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RESUMO

O reconhecimento do menor como sujeito de direito e o perfil funcional da familia em favor do
bem estar e do desenvolvimento da autonomia e personalidade dos seus membros provocaram
alteracfes no instituto do poder familiar, em que os pais colecionam posi¢des juridicas. Com o
avancar do desenvolvimento da crianga, sua capacidade de realizar escolhas livres e
responsaveis se amplia. A considerar a privacidade e intimidade das criancas e adolescentes
questiona-se acerca de eventual conflito com o dever de cuidado e vigilancia inerente ao poder
familiar. O texto indaga sobre eventual direito a privacidade e intimidade do menor em face
dos pais, averiguando a sua conciliagdo com os deveres da autoridade parental. A premissa
central que se adota € a de que a intromissdo na intimidade somente se justifica no melhor
interesse do menor.
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ABSTRACT

Recognition of the underaged as a subject of law and the family functional profile for the
well being and development of autonomy and personality of its members led to changes in
the institute of family power, where parents collect legal positions . With the advance of
child development , its ability to hold free and responsible choices widens . To consider the
privacy and intimacy of children and adolescents raises questions about possible conflict with
the duty of care and supervision inherent to family power. The text asks the possible right to
privacy and intimacy of the minor in the face of parents, ascertaining their reconciliation with
the duties of parental authority. The central premise that is adopted is that the intrusion into
privacy is only justified in the best interests of the underaged.
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INTRODUCAO

No ano de 2010, a imprensa americana noticiou que uma mée no Estado do Arkansas,
sob o argumento de que fiscaliza a utilizacdo de redes sociais por eu filho menor, acessou a
conta do filho em uma rede social e insatisfeita com o que encontrou, realizou ela prépria
postagens e alteracdes no perfil, como se fosse o proprio filho!. Tal fato acendeu a discussao
acerca dos limites do exercicio do dever de cuidado e vigilancia pelos pais, especialmente
quando em confronto com o Direito de privacidade e intimidade da crianca e adolescente.

Também no Brasil casos semelhantes ocorrem no ambiente de diversas familias em
que se tencionam os poderes e deveres atinentes a parentalidade, esses congregados o feixe
de situacBGes juridicas do poder familiar, com os direitos reconhecidos as criancas e
adolescentes, mormente ap6s a adocdo da doutrina da protecdo integral na Constituicdo
Federal de 1988.

Nesse contexto, € de se lembrar que o Direito das Familias vem passando, no ambito
brasileiro, nas Ultimas trés décadas, por sensiveis alteracdes, sendo um dos ramos do Direito
no qual mais nitidamente se observa modificacOes resultantes de transformacfes sociais que
perpassam pela aplicacdo de valores e principios informadores do ordenamento juridico patrio.

Hoje, o discurso da crise da concepcdo de familia é aos poucos superado pelo discurso
do fortalecimento da familia, essa ndo mais calcada nos institutos de uma sociedade patriarcal,
machista e patrimonialista, mas nos principio da afetividade, pelo que a familia se torna o
espaco de realizacdo e desenvolvimento de seus individuos.

A propria concepgdo de péatrio poder, hoje poder familiar, passou por visiveis alteracdes,
deixando de ser entendido como o instrumento de afirmacdo da autoridade patriarcal, para se
firmar em um complexo de situacdes juridicas compostas também por deveres inerentes da
parentalidade.

Simultaneamente as transformacdes sofridas no ambito do Direito das Familias,
também a protecdo dos wulneraveis ganhou novos contornos, a partir da adocdo da doutrina
da protecdo integral das criancas e adolescentes, pelos quais reconhece-se na pessoa da crianca
e adolescente, a qualidade de sujeito de direitos, cuja Unica condicdo especial € o

fato de estar em desenvolvimento.

! Filho processa mae depois dela hackear Facebook. Tecnoblog R7.. Noticia disponivel em: <
https://tecnoblog.net/20004/filho-processa-mae-depois-dela-hackear-facebook/ > Acesso em 09 de junho de
2015.
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Nesse diapasdo, reconheceu-se as criangas e adolescentes uma seérie de direitos,
reformando-se o perfil funcional do poder familiar, em consonancia com os novos valores
trazidos pelo novel texto constitucional, dentre os quais se incluem o Direito a privacidade e
intimidade da crianca e do adolescente.

Na outra ponta, a0 mesmo tempo que se reconhece ao menor o direito a privacidade,
tensiona-se o correlato dever de cuidado e vigilancia dos pais, que munidos da prerrogativa
do cuidado responsabilidade adentram nas esferas de privacidade das criangcas e
adolescentes.

