personalidade; direitos fundamentais.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the rights to
individual freedom and family companionship,
despite a possible collision of rights if parents
desire not to have contact with the child. The
hypothesis to be studied is if there really is a
collision of fundamental rights against the general
protection of personality rights and the limits
between those rights. To this end, the present
study used the hypothetical-deductive method,
based on a bibliographical review that, through
the material collected, intended to understand the
values of the Federal Constitution of 1988 and its
protection of children and adolescents. Therefore,
it is concluded that nowadays the relevance of
family companionship for the development and
growth of the child is undeniable. Therefore,
parents have a legal duty to guarantee and enforce
children's rights, so there is no dispute in this area.
Thus, there is just a simple apparent collision of
rights and not a real collision, because the right to
individual freedom does not embrace this factual
and legal situation.

KEY WORDS

Constitutionalization;  apparent collision;
fundamental rights of children, personality rights;
Fundamental Rights.

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo analizar los
derechos a la libertad individual y la convivencia
familiar, confrontando una posible colision de
derechos frente a la eventual falta de voluntad del
progenitor de convivir con sus hijos. La hipotesis
a confrontar es si realmente existe una colisiéon
de derechos fundamentales frente a la proteccién
general de los derechos de la personalidad y un
limite entre ellos. Para este fin, el presente estudio
utiliz6 el método hipotético-deductivo, basado
en una revision bibliografica que, por medio del
material analizado, llevé a entender los valores
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de la Constitucion Federal de 1988 y su caracter
protector de los nifios y adolescentes. Se concluye
que, actualmente, es innegabe la relevancia
de la convivencia familiar para el desarrollo y
crecimiento de los nifios. Por lo tanto, corresponde
a los padres el deber legal de garantizar y hacer
cumplir los derechos del nifio y el adolescente, sin
que haya discrecionalidad en este ambito. De alli
que solo existe una simple colisién aparente de
derechos y no una colisién real, porque el derecho
a la libertad individual no abarca esta situacién
factica y juridica.

PALABRAS CLAVES

Constitucionalizacién;  aparente  colision;
derechos fundamentales de los nifios; derechos de
la personalidad; derechos fundamentales.

INTRODUCAO

O movimento de constitucionalizacdo do
Direito Civil brasileiro bem como o da protecdo
dos direitos da personalidade, acarretou uma
mudanca de paradigma e na valoracdo dos bens
juridicos, colocando em voga o principio da
unidade da Constituicdo Federal de 1988 e de
todo o ordenamento juridico nacional. Nessa
perspectiva, os direitos fundamentais e os
principios constitucionais aperfeicoam e norteiam
toda a legislacdo vigente e a vida em sociedade no
Estado Democratico de Direito.

Osdireitos fundamentais individuais e coletivos
se perfazem muitas vezes em uma relacdo com o
outro, e é nesse relacionamento social que ocorre
a denominada “colisdo de direitos/principios”.
Para uma melhor compreensdo da tematica,
neste trabalho os termos direitos fundamentais
e principios constitucionais serao tratados como
sindnimos, visto que os conflitos que nascem em
torno dos direitos fundamentais sdo idénticos aos
conflitos relativos aos principios.

Por este motivo, se faz necessaria uma analise
voltada para o Direito de Familia, com foco na
relagdo parental entre o genitor ndo guardido
e a sua prole. Relagdo esta sine qua non para o
desenvolvimento psicofisico do menor e para o
préprio aperfeicoamento do genitor como pessoa
humana.

A preocupagdo com a crianga e com O
adolescente se encontra mais que evidente tanto

Diego Fernandes Vieira y Carlos Alexandre Moraes



socialmente como juridicamente, pois o bem-
estar infanto-juvenil é objeto universal de atencio,
tanto da doutrina como da jurisprudéncia
e, especialmente, do Direito Constitucional.
Estabelecendo-se, assim, mais do que uma
protecdo legislada, mas uma solugao de conflitos,
de forma que se possa alcangar a concordancia
pratica entre todos os direitos e principios fixados
e valorados.

Por se tratar de uma colisdo tanto de principios
como de direitos fundamentais, a resposta
mais evidente para o conflito entre a liberdade
individual do genitor e o direito de convivéncia
do filho, segundo a doutrina, seria a utilizagao
técnica da ponderagdo de interesses e da
proporcionalidade para a tomada de decisdo. Mas
sera que realmente existe uma colisdo de direitos
fundamentais em casos envolvendo a relacdo
parental? Além disso, é possivel a prevaléncia de
um direito/principio em face do outro em certas
situagdes faticas?

Assim, frente a tais indagag¢des, para a
realizacdo da presente pesquisa aplicou-se o
método tedrico, que se expressa pela revisdo
bibliografica de obras, artigos cientificos
publicados em periédicos da area, bem como
de documentos eletronicos sobre a tematica.
Utilizou-se também o método de procedimento
hipotético-dedutivo, partindo da premissa
envolvendo o direito a liberdade e o direito de
convivéncia familiar para assim tracar uma
compressao sobre eles e de eventual colisao.

METODOLOGIA

A pesquisa em comento aborda dois direitos
fundamentais em especifico, quais sejam: o
direito a liberdade individual do genitor e o
direito a convivéncia familiar do filho menor,
abordando tal controvérsia sob a perspectiva dos
métodos hipotético-dedutivo, analitico critico e
bibliografico, por meio dos estudos ja realizados
até a presente data, a fim de compreendé-los
para o enfrentamento da hipdtese sustentada.
Assim, constitui o objetivo deste trabalho a
verificagio quanto a existéncia ou ndo de uma
colisdo de direitos fundamentais e se é necessaria
a aplicagdo do mecanismo da ponderacdo e da
proporcionalidade.
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1. DA CLAUSULA GERAL DE
TUTELA DA PERSONALIDADE NA
CONSTITUICAOFEDERAL BRASILEIRA

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 foram proclamados alguns principios
estruturantes e otimizantes do ordenamento
juridico e social, quais sejam: o principio da
igualdade, inserido no predmbulo! e no art. 52,
caput?, e o principio da dignidade da pessoa
humana, alocado no inciso III, do art. 1.2 da
Constituicdo®. Referidos principios podem ser
entendidos como “a base e o substrato necessario
a constituicio dos demais direitos, tutelando a
pessoa humana em toda a sua dimensao, uma
vez que a mesma € portadora de dignidade e de
igualdade, sob seu aspecto formal e material”
(Szaniawski, 2005: 137). Desta forma, Cantali, de
maneira pontual, aduz que:

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu
corpo diversos valores e principios dos quais se
instaurou uma nova ordem juridica que impds um
repensar de todo sistema, na medida em que o ser
humano, diante da elei¢do da dignidade da pessoa
humana como fundamento do préprio Estado
Democratico de Direito, passou a ocupar o centro
referencial do ordenamento (2009, p.84).

Assim, “tém-se entendido o carater
principioldégico das normas que conferem direitos
fundamentais” (Mastrodi, 2014, p.581) a medida
que o seu conteddo e objetivo sio semelhantes,
tanto dos direitos fundamentais como dos
principios constitucionais, visto que “a expressao
direitos fundamentais do homem sdo situacdes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no
direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa” (Silva, 2005: 179).

