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RESUMO

Com a pandemia provocada pela doenca popularmente conhecida como COVID-19, a
vacinacdo se mostrou um instrumento eficaz para evitar a perpetuacdo de doencas
transmissiveis e a reducdo da mortalidade. Contudo, ainda que a eficicia vacinal seja
indiscutivel, a cobertura vacinal no Brasil tem apresentado uma queda consideravel,
principalmente no que diz respeito as criangas e adolescentes, o que faz ressurgir o
questionamento a respeito da obrigatoriedade vacinal. Assim, este trabalho de conclusao de
curso tem como objetivo a verificacdo da possibilidade de aplicar a responsabilidade civil aos
pais que se recusam a vacinar seus filhos criancas e adolescentes, tendo em vista o poder
familiar atribuido aos pais face aos direitos protegidos dos filhos. Para responder o problema
de pesquisa proposto, o trabalho foi dividido em quatro principais capitulos. Em um primeiro
momento, sera analisado o instituto do poder familiar, evidenciando seus limites, conceituagdo
e caracteristicas, bem como a titularidade, os deveres inerentes desse poder e as causas de perda
e suspensdo dessa prerrogativa. Posteriormente, serd dedicado um capitulo aos direitos de
criancas e adolescentes, evidenciando a doutrina da protecdo integral e explorando a
importancia do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com foco no direito & saude e a vida. O
terceiro capitulo sera destinado a vacinacéo, iniciando-se com um breve contexto historico,
dada a relevancia do tema, discorrendo, apds isso, acerca da cobertura vacinal e dos
movimentos negacionistas para, no fim, discutir sobre a legalidade e a obrigatoriedade dos
imunizantes. O Gltimo capitulo focard, por sua vez, na responsabilidade civil, descrevendo sua
conceituacao e pressupostos, bem como a apresentacdo da responsabilidade civil subjetiva, para
finalmente responder a pergunta do problema proposto. O presente estudo pertence a vertente
juridico-dogmatica, e as técnicas utilizadas sdo pesquisa bibliogréfica e pesquisa documental.

Palavras-chave: Poder Familiar. Direitos de criancas e adolescentes. Vacinacao.
Responsabilidade Civil.



RESUMEN

Con la pandemia provocada por la enfermedad popularmente conocida como COVID-19, la
vacunacion ha demostrado ser un instrumento eficaz para evitar la perpetuacion de
enfermedades transmisibles y la reduccion de la mortalidad. Sin embargo, aunque la eficacia
vacunal es indiscutible, la cobertura vacunal en Brasil ha presentado una caida considerable,
principalmente en lo que respecta a los nifios y adolescentes, lo que hace resurgir el
cuestionamiento respecto a la obligatoriedad vacunal. Asi, este trabajo de conclusion de curso
tiene como objetivo la verificacion de la posibilidad de aplicar la responsabilidad civil a los
padres que se niegan a vacunar a sus hijos nifios y adolescentes, teniendo em cuenta el poder
familiar atribuido a los padres frente a los derechos protegidos de los hijos. Para responder al
problema de investigacion propuesto, el trabajo se dividid en cuatro capitulos principales. En
un primer momento, sera analizado el instituto del poder familiar, evidenciando sus limites,
conceptualizacion y caracteristicas, asi como la titularidad, los deberes inherentes a ese poder
y las causas de pérdida y suspension de esa prerrogativa. Posteriormente, se dedicara un capitulo
a los derechos de nifios y adolescentes, evidenciando la doctrina de la proteccion integral y
explorando la importancia del Estatuto del Nifio y del Adolescente, con foco en el derecho a la
salud y a la vida. El tercer capitulo seré destinado a la vacunacion, inicidndose con un breve
contexto histérico, dada la relevancia del tema, discurriendo, después de eso, acerca de la
cobertura vacunal y de los movimientos negacionistas para, al final, discutir sobre la legalidad
y la obligatoriedad de los inmunizantes. El ultimo capitulo se centrard, a su vez, en la
responsabilidad civil, describiendo su conceptualizacion y presupuestos, asi como la
presentacion de la responsabilidad civil subjetiva, para finalmente responder a la pregunta del
problema propuesto. El presente estudio pertenece a la vertiente juridico-dogmaética, y las
técnicas utilizadas son investigacion bibliogréafica e investigacion documental.

Palabras claves: Poder familiar. Derechos de los nifios y adolescentes. Vacunacion.
Responsabilidad Civil.
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1 INTRODUCAO

Ao assegurar a autonomia privada, o Estado torna-se cada vez menos presente nas
relagOes pessoais, garantindo a privacidade de todo cidaddo, o qual tem a liberdade para viver
conforme suas vontades pessoais, inclusive no que diz respeito a formacdo de uma familia.
Desse modo, no ambito familiar, é conferido aos individuos a prerrogativa de moldarem sua
familia, optando pelo método de criacdo e educacdo dos filhos que lhes parece mais
conveniente, em decorréncia da autonomia advinda do instituto conhecido como poder familiar,
cuja titularidade ativa pertence, em regra, aos pais.

Nesse cenario, 0s pais estabelecem regramentos e principios no seio familiar que
condizem com suas convicgbes ideoldgicas e existenciais, repassando aos filhos tais
ensinamentos. Entretanto, ainda que haja essa liberdade no planejamento familiar, existem
alguns limites que impedem arbitrariedades e atitudes que possam prejudicar criancas e
adolescentes que estdo submetidos a esse poder, visto que estes sdo detentores de direitos
fundamentais os quais devem ser assegurados e priorizados, como o direito a vida e a saude,
em razdo da fase de desenvolvimento e vulnerabilidade que se encontram.

No que diz respeito ao direito a saude e a vida, especificamente, tem-se que a
imunizacdo realizada pela vacinacdo € uma maneira indispensavel para efetiva-los, o que
remonta a discussdo acerca da vacinagao de criancas e adolescentes. Esse tema demonstrou
relevancia com o advento da pandemia imposta pela doenca Covid-19 no inicio do ano de 2020,
provocada pelo virus SARS-CoV-2, que fez ressurgir a discussdo a respeito da obrigatoriedade
vacinal.

Nesse contexto, 0 movimento conhecido como antivacina, representado por individuos
que questionam a eficacia vacinal e se posicionam contra ela, ganha um espacgo propicio para
se perpetuar, dissipando informacgdes que, na maioria das vezes, ndo possuem qualquer
fundamento. Assim, acabam por influenciar a recusa popular da vacinacdo, trazendo
guestionamentos sobre a possivel responsabilidade civil dessa recusa.

No caso de criancas e adolescentes, a op¢do pela ndo vacinagdo é ainda mais delicada,
vez que estdo submetidos ao poder familiar, o qual confere aos pais 0 poder de deciséo acerca
da vida de seus filhos, inclusive na escolha da imunizacéo. Ocorre que a auséncia da vacina,
nesse sentido, pode provocar prejuizos que interferem ndo somente na satde e vida de criangas
e adolescentes, mas também na saude publica, afetando toda a coletividade.

Em contrapartida, existem direitos de criangas e adolescentes garantidos em legislagdes

brasileiras, que se apresentam como deveres a serem protegidos pelos pais. Tais exigéncias sao

9



baseadas na doutrina da protecdo integral da crianca e adolescente e, por isso, requerem a
observancia de toda a sociedade, em especial da familia. H4, entdo, uma discussao a respeito
dos limites do poder familiar dos pais diante dos direitos de seus filhos crianca e/ou adolescente,
principalmente no que diz respeito a possibilidade de recusa da vacinacao.

E nesse sentido que surge o principal problema deste estudo, haja vista a incidéncia da
responsabilidade civil nas relagfes parentais, inclusive no caso em que os pais descumprem
com os deveres juridicos decorrentes do poder familiar. O presente trabalho, portanto, tem como
objetivo principal verificar se ha possibilidade de responsabilizar civilmente os pais que se
recusam a vacinar seus filhos criancas e adolescentes, levando em consideracéo o poder familiar
dos pais face aos direitos de seus filhos.

No que se refere a metodologia aplicada, a pesquisa que se propde pertence a vertente
juridico-dogmatica, por basear-se nos elementos internos ao ordenamento juridico, como a
analise de artigos legislativos referentes ao poder familiar, direitos de criangas e adolescentes,
vacinag&o obrigatoria e responsabilidade civil. Quanto a técnica de andlise de conteudo, afirma-
se que se trata de uma pesquisa bibliogréafica, pois buscou livros ja publicados a respeito dos
principais assuntos tratados. Por fim, h& presenca da pesquisa documental, j& que houve o
estudo de documentos que ndo receberam tratamentos analiticos.

Para alcancar o objetivo principal proposto pelo trabalho, qual seja, a verificacdo da
existéncia da responsabilizacdo civel dos pais que se recusam a vacinar os filhos, o presente
estudo foi dividido em quatro capitulos essenciais. O primeiro tera como foco o instituto do
poder familiar, expondo seu conceito, caracteristicas e titularidades, bem como sua limitacdo.
Nesse capitulo, serdo analisados artigos especificos da CR/88, do CCB/02 e do ECA, com o
intuito de discutir sobre os deveres decorrentes desse poder para, no fim, discorrer acerca das
possibilidades de perda e suspensao.

O segundo capitulo analisara os direitos de criancas e adolescentes, iniciando-se com
uma breve exposicdo a respeito dos documentos internacionais que influenciaram a
consagracao da doutrina da protecdo integral da crianca. Posteriormente, serd explorado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, demonstrando sua relevancia para a conquista dos
direitos de criangas e adolescentes. No final deste capitulo, o direito & saide e a vida serdo
protagonistas, tendo em vista seus destaques para a conclusao do presente trabalho.

Em um terceiro momento, demonstrou-se necessaria a exposi¢éo da evolucdo historica
da vacina no Brasil, como modo de compreender sua importancia para a concretizagdo do

direito a salde e a vida. Apos isso, serd analisada a cobertura vacinal e a influéncia dos
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movimentos negacionistas chamados de antivacinas que reduziram consideravelmente essa
cobertura. Por fim, o foco seréo as legislagdes brasileiras que dispdem sobre a obrigatoriedade
da vacina, reforcando a sua legalidade.

No quarto e ultimo capitulo sera discutida a possibilidade de responsabilizacéo civil,
seus aspectos gerais, conceituacao e pressupostos indispensaveis. Dentre as modalidades, esta
secdo focard na responsabilidade civil subjetiva dada sua importancia para a conclusdo da
pesquisa. O final deste capitulo, observadas as ponderacgdes realizadas em discussdes anteriores,
respondera a pergunta principal proposta por esse problema de pesquisa, qual seja, se existe a

responsabilidade civil dos pais que se recusam a vacinar seus filhos.
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2 O PODER FAMILIAR

A entidade familiar, em compasso com a sociedade, sofreu notaveis mudangas sobretudo
acerca de seu significado e simbologia. Inicialmente, a familia tinha sua estrutura alicercada e
centrada na figura paterna, tendo em vista que era pautada no patriarcado, o0 que resultou na
perpetracdo do machismo como algo natural. Em razéo disso, o patrio poder, hoje chamado de
poder familiar, em muito dizia respeito a essa influéncia do homem na vida familiar. Com a
mudanga social, o “patrio poder” foi mais um elemento ressignificado.

No Direito Romano, o poder familiar denominava-se pater potestas e simbolizava a
posicao absoluta da figura do homem no seio familiar, o qual detinha poder total sobre a vida
do filho, inclusive decidindo sobre sua sobrevivéncia, ndo havendo limitagéo estatal quanto a
essa prerrogativa (RIZZARDO, 2019a, p. 554). Gongalves (2023, p. 164) destaca que, com 0
passar do tempo, os poderes destinados ao “chefe de familia” foram limitados, de modo que o
pai ndo poderia mais, por exemplo, matar ou expor o filho, nem o entregar como indenizacao.

Essa nogdo de patrio poder sofre alteracdes a partir do CCB/16, que atribuiu ao pai
deveres e direitos inerentes ao comando do péatrio poder, no interesse dos filhos criancas e
adolescentes (PRADO, 2021, p. 353). O termo “patrio poder”, nesse sentido, foi utilizado pelo
CCB/16, no art. 380%, para atribuir exclusivamente a figura paterna a funcéo e o dever de decidir
sobre a forma de criacdo de seus filhos (BRASIL, 1916). Até entdo, a mulher ndo compartilhava
do poder de decisdo sobre a prole, que cabia, em regra, ao homem enquanto autoridade da
sociedade conjugal (PRADO, 2021, p. 353).

Contudo, influenciado pela CR/88?%, a qual reafirmou direitos fundamentais, 0 novo
CCBJ/02 trouxe muitas modificaces acerca do Direito da Familia, demonstrando que a familia,
agora plural, é regida por uma série de principios, entre eles o da igualdade, em que se
reconheceu que ambos os conjuges assumem igualmente os encargos da familia, bem como
decidem conjuntamente sobre a criacdo e a educac¢do dos filhos (PRADO, 2021, p. 359).

Assim, reconhecendo-se essa igualdade entre o homem e a mulher e, também, a existéncia
de novas configuragdes familiares, o poder de deciséo sobre a filiagdo recaiu sobre ambos 0s

conjuges, o que extinguiu a figura do “chefe de familia”. Com isso, 0 homem deixa de ser centro

1 Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou
impedimento seu, a mulher. (BRASIL, 1916).
2 Ao reafirmar direitos fundamentais, a CR/88 influenciou diretamente os institutos, inclusive o Direito Privado,
construindo uma base principiol6gica no ordenamento juridico com forga normativa (TEPEDINO; TEIXEIRA,
2022, p. 11). Dessa forma, o processo de constitucionalizagéo do Direito Civil incidiu sobre o Direito de Familia,
0 qual passou a ser regido por uma série de principios garantindo a tutela e pluralidade da entidade familiar
(TEPEDINO; TEIXEIRA, 2022).
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da familia, atribuindo um novo conceito ao patrio poder, o qual recebeu a denominacao de
poder familiar, o que rompeu, de acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2022a, p. 212), com
a nomenclatura machista antes utilizada.