Mais controvertida se coloca a discussdo, quando se tém em mente a revolugédo
tecnoldgica causada a partir da popularizacdo da Internet, com os processo de multiconexao,
pelos quais as pessoas estdo conectadas através de diversas plataformas simultaneas, tais
como computadores, televisores inteligentes, smartphones, tablets, dentre outros.

Nesse universo virtual, dispde-se de dados e informacOes pessoais, criam-se perfis em
redes sociais, disponibilizam-se fotos, videos e registros pessoais, a partir dos quais cada
pessoa, em um prolongamento de sua identidade pessoal, cria um avatar de si préprio, um
perfil construido a partir dos dados fornecidos por si e colhidos na rede, de forma que a
concepcao de privacidade na sociedade informatizada atual ganha novos horizontes.

Assim, associado ao tradicional de direito de ser deixado s6, na sociedade
informatizada atual, a privacidade se revela muito mais aproximada de uma dimensdo de
autodeterminacdo informativa, pela qual a pessoa teria 0 controle sobre o uso e utilizagdo de
seus dados pessoais.

Também as criancas e adolescentes se inserem na sociedade da informacdo, participando
dos espagos virtuais e criando perfis de si mesmos na rede mundial de computadores.
Participando de redes sociais direcionadas a adultos ou até mesmo de redes sociais
direcionadas ao publico infanto-juvenil, como é o caso do Grom Social, rede social onde
criancas e adolescentes interagem e que permite préxima vigilancia pelos pais ou
responsaveis, surgem questionamentos acerca da privacidade do menor no ambiente virtual
e sua vigilancia pelos pais.

A releitura da matéria s6 é possivel se esta for pensada a partir de uma metodologia civil-
constitucional, por meio de hermenéutica propria, diferenciada por ter em conta a centralidade
dos valores e principios constitucionais, destacando-se o viés personalista que vem alterando

e ressignificando a compreensdo do Direito Civil.
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Assim, a partir da andlise e revisdo bibliografica da doutrina pétria e estrangeira, 0
presente trabalho propGe uma andlise da questdo da tensdo entre o direito a privacidade da
crianca e adolescente e o dever de cuidado dos pais, visando a possivel conciliagdo dos
principios aplicaveis ao caso.

A partir do aspecto funcional do poder familiar e de sua abordagem através da
principiologia constitucional que da sustentacdo a clausula geral de tutela da pessoa, evocando,
igualmente, os principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, se

apresentardo algumas balizas para a solugdo da questdo.

A CONSTITUICAO DE 1988 E O DIREITO DAS FAMILIAS

O conceito de familia evoluiu e continua a evoluir através dos tempos, sendo patentes as
transformacdes que o Direito tem dado a tutela das familias ao longo dos tempos. Para ndo
retroceder muito no tempo, o Codigo Civil de 1916 apresentava uma visdo tradicionalista de
familia, calcada nos aspectos patrimoniais.

O Cddigo Civil de 1916 tinha uma visdo em que o homem seria 0 principal sujeito na
estrutura familiar, havendo uma preocupacdo com um determinado perfil do homem, casado,
contratante, proprietario e testador. Nesse contexto, o modelo tradicional de familia era a
formada pelo casamento indissolivel, em que o chefe da familia era o marido que também era
titular do patrio poder e, portanto, detinha autoridade sobre os demais membros da familia,
inclusive sobre a esposa, ndo sendo reconhecidas outras formas familiares e criando
categorias de filhos a quem eram concedidos mais ou menos direitos.

A familia protegida pela Constituicdo de 1988 tem feicdo democrédtica e igualitéria,
assume concepcdo mulktipla, em que seus membros estdo unidos, ndo apenas por lacos
biolégicos, mas também por vinculos afetivos. O papel desta entidade deixa de ser a protecdo
do patrimbnio familiar e passa a ser a promocdo da personalidade de seus individuos
(MORAES, 2010, p. 208- 213).

A familia contempordnea busca, pois, fundamento na solidariedade, enguanto
fundamento da afetividade, elo que une os membros da unidade familiar, de forma que a
realizacdo pessoal da afetividade é a funcdo basica da familia (LOBO, 2011, p.20). Enquadra-
se tal deslocamento funcional da familia no fendmeno da repersonalizacdo das relagBes civis,
cujo foco é a valorizacdo da pessoa humana ao invés do foco patrimonial, retomando a afirmacéo
da dignidade da pessoa humana como objetivo central do direito, uma vez que 0S interesses

puramente patrimoniais ndo mais se encaixam com a atual concepcdo de familia, muito mais
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associada a afetividade como elemento aglutinador fincado em interesses eminentemente
pessoais.