1. Predmbulo: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a sequinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL'. (Brasil, 1988).

2. Art. 59 caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes”. (Brasil, 1988).

3. Art. 19 inciso III: “a dignidade da pessoa humana’.(Brasil,
1988).
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Por este motivo, Sarlet (2004: 110) sustenta
que “os direitos fundamentais, ao menos de forma
geral, podem ser considerados concretizagdes das
exigéncias do principio da dignidade da pessoa
humana”. A dignidade humana, voltada para o
ambito juridico, funciona como uma forma de
protecdo da pessoa humana e tende a ser o limite,
o inicio e o fim de qualquer questdo que envolva o
bem-estar individual e coletivo. Desta feita, Alexy
entende que:

Direitos fundamentais sdo essencialmente
direitos do homem transformados em direito
positivo. Direitos do homem insistem em sua
institucionalizacdo. Assim, existe ndo somente
um direito do homem a vida, sendo também um
direito do homem a isto, que exista um Estado que
concretize tais direitos. A institucionaliza¢do inclui

necessariamente justicializacdo (1999: 73).

0 qualificativo “fundamentais” carrega consigo
a compreensdo de que se tratam de direitos
sem os quais nenhuma pessoa conseguira se
desenvolver, se realizar, conviver e, até mesmo,
sobreviver, ja que sdo fundamentais, no sentido
de que pertencem a todas as pessoas, e assim,
devem nio apenas ser reconhecidos, mas também
garantidos de forma concreta.

Os direitos fundamentais podem ser
traduzidos como os direitos sem os quais as
pessoas ndo iriam se desenvolver, se realizar
e viver de forma digna. Sdo os direitos que
vém sendo conquistados de forma gradativa e
historica, e que devem ser assegurados para todas
as pessoas, desde a infancia até a velhice, e ndo
somente para uma parcela da sociedade.

Ainda, Fachin (2006) compreende que esta
visdo principioldgica da dignidade humana
permeia todo o ordenamento juridico e possui o
objetivo de conceber um substrato axiolégico para
todos os outros principios e direitos protetivos
de bens nio patrimoniais, como por exemplo, os
direitos da personalidade.

Estes, segundo Franca (1996), poderiam
ser traduzidos como “faculdades juridicas cujo
objeto sdo os diversos aspectos da propria
pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacdes
e prolongamentos” (p. 1033). Assim, Gagliano
e Pamplona Filho definem os direitos da
personalidade como “aqueles que tém por objeto
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os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa
em si e em suas projecdes sociais” (2003: 144).

Na tentativa de abarcar toda a complexibilidade
destes direitos, Tartuce (2018) observa que
estes possuem como bem juridico a ser tutelado
exatamente o modo de ser dos humanos, em seu
mais amplo sentido, abarcando os aspectos fisicos,
psiquicos, morais e intelectuais da pessoa, e que
tem como finalidade de proteger e resguardar
estes aspectos da personalidade, sendo titular
destes direitos o ente considerado pessoa, seja ela
fisica ou juridica. Conforme Fermentio:

A pessoa, como ser capaz de manifestacdes
interiores, necessita de protecdo adequada que
garanta a sua existéncia e o pleno desenvolvimento
fisico e moral da sua personalidade. Como os
direitos de personalidade sdo essenciais para
salvaguardar dignidade humana, privado deles, o
homem ndo se desenvolve. A essencialidade dos
direitos personalissimos é a valoragdo destes na
vida do ser humano. Se os direitos da personalidade
sdo essenciais, logo, sdo necessarios evitais para o
desenvolvimento da pessoa humana. (2006: 264).

Os direitos da personalidade sdo mais do
que simples direitos legislados, mas o reflexo
do desenvolvimento social e juridico do
ordenamento brasileiro, vinculado exatamente a
concep¢do de direitos humanos e fundamentais,
ligados a pessoa e ao seu mais intimo significado,
desde a sua concepg¢do até a morte. Sdo direitos
que resguardam a esséncia de cada ser humano,
preservando a dignidade e, consequentemente,
uma vida digna. “Direitos sdo a cristalizacdo,
em normas juridicas, de valores ou interesses
considerados importantes pela sociedade que os
positivou” (Mastrodi, 2014: 580).

Como se pode verificar, “nao ha uma diferenca
substancial entre os direitos da personalidade e os
direitos fundamentais. Simplesmente os diretos
de personalidade sdo direitos fundamentais em
sede de Direito Privado” (Cantali, 2009: 129), e
também ndo ha distingdo voltada para o ambito
de aplicagdo destes, posto que o movimento
de constitucionalizacdo do Direito Privado fez
com que a tutela juridica da pessoa humana
estivesse presente tanto no dmbito publico como
no privado, partindo-se de uma visdo unitaria
do sistema juridico (Tartuci, 2018). “Pode-se,
inclusive, nomea-los como direitos fundamentais
da personalidade” (Cantali, 2009: 129).
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Por este motivo é que se sustenta a afirmacido
de que “o ordenamento juridico brasileiro, no
tocante a tutela da personalidade humana, adotou
um sistema de protecdo misto” (Szaniawski,
2005, p.137). O ordenamento brasileiro enuncia
o sistema geral de protecdo da personalidade
(principio da dignidade humana), ao lado de
direitos especiais de personalidade, elencados na
Constituicao Federal e no Cédigo Civil (arts. 11 ao
21).

Embora a Constituicio ndo tenha inserido
de forma explicita a tutela da personalidade
humana, reconheceu-a por meio do principio da
dignidade da pessoa humana, que se perfaz como
clausula geral de protecdo e de efetivacdo dos
direitos de personalidade, garantindo a todos o
desenvolvimento individual e coletivo.

A Constituicdo brasileira de 1988 somente
seguiu uma tendéncia mundial, qual seja: a
do reconhecimento de um direito geral de
personalidade. Esta tutela é consagrada no artigo
12 do texto constitucional, bem como em forma de
tutela especifica por meio do artigo 52. Assim, a
dignidade da pessoa humana é tida como o ponto
cardeal da protecdo destes direitos em razio de
que ela “por si s0, traz todos os atributos inerentes
a personalidade humana” (Cantali, 2009: 90).

Esta clausula geral tende, exatamente, a
abarcar nio apenas as situagoes juridicas expostas
de forma taxativa, mas também a abranger
as de desdobramento que a personalidade
pode acarretar. Personalidade esta que é valor
estruturante do sistema juridico e que, no dizer de
Perlingieri (2002: 155) constitui a “base de uma
série aberta de situagdes existenciais, nas quais
se traduz a sua incessante e mutavel exigéncia de
tutela”.

Assim sendo, Tepedino, de forma clara e
direita, observa que:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, associada
ao objetivo fundamental de erradicagio da
pobreza e da marginalizagdo, e de redugdo das
desigualdades sociais, juntamente com a previsio
do § 2.2 do art. 5.2, no sentido de nao exclusdo de
quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo
expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma
verdadeira clausula geral de tutela e promocio da
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pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento (Tepedino, 2004: 50).