Neste capitulo, portanto, serd apresentado o instituto do poder familiar® com sua
conceituagdo e caracteristicas, bem como sua titularidade ativa e passiva. Em momento
posterior, serd demonstrado quais sdo os deveres dos titulares, de acordo com as legislacdes
vigentes acerca do tema. Por fim, serdo vislumbradas as possibilidades de suspensédo e perda

desse poder frente ao seu uso incorreto ou abusivo.

2.1 Conceito e caracteristicas

Apesar da inovacdo terminoldgica oferecida pelo CCB/02, que dedicou um capitulo
inteiro para reger aspectos especificos sobre o tema, ele manteve a tradi¢do do antigo codigo e
ndo apresentou uma definicdo literal acerca do poder familiar (outrora chamado de patrio
poder). Coube, entdo, a doutrina a responsabilidade de fazer tal conceituagdo com base na
redacéo do art. 229* da CR/88, marco inicial do instituto, com observancia aos artigos 21 e 22
do ECA®, que também lecionam a respeito da matéria.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2022a, p. 212), o poder familiar consiste em um
conjunto de direitos e obrigac¢des atribuidos aos pais, que os exercem nos limites da autoridade
parental face seus filhos criangas e adolescentes. No mesmo sentido, Gongalves (2023, p. 164)
defende o poder familiar como um complexo de direitos e deveres destinados naturalmente aos

pais em razdo a filiacdo, exercido sobre a pessoa dos filhos, inclusive sobre os bens desses, que

% Alguns autores como Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira (2022) e Paulo Luiz Neto Lébo
(2022) consideram mais adequado o termo “Autoridade Parental”, tendo em vista que a palavra “poder” sugere
subjugacdo de um individuo em detrimento de outro. De acordo com L&bo (2022), o vocdbulo autoridade é despido
de sujeicdo, pautado somente no respeito reciproco, observado os direitos e deveres dos individuos envolvidos na
relacdo. Nas palavras do autor “O poder é vertical, emanando de cima para baixo; a autoridade é horizontal, porque
consubstanciada em direitos e deveres reciprocos.” (LOBO, 2022, p. 324).
Apesar das criticas a respeito da expressao, 0 presente trabalho optou por seguir o CCB/02 e utilizar a locugdo
poder familiar, sem adentrar profundamente nessas discussoes.
4 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988).
S Art. 21. O pétrio-poder poder familiar serd exercido, em igualdade de condic@es, pelo pai e pela mae, na forma
do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia. (BRASIL, 1990).
Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
Pardgrafo Unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar
de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (BRASIL, 1990).
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além dos deveres basicos de cuidado e alimentacdo, compreende também a responsabilidade de
orientacéo.

Tartuce (2023, p. 526) acrescenta, ainda, que ao decidirem sobre o modo de criacdo de
seus filhos, o poder familiar € utilizado em observancia a concep¢éo da familia democratica,
pautada na solidariedade familiar e no afeto. Lobo (2022, p. 323), ao utilizar a expresséo
“autoridade parental”, explica que esse poder deve ser exercido por ambos 0s pais no interesse
dos filhos, até a emancipacdo ou a maioridade destes, e ndo mais em interesse Unico da figura
paterna ou voltado unicamente no exercicio de poder dos pais sobre os filhos.

Nesse diapasdo, far-se-a fundamental duas breves observacGes. A primeira diz respeito
a extensdo da palavra, vez que a expressio “poder” empregada atualmente ja ndo possui mais
0 mesmo sentido daquele utilizado pelo antigo CCB/16. Dias (2021, p. 304) destaca que o poder
familiar consiste mais em um encargo/dever destinado aos pais em relacdo aos filhos do que
propriamente em um poder. Essa analise feita pela autora € crucial, considerando que o antigo
patrio poder estabelecido no CCB/16 estava relacionado com a ideia de dominagdo da figura
paterna sobre a estrutura familiar, em especial, sobre sua prole®.

Contudo, devido as novas demandas sociais e ao processo de constitucionalizacdo dos
institutos, a legislacdo se dedicou & protecdo integral’ de criancas e adolescentes, os quais
passaram a ser titulares de direitos, assumindo papel de destaque no ordenamento juridico
brasileiro. Nesse sentido, nota-se que o poder familiar instituido na atualidade se refere mais a
um poder-dever concedido aos pais em virtude dos interesses dos filhos, extinguindo a ideia do
poder absoluto atribuido ao homem (CORDEIRO, 2016). Em vista disso, Dias (2021) pontua:

De objeto de poder, o filho passou a sujeito de direito. Essa inversdo ensejou
modificacbes no conteido do poder familiar, em face do interesse social que envolve.
N&o se trata do exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto por leis
aos pais. O poder familiar é sempre trazido como exemplo da noc¢éo de poder-funcao
ou direito-dever, consagradora da teoria funcionalista das normas de Direito das
Familias: poder que € exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do
filho. (DIAS, 2021, p. 305, grifo nosso).

® O poder familiar se origina do Direito Romano, em que vigorava a figura do pater potestas (CORDEIRO, 2016),
que em tradugdo literal significa “pai de familia”. Na no¢éo romana, o poder do homem no seio familiar era
ilimitado e os filhos eram frequentemente utilizados conforme as necessidades da figura do pater, despidos de
direitos (VENOSA, 2022a, p. 282). Esse instituto sofreu diversas mudancgas ao longo dos anos. De acordo com
Gongalves (2023, p. 164), “O poder familiar ndo tem mais o carater absoluto de que se revestia no direito romano.
Por isso, j& se cogitou chamé-lo de “patrio dever”, por atribuir aos pais mais deveres do que direitos. No aludido
direito denominava-se patria potestas e visava tdo somente ao exclusivo interesse do chefe de familia. Este tinha
0 jus vitae et necis, ou seja, o direito sobre a vida e a morte do filho. Com o decorrer do tempo restringiram-se 0s
poderes outorgados ao chefe de familia, que ndo podia mais expor o filho (jus exponendi), mata-lo (jus vitae et
necis) ou entrega-lo como indenizacgéo (noxae deditio)”.
" No Brasil, a Protecéo Integral do Menor encontra respaldo na prépria CR/88, sendo posteriormente adotada pelo
ECA. A Protecdo Integral do Menor seré abordada no item 3.1 desde estudo.
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A segunda observacgdo é quanto a quem exerce esse poder. No CCB/16, o patrio poder
cabia somente ao homem, o “chefe de familia”, fruto do patriarcado vigente a época. Essa
concepcao sofreu alteragces com o advento da lei n° 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada®),
que concedeu direitos as mulheres, permitindo que o patrio poder fosse compartilhado entre
ambos os pais, sendo a mulher colaboradora do homem (PRADO, 2021, p. 356). A igualdade
entre 0 homem e mulher, todavia, consagrou-se apenas com a CR/88°, a qual expds que compete
a ambos o exercicio do poder familiar (GONCALVES, 2023, p. 165), 0 que tornou o vocabulo
“patrio poder” inapropriado perante a nova realidade social.

Feitas as observagdes, constata-se que a familia, agora democréatica, é pautada na
igualdade de seus membros, detentores de direitos, constituida com base no afeto e felicidade,
muito diferente de como ocorria na vigéncia do CCB/16. O poder diretivo dos pais na criacao
de seus filhos limita-se, portanto, ao didlogo e a compreensdo, ndo mais na opressao
(RIZZARDO, 2019a, p. 553). Acerca desse assunto, Venosa (2022a) conclui:

Na nog¢do contemporanea, o conceito transfere-se totalmente para os principios
de muatua compreensdo, a protecdo dos menores e o0s deveres inerentes,
irrenunciaveis e inafastaveis da paternidade e maternidade. O pétrio poder, poder
familiar ou patrio dever, nesse sentido, tem em vista primordialmente a protecao
dos filhos menores. A convivéncia de todos os membros do grupo familiar deve ser
lastreada ndo em supremacia, mas em di&logo, compreensdo e entendimento.
(VENOSA, 20224, p. 282, grifo nosso).

Posto isto, o poder familiar é conferido naturalmente aos pais em razao das necessidades
dos filhos criancas e adolescentes que carecem de protecdo, encaminhando-os para a vida
adulta, de modo a auxilia-los no desenvolvimento intelectual, social e emocional. Até cessar
esse poder, 0s pais possuem autonomia e liberdade para a conducdo da sociedade familiar de
acordo com suas crencas. Todavia, para que esse poder natural seja efetivado corretamente, o
Estado intervém com o intuito de regula-lo, fiscalizando-o e evitando a ocorréncia de abusos
quanto ao seu uso (CARVALHO, 2020, p. 781).

Diante o exposto, pode-se afirmar que o poder familiar tem como principal objetivo a
protecdo de criancas e adolescentes, com o cumprimento do melhor interesse destes e da
familia, em observancia ao principio da paternidade responsavel, sendo essa prerrogativa

conferida aos pais pelo poder estatal, com o intuito de assegurar a perpetuacdo das futuras

8 O Estatuto da Mulher Casada, implementado pela Lei 4.121 em 1962, conferiu a mulher direitos emancipatérios
com o intuito de possibilitar o exercicio conjunto do poder familiar. Prado (2021, p. 356) menciona, dentre outros
direitos, o reconhecimento da mulher casada como plenamente capaz, o que dispensou a exigéncia da autorizacao
marital para trabalhar.
% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]
85° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
(BRASIL, 1988).

15



geraces (GONCALVES, 2023, p. 164). A partir disso que decorre a primeira caracteristica do
instituto, 0 manus publico®®, haja vista que o Estado, em defesa da crianca e do adolescente,
produziu leis para garantir o cumprimento desse munus de modo a resguardar a protecao destes
(GONGALVES, 2023, p. 164).

Além dessa caracteristica, Diniz (2022a) evidencia que o poder familiar é irrenunciavel,
inaliendvel, imprescritivel, incompativel com o instituto da tutela e possui natureza de
autoridade. A irrenunciabilidade diz respeito a impossibilidade de renunciar ao munus do poder
familiar; ndo ha como recusa-lo'!. Os pais devem suportar o encargo sem abrir mio dele, tendo
em vista que se refere a uma imposicdo de ordem publica, o qual possui respaldo na ideia de
protecdo da crianca ou adolescente. No mesmo sentido, o poder familiar decorre naturalmente
ou legalmente da paternidade, motivo pelo qual é indisponivel (ou inalienavel), isto é, ndo pode
ser transmitido a outrem (VENOSA, 20223, p. 285).

O poder familiar é, ainda, imprescritivel, haja vista que embora nédo seja utilizado pelos
genitores, estes so o perdem em situacdes especificas previstas em leit? (GONCALVES, 2023,
p. 164). No mais, o poder familiar € incompativel com a tutela, visto que o instituto da tutela
exige a decretacio judicial de suspenséo ou perda do poder familiar, como prevé o art. 1.728%
do CCB/02. Dessa forma, aqueles submetidos a este poder necessariamente ndo podem ser
subjugados a tutela. Quanto a natureza de autoridade, Carvalho (2020, p. 782) aduz que entre
pais e filhos existe uma subordinacdo na qual os filhos possuem o dever de obedecer e os pais
possuem a prerrogativa de ordenar.

Por fim, vale mencionar que os autores Venosa (2022a) e Nader (2016a) acrescentam a
indivisibilidade como uma caracteristica importante. Ambos realcam que o exercicio do poder
familiar estd pautado na indivisibilidade, vez que os genitores ndo podem o colocar sob
responsabilidade de um terceiro alheio a filiacdo. Porém, o exercicio desse poder pode ser
dividido no caso de pais divorciados, principalmente no caso de guarda compartilhada. Venosa
(2022a) destaca:

10 Diniz (20224, p. 202) elucida que o poder familiar € um munus pablico, ja que se refere a uma espécie de funcéo
equiparada a um cargo privado, consistindo em um poder-dever e, também, a um direito-funcéo.
11 Arnaldo Rizzardo (2019a) e Silvio de Salvo Venosa (2022a) defendem a adogédo como uma forma de rendncia.
Rizzardo (2019a, p. 556) aduz “Ora, como a adog¢do envolve necessariamente a transferéncia do poder familiar, é
correto deduzir que a perda do munus se opera com a entrega voluntaria do filho. Ao mesmo tempo que se da a
concordancia com a adogdo, verifica-se, ainda que indiretamente, a rendincia do poder familiar.” Em contrapartida,
autores como Nader (2016a) discordam de tal posicionamento, defendendo que apesar de possuirem 0s mesmos
efeitos, a adocdo ndo é uma rendncia, ja que suas implicacbes sdo maiores.
12 Essas situagBes consistem em perda ou extingdo do poder familiar, que serdo exploradas no item 2.4 deste estudo.
13 Art. 1.728. Os filhos menores sdo postos em tutela: 1 - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados
ausentes; Il - em caso de os pais decairem do poder familiar. (BRASIL, 2002).
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O poder familiar é indivisivel, porém ndo seu exercicio. Quando se trata de pais
separados, cinde-se o exercicio do poder familiar, dividindo-se as incumbéncias. O
mesmo ocorre, na pratica, quando o pai e a mde em harmonia orientam a vida dos
filhos. Ao guardido sdo atribuidos alguns dos deveres inerentes ao patrio poder, o qual,
no entanto, ndo se transfere nessa modalidade, quando se tratar de familia substituta.
(VENOSA, 20223, p. 286).