Deve-se ter em mente que o direito civil, incluindo-se o direito das familias, deve ser
lido e interpretado sob a luz dos principios constitucionais, em que seus tradicionais institutos
passam a ter nova roupagem informada pela Constituicdo®. Assim, a ideia de
despatrimonializacdo e repersonalizacdo da familia encontra fundamento de validade no proprio
texto constitucional, o qual garantiu expressamente a igualdade entre cdnjuges (art.

226, 85°), a igualdade entre filhos independente de sua origem (art. 227, 86° e o
reconhecimento de outras entidades familiares (art. 226, §83° e 49).

Hoje, vige um modelo igualitario de familia constitucionalizada, que se contrapfe ao
modelo autoritario, agora a familia é protegida enquanto lécus indispensavel de realizacdo e
desenvolvimento da pessoa humana. E, portanto, espaco de formacdo e concretizacdo dos
interesses de cada pessoa humana, especialmente dos mais débeis. Assim, é que a familia
apresenta-se mais como sujeito de deveres do que de direitos.

O texto da Constituicdo de 1988 representou importante marco nessa inversao
axiologica da familia, vez que além da dignidade da pessoa humana (art.1°, 11l), sdo consagrados
outros principios relevantes, tais como, solidariedade (art. 3°, 1), paternidade responsavel e
planejamento familiar (art.226, §87°) e o melhor interesse da crianga (art. 227).

Diante dessa nova familia constitucionalizada em que sobressaem o0s deveres,
especialmente dos pais em relacdo aos filhos, o poder familiar toma contornos de poder-dever
a ser exercido no cumprimento de seu perfil funcional que é de promoc¢do do desenvolvimento

da autonomia e personalidade dos filhos menores.

O PODER FAMILIAR: FEIXE DE SITUACOES SUBJETIVAS E CONTEUDO
JURIDICO

O poder familiar, outrora conhecido como patrio poder, cuja razdo de ser residia na
autoridade do pai, em vista da estrutura hierarquica patriarcal da familia, revelava-se o como
instrumento de fundamentacdo da autoridade paterna.

Assim, tal instituto atribuia poderes quase que absolutos ao pai sobre a prole, sendo
secundario qualquer tipo de aspecto funcional. Era, portanto, constituido da potestade que
detinha o pai sobre o filho, em razdo de sua menoridade.

Atualmente, tendo em vista o influxo dos direitos humanos e fundamentais nas relagoes

2 Dentre outras transformacdes, a Constitucionalizagdo do Direito Civil implica no necessario reconhecimento da aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relagdes interprivadas, de modo que tais direitos ndame ntaisse inserem na interpretacéo das relagdes
privadas, sendo oponiveis ndo somente em face do Estado, mas também de terceiros. (Rodrigues, 2014, p.547 —574)
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privadas, a organizacdo das relagcbes familiares assume feicdo diversa. Estabelecem-se a
igualdade entre os seus membros, a dimensdo funcional da autoridade parental, e o afeto
como elemento basilar do instituto. Sob o fundamento da afetividade, os membros da familia
se coligam e buscam realizar o projeto de vida comum ou afim, sempre no intuito de buscar o
desenvolvimento da identidade, personalidade e anseios de cada um de seus membros.

Denominado a partir do Cddigo Civil de 2002 de poder familiar, o antigo péatrio poder
ganha conotagdo de poder-dever ou de poder funcional, uma vez que atrelados aos poderes de
ambos 0s pais — ndo mais somente do pai- estdo uma série de deveres que buscam a protecao
integral dos filhos e a garantia do pleno desenvolvimento de sua personalidade. Nesse contexto,
Paulo Lobo (2011, p.295) conceitua o instituto:

O poder familiar ¢ o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no
interesse destes. Configura uma autoridade temporaria, exercida até a maioridade ou
emancipacdo dos filhos. Ao longo do século XX, mudou substancialmente o
instituto, acompanhando a evolugéo das relagbes familiares, distanciando-se de sua
funcédo originaria — voltada ao interesse do chefe da familia e ao exercicio de poder
dos pais sobre os filhos — para constituir umminus, emque ressaltamos deveres.

A atribuicdo de poderes qualificados aos pais se evidencia no instituto do poder familiar,
instrumento juridico que confere aos pais poderes e deveres na busca do desenvolvimento pleno
de seus filhos. Em razdo disso, € de se ressaltar, dentre os deveres funcionais constantes do
poder familiar o dever de cuidado, o dever de educagdo, compreendido também o dever de
vigilancia com vistas a salvaguarda do prdprio menor.

O contetdo do poder familiar encontra sua génese no art. 229 da Constituicdo Federal,
que prescreve como deveres dos pais os de assistirem, criarem e educarem os filhos menores,
nisto sendo seguido pelo art. 22 do ECA, o qual estabelece deveres de sustento, guarda e
educacgdo dos filhos menores. Em caminho semelhante o art. 1634° do Cédigo Civil de 2002,

imp&e aos pais quanto a pessoa dos filhos menores uma série de deveres.