No ano de 2006, durante a IV Jornada de
Direito Civil, foi aprovado o Enunciado n? 274 do
Conselho da Justica Federal (CJF) em parceria com
o Superior Tribunal de Justica (STJ), que prevg,
em sua ementa, que “os direitos da personalidade,
regulados de maneira ndo exaustiva pelo
Codigo Civil, sdao expressdes da clausula geral
de tutela da pessoa humana, contida no art. 1.2,
III, da Constituicdo Federal”. O que deixa claro a
afirmacdo sustentada até o presente momento.
Desta forma, é preciso que se supere, de forma
definitiva, esta “concep¢do do Estado de Direito
Formal, em que os direitos fundamentais somente
ganham expressdo regulados por lei, com o que
se expdem ao esvaziamento de contetido pela
atuagdo ou inagdo do legislador” (Mendes, Branco,
2015: 153).

Neste liame é que se evidencia que,
diferentemente de outrora, quando os direitos
fundamentais se perfaziam como resposta
as reivindicagbes comuns a todas as pessoas.
Atualmente o que se mostra é a necessidade de
protecdo de certas situagdes especificas em que
certo grupo se encontra. Por este motivo é que
algumas pessoas, por conta de suas especiais
caracteristicas, ou situacdo em que se encontram,
tornam-se merecedoras de especial tutela.

Neste mesmo sentido, Anjos Filho pontua que:

A necessidade de assegurar os direitos especificos
aos grupos vulnerdveis em sentido estrito e ds
minorias, diferentemente daqueles reconhecidos
aos membros da sociedade dominante, encontra-
se implicita em todos os seus dispositivos que
dizem respeito a necessidade de observancia e
concretizacdo dos direitos humanos em geral, tidos
como interdependentes e indivisiveis (Anjos Filho,
2013:263).

A crianga e o adolescente se encontram
em uma situagdo em que carecem de especial
tutela, tanto do Estado como dos entes privados,
a fim deque sejam efetivados os seus direitos
fundamentais e de personalidade. Ao se entender
e reconhecer esta vulnerabilidade infanto-juvenil,
se coloca latente um tratamento normativo
diverso, que tende a uma protecdo no sentido
relacional (Konder e Teixeira, 2016) contra
transgressdes aos seus direitos.
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Dai a justificativa da especial protecdo da
crianca e do adolescente e de seus especiais
direitos fundamentais e de personalidade,
exatamente porque estas pessoas se encontram
em um estdgio da vida que carecem de
autonomia, liberdade e plena capacidade de
se autodeterminar, necessitando que seus pais
supram de forma material e imaterial suas
necessidades e concretizem seus direitos.
“Considerando a condi¢ao peculiar da crian¢a e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento,
o direito a convivéncia familiar ganha ainda mais
relevancia, pois a familia é o locus privilegiado
para a formacdo da pessoa humana”. (Angelini
Neta, 2016: 169).

O Direito de Familia, que regula os direitos
voltados para as relagdes parentais e filiais,
encontra-se em constante movimento e evolucdo.
Todos os aspectos do relacionamento humano,
sejam familiares ou sociais, influenciam na criacdo
do direito e, na mesma proporgao, o direito criado
influencia diretamente no modo de vida das
pessoas. “Sob esse mesmo diapasdo, é evidente
que o direito que emana da sociedade para a
sociedade acompanha os fatos, devendo cumprir
com as demandas criadas pela sociedade a qual
foi criado”. (Scherbaum, Rocha, 2018: 18).

E é exatamente neste contexto é que se
volta esta pesquisa para os atuais direitos
fundamentais da crianca e do adolescente e os
direitos fundamentais dos genitores, pois os
principios e as normas constitucionais possuem
for¢ca normativa imediata, sendo fonte primaria do
direito, todavia, é preciso compreender os limites
dos direitos em face de outros.

2. LIMITE DOS LIMITES E A
FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS/
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA

PERSONALIDADE
No tocante aos direitos e principios
fundamentais, estes ostentam diversas

caracteristicas, sendo uma delas a de serem
estritamente necessarios para cada pessoa, de
forma particularizada e coletiva. Os direitos
fundamentais da personalidade nem sempre
constam de forma explicita na legislagao, contudo,
possuem fundamento constitucional, mesmo
que implicito, visto que sdo extraidos da mesma
génese, que é o principio da dignidade da pessoa
humana.
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Este principio sustenta toda a ordem juridica
da contemporaneidade, tanto no ambito nacional
como no internacional, conferindo legitimidade
a todos os outros direitos e funcionando
exatamente como o limite dos direitos e limite dos
limites. Desta forma, é a “barreira ultima contra
a atividade restritiva dos direitos fundamentais”
(Sarlet, 2006: 124).

Logo, é equivocado dizer que os direitos
fundamentais e de personalidade sido direitos
absolutos, no sentido de ser ilimitado em seu
exercicio pelo titular. Assim, os direitos em tela
ndo sdo garantidos de forma absoluta, pois
quando estdo em situagdo de conflito, um pode
ceder ao outro, e vice-versa, exatamente para a
preservacdo de uma eficicia minima de todos
os direitos (Fachin, 2006). “O carater absoluto
ndo pode ser compreendido como gerador de
imposicdo ilimitada e em qualquer circunstancia.
Na perspectiva relacional, do ser com os outros, o
carater absoluto dos direitos de personalidade se
relativiza” (Cantali, 2009: 136).

Para Moraes (2019) os direitos e garantias
previstos na Constituicio Federal de 1988 nao
devem ser considerados ilimitados em seu
exercicio e efetivacdo, vez que possuem limite
exatamente nos demais direitos de igual forma
proclamados pelo constituinte. Diante disso,
tornou-se pacifica a ideia de que “os direitos
fundamentais podem sofrer limitacées quando
enfrentam outros valores de ordem constitucional,
inclusive outros direitos fundamentais”. (Mendes
e Branco, 2015: 143).

No ambito internacional, a Convencdo de
Direitos Civis e Politicos, de 1966, da Organizagdo
das Nagdes Unidas (ONU), prevé de forma clara
limita¢des de direito “que sejam necessarias para
proteger a seguranca, a ordem, a sadde, a moral
publica ou os direitos e liberdades fundamentais
de outros”. Todavia, é importante frisar que os
direitos de cunho constitucional podem apenas
sofrer restricdes em face de direitos de mesma
natureza (Alves, 2010), sejam eles explicitos ou
implicitos.

A colisdo/conflito tem o conddo de relativizar
os direitos fundamentais, “mesmo que alguns
se aproximem de um carater absoluto, como
o direito a vida” (Cantali, 2009: 137), que é
relativizado pela prépria Constituicdo Federal
brasileira, que permite a pena de morte em caso
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de guerra declarada (art. 59, inciso XLVI], alinea
“a”, da CF/88) (Brasil, 1988).