Nesse sentido, é perceptivel que as caracteristicas atribuidas ao poder familiar visaram,
especialmente, a protecdo daqueles que sdo mais vulnerdveis em uma estrutura familiar, as
criangas e os adolescentes, com o intuito de evitar possiveis desamparos. Vale mencionar que
as citadas caracteristicas sdo aquelas comumente indicadas pela doutrina, ndo se tratando de um
rol taxativo, j& que estas surgem de acordo com a necessidade da sociedade, a qual esta em
constante transformacdo. Feitas as consideracdes sobre o conceito e as caracteristicas do poder
familiar, passa-se a discorrer sobre as pessoas que detém sua titularidade.

2.2 Titularidade

A igualdade formal entre a mulher e 0 homem s0 veio a ser efetivada com o advento da
CR/88, que a consagrou em seu art. 5°, inciso 1**, colocando homens e mulheres como
detentores das mesmas obrigacdes e deveres (BRASIL, 1988). Ainda que essa afirmacdo tenha
ocorrido tardiamente e apresente dificuldade de efetivacdo material, foi essencial para os
avancos das estruturas sociais, inclusive no que diz respeito ao Direito de Familia.

Em vista disso, a CR/88, no art. 226, 85°, ndo deixou espaco para dividas ao determinar
que o poder familiar é exercido igualmente pela mulher e pelo homem, titulares desse direito
(BRASIL, 1988), rompendo com o arranjo patriarcal familiar antes adotado pela sociedade por
meio do pétrio poder. Nesse sentido, 0 ECA, corroborando com essa ideia, atribui, no art. 21, a
igualdade de condigdes entre a mae e 0 pai no que diz respeito ao poder familiar (BRASIL,
1990).

O CCB/02, posteriormente, disciplinou o instituto, dispondo regras especificas a seu
respeito. Em seu art. 1.631%°, caput, o0 CCB/02 mais uma vez afirma o que a CR/88 e 0 ECA ja
tinham trazido: o poder familiar, sem duvidas, compete aos pais e, por 6bvio, na hipétese de
falecimento de um deles, o sobrevivente o exerce com exclusividade (BRASIL, 2002).

14 Art. 5° 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, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicado; [...] (BRASIL, 1988).
15 Art. 1.631. Durante o casamento e a unio estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento
de um deles, o outro o exercera com exclusividade. [...] (BRASIL, 2002).
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Dessarte, conclui-se que a titularidade ativa de tal poder-dever €, em regra, unicamente dos pais
em decorréncia da filiagdo, que possuem conjuntamente poder diretivo sobre os filhos.

A redacdo do CCB/02 é nitida ao utilizar as expressdes “casamento” ¢ “unido estavel”
ao atribuir a titularidade ativa, desconsiderando a existéncia de outras formas de filiagdes (filhos
de pais solteiros, filhos frutos de relagbes extraconjugais, multiparentalidade, filhos
socioafetivos etc.). Contudo, basta haver o reconhecimento da filiagdo para que incida o poder
familiar (NADER, 2016a, p. 391). Essa conclusédo é possivel levando em consideracdo que o
ordenamento juridico deve ser interpretado de acordo com as normas constitucionais, as quais
admitem, ainda que de modo implicito, a pluralidade das entidades familiares'® (LOBO, 2022,
p. 328).

Isso posto, existem alguns destaques que precisam ser feitos quanto a participacao dos
pais nesse poder. Entretanto, em virtude das diversas situacfes que podem ocorrer, serdo
analisadas as mais frequentes. Conforme elucidado, o mais comum é o poder familiar
compartilhado entre ambos os pais na constancia da sociedade conjugal, unidos pelo
matrimonio ou pela unido estavel'’, que exercem seus deveres de forma simultdnea. Em caso
de desentendimento quanto a esses deveres, 0 art. 1.631, paragrafo tnico® do CCB/02 ja dispds
que o conflito serd resolvido pela via judicial (BRASIL, 2002).

Nada impede, portanto, que os pais exergcam o poder familiar estando divorciados ou
separados, segundo disciplina o art. 1.632° do CCB/02. Aqui, destaca-se que o estado civil ndo
modifica a titularidade do poder familiar, ha somente uma divisdo quanto a seu exercicio, ja
que a responsabilidade familiar decorre unicamente da filiacdo (VENOSA, 2022a, p. 284). Com
iss0, é comum a nomeacao de um dos pais como guardido do filho, conferindo ao outro o direito
de visitas (VENOSA, 2022a, p. 284).

Nessa modalidade de guarda, conhecida como unilateral, ha apenas um deslocamento
do exercicio do poder familiar ao guardido que precisa exercé-lo, mantendo intacta a

titularidade da outra pessoa (DINIZ, 2022a, p. 202). Inclusive, se aquele privado da guarda

186 Lobo (2022, p. 328) defende “O ECA estabelece que a autoridade parental serd exercida pelo pai e pela mée,

“na forma do que dispuser a legislagéo civil” (art. 21). O CCB/2002 refere-se apenas a titularidade dos pais, durante

0 casamento ou a unido estavel, restando silente quanto as demais entidades familiares tuteladas explicita ou

implicitamente pela CF/1988. Ante o principio da interpretagdo em conformidade com a Constituicdo, a norma

deve ser entendida como abrangente de todas as entidades familiares, onde houver quem exerca o munus, de fato

ou de direito, na auséncia de tutela regular, como se da com irmdo mais velho que sustenta os demais irmédos, na

auséncia de pais, ou de tios em relacdo a sobrinhos que com ele vivem”,

17 A CR/88, no art. 226, §3°, reconheceu a unido estavel como uma forma de vinculo familiar.

181...] Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles

recorrer ao juiz para solucdo do desacordo. (BRASIL, 2002).

19 Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagGes entre pais e

filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos. (BRASIL, 2002).
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discorda da maneira como o guardido esta exercendo o poder familiar, pode recorrer ao
judiciario (VENOSA, 20223, p. 282), com o intuito de modificar a situac&o.

Lobo (2022, p. 330), no entanto, evidencia que ao outro ndo incumbe apenas o direito
de visitacdo, mas também de participar das decisdes que envolvem sua prole. Tal participacdo
no poder familiar pode ser enfraquecida na pratica (VENOSA, 20223, p. 284), mas nao retira a
titularidade do individuo privado da guarda. No caso da guarda compartilhada, ambos os
genitores exercem comumente o poder familiar (DINIZ, 2022a, p. 202), vigorando a guarda
com base na solidariedade quanto as decisdes acerca da prole (NADER, 2016a, p. 393).

Em se tratando de filho concebido fora do vinculo conjugal, mas reconhecido, segue a
mesma ldégica acima: ambos os pais sdo titulares do poder familiar, ficando um deles
responsavel pela guarda (GONCALVES, 2023, p. 165), caso o0 juiz ndo decida de modo distinto
(DINI1Z, 2022a, p. 203). No caso de filho ndo reconhecido por um dos pais, o poder familiar
incumbira tdo somente aquele que o reconheceu. Essa ¢ redacdo dada pelo art. 1.633%° do
CCBJ/02, o qual inclui, ainda, que ndo havendo reconhecimento de ambos 0s pais, a crianca ou
adolescente serd atribuida a tutela (BRASIL, 2002), que, conforme elucidado no item 2.1, é um
instituto incompativel com o poder familiar.

Destarte, observa-se que a titularidade ativa do poder familiar sempre incumbira aos
pais, ou apenas a um deles, dependendo da situacdo, desde que haja reconhecimento da filiacao,
sendo irrelevante o vinculo matrimonial. Compreendida essa titularidade ativa, faz-se
necessario explicitar sobre quem é destinado o exercicio do poder familiar, ou seja, a
titularidade passiva do instituto.

O art. 1.630 do CCB/02 aduz brevemente “Os filhos estédo sujeitos ao poder familiar,
enquanto menores” (BRASIL, 2002). Corretamente, o codigo ndo discorreu a respeito da
natureza da filiacdo?!, evidenciando que os filhos, independente do modo de filiagdo, estdo

submetidos ao poder familiar. Assim, sejam eles fruto ou ndo de uma relacdo matrimonial,

20 Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée; se a méae néo for
conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor. (BRASIL, 2002).
21 O CCB/16 fazia uma expressa diferenciacéo entre filhos havidos na constancia do casamento e filhos concebidos
em relagOes extraconjugais, chamando-os pejorativamente de “ilegitimos™. Dias (2021, p. 204) afirma que a
familia legitima — aquela construida pelo vinculo matrimonial — era a Unica protegida pelo Estado. Contudo, a
CR/88, em seu art. 1.596, vedou a discriminagdo entre filhos nascidos na constancia do casamento e filhos nascidos
fora dele, garantindo a isonomia de filiacdo. Dias (2021, p. 207) reforca “Tal como aconteceu com o conceito de
familia, a filiagdo comecou a ser identificada pela presenga de um vinculo afetivo-filial. Ampliou-se o seu conceito
de paternidade, compreendendo o parentesco psicoldgico, que prevalece sobre a verdade biol6gica e a realidade
legal. A parentalidade deriva do estado de filiagdo, independentemente de sua origem biol6gica ou afetiva. A ideia
da paternidade esta fundada muito mais no amor do que submetida a determinismos biolégicos”.
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adotivos ou reconhecidos, estdo abarcados pela protecéo conferida pelo poder familiar (DINIZ,
2022a, p. 203), em razédo de ndo existir diferenciacéo.

O termo “menor” refere-se a criancas e adolescentes que ainda ndo alcangaram a
maioridade civil. De acordo com o0 ECA, no caput do art. 2°, até os doze anos incompletos trata-
se de uma crianca; dos doze até os dezoito anos de idade, o individuo € um adolescente
(BRASIL, 1990). O CCB/02, por sua vez, estabelece em seu art. 5° caput, que a maioridade
civil € alcancada aos dezoito anos completos, quando se encerra a menoridade (BRASIL, 2002).

Com a leitura conjunta dos dispositivos supra, conclui-se que criancas e adolescentes
que ainda ndo alcangaram a capacidade civil — 18 anos completos — s&o titulares passivos
protegidos pelo poder familiar. Por 6bvio, esse poder ndo incide sobre adolescentes com mais
de 16 anos completos emancipados??, vez que a emancipacdo extingue o poder familiar,
atribuindo-Ihes capacidade civil. Sendo assim, em regra, esse poder perdurara até a cessacdo da
menoridade civil ou, como sera explorado no item 2.4, com a incidéncia das causas de
suspensdo e perda do poder familiar.

Em sintese, é indubitavel que a titularidade ativa é destinada aos pais, sendo indiferente
a natureza da filiacdo, bastando apenas o reconhecimento de tal vinculo. A reciproca se mostra
verdadeira: a titularidade passiva pertence aos filhos criangas e adolescentes, beneficiarios dos
efeitos desse poder familiar, pouco importando a natureza da filiagdo. Contudo, como destacado
anteriormente, esse poder familiar ndo € ilimitado, sendo um complexo de deveres que 0s pais

possuem face seus filhos, os quais serdo explorados no item a seguir.

2.3 Deveres dos pais quanto aos filhos criancas e/ou adolescentes

N&o restam davidas que o poder familiar (leia-se poder-dever) deve ser interpretado sob
a perspectiva funcional, exercido pelos genitores visando os interesses dos filhos criancas e
adolescentes ndo emancipados. E sabido, ainda, que esse poder familiar, além de ser uma
atribuicdo natural, possui forca normativa, vez que o Estado concedeu encargos aos pais perante
a prole. A vista disso, tais deveres incidem sobre a pessoa dos filhos, bem como em seus bens,
constituindo relacfes de natureza pessoal e patrimonial. Tendo em vista a relevancia primordial

do tema, o presente trabalho focara nos deveres paternais quanto a pessoa dos filhos.

22 Em regra, a maioridade civil é alcancada aos 18 anos, conforme exp&e o caput do art. 5° do CCB/02. Contudo,
0 art. 5°, parégrafo Unico, | do CCB/02 demonstra que é possivel adquirir a capacidade civil plena por meio da
emancipacao. Donizetti e Quintella (2021, p. 53) conceituam a emancipagdo como “ato juridico por meio do qual
se atribui capacidade juridica plena a um menor”. A emancipacdo pode ser parental, concedida voluntariamente
pelos pais; judicial, obtida pela via judicial; ou legal, quando decorre de algum comando legislativo (DONIZETTI;
QUINTELLA, 2021).
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A CR/88, baseada na protecéo integral da crianga e do adolescente, estabeleceu uma
série de encargos como conteido do poder familiar, isto €, limitou o seu exercicio e disp6s
funcBes basicas. De acordo com o art. 229 da CR/88, “os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores [...]” (BRASIL, 1988). Seguindo essa premissa, o ECA acresceu,
dispondo no caput do art. 22: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais” (BRASIL, 1990).

O art. 1.634 do CCB/02, por sua vez, elenca um rol de poderes destinados aos pais em

relagdo aos seus filhos criangas e adolescentes:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

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

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
nado lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condi¢do?. (BRASIL, 2002).

A principio, verifica-se que apesar do extenso rol de poderes apresentados pelo CCB/02,
este permaneceu silente quanto aos deveres, motivo pelo qual deve-se observar os deveres
presentes nos ditames constitucionais e especiais (LOBO, 2022, p. 331). Sendo assim, 0
conjunto de obrigac6es concernentes ao poder familiar ndo se trata de um rol exaustivo, visto
que ha mais comandos presentes no ordenamento juridico. As legislac@es, portanto, devem ser
interpretadas em conjunto, de modo a garantir o correto cumprimento dessas obrigacfes. A

CR/88, posteriormente acompanhada pelo ECA, elenca os deveres, determinando no art. 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, & educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacgdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1988).