3 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoados filhos menores:
I - dirigir-lhes a criacdo e educacdo;

Il - té-los em suacompanhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puderexercer o poder familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl -exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos préprios de suaidade e condigdo.
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Em suma, assumem os titulares do poder familiar, ambos os pais, trés categorias de
assisténcia: assisténcia material, moral e juridica. A primeira liga-se ao suprimento das
necessidades fisicas e abrange em especial 0 dever de sustento, mas também os deveres de
criacdo e guarda. A segunda liga-se aos deveres de companhia e educacdo do menor,
exigindo-se dos pais convivéncia com os filhos e esforco por dar formacdo moral, religiosa,
intelectual e profissional. A Ultima concentra-se especialmente na representacdo e assisténcia
em sentido estrito do menor, como a gestdo de bens e representacdo em processos judiciais
por exemplo.

Nesse contexto, o poder familiar mostra-se como dever funcional fundado muito mais
no melhor interesse dos filhos do que na autoridade parental, que impGe uma série de poderes
e deveres aos pais, sejam naturais ou adotivos, em favor de garantir o melhor
desenvolvimento da crianca e do adolescente. Sendo instrumento fundamental na criacdo,
formacdo e desenvolvimento dos filhos menores. Importante destacar ensinamento dos
autores italianos Pasquale Stanzione e Giovanni Sciancalepore (2006, p. 129), a respeito do

tratamento da matéria :

La posizione del minore nellordienamento & caratterizzata da uno stretto
collegamento tra I’eta e la corrispondente capacita. In tal senso, incide i modo
rilevante Il rapporto tra genitori e figli, nella prospettiva dell’art. 30, 1° co., cost., Il
quale stabilisce Il diritto-dovere dei genitori di mantenere, istruire ed educare i figli.

Pois bem, o poder familiar se revela como um feixe de situacBes subjetivas,
prevalecendo sua feicdo funcional, dotada de uma série de deveres impostos aos pais. Dentre 0s

quais se inserem os deveres de cuidado, educacdo e convivéncia, a serem exercidos de acordo
com o perfil funcional de promogdo da autonomia e personalidade.

O exercicio do poder familiar, portanto, ndo se sustenta a partir de uma concepc¢do de
poder-sujeicdo, ndo condizentes com os principios da igualdade, participacdo e democracia na
comunidade familiar.  Assim, o exercicio do poder familiar deve ser tal que ndo anule a
autoridade parental, nem excluam a escolha significativa, condizente com a participacdo
democrética do filho no seu proprio desenvolvimento e educacdo. (PERLINGIERI, 2007, P.258-
259)

Uma vez estabelecido que o poder familiar, ou autoridade parental, é estruturado como
um feixe de situacOes subjetivas constituido tanto de direitos, como de deveres inerentes a
parentalidade, esses a serem exercidos no melhor interesse da crianga, cumpre destacar o
contelido juridico dessa autoridade parental, a saber, os deveres de assisténcia, criagdo e
educacdo. (FREIRE DE SA; TEIXEIRA, 2011, p.196-197)

O dever de assisténcia constitui-se no dever de sustento material do filho menor,
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condizente com o amparo financeiro e material para o desenvolvimento do menor, provendo-
Ine as necessidades basicas ao seu necessario desenvolvimento como alimentagcdo, educacéo,
lazer, vestuério, salde e etc. O dever de criagdo consiste em dar suporte ao desenvolvimento
psicofisico do filho menor, consistente na assisténcia biopsiquica da crianca, sendo, pois
indissociavel do dever de assisténcia, compreendendo, entretanto ndo apenas critérios materiais,
mas também morais.

O dever de educar consiste em dar suporte e incentivo intelectual para que o filho menor
possa alcancar autonomia para realizacdo autbnoma de seus atos da vida civil, seja em questdes
existenciais ou questbes patrimoniais. O dever de educar portanto dirige 0 menor a sua
independéncia pessoal e financeira, promovendo no filho menor o desenvolvimento pleno de
todos os aspectos da sua personalidade. (TEIXEIRA, 2009, p. 144-145).

Esse dever é, portanto, promotor da autonomia ético-existencial e patrimonial- financeira
do menor que, por ser pessoa em desenvolvimento, constréi-se com o suporte dos pais para
viver em sociedade tomando decisOes, fazendo escolhas, enfim realizando todos os atos da vida
civil.

Nesse contexto, o poder familiar é uma autoridade parental, constituida por um feixe
de situagdes subjetivas maltiplas, compreendendo direito, deveres, faculdades, especialmente
os deveres de assisténcia, criacdo e educacdo, estes tanto protetivos, quanto promotores da
autonomia do filho menor.