Assim, os direitos fundamentais, apesar de
sua importancia para o Estado Democratico e,
principalmente, para as pessoas, ndo sdo absolutos
(Fachin e Vince, 2017). Esta relativiza¢do ocorre
exatamente pelo fato de que o Direito encontra
a sua sustentacdo nas proprias pessoas. “Ndo
fosse para regular a vida em sociedade, o Direito
sequer teria sentido. Assim, nesta perspectiva
intersubjetiva e relacional do ser com o outro,
resta clarividente a possibilidade de restricao de
direitos” (Cantali, 2009: 138).

Quando se fala em limitacdo de direitos tdo
relevantes para o desenvolvimento da pessoa, bem
como para arealizacdo de uma vida digna, o estudo
se volta para o nucleo de cada direito tutelado pela
ordem juridica, e esse nucleo pode ser traduzido
como “o contetildo minimo e intangivel do direito
fundamental, que deve sempre ser protegido em
quaisquer circunstancias, sob pena de fulminar o
préprio direito” (Alves, 2010: 40).

A teoria da esséncia do direito fundamental
se divide em absoluta e relativa. A vertente
absoluta defende que o nucleo essencial da norma
(wesensgehalt) é extraido de forma abstrata, ndo
sendo influenciado pelas circunstancias faticas.
Ja a corrente relativa, compreende este nucleo
como algo que somente pode ser extraido ao
se observar uma situagdo em concreto, ou seja,
sofrera mutagdo dependendo do conflito e do caso
fatico (Mendes e Branco, 2017).

Este nucleo essencial, que tende a se preservar,
limitara a possibilidade de limitar, isto é, fixa
um limite, que ndo podera ser ultrapassado pela
atividade limitadora dos direitos fundamentais.
Portanto, baliza tanto atos legislativos como
judicidrios frente a limitacdo de certo direito
individual, evitando-se o esvaziamento do direito

sucumbente, como forma de impossibilitar
a restricdo  descabida, desmesurada ou
desproporcional.

Salvaguardar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais da personalidade é legitimar a
decisdo proferida entre a colisio de direitos
fundamentais e/ou principios constitucionais,
pois quando estes ndo sdo respeitados, elimina-
se um deles, retirando a sua substancia elementar
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(Zavascki, 1996) e maculando a decisdo em seu
contetdo.

Dessa forma, Fachin e Vince, 2017, entendem
que o mecanismo de ponderagdo e o principio
da proporcionalidade atuam exatamente para
efetivar e preservar o nucleo essencial, impondo
um limite aos limites para “a legitimidade e
adequagdo das normas com os ditames da justi¢a
e darazdo. Todavia, o exercicio do referido método
interpretativo ndo pode ser realizado de forma
crua, pouco elaborada e com base em critérios
objetivos” (p.144-145).

O limite dos limites sera respeitado quando o
juizo de ponderagio for exercido conjuntamente
com o principio da proporcionalidade, pois é
preciso entender que o sacrificio de um direito
s6 sera “justo” quando for necessario, adequado e
comedido para a solu¢ido do problema, e que nédo
tenha outra saida menos danosa para se chegar
ao resultado almejado, ou seja, que a privagdo
ndo seja maior do que o beneficio que se intenta
alcangar (Mendes, Branco, 2017). Diante disso,
deve o julgador, em caso de colisdo, analisar
e decidir “qual principio deve ceder ao outro,
de modo que se alcance e se garanta, de forma
indubitavel, a dignidade da pessoa humana”
(Pereira, 2012: 57).

Neste ponto, Barroso (1996: 200) entende que
“somente presentes essas condicdes poder-se-a
admitir a limitacdo a algum direito individual”.
Produz-se, assim, ndo uma decisdo injusta ou
equivocada, mas algo que seja socialmente
desejavel, compreensivel no tempo em que se
configure e tenha sacrificado o minimo possivel de
cada um dos direitos em oposicdo. “Por fim, cabe
ao intérprete analisar em que medida a decisdo a
ser tomada para destringar a colisdo de direitos
fundamentais atende ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana” (Bessa, 2006: 18).
A dignidade da pessoa humana deve sempre ser o
cerne para a ponderagao.

Com efeito, ndo se pode dizer de imediato,
e sem um caso em concreto, que um direito
prevalecera sobre outro e, mesmo que se entenda
que os direitos fundamentais necessitam de sua
concretizacdo de forma mais ampla, é preciso
também compreender que a partir do momento
em que cada pessoa vive e convive em sociedade,
seus direitos fundamentais e de personalidade
sofrerdo certas restricdes, maiores ou menores,
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dependendo do caso, uma vez que dificilmente
um direito sera exercicio ilimitadamente sem que
atinja outrem.

Os direitos fundamentais em foco nesta
pesquisa ndo devem ser analisados de forma
isolada, mas sim em harmonia com todo o
ordenamento juridico brasileiro, entendendo-se o
Direito como base de um sistema unitario depois
da constitucionalizagdo do Direito Civil (Siqueira,
Oliveira, Zanini e Franco Jr.,2018), principalmente
do Direito de Familia.

A constitucionalizagdo do Direito de Familia
é algo inegavel, e que acarretou mudangas nao
apenas nas relagdes conjugais, mas principalmente
nas parentais e filiais, atribuindo a crianca e
ao adolescente especial e absoluta prioridade
no grupo familiar A constitucionalizacdo “foi
essencial para o processo de humanizacio das
relagdes familiares e a derrocada da estrutura
patriarcal entdo vigente” (Scherbaum e Rocha,
2018: 19).

Mudaram-se os paradigmas e as antigas
concepgdes no que tange a responsabilidade e
aos deveres parentais, bem como as necessidades
e aos direitos do filho, fato que fez surgir nao
apenas colisdes de direitos, mas uma necessidade
de hermenéutica juridica em face destas relagdes.

3. DA COLISAO DOS DIREITOS_
FUNDAMENTAIS E A APLICACAO DA
TECNICA DE PONDERACAO E DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Os direitos fundamentais e os principios
constitucionais exercem grande funcdo
hermenéutica em face da aplicagio e da
compreensdo dos ditames da Constituicdo
Federal de 1988 e, diferentemente das regras/
leis, os principios podem ser compreendidos
como “mandadosprima facie e ndo definitivos, ao
passo que as regras sdo mandados que se aplicam
ou ndo” (Pereira, 2012: 55). E, por este motivo, a
forma de analisa-los e aplica-los a situacao fatica
é sempre diversa.

Os direitos dessa natureza vdo muito além
de normas pilares de outras, eles, em verdade,
sdo normas que harmonizam toda a sociedade e
suas relagdes juridicas (Miranda, Branco, Branco,
2017). Assim, tanto os direitos como os principios
fundamentais se resumem em “uma concepg¢do
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do mundo que orienta e informa a luta popular
para a conquista definitiva da efetividade desses
direitos” (Silva, 2005: 179).