Nesse cenario, é possivel visualizar que esses deveres ndo dizem respeito unicamente a

assisténcia material, em razdo de abarcarem também as esferas existencial e afetiva. A

23 Quanto aos servigos proprios mencionados no inciso, entende-se que se restringe a colaboragdo em atividades
domésticas compativeis com a idade da crianca ou do adolescente, em carater meramente educativo (TEPEDINO;
TEIXEIRA, 2022, p. 322).
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responsabilidade dos pais se amplia para o dever de cuidado, carinho, atencéo, protecdo, de
modo a proporcionar & prole um ambiente saudavel de desenvolvimento social, psiquico e

fisico. A respeito disso, Madaleno (2022) pontua:

Como dever prioritario e fundamental, devem os genitores antes de tudo, assistir
seus filhos, no mais amplo e integral exercicio de protecdo, ndo apenas em sua
funcdo alimentar, mas manté-los sob a sua guarda, seguranca e companhia, e zelar por
sua integridade moral e psiquica, e Ihes conferir todo o suporte necessario para
conduzi-los ao completo desenvolvimento e independéncia, devendo-lhes os filhos a
necessaria obediéncia. (MADALENO, 2022, p. 793, grifo nosso)

Dentre os manus mencionados, destaca-se, em especifico, o dever de criacdo da prole
pelos genitores, o qual abarca, entre outros atributos, a orientagdo e instrucao dos filhos para
uma vida digna e responsavel. Aos pais, entdo, impende o compromisso de satisfazer
necessidades basicas da prole, estando englobado o dever de sustento, assisténcia, educacéo, de
modo a contribuir com a formacéo da personalidade de seus filhos (TEPEDINO; TEIXEIRA,
2022, p. 313).

As legislaces brasileiras ndo determinam, todavia, 0 modo como ocorrerd essa criagao,
em respeito a liberdade de planejamento familiar pautada no bom senso, bom convivio, nos
lacos afetivos e pela conveniéncia das tomadas de decisdo (DINIZ, 2022a, p. 203). Desta feita,
no exercicio do poder familiar, os pais possuem a prerrogativa de moldarem sua familia
conforme suas crencas e condi¢fes sociais e morais, optando pelo método de criagdo e educagéo
que Ihes parece mais conveniente, mas sempre atrelados aos ditames legislativos.

Por se tratar de imposicOes legais, o descumprimento de qualquer um dos deveres
decorrentes do poder familiar gera para o(s) titular(es) ativo(s) o dever de reparacdo em razdo
de constituir ato ilicito, haja vista o preenchimento dos requisitos constantes no art. 186%* do
CCB/02 (TARTUCE, 2023, p. 529). Ja no caso de descumprimento do dever de criar e educar,
existe a possibilidade de perda do poder familiar, podendo incidir a aplicacdo dos artigos 2442

e 246% do Codigo Penal, por caracterizar abandono material e intelectual de criancas e

24 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002).
25 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo Ihes proporcionando os
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de penséo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada;
deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais.
Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive
por abandono injustificado de emprego ou funcdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada. (BRASIL, 1940).
% Art. 246. Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo primaria de filno em idade escolar:
Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa. (BRASIL, 1940).
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adolescentes; bem como a responsabilidade civil por dano moral provocado aos filhos em
virtude da violacéo dos direitos da personalidade (DINIZ, 2022a, p. 203).

Portanto, conclui-se que o exercicio do poder familiar, embora conceda aos pais a
liberdade de conducdo da entidade familiar e poder decisorio sobre os filhos, encontra limites
na legislacéo, a qual elenca uma série de deveres em beneficio de criangas e adolescentes.
Assim, ndo h& o que se falar em execuc¢do ilimitada do poder familiar, que pode acarretar a
incidéncia de algum ilicito que requeira reparacao e, inclusive, suscitar causas para suspensao

ou perda dessa prerrogativa, conforme sera visto a seguir.

2.4 Causas de suspenséo e perda do poder familiar

Como descrito no item 2.1, por se tratar de um munus publico, ao Estado interessa o
bom desempenho e exercicio do poder familiar, em garantia a protecdo de criancas e
adolescentes. Para garanti-lo, o poder publico positivou as causas®’ de suspensdo e perda do
poder familiar, consistentes em situacdes excepcionais que buscam sancionar os pais pelo ndo
cumprimento de seus deveres. Menciona-se que essas penalidades possuem o objetivo de
preservar os interesses da prole, repelindo a influéncia do genitor que violou um dever
decorrente do poder familiar (DINIZ, 2022a, p. 205).

Assim sendo, a suspensao esta disciplinada no art. 1.637 do CCB/02, e sdo hipo6teses em
que o abuso de autoridade € verificado:

Art. 1.637. Se 0 pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

O descumprimento ou mau desempenho dos deveres elencados pela legislacdo
configura abuso de autoridade, incorrendo os pais na suspenséo do poder familiar. A suspensao,
gue consiste em uma medida menos grave, é aplicada facultativamente pelo juiz, em situacdes
gue demonstram necessidade, caso contrario o juiz pode deixar de aplica-la para adotar as
medidas alternativas dispostas no art. 1292 do ECA (CARVALHO, 2020, p. 792-793), tendo

21 A extingdo do poder familiar ndo sera explorada, tendo em vista ser proveniente de um acontecimento natural,
que independe da vontade ou acdo dos pais; ou pela ndo contribuicao destes para a ocorréncia (RIZZARDO, 2019a,
p. 561), ndo sendo relevante para o presente estudo.

28 Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel: | - encaminhamento a servigos e programas oficiais
ou comunitarios de protecéo, apoio e promoc¢éo da familia; Il - inclusdo em programa oficial ou comunitério de
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em vista que a aplicagdo de qualquer sangéo deve ter como escopo o melhor interesse da crianga
ou do adolescente.

A perda do poder familiar, em contrapartida, diz respeito a uma san¢do mais gravosa
imposta ao titular ativo e, em razdo disso, deve ser decretada diante de atitudes que
comprometem a dignidade do filho ou que o coloque em perigo (LOBO, 2022, p. 337). Ao
contrario da suspensdo, a perda é permanente, podendo ser revertida, em processo judicial,
exclusivamente com a comprovacao de que o motivo que lhe deu causa desapareceu e com a
regeneracdo do genitor (CARVALHO, 2020, p. 794). O art. 1.638 do CCB/02 apresenta um rol

exemplificativo das hipdteses de perda:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adocéo.

Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condigdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacao a condicdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de reclusdo. (BRASIL, 2002).

Dentre as causas de perda do poder familiar, merece especial atencdo, para o presente
estudo, o inciso Il que menciona “[...] deixar o filho em abandono;” (BRASIL, 2002). Nessa
perspectiva, Nader (2016a) salienta que o abandono nédo esta relacionado puramente com o

aspecto fisico, existindo outros tipos de abandono. Destaca o autor:

H4, portanto, formas diversas de abandono: o fisico em que o genitor se desfaz do
filho; o assistencial, quando deixa de prover as necessidades de sustento e salde; o
intelectual, ao ndo encaminhé-lo a escola; o moral, quando ndo proporciona atencao,
carinho ao filho, desconsiderando o vinculo no plano da afetividade. (NADER, 20164,
p. 405).

Nesse diapasdo, além das outras possibilidades, quando os pais colocam em risco a

saude ou sobrevivéncia de seu filho, estdo praticando crime de abandono assistencial que possui

auxilio, orientacéo e tratamento a alcooélatras e toxicomanos; 11 - encaminhamento a tratamento psicolégico ou
psiquidtrico; IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientacdo; V - obrigacdo de matricular o filho ou
pupilo e acompanhar sua frequéncia e aproveitamento escolar; VI - obrigacdo de encaminhar a crianca ou
adolescente a tratamento especializado; VII - adverténcia; VIII - perda da guarda; IX - destituicdo da tutela; X -
suspensdo ou destituicdo do patrio poder poder familiar.
Paragrafo Unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos 1X e X deste artigo, observar-se-a o disposto nos
arts. 23 e 24. (BRASIL, 1990).
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como consequéncia a perda do poder familiar. Se a perda for aplicada somente a um dos pais,
0 outro exerce o poder familiar com exclusividade; se ambos estiverem impedidos de exercé-
lo, sera nomeado um tutor para o filho ou este sera inserido em programa de colocacédo
familiar?®, nos moldes do ECA (DINIZ, 2022a, p. 207).

Ante 0 exposto, mostra-se incontestdvel a responsabilidade atribuida aos pais no
exercicio do poder familiar. Embora tal prerrogativa seja um recurso de atuacdo dos pais nas
relacBes parentais, a julgar pelo poder de decisdo que possuem sobre sua prole, afirma-se que
o0 poder familiar ndo é descomedido, dada a possibilidade de aplicacdo das causas de suspensdo
e perda em casos de abuso da autoridade parental. A efetivacdo do poder familiar, portanto,
encontra limites legais que resguardam os direitos designados as criangas e adolescentes, 0s

quais serdo explorados no capitulo seguinte.

29 Em relacdo ao programa de colocacdo em familia substituta, Maciel (2022, p. 123) pontua, “A regra, portanto,
é a permanéncia dos filhos junto aos pais biologicos que devem exercer o poder familiar em sua plenitude. Existem
situacOes, todavia, em que, para o saudavel desenvolvimento mental e fisico do infante, o distanciamento,
provisorio ou definitivo, de seus genitores bioldgicos ou civis é a Unica solugdo. Situagdes outras de afastamento,
ainda, sdo motivadas pelos prdprios pais que abandonam a prole a prdpria sorte. Estar-se-a diante da familia
disfuncional, que, sob o enfoque juridico, significa o nudcleo familiar que, invariavelmente, ndo atende as
necessidades emocionais, fisicas e intelectuais da prole, mesmo que auxiliada para tanto, tornando-se inadequada
para desempenhar sua funcdo ou seu papel parental.

Nessas hipdteses, a crianga ou 0 adolescente devera ser inserido em outra entidade familiar, denominada substituta,
que significa que seu principal objetivo é suprir, em tese, a maioria dos encargos relativos a paternidade e a
maternidade.”
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3 OS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

No Brasil, a vulnerabilidade presente na infancia e na adolescéncia, de modo geral,
somente veio a ser reconhecida por meio da CR/88, responsavel por positivar direitos humanos
inerentes a qualquer individuo, assumindo indubitavelmente as criangas e adolescentes como
sujeitos de direito. Nesse sentido, a CR/88 dispds, em seu art. 6°°°, a defesa a infancia como um
dos principais direitos sociais a serem assegurados na sociedade.

A partir da instauracdo dessa base principioldgica constitucional, surgiu, em 1990, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), que descreveu uma série de direitos
conferidos a criancas e adolescentes objetivando a seguranca, assisténcia e desenvolvimento
desses individuos. O ordenamento juridico, nesse sentido, adotou a doutrina da protecdo
integral da crianca e do adolescente, que apresentou um grande avango no que diz respeito a
luta contra violagdes dos seus direitos.

Nesse cenario, a efetivacdo dos direitos de criancas e adolescentes foi crucial para a
mudanga na interpretacdo em torno do instituto do poder familiar, agora entendido por um vies
mais funcional em favor da prole. Por esse motivo, discorrer sobre os direitos que envolvem
criancas e adolescentes se mostra imprescindivel para melhor compreensdo dos limites

estabelecidos no exercicio do poder familiar.

3.1 A protecéo integral da crianga e do adolescente

O ordenamento juridico brasileiro, atualmente, adota a doutrina da Protecéo Integral,
responsavel pela assuncdo das criancas e dos adolescentes como titulares de direitos
fundamentais, dotados de protecédo especial, tendo em vista que sdo individuos em processo de
desenvolvimento. Essa doutrina foi recepcionada pela CR/88, a qual, por sua vez, foi induzida
pelos ditames internacionais que dispunham acerca dos segmentos infanto-juvenis, conforme
sera visto.

Diante da importancia da influéncia internacional, mostra-se necessaria uma breve
exposicdo dos documentos que interferiram direta ou indiretamente para a formacéo da teoria
da protecdo integral empregada hoje em varios paises, incluindo o Brasil. Em razdo da

quantidade de dispositivos internacionais que envolvem o tema, destaca-se, em especial, a Carta

30 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. [...] (BRASIL, 1988).
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Liga sobre a Crianca, de 1924; a Declaragdo dos Direitos da Crianca, de 1959; e, por fim, a
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, de 1989.

Inicialmente, evidencia-se que as primeiras preocupacfes reais com criangas e
adolescentes remontam ao seéculo XX devido a criacdo do primeiro documento oficial
internacional sobre o assunto, a Carta Liga sobre a Crianca, conhecida popularmente como
Carta de Genebra, sancionada em 1924 pela Liga das Na¢des (AMIN, 2022b, p. 25). O histérico
mundial de exploracio de criancas e pos-guerras® impulsionaram a associagdo Save the
Children®? (que em traducdo literal significa “Salve as Criangas”) a confeccionarem a
Declaragéo de Genebra sobre os direitos das criancas (AMIN, 2022b, p. 26), que continha, no
total, cinco principios basilares de protecéo a infancia (UNICEF, 1924).

Contudo, as disposi¢des presentes no documento em questdo tinham apenas o carater
meramente sugestivo aos seus paises-membros, ausente o carater coercitivo (MATTIOLI,
OLIVEIRA, 2013, p. 16), ndo possuindo muita aplicabilidade. Além disso, o conjunto de
principios enumerados no documento estavam mais voltados para os deveres destinados aos
adultos e a sociedade para com as criangas, persistindo a ideia da crianca como objeto de
protecdo estatal (MATTIOLI; OLIVEIRA, 2013), sem o reconhecimento destas como titulares
de direitos.