A PRIVACIDADE NA VIDA FAMILIAR E A PRIVACIDADE DA
CRIANCA E ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5, inciso X, protege a vida privada e a
intimidade, também no art.226 a Constituicdo Federal resguarda o espaco familiar,
especialmente em oposicdo a esfera publica, também tendo favorecido a privacidade individual,
mesmo entre 0s demais membros da unidade familiar.

A vida privada familiar, pois, diz respeito a vida relacional entre os membros de uma
mesma unidade familiar, unidos por vinculo de solidariedade. Atualmente, a protecdo dessa
vida privada € expandida demandando prestacfes positivas e negativas do Estado e de terceiros,
impedindo a intromissdo injustificada em assuntos internos da familia. (MENEZES,

2014, p.109-111)

No ambito internacional a privacidade e intimidade também sdo reconhecidas e

protegidas, especialmente através da Declaracdo dos Direitos Humanos da organizacdo das

NacOes Unidas em seu art. 12°, no mesmo contexto o Pacto de San José da Costa Rica, nos
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art. 11.

A partir da Constituicdo de 1988 e posteriormente com a elaboracdo da lei N° 8.069 de

13 de julho de 1990, o menor alcancou reconhecimento de sua condicdo de sujeito e titular de
direitos. Assim, nos artigos 227 e 228 da Constituicdo inaugura-se no direito brasileiro a
doutrina da protecdo integral das criancas e adolescentes em substituicdo ao ultrapassado
bindbmio abandono-deliquéncia.
A doutrina da protegdo integral, por sua vez, reconhece nas criangas e adolescentes a titularidade
de direitos, sendo, pois, destinatarias de todos os direito fundamentais, reconhece ainda a absoluta
prioridade dos interesses dos menores, de forma que também as criancas e adolescente sdo
reconhecidos o direito a privacidade e intimidade.

Para se adotar uma concepcdo mais atual acerca da privacidade, considerando a atual
sociedade informatizada, Stefano Rodota (2008) afirma que a privacidade deixa de ser apenas
o0 direito a estar s, passando a ser compreendida como autodeterminacdo informativa, através
da qual a pessoa teria controle sobre seus dados e informacBes pessoais.

No plano da parentalidade, os filhos menores também sdo titulares do direito a
intimidade e a vida privada, conforme constante do art. 3° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente as criancas e adolescentes sdo destinatarios de todos os direitos reservados a
pessoas humana, podendo incluir-se ai os direitos a privacidade e intimidade.

Assim, teria o filho menor protecdo legal contra ingeréncias injustificadas em sua
privacidade até mesmo quando esta for realizada por seus pais no exercicio do poder familiar,
porquanto a concepcdo atual de familia democréatica® ndo admite autoritarismo no seio
familiar, sem contudo afastar o reconhecimento do dever de obediéncia aos
filhos. (PERLINGIERI, 2000, p. 120)

Nesse contexto, sobrelevam-se discussdes a respeito da privacidade das criancas e
adolescentes, especialmente no ambito de suas relacbes sociais, como na utilizacdo da
internet, por meios diversos, bem como no ambito de questdes médicas, quando a despeito de
ser reconhecido o sigilo do paciente menor, questfes acerca do discernimento e possibilidade de
realizacdo de escolha médicas tencionam-se com a privacidade. (LOCH; GOLDIM, 2007,
p.240)

Assim, de um lado se coloca a privacidade dos menores para, dentro de seu

* Acerca da democratizacdo da familia, tal fendmeno compreende o respeito dentro das relagdes familiares da
igualdade dos membros, respeito mdtuo, autonomia, tomada de decisdes a partir da pa rticipacdo dos membros
e resguardo da violéncia.V. por todos Giddens, Anthony. A terceira via. Rio de janeiro: Record, 1999. e
Moraes, Maria Celina Bodin de. A familia democrética. In Moraes, Maria Celina Bodin de. Na medida da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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desenvolvimento e autonomia, construirem-se em sua relagGes, inclusive virtuais, criando o
perfil de acordo com sua personalidade, em sentido oposto colocam-se os pais detentores do
poder familiar que de maneira compreensivel pretendem fiscalizar e controlar o acesso de
seus filhos menores & internet.

De maneira semelhante, pretendem os adolescentes sigilo e privacidade no ambito
médico, especialmente quanto a questdes atinentes a sexualidade, enquanto os pais desejosos de
participar dos rumos e decisGes de saude e educacdo sexual de seus filho pretendem tomar parte
nas informacdes e escolhas médicas de seu filhos menores.