E é exatamente neste ambiente social que
ocorrem as principais violagdes de direitos
fundamentais e o desrespeito aos principios
constitucionais, em razdo de que nas relacdes
entre particulares os envolvidos geralmente
possuem os mesmos direitos. Para proteger uma
pessoa de outra mais poderosa, ou em situagio
privilegiada, como é o caso dos filhos em face de
seus pais, a teoria da eficacia horizontal estende
os valores constitucionais protetivos para além do
Estado, de forma a englobar as relagdes privadas
e, consequentemente, as familiares.

Assim, Alexy formulou uma teoria para a
efetivacdo dos ditames da Constituicdo em um
nivel satisfatorio, a fim de que esta ndo se tornasse
apenas uma carta de boas intengdes. “A teoria dos
principios pode, pelo contrario, levar a sério a
Constituicdo sem exigir o impossivel” (1999: 79).
Esta teoria declara as normas e/ou principios que
ndo se cumprem como um todo exatamente em
razio da existéncia de outrem, devendo pondera-
los e, desta maneira, ficar sujeitos de certa
forma a uma reserva do possivel, voltada para o
entendimento de que ha um limite diante daquilo
que a pessoa pode ou nao exigir de forma razoavel
tanto do Estado como de outro particular.

Referida técnica foi tdo bem aceita no Brasil
que veio a ser incluida expressamente no
Codigo de Processo Civil de 2015, que tratou dos
elementos que devem compor uma sentenca,
estabelecendo, no §29, do art. 489, que “no caso
de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
0 objeto e os critérios gerais da ponderagio
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusdo” (Brasil,
2015).

A colisdo de direitos fundamentais em sentido
estrito ocorre sempre que o exercicio ou a
realizacdo de um direito acarreta consequéncias
negativas sobre direitos de outra pessoa. Os
direitos fundamentais colidentes podem tratar-
se dos mesmos ou de direitos fundamentais
diversos (Alexy, 1999). Desta feita, diante de
eventual conflito entre direitos individuais de
mesma natureza, importancia social e historica, o
mecanismo de ponderacdo e de proporcionalidade
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possibilita que todos os direitos envolvidos sejam
considerados e analisados (Mastrodi, 2014).

Nos ensinamentos de Alexy (1999, p.73), o
fenomeno de colisdo de direitos fundamentais
possibilitou as:

[..] constelagdes altamente diferentes que, porém,
tém algo em comum: todas as colisbes podem
somente entdo ser solucionadas se ou de um lado
ou de ambos, de alguma maneira. Limitagcdes sdo
efetuadas ou sacrificios sdo feitos. A questdo é
como isso deve ocorrer. Na resposta a esta questdo
devem ser tomadas decisdes fundamentais sobre a
estrutura fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais (Alexy, 1999: 73).

Em caso de «colisio entre direitos
fundamentais e/ou principios constitucionais,
0 que sera analisado sera o que é o melhor a se
decidir naquele momento, e ndo escolher o que
é devido (Cambi, 2011). Assim, em consonancia
com o principio da concordancia pratica, tanto
os principios constitucionais quanto os direitos
fundamentais deverdo ser harmonizados em
face da sociedade, e sera “por meio de juizo de
ponderagdo, que vise preservar e concretizar ao
maximo os direitos e bens constitucionalmente
protegidos” (Farias, 1996: 98), que ocorrera essa
adequacdo do texto constitucional a realidade
fatica.

Quando existe a necessidade de sopesamento,
é necessario que se evidencie que “ndo se esta
diante de valores aritméticos, motivo pelo qual a
equacao do problema nao se resolve por métodos
matematicos” (Fachin e Vince, 2017: 137), mas sim
pautado em ponderacido e na proporcionalidade,
fazendo-se uma andlise crivel para que se chegue
a uma decisdo muito mais do que adequada, mas
justa ao caso concreto.

Logo, compreende-se que ndo existe hierarquia
entre os elementos fundamentais constitucionais
(Mendes, Branco, 2017), mas quando se esta
diante de um conflito entre estes, sera necessario
impor um “peso abstrato”, a fim de se buscar uma
concordancia préatica, pois, diferentemente da
teoria, no caso concreto havera uma limitagio de
um em beneficio do outro (Zavascki, 1996). “Isso
é o quase se quer dizer quando se afirma que, no
caso concreto, os principios tém pesos diferentes
e que os principios com o maior peso tém
precedéncia” (Alexy, 2015: 93-94). A decisdo que
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colocara fim a colisdo deve se fundamentar em
todo o ordenamento juridico, ndo sendo regida
apenas por um raciocinio légico-formal, mas
sim por uma verdadeira ponderagdo valorativa
(Negreiros, 2001).

Esta técnica juridica, denominada de
ponderacio, e também chamada pela doutrina
norte-americana de balancing, é utilizada para
solucionar eventuais conflitos normativos e
principiolégicos que ndao podem ser superados
com as tradicionais formas hermenéuticas de
resolucdo (Barcellos, 2005). Pontua-se, ainda, que
esta técnica somente pode ser utilizada em face
de casos concretos, e nio meramente hipotéticos
(Mendes, Branco, 2015).

Nessa perspectiva, é que se colocam em pauta
as relagdes familiares entre pais e filhos e, mesmo
que o principio da interven¢io minima paire sobre
estas relagdes, “o setor privado ndo é inviolavel, e
ndo pode ficar imune aos preceitos instalados na
Lei Maior” (Fachin e Vince, 2017: 73).

No ambito parental, existe “igualdade” de
condicdes, pois tanto os genitores como os filhos
sdo detentores dos mesmos direitos fundamentais.
“Havera de se proceder uma ponderacdo entre
os valores envolvidos, com vistas a alcangar
uma harmonizagio entre eles no caso concreto
(concordancia pratica)” (Mendes e Branco, 2015:
177). Nestes conflitos familiares ndo se pode
pensar na eliminagio por completo de um direito
fundamental em face de outro (Sarlet, 1998), ja
que o que se deve ter em mente é que é preciso
ter uma equaliza¢do, harmonia ndo apenas para
a resolucao do conflito, mas para a protecao da
crianca e do adolescente e de seus genitores.

A convivéncia entre os membros familiares é
de extrema importancia para o desenvolvimento
tanto dos filhos como de seus pais, pois é
nesta troca de afeto e cuidado é que os lagos
se fortalecerdo e prosperardo. “A finalidade do
instituto é a de permitir a manutencdo de uma
natural e adequada comunicac¢do do filho com o
genitor com quem ndo convive, para estimular e
reforcar a parentalidade, permitindo o sadio e
regular desenvolvimento do menor”. (Gama, 2001:
171).

Por este motivo é que a Constituicdo impos
de forma expressa e clara o dever da familia

\

de garantir a crianca e ao adolescente, com
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extrema prioridade, “condi¢des plenas para o seu
desenvolvimento, através da garantia de alguns
direitos fundamentais, dentre os quais, o direito a
convivéncia familiar” (Angelini Neta, 2016: 166).