Essa concepcdo ganha uma nova interpretacdo em 1959, com a publicacdo da
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca realizada pela Organizacado das Nagdes Unidas.
Tal declaracdo apresenta um grande passo na conquista dos direitos de criancas e adolescentes,
em razdo de afirma-los como sujeitos de direitos que necessitam de atencdo especial pela
legislagdo (AMIN, 2022b, p. 26). O citado diploma aprimorou as disposi¢0es da Carta de
Genebra e elencou expressamente os direitos devidos a populacdo infantil, pautados em
principios (MATTIOLI; OLIVEIRA, 2013).

Dentre eles, destaca-se o direcionamento dos direitos mencionados a todas as criancas
(universalidade); o melhor interesse da crianca; a protecdo contra negligéncia, exploracao e
crueldade; a garantia do desenvolvimento da crianga em um ambiente de afeto, com segurancga
material e moral; entre outros (UNICEF, 1959). No total, foram atestados dez principios, o que

confirmou o protagonismo cada vez maior assumido pela populagéo infantil.

31 No inicio do século XX grandes conflitos ocorriam: em 1914, a Primeira Guerra Mundial; em 1917, a Revolugéo
Russa; em 1918, a Guerra Civil Russa. Nessa mesma época, houve um aumento da exploracéo do trabalho infantil
nos chdos de fabrica (AMIN, 2022b, p. 26).
32 De acordo com Rossato, Lépore e Cunha (2019), a associacdo Save the Children, criada em 1919, “[...] deu-se
por acdo das irmas Eglantune Jebb e Dorothy Buxton, em decorréncia das consequéncias nefastas da Primeira
Guerra Mundial e da Revolugdo Russa. Essa associac¢do tem por finalidade promover ajuda humanitaria temporéria
as criangas, bem como promover o seu apadrinhamento.” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, n.p.).
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Entretanto, a caracterizacdo como declaragdo retirou do documento o seu carater
coercitivo, consistindo em uma mera enunciacdo de direitos que os Estados podem ou néo
cumprir (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, n.p.). Ainda assim, ndo ha dividas sobre a
relevancia normativa promovida pela Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca no
ordenamento juridico de varios paises, vez que inaugura discussGes jamais ocorridas antes.

O carater coercitivo apareceu somente em 1989 por meio da Convencao sobre 0s
Direitos da Crianca, momento em que a ONU reconheceu a necessidade da atualizacdo do
documento que possuisse vinculacao obrigatoria, em razdo dos avangos sociais e da observancia
aos direitos fundamentais (AMIN, 2022b, p. 26), tendo sua vigéncia a partir de 1990. Através
desse documento surgiu a doutrina da protegdo integral. Amin (2022b) aduz:

Pela primeira vez foi adotada, em carater obrigatorio, a doutrina da protecdo integral,
marcada por trés fundamentos: 1) reconhecimento da peculiar condicéo da crianca e
do jovem como sujeito de direito, como pessoa em desenvolvimento e titular de
protecdo especial; 2) criangas e jovens tém direito a convivéncia familiar; 3) as Nagoes
subscritoras obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na Convencdo com
absoluta prioridade. (AMIN, 2022h, p. 26).

Com base nesses fundamentos, a Convencdo abordou um extenso rol de direitos
destinados as criancas® e representou o documento internacional mais relevante e completo até
entdo elaborado. A Convencdo, com sua forca vinculante, determinou, ainda, medidas de
controle3 para fiscalizar se os paises signatarios estavam cumprindo com a efetivacio desses
direitos, sob a perspectiva de que as criancas e adolescentes devem ser tratadas com absoluta
prioridade no ordenamento juridico interno (MATTIOLI; OLIVEIRA, 2013, p. 18).

Assim, a doutrina da protecdo integral estabelecida na Convengdo reconheceu as
criangas como sujeitos de direito, assumindo-as como individuos em processo de
desenvolvimento e, em razéo disso, demandantes de tratamento especial legislativo. Conforme
ressalta Amin (2022b, p. 27), “Pela primeira vez, criancas e adolescentes titularizam direitos
fundamentais, como qualquer ser humano cuja dignidade é passivel de protecdo como valor em
si.”

No cenério nacional, a protecdo integral se insere no ordenamento juridico brasileiro

por meio da CR/88 como um principio norteador de todos os outros. Ele garante que, além dos

33 O termo crianga, aqui, deve ser interpretado de forma mais abrangente, vez que a Convencdo sobre os Direitos
da Crianca expressa, no art. 1°, que “Para efeito da presente Convengdo, considera-se como crianga todo ser
humano com menos de 18 anos de idade, salvo quando, em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a
maioridade seja alcancada antes.” (UNICEF, 1990). Nesse sentido, onde a Convengdo menciona “crian¢a” deve
ser lido “crianga e adolescente” para fins de aplicabilidade no Brasil.
3 A Convencdo dispde que “os Estados Membros apresentem a cada cinco anos um relatério ao Comité para os
Direitos da Crianca, discriminando as a¢fes desenvolvidas em seu territério para a implementacdo dos direitos
previstos na Convencdo.” (MATTIOLI; OLIVEIRA, 2013, p. 18).
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direitos que sdo prdprios aos maiores de 18 anos, as criangas e adolescentes gozem de mais
garantias, com a tutela total do Estado para lhes assegurar uma vida com prosperidade e
dignidade durante a fase de crescimento (NUCCI, 2021, p. 25). Nesse sentido, a protecdo da
infancia e adolescéncia deixa de ser uma obrigacdo exclusiva da familia e do Estado para se
tornar um dever de todos (PEREIRA, 2000 apud NUCCI, 2021, p. 25).

Dessa forma, o art. 227 da CR/88 é resultado da nova realidade conferida a populacéo
infanto-juvenil. E a reafirmagc&o, ainda que tardia, das criancas e dos adolescentes como sujeitos
detentores de direitos basicos, como o direito a vida, a dignidade, a saide, a moradia, a
educacdo, entre outros. Com isso, a CR/88 mostra que ha uma modificacdo no tratamento da
crianca e adolescente dentro da sociedade familiar, passando de objetos de protecéo a titulares
plenos de direitos, ndo sendo mais admitidas arbitrariedades contra essas pessoas.

Dentre os principios basilares do texto constitucional, ha mencéao explicita ao principio
da absoluta prioridade®®, o qual remonta a preeminéncia dos direitos de criangas e adolescentes,
afirmando a protecéo integral que deve ser seguida. De acordo com esse principio, reconhecida
a condicdo especial que criangas e adolescentes devem ser tratados pela legislagdo em razéo da
vulnerabilidade e desenvolvimento, Nucci (2021, p. 27) ensina que possuem absoluta
prioridade em todas as esferas possiveis.

Denota-se, de imediato, que a escolha do legislador foi influenciada por razdes
histéricas de descasos a populacao infanto-juvenil, isto é, para ndo haver mais duvidas sobre o
papel assumido por esses individuos na sociedade. Posteriormente, a doutrina da protecdo
integral foi adotada pelo ECA, logo no art. 1°%, que rompeu completamente com o modelo da
situacdo irregular que vigorava até 0 momento, sendo uma das maiores inovacdes aos direitos

infanto-juvenis, conforme sera abordado a seguir.

3.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, instituido pela Lei n® 8.069 em 1990, consiste
em um dos instrumentos mais expressivos da legislacdo brasileira no que se refere a conquista
dos direitos de criancas e adolescentes, embora ndo seja 0 unico. Resultado da ratificacdo da

Convencdo sobre os Direitos da Crianga pelo Brasil, e em consonéncia com a CR/88, 0 ECA se

35 Existem muitas criticas no que se refere a violagdo do principio da absoluta prioridade. Nucci (2021, p. 27-28)
elucida que apesar do texto constitucional ndo deixar margens para dividas que o Poder Publico deve agir
materialmente para garantir os direitos elencados, este alega, com frequéncia, a auséncia de recursos para efetivar
tais direitos, 0 que prejudica a concretizacdo dessas garantias.
36 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente. (BRASIL, 1990).
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mostrou eficiente em seu objetivo de assegurar direitos aquelas pessoas em fase de
desenvolvimento fisico, psicolégico, moral, mental e social.

A principio, vale mencionar que o ECA néo é a primeira norma legislativa que se refere
a criancas e adolescentes no Brasil. A infancia e a adolescéncia ganharam atencéo pela primeira
vez no Brasil Império®’, com a atribuicdo da responsabilizacdo penal aos maiores de 7 anos de
idade (AMIN, 2022c, p. 20). Na vigéncia do Cdédigo Criminal do Império (1830), o
discernimento passou a ser um fator relevante para a imputabilidade, sendo possivel o
julgamento de menores entre 7 e 14 anos, desde que comprovado o pleno discernimento
(AMIN, 2022c, p. 21).

Ja no decorrer da Republica Velha®®, com a vigéncia do Cédigo Penal de 1890, houve
um aumento de criangas em situacio de rua®® e a preocupacdo da populagdo conflitava entre
defender esses seres vulneraveis e se defender contra eles, motivo pelo qual sdo inauguradas as
politicas de recolhimento (AMIN, 2022c, p. 21). Nesse sentido, a responsabilidade penal era
atribuida aos maiores de 9 anos de idade, 0 que autorizava a internacdo de criancas e
adolescentes em casas de correcdo ou reformatorios (LEITE, 2006, p. 93).

Em 1923, foi criado o primeiro Juizo de Menores no Distrito Federal e, em 1927, entra
em vigor o Codigo de Menores do Brasil, que possuia carater assistencialista, controlador e
protetiva dos menores, consistindo em uma forma de criminalizacdo da populagdo carente

(LEITE, 2006, p. 94). O Cddigo de Menores utilizou o termo “menor’*® para nominar aqueles

37 Periodo compreendido entre 1882-1889.

38 Periodo compreendido entre 1889-1930.

39 O Brasil Império era escravocrata. Com o fim da escravizago, o nimero de pessoas em situacéo de rua aumentou
consideravelmente, tornando-se um fator de preocupacao social. Aponta Amin (2022c, p. 21) que “O inicio do
periodo republicano foi marcado pelo aumento da populacdo do Rio de Janeiro e de S&o Paulo, em razdo,
principalmente, da intensa migracdo dos escravos recém-libertos. Os males sociais (doengas, sem-teto,
analfabetismo) exigiram medidas urgentes, ja que era um momento de construc¢do da imagem da nova republica.
Assim, foram fundadas entidades assistenciais que passaram a adotar préaticas de caridade ou medidas higienistas”.
40 O Codigo de Menores do Brasil, também conhecido como Cédigo de Mello Mattos, definiu o que seria
considerado menor no art. 26. De acordo com a redag@o original: “Art. 26. Consideram-se abandonados os menores
de 18 annos: I. que ndo tenham habitacdo certa, nem meios de subsistencia, por serem seus paes fallecidos,
desapparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob cuja, guarda vivam; Il. que se encontrem
eventualmente sem habitacdo certa, nem meios de subsistencia, devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou
prisdo dos paes. tutor ou pessoa encarregada de sua guarda; 111, que tenham pae, mée ou tutor ou encarregado de
sua guarda reconhecidamente impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho ou pupillo
ou protegido; 1V, que vivam em companhia de pae, mde, tutor ou pessoa que se entregue & pratica de actos
contrarios & moral e aos bons costumes; V, que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou
libertinagem; VI, que frequentem logares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na companhia de gente
viciosa ou de mé vida. VII, que, devido a crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou exploracdo dos paes,
tutor ou encarregado de sua guarda, sejam: a) victimas de maos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados;
b) privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis & saude; c) empregados em occupacdes
prohibidas ou manifestamente contrarias @ moral e aos bons costumes, ou que Ihes ponham em risco a vida ou a
saude; d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem; VIII, que tenham pae, mée ou
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que eram abandonados ou delinquentes (ZAPATER, 2019, p. 40). Por ndo haver distin¢do entre
0s menores delinquentes e os abandonados, essa legislacédo representou a aspira¢do da chamada
doutrina da situacdo irregular (ZAPATER, 2019, p. 40), que se consolidou posteriormente.

Nesse cenario, 0s Juizos de Menores eram responsaveis por decidirem o futuro dessas
criancas e adolescentes, exercendo a autoridade protecionista, controladora e centralizadora
sobre a infancia pobre (AMIN, 2022c, p. 21). De acordo com Amin (2022c, p. 21), “Havia uma
consciéncia geral de que o Estado teria o dever de proteger 0s menores, mesmo que suprimindo
suas garantias.”.

Como a vulnerabilidade e o desenvolvimento de criancas e adolescentes ainda ndo eram
fatores relevantes, o Codigo de Menores fixou a maioridade aos 18 anos, conferindo ao menor
de 14 anos a absoluta inimputabilidade, e aos individuos entre 14 e 18 anos a imputabilidade
especial (ZAPATER, 2019, p. 41). Verifica-se, ainda, que o Cddigo de Menores atribuiu as
familias o dever de assisténcia basica, independentemente das condigdes financeiras,
consistindo tais medidas em assistencialistas e preventivas como forma de reduzir a populagéo
infanto-juvenil em situacdo de rua (AMIN, 2022c, p. 21).

JanaEra Vargas*, a infancia e a juventude ganharam uma curiosa atencdo do governo®.
A Constituicdo de 1937, em consonancia com o regime fascista implantado por Vargas,
preocupou-se com a populacdo infanto-juvenil, jA& que o objetivo era a criacdo de uma
consciéncia de acordo com o regime (ZAPATER, 2019, p. 46), reforcando a objetificacdo
desses individuos em prol do interesse estatal.