Ambas as situagfes, implicam em conflitos de posicBes juridicas, pelo menos em tese
contrarias, que demandam uma interpretacdo em que a baliza central sera o absoluto interesse
do menor, 0 que ndo quer dizer que sua vontade pessoal ird prevalecer, mas que no caso concreto
deverd ser privilegiado a consecucdo do perfil funcional da familia e dos institutos de protecao
da crianca e adolescentes, perfil este reconhecido como a promog¢do do desenvolvimento e

autonomia do sujeito em desenvolvimento.

INTIMIDADE X VIGILANCIA: CONSTRUINDO UMA SOLUCAO

A adoc¢do da doutrina da protecdo integral e o reconhecimento dos menores como
sujeitos de direito provocou alteragdo da posicdo do menor no seio familiar, especialmente
diante da aplicabilidade do principio da igualdade e participacdo dos filhos menores nas decisGes
atinentes a sua formacdo. Assim, é que a afirmacdo dos direitos das criancas e adolescentes,
especialmente daqueles que ndo se reconduzem exclusivamente ao reconhecimento da
wulnerabilidade do menor, parece ir de encontro com os deveres inerentes & parentalidade.
(MARTINS, 2009, p.89-90)

Uma vez verificado aparente conflito, o qual somente restard configurado no caso
concreto, é necessario encontrar forma interpretativa alternativa que possa resolver situaces
conflituosas, uma vez que o esquema interpretativo da subsuncdo ndo se adéqua aos atuais
parametros hermenéuticos propostos pela metodologia do Direito Civil Constitucional.

Para tanto, Perlingieri (2008, p.599-634) propbde que a interpretacdo enquanto
momento dindmico seja logico-sistematica, isso quer dizer que sejam utilizados raciocicio e
argumentacdo logica, preservando a unidade interior da ordem juridica e a adequacao valorativa,
conforme proposta sistematica de Canaris (2012, p. 279-289); e teleoldgica- axioldgica, isto é
com fins a realizagdo dos valores constitucionais.

Dentro desta proposta interpretativa, importante destacar que o que se coloca aqui
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seria uma colisdo entre o direito fundamental da crianca e adolescente & privacidade e intimidade
e 0 dever de cuidado e vigilancia dos pais, que no contexto atual da familia pode ser
qualificado como dever fundamental, uma vez que o art. 227 da CF/1988 estabelece que é dever
da familia assegurar a crianca e ao adolescente direitos fundamentais que forem necessarios a
boa formacio e preservacdo da dignidade do menor. (LOBO, 2012, p. 110 —

111).

Nesse contexto, tem-se que as criancas e adolescentes sdo conferidos os direitos a
privacidade e intimidade, por serem titulares de direitos fundamentais, sendo tais direitos
reconhecidos tanto na Constituicdo Federal, como na legislacdo ordinaria e em documentos
internacionais. Diante da eficacia dos direitos fundamentais na relacBes interprivadas tais
direitos sdo oponiveis até mesmo no seio familiar.

Em contrapartida, aos pais € conferido o poder familiar, este constituido de manus
direcionado a consecucdo do perfil funcional da familia, que é o desenvolvimento da autonomia
e personalidade de seu membros, constituindo-se também de um complexo de deveres
fundamentais postos aos pais dentre os quais o dever de cuidado e vigilancia.

Portanto, para a solucdo do conflito entre o dever de educar e a privacidade/intimidade
do menor ha de se adotar o critério da ponderacdo e da proporcionalidade, conforme proposto
por Paulo L6bo (2012, p. 107-110) e Ana Carolina Brochado Teixeira (2009, p. 198-203), de
modo que possa se delimitar cada direito e dever fundamental, bem como o ambito fatico que
0 cerca, podendo assim decidir qual deles deve ser aplicado e em que medida, de modo a
preservar o interesse mais relevante no caso concreto.

Dentro da proposta interpretativa apresentada, necessario se aproximar de casos
faticos para melhor aproximacdo da proposta de solucdo do confiito, a iniciar pelo caso
constantes da introducdo deste trabalho em que mae acessou rede social de filho menor, a revelia
deste, e promoveu alteracBes em seu conteddo.

Em tais situacOes, o fiel da balanca deve ser o melhor interesse do menor, 0 que ndo se
confunde com os desejos pessoais da crianca e do adolescente, mas efetivamente na postura que
melhor garantira o desenvolvimento de sua autonomia e personalidade.