E a técnica da ponderacdo visa exatamente
preservar os direitos tanto parentais como
filiais, ndo podendo ser reduzida a uma maneira
de aplicar principios, uma vez que “trata-se na
verdade de uma técnica de decisdo auténoma que,
embora muitas vezes envolva principios, ndo se
vincula a eles de maneira exclusiva” (Barcellos,
2005: 36), mas sim, de forma complementar, a
toda ordem normativa, a fim de se alcangar a
justica social e a maxima efetivacdo dos preceitos
constitucionais.

O processo de ponderacdo (balancing process)
ndo atribui exatamente uma compreensdo sobre
o texto constitucional, mas equilibra e coordena
os bens conflitantes ou, ao menos, tenta reduzir
a tensdo entre eles no caso concreto. O objetivo
da ponderacdo é a solugdo destes conflitos de
forma menos traumatica, isto é, chegar a uma
solucdo onde as normas em oposi¢do continuem
a coexistir, mas “sem a negacdo de qualquer delas,
ainda que em determinado caso concreto elas
possam ser aplicadas em intensidades diferentes”
(Barcellos, 2003: 57).

Neste mesmo sentido, Mastrodi (2014, p.581)
entende que quando se esta diante de uma colisdo
entre principios ou entre direitos fundamentais
de igual dignidade constitucional “fica impensavel
imaginar a eliminacdo de um principio em
detrimento do outro, pois ambos os principios
devem permanecer, ainda que um prevalega sobre
o outro”.

A técnica de ponderacdo se aloca no principio
da proporcionalidade, que pode ser mais bem
entendido sob a andlise dos seus trés niveis, que a
doutrina majoritaria denomina de subprincipios,
sendo eles: o da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito:

[...] assim é que dele se extraem os requisitos (a) da
adequagdo, que exige que as medidas adotadas pelo
Poder Publico se mostre aptas a atingir os objetivos
pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade,
que impde a verificagdo da inexisténcia de meio
menos gravoso para atingimento dos fins visados;
e (c) da proporcionalidade em sentido estrito,
que é a ponderagdo entre Onus imposto e o
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beneficio trazido, para constatar se é justificavel
a interferéncia na esfera dos direitos cidadaos
(Barroso, 1996: 209).

Neste viés, o principio da proporcionalidade
chama para si a importante fungio de nortear as
solugdes que o julgador deverd tomar, “tendo em
vista que concilia dois valores primordiais” (Alves,
2010: 34). E preciso compreender que a relacdo
familiar é um contexto particularizado, que deve
receber especial atencdo, seja do Executivo,
Legislativo ou Judiciario, exatamente pelo fato de
que é na familia que se desenvolve a crianca e o
adolescente, pessoas vulneraveis, ndo podendo
mais subsistira antiga concep¢do de que estes
estdo subjugados as vontades e aos caprichos de
seus genitores, e que devem ser submissos ou que
ndo possuem direitos.

Portanto, o equilibrio entre os direitos
fundamentais dos pais e dos filhos ¢é
imprescindivel, ainda mais no que se refere
a convivéncia familiar, importante direito
que visa ndo apenas o convivio fisico, mas o
desenvolvimento psicoemocional do menor.

4. DO DIREITO A LIBERDADE INDIVIDUAL
DO GENITOR EM FACE DO DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR DO FILHO

Embora a atual Constituicio brasileira nao
tenha colocado de forma expressa privilégios
a alguns direitos em face de outros, o interesse
da crianga e do adolescente se mostra em voga
no diploma legal, que demonstra extrema
preocupagido com o desenvolvimento e protecdo
destes. Por esta justificativa é que nao paira davida
de que estas pessoas em desenvolvimento gozam
de especial tutela constitucional, bem como que
todos os seus direitos se encontram vinculados ao
principio da dignidade da pessoa humana (Cardin,
Mochi, 2018). “Logo, devem ser levados em conta,
em eventual juizo de ponderacdo, os valores que
constituem inequivoca expressao desse principio”.
(Alves, 2010: 30).

No que tange a convivéncia familiar, os seus
fundamentos, como o direito da crianca e do
adolescente, bem como um direito-dever dos
genitores, se encontram expressos no texto
constitucional* e, ainda, previstos na legislacdo

4. Art. 227, CF/88: E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
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infraconstitucional (Lei n? 8.069/90 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA)5, Cédigo Civil® e
Convencdo dos Direitos da Crianga’).

Alguns autores tratam este direito também
como um principio regente do Direito de Familia.
E o caso de Loébo (2008: 53), que preceitua que
“viola esse principio constitucional a decisdo
judicial que estabelece limitagdes desarrazoadas
ao direito de visita do pai ndo guardido do filho,
pois este é o titular de direito préprio a convivéncia
familiar com ambos os pais”, justificando-se essa
configuragdo principiolégica exatamente porque
a simples assisténcia material e educacional nédo
é suficiente para os menores, em outras palavras,
“é preciso garantir a convivéncia dos filhos com os
pais”, ja que esta é “fundamental para a formagao
da personalidade do individuo” (Angelini Neta,
2016: 85).

Em contraponto a este ditame, voltadas
para a protecdo da crianga e do adolescente e
para a manuten¢do da unidade familiar é que se
encontram a liberdade individual e a autonomia da
vontade dos genitores que, de forma corriqueira
na sociedade brasileira, tém se pautado nestes
direitos para o ndo cumprimento de suas
responsabilidades parentais no que se refere a
convivéncia familiar, fato que gera inlimeras agdes
de indenizagdo por abandono afetivo.

Por isso, se faz necessaria a analise destes
direitos sob a perspectiva da ponderagio e
da proporcionalidade. A primeira etapa da
ponderagdo consiste em definir quais sdo os

prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagdo, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de
colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Brasil, 1988).

5. Art. 19, ECA: E direito da crianga e do adolescente ser criado
e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. (Brasil,
1990).

6. Art. 1.632, CC: A separacdo judicial, o divércio e a dissolugcdo
da unido estdvel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo
quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos. (Brasil, 2002).

7. Artigo 9. 3, da Convengdo dos Direitos da Crianga: Os Estados
Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um
ou de ambos os pais de manter reqgularmente relagées pessoais e
contato direto com ambos, a menos que isso seja contrdrio ao
interesse maior da crianga. (ONU, 1989).
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direitos fundamentais que estdo em conflito. Em
seguida, na segunda etapa, é preciso examinar
as circunstancias faticas e as suas consequéncias
juridicas e sociais, “daf se dizer que a ponderagdo
depende substancialmente do caso concreto e de
suas particularidades” (Barcellos, 2005: 93).

Ao realizar esse exame de valores e
preponderancia, o Judiciario, de forma
inequivoca, ao se deparar com o caso concreto,
tera de “descumprir” uma norma constitucional,
sacrificando um direito fundamental em
detrimento de outrem. “O julgador devera decidir
qual norma ‘vale menos’, e essa restricio somente
podera ser admitida de for proporcional” (Fachin
e Vince, 2017: 142).