Dentre suas disposicdes, a Constituicdo de 1937 afirmou no art. 127%3, o dever da familia
em proteger a prole, vedando totalmente o abandono intelectual, moral ou fisico (BRASIL,
1937). Além disso, a Constituicdo utilizou expressamente a palavra “objeto” para referir-se a

tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, condemnado por sentenca irrecorrivel; a) a mais de dous annos de
prisdo por qualquer crime; b) a qualquer pena como co - autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime
commettido por filho, pupillo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.” (BRASIL, 1927).
41 Periodo compreendido entre 1930-1945.
42 Convém explicar que em meados dos anos 1930, havia uma inexplicavel ameaca comunista no mundo, motivo
pelo qual o Governo Vargas pode ter se voltado para a “prote¢do” da infancia e da adolescéncia. Sobre o assunto,
Rizzini e Rizzini (2004, p. 32-33) dissertam “Com a instauragdo do Estado Novo, no ano de 1937, percebe-se uma
crescente ideologizagdo dos discursos dos representantes do Estado no atendimento a infancia e a juventude. Neste
mesmo ano, o juiz Sabdia Lima anuncia a ameaga comunista junto a este grupo na palestra “A crianga € o
comunismo”, realizada na Academia Brasileira de Letras, a convite da Liga de Defesa Nacional. Na ditadura
implantada por Getllio Vargas, intervir junto a infancia torna-se uma questdo de defesa nacional.”
4 Art. 127. A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado, que
tomaré todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de vida s e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara
falta grave dos responsaveis por sua guarda e educacdo, e cria ao Estado o dever de prové-las do conforto e dos
cuidados indispenséveis a preservacao fisica e moral. Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e
protecdo do Estado para a subsisténcia e educacdo da sua prole. (BRASIL, 1937, grifo nosso).
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criancas e adolescentes. Ainda nesse periodo, o Estado Novo* intervém na infancia e
adolescéncia criando o Servigo de Assisténcia a Menores (S.A.M.) em 1941, cujo objetivo era
a assisténcia aos menores delinquentes e desviados (LEITE, 2006, p. 94). De acordo com Amin
(2022c):

A tutela da infancia, nesse momento histdrico, caracterizava-se pelo regime de
internagbes com quebra dos vinculos familiares, substituidos por vinculos
institucionais. O objetivo era recuperar o menor, adequando-o ao comportamento
ditado pelo Estado, mesmo que o afastasse por completo da familia. A preocupacéo
era correcional e ndo afetiva. (AMIN, 2022c, p. 21).

Todavia, comprovou-se que 0 objetivo do S.A.M. fora desvirtuado, em razdo das
inimeras dendncias motivadas pelos maus-tratos contra criangas e adolescentes envolvidas no
sistema (LEITE, 2006, p. 94), além de outras infracGes, como desvio de verba e superlotacdo
(AMIN, 2022c, p. 22). Essa situacdo desaguou na extin¢do do S.A.M. em 1964 e na instituicao
da Fundacédo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), norteada pela Politica Nacional
do Bem-Estar do Menor (PNBEM) (AMIN, 2022c, p. 22).

A Fundacdo tinha como slogan acBGes de cunho pedagdgico-assistencial, mas se
apresentava muito diferente na realidade*. O PNBEM possuia como principal propdsito a
insercdo de criancas e adolescentes, que se encontravam nas instituicdes do S.A.M., na
comunidade, sendo a internacdo a Ultima saida (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 36). Entretanto,
em virtude do periodo politico vivenciado naquela época (ditadura militar), a FUNABEM era
apenas mais uma instituicdo controlada pelos militares (AMIN, 2022c, p. 22), ndo cumprindo
suas funcdes iniciais.

Leite (2006, p. 95) destaca que no final de 1970 surgiram movimentos sociais
requerendo politicas puablicas*® voltadas a infancia e a adolescéncia, vez que, até entdo, ndo
havia tido nenhuma mudanca efetiva. Desse modo, em 1979, final da ditadura militar, entra em
vigor o novo Cédigo de Menores gue solidificou de vez a doutrina da situacao irregular. Nos

moldes dessa doutrina, o Estado intervinha nas familias pobres (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p.

4 O Estado Novo (1937-1945) é o tltimo periodo da Era Vargas e refere-se a uma ditadura promovida por Getulio
Vargas (TODA MATERIA, [s.d.])
45 Nessa época, vigorava no Brasil a Ditadura Militar (1964-1985), instituida por meio de um golpe militar, periodo
conhecido por diversas repressdes e autoritarismos por parte dos Policiais Militares. Durante 20 anos o Brasil ficou
desprovido de direitos fundamentais e marcado pelas perseguicfes, censuras, assassinatos, torturas,
desaparecimentos e violagBes no seu mais amplo sentido (SILVA, [s.d.]). Com o fim da ditadura, as barbaridades
praticadas contra os civis durante esse triste periodo da historia brasileira vieram a tona. Entre tantas violagdes,
ficou comprovado que criangas e adolescentes também eram violados e torturados como forma de conseguir
informacdes de seus pais (GEARINI, 2019).
4 As politicas pablicas sdo a¢des governamentais que auxiliam na efetividade de alguma norma de ordem publica
ou, para alguns juristas, na concretizacao de algum direito (BUCCI, 2006, p.14). Considerando que os direitos de
criangas e adolescentes sdo norteados pelo principio da prioridade absoluta, é possivel concluir que sdo normas de
ordem publica e, por isso, devem ser satisfeitas por meio de a¢Bes governamentais, quais sejam, as politicas
publicas.
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41), tendo em vista que esse era o critério para classificar alguma crianga ou adolescente em
situacdo irregular.

Nesse diapasdo, o Codigo de Menores definiu, no art. 2°*’, quem seriam os menores
considerados em situacdo irregular. A conceituacao contida na legislacao reforca que o critério
utilizado se pautava em condicdes sociais e econdmicas. Se a familia ndo tinha subsidios para
se manter e nem para oferecer necessidades bésicas aos filhos, estes estavam automaticamente
em situacdo irregular. Perdurava, portanto, a premissa de que criancas e adolescentes eram
apenas objetos de protecdo estatal, como sujeitos de direitos.

A mudanca real nesse cenario finalmente ocorreu com o advento da CR/88, reacendidas
as discussdes democréticas e reafirmados os direitos fundamentais. Com os significativos
avancos internacionais a respeito da protecdo da crianca e adolescente, o legislador brasileiro
voltou sua atencdo a essa populacdo (AMIN, 2022c). Importante salientar a participacdo do
Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua para a ocorréncia dessas mudancas,
consistindo em uma das mais expressivas mobiliza¢Ges que almejavam a ampliacdo de garantias
e direitos ao segmento infanto-juvenil (AMIN, 2022c, p. 22),

Diante das novas demandas, a CR/88 aprovou em seu texto legislativo o art. 227,
reconhecendo as criancas e adolescentes como sujeitos de direito, possuidores de absoluta
prioridade, rompendo com a doutrina da situacao irregular e concretizando a teoria da protecao
integral. Nesse contexto, em 13 de julho de 1990 é positivado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente*®, resultado dos avangos sociais presenciados em relacio aqueles que nunca
ganharam a real atencdo estatal como pessoas titulares de direito proprio.

O ECA ¢é a efetivacdo dos direitos fundamentais presentes na CR/88, porém
direcionados as criancas e aos adolescentes. Representa, portanto, o reconhecimento das

criancas e adolescentes como seres em desenvolvimento, totalmente diferentes dos adultos e,

47 Art. 2° Para os efeitos deste Cadigo, considera-se em situagdo irregular o menor: | - privado de condigGes
essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucao obrigatéria, ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta, acéo
ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responséavel para prové-las; Il -
vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; 111 - em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria
aos bons costumes; 1V - privado de representagao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;
V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria; VI - autor de infracdo penal.
Paragrafo Gnico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mde, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial. (BRASIL, 1979).
48 |mportante alteragéo realizada pelo ECA diz respeito a nomenclatura “menor”. Apesar de ainda ser um termo
amplamente utilizado, o ECA adotou as expressdes “criangas” e “adolescentes” para romper com 0 significado
que a palavra “menor” apresentava até aquele momento, ja que, segundo Cardoso e Costa (2012, p. 553),
“[...Jmenor traz a ideia de uma pessoa sem direitos. Essa palavra foi banida do vocabulario de quem defende os
direitos da infancia, para ndo relembrar o direito penal do menor e toda a carga discriminatéria negativa, por quase
sempre se referir a criancas e adolescentes autores de atos infracionais.”
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por isso, carecedores de protecdo especial, motivo pelo qual necessitam de direitos proprios e
atencdo prioritéaria (LEITE, 2006, p. 100-101).

Dividido em dois livros, sendo o primeiro destinado aos direitos fundamentais e o
segundo aos 6rgéos envolvidos e aos instrumentos de protecdo, 0 ECA ndo se esgota somente
na designacdo de direitos as criancas e adolescentes; ou atribui¢bes de deveres aos pais, a
sociedade e ao poder publico. Ele também possui forca normativa, considerando que criou

mecanismos para a garantia de cumprimento desses direitos. Nas palavras de Amin (2022c):

Trata-se de um verdadeiro microssistema que cuida de todo o arcabougo necessario
para efetivar o ditame constitucional de ampla tutela & criangas e adolescentes. E
norma especial com extenso campo de abrangéncia, enumerando regras processuais,
instituindo tipos penais, estabelecendo normas de direito administrativo, principios de
interpretacdo, politica legislativa, em suma, todo o instrumental necessario e
indispensavel para efetivar a determinacéo constitucional. (AMIN, 2022c, p. 23).

Desse modo, além de afirmar as criangas e adolescentes como sujeitos de direitos, 0
ECA expde a necessidade de efetiva-los através de uma participacdo conjunta da sociedade,
Estado e familia. N&o obstante, importante evidenciar que apesar de serem beneficiados com
direitos proprios e protecOes especiais, as criangas e 0s adolescentes ndo estdo desincumbidos
de deveres (ZAPATER, 2019, p. 62). Qualquer cidaddo, independentemente de qualquer fator,
estd submetido aos regramentos constitucionais.

Conclui-se que o ECA, ainda que passivel de criticas, representa uma enorme evolugéo
para os direitos infanto-juvenis, haja vista que desafiou a sociedade conservadora e
implementou um sistema de protecédo especial jamais vislumbrado antes. Gragas a esse sistema,
hoje as criancas e adolescentes sdo respeitados como pessoas com autonomia, opinides e
vontades, sendo um dever de todos assegurar a efetividade de tais direitos.

Mas que direitos sdo esses? No item a seguir passa-se a analise dos direitos das criancas
e adolescentes. No entanto, como o estudo trata de questdes relativas a vacinacao, concentrara

seus esforgos no direito a vida e a satde.

3.2.1 Direito a vida e a saude

Os direitos fundamentais séo inseridos no direito interno por meio do art. 5° da CR/88,
a qual buscou garantir que todo cidaddo, sem discriminacdo, fosse detentor de direitos
essenciais. Nesse sentido, os direitos fundamentais podem ser definidos como direitos humanos
previstos constitucionalmente que asseguram um minimo necessario para que qualquer cidadao

viva de maneira minimamente digna. Em se tratando de criancgas e adolescentes, em razéo da
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vulnerabilidade e da absoluta prioridade, esses direitos fundamentais incidem mais
intensamente.

Conforme ja explorado em outros tépicos, a CR/88, posteriormente seguida pelo ECA,
elencou uma série de direitos fundamentais atribuidos expressamente para criancas e
adolescentes, considerando as particularidades destes em virtude do processo de
desenvolvimento e fragilidade em que se encontram. Zapater (2019, p. 61-62) expressa que ao
regular os direitos de criancas e adolescentes, hd como efeito duas consequéncias: a primeira
diz respeito ao reconhecimento das criancas e dos adolescentes como titulares de direitos; e a
segunda € a atribuicdo de deveres juridicos especificos aos adultos.

Além dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, o art. 4° do ECA destaca
varios direitos destinados as criancas e aos adolescentes, como “o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” (BRASIL, 1990). Dentre os
direitos mencionados pelos textos normativos, destaca-se aqui o direito a vida e a saide*®, em
virtude da relevancia dos citados direitos para a producao do presente estudo.

A vida e a salde sao direitos interdependentes e correlacionados, ja que sem saude ndo
ha o que se falar em vida digna (NASCIMENTO, 2018). A satde é uma das formas de garantia
e seguranca da vida. Dada sua importancia, Nascimento (2018) ressalta que o Estado tem a
obrigacgdo/dever de ofertar aos seus cidaddos assisténcia ao direito a vida, como maneira de
preservar também a vida, que deve ser digna.

A principio, ressalta-se que o direito & vida, previsto no art. 7°°° do ECA, ¢ a base de
todos os outros direitos, pois sem prote¢do da vida ndo ha o que se falar em outras garantias. A
vida €, portanto, pressuposto basico para o exercicio de outros direitos (AMIN, 2022a, p. 40).
Posto isto, o direito a vida ndo pode ser confundido com mera sobrevivéncia, visto que aquele
requer meios que proporcionem uma vida minimante digna (AMIN, 20223, p. 40). Ou seja, ndo
basta assegurar o direito, o poder publico deve ofertar recursos que o garantam.

Quanto ao direito a salde, igualmente fixado no art. 7° do ECA, faz-se necessaria uma
definicdo do termo “saude”. De acordo com a definicdo da OMS presente no site do MS, a
saude ¢ “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas como a auséncia

de doenca ou enfermidade.” (BRASIL, 2020). Partindo dessa conceituacdo, nota-se que 0

49 Os direitos a vida e a satde de criangas e adolescentes estdo previstos entre os artigos 7° e 14 do ECA; e no art.
227 da CR/88.
50 Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢fes dignas de
existéncia. (BRASIL, 1990).
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direito a satde possui abrangéncia ampla na contemporaneidade, restando superada a antiga
concepcdo de que a salde estava limitada aos atendimentos médico-hospitalares®
(CARVALHO; SANTOS, 1995 apud STURZA; ROCHA, 2017).