Pietro Perlingieri( 2007, p. 183) aponta que a intimidade da vida familiar € condicéo
para o livre desenvolvimento da pessoa, de modo que ndo se admite a ingeréncia injustificada

sob aspectos da vida privada do filho menor.
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Por outro lado, a justificativa do dever de vigilancia inerente ao poder familiar poderia
justificar a conduta da mde mencionada, que amparada pela autoridade parental poderia
interferir na esfera juridica de seu filho menor. Entretanto, a autoridade parental configura-se
por ser situacdo juridica subjetiva existencial caracterizada pela interferéncia na esfera
juridica dos filhos menores no interesse destes, ndo no interesse dos pais, titulares desse poder
juridico. (TEPEDINO, 2004)

O processo educativo dos filhos menores deve ser tal que mortifique o poder familiar
dos pais e ndo anule a escolha significativa e de cultura consistentes da participacdo do menor
no processo educativo(PERLINGIERI, 2007, p. 258).

Importante a licdo de Rosa Martins (2009, p.92-93), para quem as responsabilidades
parentais ndo apresentam apenas uma finalidade de protecdo, mas também um objetivo de
promocdo da autonomia dos filhos, ndo podendo os pais, no processo de determinacdo do
interesse dos filhos menores, fazer apenas funcionar a sua propria avaliacdo desse interesse,
devendo, pois, estimular a participagdo do filho, a depender de sua maturidade e
discernimento, na avaliacdo de seu proprio interesses.

Portanto, no exercicio do poder familiar somente poderdo os pais frustrar o direito de
privacidade e intimidade de seus filhos menores, no melhor interesse desses, devendo haver
motivagdo condizente com o perfil funcional do poder familiar.

Assim, por exemplo admitir-se-ia a intromissdo dos pais nos e-mails e redes sociais de
filho menor, ou a leitura de um diario, caso houvessem fundadas suspeitas do envolvimento
do menor com prética de ato ilicitos, com exposicdo a risco de sua integridade psicofisica, como
por exemplo na suspeita de uso de drogas ou de violéncia praticada ou sofrida pelo menor, ndo
podendo assim ser considerada abusiva a conduta do pai. No mesmo sentido, ainda acerca
da intrusdo na intimidade de filho menor, aponta Teixeira (2009, p.209-210):

Tal comportamento justifica-se somente em prol do interesse do filho,mesmo que
seja contra sua vontade, de forma a preservar sua instrucdo e educacdo, além de
proteger sua dignidade. Por exemplo, se existe a suspeita do filho andar na companhia
de umcolega drogadito , que vemexercendo grande influéncia sobre o menor, os pais
tém o direito/dever de impedir que o filho conviva com este colega? Teriam o0s
genitores o direito de vasculhar os objetos pessoais do filho? E claro que sim, pois
agem exclusivamente para tentar preservar o menor de experiéncias com drogadigdo
que podem gerar consequéncias para toda sua vida.

A configuracdo atual do direito de familia e do poder familiar ndo vai admitir a
intromissdo desmotivada, ou caracterizada pela mera curiosidade ou arbitrio do titular do
poder familiar, porquanto ndo condizente com a funcionalizacdo da familia, tratando-se na

verdade de um abuso pelo pai no exercicio de seu poder familiar, podendo inclusive ensejar
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reparacdo extrapatrimonial de eventual dano causado. Logo no caso retratado, o que se
verifica é arbitrio e intromissdo injustificados pela mae do menor, configurando-se pois excesso
no exercicio do poder familiar.

De maneira semelhante, no qual se consideram o melhor interesse da crianca e
adolescentes alguns estudos apontam pela preservacdo da intimidade e privacidade de filhos
menores, especialmente na adolescéncia avancada, quanto as questdes atinentes ao sigilo
médico, mormente as informacOes relativas a sexualidade, tratamentos contraceptivos, desde
que tal sigilo sirva como instrumento de garantia de direitos a saude e integridade do menor.
(Ringheim, 2007, p.245)

Em tais casos, o sigilo se mostra necessario para 0 acesso aos adolescentes aos meios
contraceptivos, informacfes acerca de prevencdo e tratamento de doengas sexualmente
transmissiveis, controle de natalidade e aborto, especialmente nos casos em que por questdes
culturais ou religiosa a sexualidade é tratada como tabu que inviabiliza a discussdo social e na
familia de tais temas.

De maneira diversa seria, caso 0 sigilo fosse utilizado para acobertar o ilicito ou em
casos em que o0 menor fosse exposto a risco em sua integridade ou vida, como seria 0 caso de
manter-se em sigilo procedimentos para realizacdo de aborto, em que se acentuam riscos de

vida.

CONSIDERACOES FINAIS

As transformacGes experimentadas pelo direito das familias apontam para uma
repersonalizacdo do direito civil em que a pessoa humana passa a ser foco central da
discussdo, prevalecendo situacdes subjetivas existenciais a situacGes subjetiva patrimoniais.

A nova conceituacdo da familia democratica e eudemonista, pautada no didlogo e
participacdo, inclusive dos filhos, impde aos pais um leque de situagdes juridicas que
correspondem muito mais a deveres do que direitos. Nesse contexto, tem-se uma concepcao
mais funcionalista da familia como espaco de realizacdo pessoal de seus individuos e

desenvolvimento da personalidade dos menores.