Tanto a liberdade individual (art. 59, caput,
CF/88) como a convivéncia familiar (art. 227,
caput, CF/88) sdo direitos fundamentais e, de igual
forma, considerados principios constitucionais
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.
Sendo que o direito a liberdade individual do
genitor ndo guardido se traduz como “direito de
cada um de se manifestar consoante a sua vontade,
excluida, porém, aquela esfera de atividade
realmente indiferente ao ordenamento juridico”
(Cupis, 2004: 108). O direito a convivéncia
familiar pode ser compreendido como “um dever
e direito de uma fluida comunicagao, em continua
correspondéncia com o filho e seu ascendente nio
guardido, imiscuindo-se na educagdo e formagao
do filho e das atividades usuais e correntes da
vida do rebento” (Madaleno, 2019: 477).

Posto isso, ha de se indagar se todos os direitos
constitucionais individuais e coletivos

[..] sdo dotados de igual validade, sendo
formalmente iguais, o que confere prevaléncia de
um sobre o outro em qualquer situa¢do concreta,
o que da a cada direito forga normativa maior ou
menor em relacdo aos demais direitos nio esta
dentro do direito, mas fora dele (Mastrodi, 2014:
589).

E exatamente isso, o que estd fora destas
previsdes legais, que determinara o deslinde desta
colisdo: sera a situacio fatica, as peculiaridades do
caso, os valores sociais e a compreensdo de mundo
dos envolvidos os elementos que ditardo a solugdo
do conflito. Deve-se, desse modo, ponderar os
direitos que estdo em andlise, “atribuindo-lhes
pesos, de modo a encontrar o contetido e o grau de
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aplicabilidade de cada principio no caso concreto”
(Pereira, 2012: 55).

Todavia, diferentemente das situacdes em
que realmente existe uma colisdo entre iguais
direitos ou de direitos diferentes, mas de mesma
natureza, também existem “situa¢des que podem
ludibriar o intérprete a primeira vista. Com efeito,
uma interpretacio meramente literal da norma
de direito fundamental pode fazer crer protegida
certa situacdo, que na verdade foge ao real ambito
de protecdo deste direito” (Bessa, 2006: 3).

Estabelecer qual é o verdadeiro ambito de
protecdo e de atuacdo dos direitos fundamentais
é algo complicado, inicialmente porque referidos
direitos apresentam-se e se perfazem de inimeras
formas, tanto na relagao da pessoa consigo mesma
como com outras pessoas, além de que possuem
um conteddo aberto a inumeras interpretagées.
Mendes estabelece que:

Nao raro, a definicdo do ambito de protecdo de
determinado direito depende de uma interpretacido
sistematica, abrangente de outros direitos e
disposi¢cbes constitucionais. Muitas vezes, a
definicdo do ambito de protecdo somente ha de ser
obtida em conflito com eventual restricdo a esse
direito (2002: 212).

Conforme a teoria dos valores, a positivagao
dos direitos fundamentais tende a realizacdo
dos valores tutelados pela Constituicdo
brasileira. Necessitando-se, ainda, que se
verifique a finalidade/fun¢do social do direito
constitucionalmente previsto, isto é, o amago
de tutela protegera o individuo até o limite da
funcdo social do direito fundamental, ou seja, a
pessoa terd o seu direito assegurado quando o
seu exercicio ndo fugir do contexto de protecdo
(Bessa, 2006).

E relevante trazer em pauta a protecdo dos
direitos fundamentais pelo fato de que certas
situacdes, que inicialmente caracterizam um
conflito, em verdade ndo o sdo. Como se pode
observar na problematica em comento, o que
ocorre é uma simples mensuragdo equivocada
do ambito de protecdo do direito a liberdade
individual do genitor nio guardido. Tal fato é
chamado de colisdo aparente, ja que nio ocorre
realmente uma colisdo com o direito a convivéncia
familiar do filho, mas sim uma simples aparéncia
de conflito, que pode ser solucionado com a
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identificacdo e a fixacdo dos Amagos de protecio
dos direitos fundamentais em analise.

A afirmativa acima se sustenta em vdrias
concepgdes sociais e legais, inicialmente porque
os “direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher, especialmente aqui o direito de
igualdade entre ambos, ji consignado no art.
59, [ (art. 226)” (Silva, 2005: 848). Assim, é
incompreensivel que os cuidados imateriais sejam
dados somente por um dos genitores, aquele que
detém a guarda fisica, pelo simples fato de um
deles ndo querer cumprir seus deveres parentais.

Seguindo este entendimento, a protecdo da
crianca se perfaz desde a concepg¢ao constitucional
a infraconstitucional, como se extrai do art. 3.2,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
que determina a protecdo integral, bem como
a previsdo do principio do melhor interesse da
crianca (the best interest of the child), nos termos
previsto na Convencao Internacional de Haia, que
abarca a protecdo dos interesses dos menores
(Tartuce, 2019).

Assim, Cardin e Mochi entendem que:

A vulnerabilidade da crianga e do adolescente, seja
no aspecto fisico psicoldgico ou mesmo sexual,
evidencia a necessidade de receberem a protecdo
especial que lhes assegurada nos tratados e
convengdes internacionais ratificados pelo Brasil,
bem como pelo ordenamento juridico brasileiro.
A despeito de ser papel do Estado e da sociedade
garantir a tutela integral, a familia, sobretudo
0 pai, a mde ou os responsaveis, desempenham
uma func¢io insubstituivel no desenvolvimento da
personalidade dos filhos (2018, p.55).

Portanto, em nada se altera a relagdo
dos genitores com os filhos diante do
fim da conjugalidade ou se encerram as

responsabilidades que estes tém em face da
prole, uma vez que a unidade familiar se mantém
para com o filho, jA que “por meio de uma
perspectiva psicolégica-social, ambas as fungdes
sdo essenciais na formacao da crian¢a” (Fonseca e
Carrieri, 2019, p.34).

Aliberdade individual foi exercida pelo genitor
ndo guardido no momento da decisdo por ter ou
ndo um filho, e no momento em que um novo

7

ser humano é concebido, geram-se deveres,

Diego Fernandes Vieira y Carlos Alexandre Moraes



obrigacdes e responsabilidades. Este vinculo
parental, seja ele biolégico ou socioafetivo, nao
pode ser rompido por mera liberalidade de uma
ou de ambas as partes. Conforme Hironaka:

A relagdo paterno-filial nio é marcada pela
transitoriedade - como, de resto, é a caracteristica
intrinseca das relagdes de conjugalidade, entre as
quais se incluem tanto as rela¢des derivadas do
casamento quanto as derivadas da unido estavel.
O fato de ser a relagdo paterno-filial inamovivel e
perpétua lhe confere um traco impar, distinto de
tudo o mais que se queira apreciar, em paralelo ou
em comparacio, na esfera do Direito de Familia, ou
no nucleo familiar (Hironaka, 2006: 15).

A auséncia injustificada do pai ou da mae é
propulsor evidente de uma dor psiquica que,
de forma presumida, provoca prejuizos ao
crescimento e ao desenvolvimento da crianga,
tendo em vista que tal auséncia nido acarreta
somente a falta de afeto, mas também de cuidado
e de protegdo (Hironaka, 2006). A convivéncia
familiar entre os genitores e sua prole objetiva
exatamente preservar a higidez fisica e mental dos
filhos, garantindo-lhes o cuidado e a assisténcia
material e moral. “Significa, pois, ser pai e/ou mde,
no profundo sentido dessas palavras”. (Angelini
Neta, 2016: 167).