Evidencia-se que o direito a satde corresponde a um direito social, ou seja, ele se
concretiza por meio de agOes estatais com a utilizacdo de politicas publicas (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2019), que objetivam a reducdo das desigualdades sociais. Assim como
ocorre no direito a vida, o Estado deve fornecer condi¢cfes para viabilizar que todo cidadéo
alcance tal direito. Verifica-se que essa interferéncia positiva estatal estd no comando do
dispositivo legal, constituindo uma obrigacdo de fazer.

Nesse interim, as politicas publicas podem ser compreendidas como elementos
essenciais para a efetivacdo desses direitos. Sdo a¢bes imprescindiveis para a materializacao do
propdsito legislativo. Sem essas politicas, as disposicdes legislativas seriam apenas textos
vazios, inexpressivos, dai a importancia da acdo estatal. Mas a intervencdo ndo cabe somente
ao poder publico, ja que o proprio ECA destacou que cabe também a familia e a sociedade o
cumprimento desses direitos (AMIN, 20223, p. 40).

Em adicdo a isso, faz-se necessario evidenciar que a salde nao possui unicamente uma
dimensdo individual, tratando-se também de um direito coletivo. Nos ensinamentos de Dallari
(1988), além do Estado conferir a promoc&o, recuperacdo e manutengdo da satde dos cidadaos,
ele deve agir para controlar as atitudes dos individuos para impedir-lhes que coloque outras
pessoas em situacdes nocivas a salde. Ou seja, assim como o poder publico pode determinar
que algo seja feito, igualmente pode coibir alguma acéo pelo bem coletivo, cabendo as pessoas
0 dever de acdo ou omissdo em prol do bem comum, pensando na coletividade.

No caso de criancas e adolescentes, 0s quais sdo comprovadamente mais vulneraveis, a
garantia do direito a saude ndo é absoluta apenas com a previsao da titularidade de direitos e
nem com a oferta de politicas publicas. E premissa basica que apesar de serem detentores de
direitos, nem sempre possuem capacidade plena para exercé-los, mostrando-se necessaria a
intervencdo de adultos para fazé-lo. E justamente essa uma das funcdes desempenhadas pela

familia.

51 Na antiga concepcdo de Estado Social, este tinha apenas a funcéo de prestar servigos, como ofertar o acesso a
atendimentos médico-hospitalares. Com as novas demandas, o Estado Social € remodelado e agora detém outras
funcbes, como garantidor. Vitalis (2016, p. 267) expde: “[...] diante dos novos desafios que emergem para a
concretizacao dos direitos sociais, mais especificamente, do direito a salde, vislumbra-se a remodelacdo do Estado
Social, que de Estado tradicionalmente “prestador” passa a deter fungdes regulatorias, garantidoras, incentivadoras
e até de “ativacdo” dos proprios agentes sociais, para que eles participem com maior intensidade da resolucao de
questBes e problemas da propria sociedade, deixando ao Estado uma funcdo de natureza subsidiaria”.
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Desse modo, no exercicio do poder familiar, os pais devem prezar pela satude em geral
dos filhos, seja mental ou fisica, em especial na primeira infancia®, quando a salide da crianga
estd mais fragilizada (AMIN, 2022a, p. 40). Nesse cenario, 0s pais possuem o dever de
encaminharem seus filhos regularmente ao médico e, inclusive, vacina-los. Interessante
mencionar que o dever da vacinagdo esta além da vontade parental, pois consiste em um
comando legal presente no proprio ECA, tema que seréd abordado no préximo capitulo.

Nesse sentido, mesmo gue 0s pais ndo concordem com a vacinacgéo, independentemente
do motivo, ndo podem deixar de assegurar o direito a satde dos filhos por meio da vacinacéo.
Com as consideracdes realizadas, é possivel concluir que garantir os direitos as criangas e
adolescentes é uma tarefa coletiva e deve ser cumprida. Em regra, ndo ha nada que possa
impedir a efetivacdo desses direitos, tendo em vista que o descumprimento desses deveres
acarreta punicgoes.

Diante o exposto, € indubitavel que o direito a saude e a vida estdo interligados. A
promocao do direito a salide é uma das formas de perpetuacdo da vida. Desta maneira, assegurar
a saude de criancas e adolescentes é um trabalho conjunto da sociedade, da familia e do Estado.
Com isso, os pais desempenham o poder familiar limitados a observacéao de tais deveres e, no
que diz respeito a salde, a vacinagdo se torna um instrumento valioso para efetiva-la. Portanto,
dentro do direito a satide encontra-se o dever da vacinacéo que se submete a regras de politicas

publicas, conforme sera demonstrado no capitulo a seguir.

52 A primeira infancia corresponde aos primeiros 6 anos de vida (BRASIL, 2016).
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4 VACINACAO COMO DIREITO A SAUDE

A vacina, sem davidas, € o maior exemplo do quéo longe a ciéncia pode ir. Responsavel
pela prevencdo de varias doencas, a vacina representa uma das maiores conquistas humanas no
que diz respeito ao aumento de expectativa e qualidade de vida de toda populacdo. Além disso,
por se tratar de uma ferramenta poderosa contra o contdgio de doencas, a vacina se torna um
imunizante eficaz que protege ndo s6 a pessoa em si, mas também toda a comunidade,
preservando e garantindo a saude da sociedade.

A vacina age no sistema imunologico, incentivando-o a produzir anticorpos para a
defesa da substancia injetada no organismo (WHO, 2020). Essa substancia é composta por
organismos que podem estar inativados ou enfraquecidos (WHO, 2020). Em caso de contagio
futuro com tais microrganismos, que podem ser virus, parasitas, bactérias ou fungo, o sistema
imunoldgico, ja imune, ativa os anticorpos produzidos para combaté-los, evitando a
proliferacdo dos agentes etioldgicos no organismo (WHO, 2020).

Barbieri, Couto e Aith (2017, p. 2) reforcam a importancia da vacina ao declararem que
se trata de uma “intervencdo preventiva reconhecida pelo impacto na redugdo da
morbimortalidade de doencas imunopreveniveis”. Os autores destacam, ainda, que a
imunizacdo é essencial para a eliminacdo da circulacdo de microrganismos infecciosos,
protegendo até mesmo os individuos ndo vacinados de maneira indireta, resguardando, também,
pessoas vulneraveis e a coletividade (BARBIERI; COUTO; AITH, 2017, p. 2).

Ocorre que, a0 mesmo tempo que a imunizacao pela vacina se tornou comprovadamente
um mecanismo essencial para a garantia da salde, surgiram movimentos negacionistas
duvidando de sua eficacia, que provém especialmente da disseminacdo, em larga escala, de
noticias inveridicas. Infelizmente, esses movimentos conhecidos como “antivacinas” ganharam
espaco para se perpetuar, provocando uma reducdo consideravel na cobertura vacinal. Nesse
cenario, doencas até entdo consideradas erradicadas voltaram a aparecer.

A ndo vacinacdo, contudo, € mais preocupante quando se trata de criancas e
adolescentes. Como estdo submetidos ao exercicio do poder familiar, cabe aos pais a iniciativa
de vacinarem seus filhos, visto que estes, por 6bvio, ndo podem fazé-lo sozinhos. Contudo, o
que se observa hoje é um indice cada vez menor de criancas e adolescentes vacinados, em
virtude de convicgoes filosoficas, existenciais, religiosas ou morais dos pais.

Posto isto, dada a importancia da vacinacdo como efetivacao do direito a saude, faz-se
necessaria uma breve contextualizagdo historica da vacinacdo no Brasil, perpassando pela

realidade atual, com a abordagem da politica publica Programa Nacional de Imunizacao (PNI).
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Posteriormente, serd realizada a discussdao em torno da cobertura vacinal e dos movimentos
negacionistas conhecidos como antivacinas. Por fim, sera discutido sobre a legalidade e

obrigatoriedade da vacinacdo no Brasil, com foco em criancas e adolescentes.

4.1 Breve abordagem histérica da vacinagdo no Brasil

Os registros histdricos evidenciam que a vacina chegou ao Brasil em meados de 1804
por meio de Felisberto Caldeira Brant, o Marqués de Barbacena (CHALHOUB, 1996, p. 107),
como forma de combater as doencas que assolavam o pais. De acordo com Chalhoub (1996, p.
107), o marqués encaminhou sete criancas escravizadas®® para Lisboa, Portugal, para receberem
a vacina como cobaias, de modo a comprovar a eficacia vacinal. Apos tal experimentacgdo, a
vacina foi trazida para Bahia e posteriormente encaminhada ao Rio de Janeiro para serem
aplicadas pelo método de vacinag&o braco a brago®.

A vacina se mostrou tdo eficaz que Dom Jodo VI exerceu consideravel influéncia sobre
a Corte ao solicitar a vacinacdo de seus dois filhos (CHALHOUB, 1996, p. 108), o que
simbolizou a opinido favoravel acerca da imunizacdo. Em contrapartida, segundo Chalhoub
(1996, p. 115), observando o sucesso da vacinacdo, religiosos logo se opuseram contra ela,
argumentando que se tratava de um instrumento maléfico associado a traumas e maldicdes.
Infelizmente, a propagacéo dessas ideias impactou negativamente na sociedade da época, o que
reduziu consideravelmente a cobertura vacinal.

Jaem 1837, a vacina se tornou obrigatdria para criancas e, depois, para adultos em 1846
(FERREIRA, 2021). Contudo, mesmo com a obrigatoriedade, a vacinacdo carecia de efetivacao
em virtude da descrenca do povo quanto a sua eficécia, sendo tal ideia ainda influenciada pelas
noticias falsas a respeito da vacina. Em 1903, Oswaldo Cruz assume a dire¢do da salde publica
brasileira, tendo como principal objetivo o combate contra a epidemia da febre amarela e peste
(DANDE; SILVA JUNIOR; MARTINEZ, 2022, p. 4). Diante das negativas de imunizac&o,
Cruz utilizou métodos considerados invasivos para obrigar o cumprimento da lei n°® 1.261/1904,

que dispunha acerca da obrigacao de vacinar e revacinar (BRASIL, 1904).

53 Convém recordar que em 1804 o Brasil era escravocrata, motivo pelo qual as criancas negras escravizadas
serviram como cobaias para a realizacéo dos testes de eficacia vacinal. Isso porque, como é de conhecimento geral,
as pessoas negras ndo tinham qualquer valor.
54 Segundo os ensinamentos de Dande, Silva Junior e Martinez (2022, p. 3), “[...] a Corte utilizava uma técnica
conhecida como braco a brago, em que era necessario que as pessoas que ja haviam sido vacinadas retornassem
apos oito dias para que o pus fosse coletado de sua puUstula e assim utilizado na vacinacdo de outras pessoas, 0 que
gerava resisténcia por parte da populacdo e muitos desacordos entre essa e vacinadores [...]".
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Embora a intengdo de Oswaldo Cruz tenha sido positiva no que diz respeito a satde dos
cidaddaos, Domingues et al. (2020, p. 11) evidencia que a lei foi implantada de maneira
autoritaria e, até mesmo, violenta. Ainda de acordo com os autores, 0s agentes sanitarios tinham
a prerrogativa de, se preciso, invadir a casa das pessoas que se recusavam a vacinar. Esses atos
culminaram, no mesmo ano de 1904, na insatisfacdo popular, 0 que resultou no episodio
dramatico conhecido como Revolta da Vacina® na capital do Rio de Janeiro, que perdurou
cerca de 5 dias.

A revolta, entretanto, era compreensivel, em razdo da auséncia de qualquer
esclarecimento prestado a comunidade sobre o funcionamento do procedimento vacinal e de
sua importancia (LAMARAO, 2006, p. 115-116). Até hoje a revolta é vislumbrada por um viés
de movimento antivacinal, como, de fato, €. Mas & necessario recordar que tudo o que é
novidade € recebido com desconfianca e cautela, motivo pelo qual os beneficios da vacina
deveriam ter sido amplamente disseminados por meio de campanhas populares e programas de
conscientizacao da populagédo, o que ndo ocorreu.

Com o fim da revolta, extinguiu-se a obrigatoriedade vacinal. Somente em 1908, com
um novo surto de variola, responsavel pela contaminacao de varias pessoas, que os individuos
procuraram, por vontade propria, 0s postos de saude para se vacinarem. Até o final de 1910, a
vacinacéo contra a variola foi prioridade no Brasil (DANDE; SILVA JUNIOR; MARTINEZ,
2022, p. 4), que tinha o intuito de elimina-la. Esse objetivo sé veio a ser concretizado em 1971,
ano em que o Brasil conquistou o cerificado de erradicacdo da variola, resultado da criacdo, em
1966, da Campanha de Erradicagdo da Variola® (CEV) (FERNANDES et al., 2021, p. 61).