A paternidade responsavel passa e ser contemplada pela Constituicdo, em que o Estado
nao pode intervir no planejamento familiar, mas este deve ter como fundamento a paternidade
responsavel e a dignidade da pessoa humana. Também os principios do melhor interesse da
crianca e adolescente e a absoluta prioridade de sua tutela impdem uma série de deveres aos

pais. Nesse caso, a familia deve cumprir seu papel e garantir a crianca além de sustento, também
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0 apoio moral, afetivo e psicoldgico, calcados no dever de cuidado e de educacdo. Quando isso
nao ocorre, coloca-se em risco o desenvolvimento pleno da crianca.

A atribuicdo de poderes qualificados aos pais se evidencia no instituto do poder familiar,
instrumento juridico que confere aos pais poderes e deveres na busca do desenvolvimento pleno

de seus filhos. Em razio disso, € de se ressaltar, dentre os deveres funcionais constantes do
poder familiar o dever de cuidado, o dever de educagdo, compreendido também o dever de
vigilancia com vistas a salvaguarda do préprio menor.

O conteudo do poder familiar encontra sua génese no art. 229 da Constituicdo Federal,
que prescreve como deveres dos pais 0s de assistirem, criarem e educarem os filhos menores,
nisto sendo seguido pelo art. 22 do ECA, o qual estabelece deveres de sustento, guarda e
educacdo dos filhos menores. Em caminho semelhante o art. 1634 do Cddigo Civil de 2002,
imp&e aos pais quanto a pessoa dos filhos menores uma série de deveres.

A partir da Constituicdo de 1988 e posteriormente com a elaboragdo da lei N° 8.069 de
13 de julho de 1990, o menor alcancou reconhecimento de sua condicdo de sujeito e titular de
direitos. Assim, nos artigos 227 e 228 da Constituicdo inaugura-se no direito brasileiro a
doutrina da protecdo integral das criancas e adolescentes em substituicdo ao ultrapassado
binbmio abandono-deliquéncia, atraves da qual reconhece-se a titularidade de direitos
fundamentais pelos menores, entre os quais os direitos a privacidade e intimidade.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5, inciso X, protege a vida privada e a
intimidade, também no art.226 a Constituicio Federal resguarda o espago familiar,
especialmente em oposicdo a esfera publica, também tendo favorecido a privacidade individual,
mesmo entre 0s demais membros da unidade familiar.

No ambito internacional a privacidade e intimidade também s8o reconhecidas e
protegidas, especialmente através da Declaracdo dos Direitos Humanos da organizacdo das
Nacdes Unidas em seu art. 12°, no mesmo contexto o Pacto de San José da Costa Rica, nos
art. 11.

Diante de tal contexto, sobrelevam-se discussfes a respeito da privacidade das criangas
e adolescentes, especialmente em sua relacbes sociais, incluindo-se ai e-mails,
correspondéncias, utilizagdo da internet e redes sociais, bem como no que se refere ao sigilo
de informacdes médicas, especialmente atinentes & sexualidade e reproducéo.

Assim, em situacdo de aparente conflito, que se concretiza nos fatos sociais se
posicionam em polos diversos o menor pretendente de sua privacidade e sigilo que requer
protecdo de sua esfera de privacidade na rede mundial de computadores, bem como nas

correspondéncias e o pais, titular do poder familiar, pretendendo vigiar o comportamento de seu
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filho menor. Da mesma forma, colocam-se os filhos adolescentes na protecdo de seu sigilo
médico atinentes a questdes sexuais e reprodutivas, pretendendo os pais tomar parte em tais
escolhas dos filho.

Ambas as situacOes, implicam em conflitos de posicdes juridicas, pelo menos em tese
contrarias, que demandam uma interpretacdo em que a baliza central serd o absoluto interesse
do menor, 0 que ndo quer dizer que sua vontade pessoal ira prevalecer, mas que no caso concreto
devera ser privilegiado a consecucdo do perfil funcional da familia e dos institutos de protecdo
da crianca e adolescentes, perfil este reconhecido como a promog¢do do desenvolvimento e
autonomia do sujeito em desenvolvimento.

Portanto, no exercicio do poder familiar somente poderdo os pais frustrar o direito de
privacidade e intimidade de seus filhos menores, no melhor interesse desses, devendo haver
motivacdo condizente com o perfil funcional do poder familiar. Reconhece-se assim o perfil
ao mesmo tempo emancipador da autoridade parental, com vistas a garantir a aquisicdo
gradual de autonomia pelo menor e o perfil protetivo, com viso a resguardar a integridade da

crianga e adolescente.
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