Esta imposicdo legal de convivio se verifica
com inumeros julgados de procedéncia em face
da reparacio civil por abandono afetivo, sendo os
pais responsaveis diretos pelo desenvolvimento
bio-psico-socio-cultural das criancas e dos
adolescentes (Fonseca e Carrieri, 2019).

0 que demonstra que o ambito de protecio
do direito a liberdade individual nio abarca
esta decisdo parental individualista em face
da convivéncia familiar, exatamente pelo
motivo de que o vinculo parental limitarj,
consequentemente, a liberdade dos genitores
para o cumprimento e a efetivacdo dos direitos
fundamentais da personalidade dos filhos,
possibilitando a estes um respaldo material e
imaterial para o desenvolvimento pessoal. Como
pontua Nicolau JUnior é importante observar
que as criangas reconhecidas como filhos “ndo
tém culpa das desidias e dos impulsos dos seus
pais e ndo podem, por isso, sofrer descriminacdo
e repulsa dos seus parentes mais proximos”
(Nicolau Junior, 2011: 207).
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Pelo contrario, o instituto da autoridade
parental impde exatamente os deveres aos pais
de criar, assistir e educar os filhos menores
e visa garantir a efetividade de seus direitos
fundamentais (Konder, Texeira, 2016), nao
podendo os genitores se eximirem de tal
responsabilidade somente pelo fato de nao
quererem exercé-la.

O direito fundamental a liberdade individual,
bem como todas as suas ramificagdes juridicas,
se assenta no ordenamento juridico e, por este
motivo, esta sujeito a todos os outros valores,
principios, normas e regras como um todo. A
liberdade abstrata, que foi declarada como um
direito humano autoevidente (Hunt, 2009), ndo
é um direito imune a limitagdes, como qualquer
outro, independentemente de sua categorizagdo
normativa.

Enfim, o melhor interesse da criangca e
do adolescente, bem como o seu direito de
convivéncia precisa ser efetivado de fato na
realidade brasileira, a medida que, sem ele, a
vida digna ndo se realizara e, consequentemente,
os direitos da personalidade do filho restardo
lesionados.

CONCLUSOES
A Constituicdo Federal de 1988 estipulou
no Brasil numerosos direitos fundamentais

individuais e sociais, que foram positivados
exatamente por uma pressao internacional para se
declarar direitos que, mesmo que ndo cumpridos
em sua integralidade, ndo seriam simplesmente
ndo-vinculativos. Assim, os direitos fundamentais
detém hoje uma for¢a vinculativa juridica ampla,
em forma de justiciabilidade.

Como consequéncia natural deste contexto,
alguns direitos, em certos momentos, entram em
conflito com outros direitos, posto que as pessoas
sdo detentoras das mesmas garantias. Logo, nos
conflitos, o que se busca é a conciliacdo entre os
bens juridicos tutelados, aplicando-os cada qual
em extensoes variadas, a depender do caso.

Além disso, ha de se notar que,
independentemente do resultado pratico, o
conflito entre direitos fundamentais ou principios
constitucionais ndo sera resolvido por “nocaute”,
mas por um sopesamento de ideais, exatamente
pelo fato de que estes ndo seguem a mesma forma
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de resolugdo dos conflitos que envolvem regras/
leis (tudo ou nada), mas sim a da ponderagao.

Assenta-se na doutrina brasileira, e também
em sua jurisprudéncia, a teoria de Robert Alexy,
que estipula a ponderacdo entre principios, ndo
causando o esvaziamento destes, mas de forma
a aplicar a proporcionalidade nas decisdes,
que prevé que, ao escolher a prevaléncia de
um principio, deve-se aplicar a decisdo menos
onerosa possivel a parte que teve o seu direto
restringido.

Diante do exposto, é possivel dizer que
tanto os direitos como os principios nio sio
absolutos, mesmo que a sua génese esteja
vinculada a dignidade humana, de modo que,
consequentemente, podem sofrer limitagdo. E
importante dizer que esta restricao ou tolhimento
de certa parcela do direito/principio deve ser
adequada, necessaria e proporcional, pois sé
assim sera legitima e justa.

Posto isso, verifica-se uma possivel situacdo de
“conflito” entre o direito de convivéncia familiar
dos filhos e o direito a liberdade individual dos
genitores. Todavia, a compressdo de que os
menores e seus direitos devem ser tutelados de
forma mais abrangente e eficaz ja se consolidou
no ordenamento juridico, ndo s6 no brasileiro,
mas também no contexto internacional.

Restando como sendo uma fung¢io precipua
dos genitores, a constru¢do e o desenvolvimento
pessoal dos filhos, de forma a capacita-los para
que se tornem cidadaos capazes e independentes.
Desta maneira, este dever parental de criagao e
de cuidado para com os filhos menores decorre
exatamente dos principios da parentalidade
responsavel e da protecdo integral do menor,
ambos constitucionalmente previstos e que
garantem especial prioridade em sua tutela e
direitos.
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Constatou-se assim, que os deveres e as
responsabilidades parentais limitam e restringem
certos direitos dos genitores, até mesmo os da
personalidade, exatamente pelo fato de que,
por livre e espontidnea vontade, colocaram no
mundo um novo ser. Nesse sentido, entende-
se que este ato de vontade gera obrigacdes
morais e, principalmente, juridicas, que acabam
por ocasionar uma limitacdo de certos direitos
fundamentais da personalidade, como é o
exemplo do direito a liberdade individual em face
do direito a convivéncia familiar, ndo podendo
o genitor ndo guardido escolher se quer ou nao
conviver e cuidar de seus filhos, ja que cuidado vai
muito além de valores pecunidrios.

Assim, concebendo o entendimento de
que de fato ndo ocorre uma colisdo de direitos
fundamentais de personalidade frente a
liberdade individual e a convivéncia familiar, o
que verdadeiramente se perfaz é uma colisdo
aparente. Inicialmente, é possivel se pensar que
existe uma colisdo, mas quando verificado o
ambito de protecdo destes direitos, a convivéncia
familiar tem preponderancia sobre a liberdade do
genitor, exatamente diante do dever de cuidado
que existe na relagdo paterno/materno filial.

Conclui-se entdo que, as decisdes judiciais
devem se pautar em todo o sistema normativo e
principioldgico, bem como na especial protegio
da crianca e do adolescente em face dos interesses
particulares dos genitores. Sendo necessaria uma
maior sensibilidade por parte dos operadores
do direito, para que compreendam toda a
problematica que envolve as relagdes familiares.
Defende-se assim, que ndo existem direitos a
serem ponderados, exatamente pelo fato de que
a convivéncia familiar é um direito fundamental
da crianga e dever juridico dos genitores, nao
podendo estes se absterem do dever de cuidado
e protecgao.

Diego Fernandes Vieira y Carlos Alexandre Moraes
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