Importante destacar a instituicdo, em 1953, do Ministério da Saude pela Lei n° 1.920,
fruto da separacdo do Ministério da Educacédo e Satde (BRASIL, [s.d.]). Até entdo, os assuntos
derivados da educacdo e da satde eram tratados pelo mesmo seguimento governamental. Hoje,

a relevancia que o MS assume € indiscutivel, tendo como objetivo a promocao de medidas que

55 A obrigatoriedade da vacinacdo e os métodos empregados serviram apenas para eclodir a manifestagéo, pois
conforme afirma Lamardo (2006, p. 116), a situacdo do Rio de Janeiro na época ndo era tdo positiva, em razdo dos
desempregos, do aumento do custo de vida, dos despejos provocados pelas de demoli¢des e entre ouros fatores.
Tudo isso desencadeou o descontentamento popular.
%6 A CEV consistiu em uma das campanhas mais relevantes da histéria da vacinagdo no Brasil. Para atrair a atengéo
da populagdo, a tatica utilizada foi a vacinagao da comunidade em lugares publicos (como pragas) e movimentados,
pois se as pessoas fossem vistas se vacinando, isso encorajava as outras. Toda essa mobilizagdo contava ainda com
a presenca e divulgagdo da midia (HOCHMAN, 2011). Preconiza Hochman (2011, p. 382) “A convocacdo era
feita pelos jornais, alto-falantes, cartazes e filmes nas escolas. O efeito demonstracdo se fazia também com a
vacinacgdo em publico de autoridades, lideres politicos, artistas e esportistas, 0 que tinha repercussao na imprensa
e na populacdo convocada a se vacinar voluntariamente”. Fato é que a tatica empregada funcionou, visto que
culminou na erradicacao da variola.
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reduzam enfermidades e controlem doencas, de modo a proporcionar melhoria na satde publica
(BRASIL, [s.d.]).

O MS, influenciado pelo sucesso da CEV, convidou estudiosos sanitaristas e determinou
a formulacédo do Programa Nacional de Imunizacdo em 1973, com o objetivo de reduzir doencas
imunopreveniveis e, assim, aumentar o indice de cobertura vacinal. Conforme explicita

Fernandes et al.:

Desde sua criagdo, o PNI tem liderado esforcos para proteger a populacédo brasileira
contra doencas infecciosas, visando ao seu controle e eliminacdo, com plena ciéncia
de que a vacinacdo faz parte de um programa de salde de elevado valor social e de
melhor custo-beneficio. (FERNANDES et al., 2021, p. 61).

A regulamentacdo do PNI ocorreu dois anos depois, em 1975 pela lei n°® 6.259/75, que
utilizou estratégias de vacinacdo para evitar a propagacéo e contagio das principais doencas que
possuiam alta incidéncia, como tuberculose, poliomielite, difteria, tétano, raiva, entre outras
(GADELHA; AZEVEDO, 2003, p. 705). Pela redacdo legislativa (art. 3°, paragrafo Gnico)
denota-se que essa politica envolveu ac¢Bes ndo apenas do MS, mas do Governo, dos Estados,
Municipios, entidades publicas e privadas (BRASIL, 1975), o que demonstrou a participacao
conjunta para a efetivacdo de suas estratégias.

Vale lembrar, ainda, que na mesma década de 1970, o Brasil passava por um surto de
meningite que teve como principal foco a cidade de S3o Paulo (DANDE; SILVA JUNIOR;
MARTINEZ, 2020, p. 4). Como o governo federal era ditatorial e autoritario, tentou esconder
a situacdo alarmante que estava se alastrando, chegando a registrar em torno de 2.575 mortes
s6 no ano de 1974 em S&o Paulo, conforme afirma Dande, Silva Junior e Martinez (2022, p. 4).
Com esse ocorrido, a estratégia encontrada pelo governo foi a importacdo de milhares de
vacinas com o intuito de imunizacdo em massa (FERNANDES et al., 2021, p. 62).

A técnica da vacinacdo em massa se mostrou tdo eficaz, que os dados divulgados pelo
governo militar relataram que 90% da populacdo estava imunizada em menos de uma semana
do inicio da campanha (LEMOS, 2020). Mais tarde, tal tatica comecou a ser usufruida pelo
PNI, culminando, futuramente, no reconhecimento do programa como exemplo mundial de
politica pablica no que diz respeito a satde popular (FERNANDES et al., 2021, p. 63). O Brasil
provou que, mesmo com sua extensdo continental, era possivel a criacdo métodos que
assegurassem a ampla e rapida vacinacdo populacional (FERNANDES et al., 2021, p. 63).

Observa-se que, ao passo que a vacinagao ia ganhando relevancia, houve um intenso
investimento cientifico e tecnolégico para sua producdo e expansdo. Como resposta, 0
Calendario Nacional de Vacinacéo, criado pelo PNI, que expGe as vacinas de carater prioritario
a saude no pais, demonstrou um aumento consideravel em seu numero ao longo das décadas.
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Nos estudos de Fernandes et al. (2021, p. 63), 0 CNV “[...] passou de quatro, no ano 1977, para
15 vacinas, em 2012, e mais recentemente, em 2020, para 44 produtos imunobioldgicos,
enviados para 0s 5.570 municipios brasileiros”.

Além disso, vale ressaltar que o PNI, através do Sistema Unico de Satde (SUS), oferta
esses imunizantes gratuitamente para a comunidade, tornando o Brasil um dos poucos paises a
assegurar um sistema de saude gratuito (FERNANDES et al., 2021, p. 70) e de qualidade,
alcancando brasileiros de toda localidade e reduzindo as desigualdades sociais e regionais.
Segundo Fernandes et al. (2021, p. 70), o PNI conquistou seu objetivo®’ de proporcionar aos

brasileiros uma boa qualidade de vida. Preconizam:

A capacidade do PNI de enfrentar e superar com éxito novos desafios, em um pais de
imensa dimensdo territorial com profundos contrastes geograficos, sociais e
econdmicos, é comprovada: a) pelo continuo movimento de incluir novas vacinas e
contemplar novos grupos no calendéario vacinal; b) pela capacidade de planejar e
operacionalizar campanhas de vacinagdo; c) pela preocupacdo constante com a
capacitacdo profissional continuada; e d) pela politica estratégica de interagir com
setores de pesquisa, desenvolvimento e de inovacao tecnoldgica, a partir de demanda
induzida aos produtores nacionais. (FERNANDES et al., 2021, p. 71).

Isto posto, salienta-se que a competéncia do PNI e a importancia da vacinacdo se
reafirmaram em 2020, quando o mundo experimentava, de acordo com Dande, Silva Junior e
Martinez (2022, p. 6), a doenca provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2, popularmente
conhecida como COVID-19, que culminou em uma pandemia. A velocidade com que a doenca
se disseminava era tdo intensa, que demandou, de imediato, a reacdo das autoridades sanitarias
as quais se mobilizaram para a producdo de um imunizante (DANDE; SILVA JUNIOR;
MARTINEZ, 2022, p. 6). Em dezembro de 2020, a vacina Pfizer/BioNTech estava aprovada no
mundo (BEE et al., 2022, p. 6248).

Mesmo com o isolamento social vivenciado na época, 0 PNI buscou estratégias para
vacinar a populacio e garantir a imunizagéo, seja vacinagdo por drive-thru®® ou domiciliar
(FERNANDES et al., 2021, p. 71). O interessante é perceber que apesar dos indmeros
empecilhos para a vacina¢do naquele momento, houve esforgos para assegura-la, o que reforgou
sua essencialidade ndo apenas no Brasil, mas em todo o mundo. Esse triste periodo vivenciado
pela populacdo mundial deixou, pelo menos, um legado: a relevancia indiscutivel da vacina

como maneira eficaz de salvar e proteger vidas.

570 PNI conta com vitorias significativas como a “[...] erradicagdo de doencas como a poliomielite, eliminagdo
do sarampo e rubéola, processo de eliminacdo do tétano neonatal, reducdo e controle da meningite por
Haemophilus influenzae e meningogoco C, entre outras.” (DOMINGUES; TEIXEIRA, 2013, p. 11).
%8 Drive-thru, que em traducdo literal significa “dirigir através”, “é um servico de vendas de produtos, normalmente
alimentos fast food, que permite ao cliente comprar o produto sem sair do carro” (DRIVE THRU, 2023).
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No que diz respeito ao contexto atual, Menezes e Teixeira (2022, p. 339) elucidam que
mesmo com o0 empenho manifestado pela PNI, o indice de pessoas imunizadas tem apresentado
uma gueda no Brasil, em especial em relacdo aquelas vacinas obrigatorias para o0 primeiro ano
de vida. Pode-se dizer que sdo alguns os motivos, notadamente, como expde Carvalho e Berlini
(2021, p. 339), por razdes pessoais, morais ou religiosas dos pais. Infelizmente, 0 negacionismo
é um fator preocupante para as autoridades sanitérias, pois ameagam o que foi conquistado até
hoje.

Dessa forma, conclui-se que apesar do sucesso descomedido do uso da vacina para a
garantia do direito a satde, em especial no que se refere ao aumento consideravel da qualidade
de vida das pessoas, o indice de individuos vacinados tem apresentado uma queda atualmente.
Essa realidade, entre outros fatores, € motivada pelos movimentos antivacinas, que refletem,

negativamente, na cobertura vacinal, como sera discutido a seguir.

4.2 Cobertura vacinal e movimentos antivacinas

A principio, faz-se pertinente destacar que o PNI, que j& possui 49 anos de atividade,
mostra-se cada vez mais aprimorado, tendo como destaque o aumento do fornecimento na
guantidade de imunobioldgicos e, também, em sua variedade. Juntamente a isso, 0 nimero de
pessoas Vvacinadas desde a instalagdo da politica apresentou resultados satisfatorios,
demonstrando o sucesso do programa. Contudo, o PNI ainda possui desafios a enfrentar, visto
que, nos ultimos anos, a cobertura vacinal tem apresentado uma queda consideravel por
inimeros motivos, especialmente em razdo dos movimentos contrarios a imunizacao.

A cobertura vacinal, nesse sentido, refere-se a um indicador que estima a quantidade de
pessoas que estdo vacinadas (CONECTA SANOFI, 2021). Esse indicador é chamado de indice
de Cobertura Vacinal (ICV). Por meio do ICV que o pais consegue vislumbrar o cumprimento
das estratégias do PNl (DOMINGUES et al., 2020, p. 12).

Conforme exp6em Domingues e Teixeira (2013, p. 21), a cobertura vacinal no Brasil
alcancou indices satisfatérios nos altimos anos quando comparados aos resultados da década
de 80 até meados dos anos 90, visto que o ICV se encontrava abaixo de 50% em relacdo ao
CNV estabelecido para criangas. Somente a partir de 1990 que o ICV infantil atingiu
porcentagens elevadas, alcangando 95%° do publico-alvo, 0 que representa a aceitacdo da

comunidade em relacdo a vacinagdo (SATO, 2018, p. 2).

59 A cobertura de vacinacio desejada é 95% para a maioria das vacinas para criancas, excetuando-se BCG, que
tem o patamar de cobertura de 90% (DOMINGUES et al., 2020, p. 6).
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Entretanto, o ICV comecou a cair no ano de 2016 (SATO, 2018, p. 2), mesmo ano em
que o Brasil recebeu o certificado de erradicacdo do sarampo (DOMINGUES et al., 2020, p.
6), em virtude do bom desempenho do PNI. Essa baixa do ICV foi comprovada com o retorno
de doencas, como o sarampo, tendo em vista que s6 em 2018 foram confirmados 9.325 casos
no pais, de acordo com o boletim epidemioldgico da Secretaria de Vigilancia em Saude do
Ministério da Saude (BRASIL, 2022).

Com essa nova circulacéo do virus transmissor do sarampo, o Brasil perdeu o certificado
de um pais livre da doenca em 2019 (BRASIL, 2022). Além disso, ha outras preocupacoes
advindas da baixa cobertura vacinal, como o retorno da poliomielite, causador da paralisia
infantil. De acordo com a Levy (2022), os dados mais recentes divulgados pela PNI indicam
que apenas a vacinacdo da BCG®® alcancou a meta definida pelo Ministério da Satde para as
criangas com menos de um ano em 2022.

A preocupagdo maior, contudo, diz respeito as criangas com mais de um ano de idade,
ja que a cobertura vacinal dos imunobioldgicos descritos como obrigatdrios pelo CNV®! esta
com indice inferior a 50% (LEVY, 2022). Essa baixa cobertura, que registra queda desde 2015
no Brasil, atinge principalmente criancas, o que tem despertado preocupacdo em &rgaos
sanitaristas (CAETANO, 2022).

Um dos motivos que tem influenciado na baixa cobertura vacinal s&o os movimentos
negacionistas conhecidos como antivacinas, compostos de pessoas que negam a eficécia vacinal
e, por isso, opGem-se a pratica da vacinac¢do por motivos variaveis. Sato (2018, p. 2) expbe que
0S movimentos antivacinas estao cada vez mais fortalecidos gracas as informacdes equivocadas
a respeito da saude que circulam nos meios de comunicacdo. Fernandes et al. (2021, p. 76)
argumenta que os individuos optam em acreditar em informacGes que compactuam com suas
crencas, rejeitando perspectivas diferentes e divulgando aquilo que Ihes convém.

O marco inicial desse movimento, afirma Menezes e Teixeira (2022, p. 340), deu-se
com a publicacdo de um artigo no periédico The Lancet, que dissertava acerca do
desenvolvimento de autismo em criangas apds a aplicacdo da vacina triplice viral. A revista,
imediatamente depois da revelacdo de fraude cientifica — tendo em vista que as informacdes
presentes no artigo ndo tinham evidéncia comprobatéria —, retirou o artigo de circulagdo

(FERNANDES et al., 2021, p. 80). Ocorre que, infelizmente, esse artigo impulsionou mais

8 A BGC, Bacilo de Calmette e Guérin, é a vacina que protege contra a tuberculose (LEVY, 2022).
61 S30 elas: “triplice viral (sarampo, caxumba e rubéola), tetraviral (que inclui a primeira dose da varicela, além de
sarampo, caxumba e rubéola) e hepatite A” (LEVY, 2022, n.p.).
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ainda movimentos contrarios a imunizagéo, que se utilizam de argumentos frageis e inveridicos
para embasar o negacionismo (MENEZES; TEIXEIRA, 2022, p. 340).

Importante salutar, também, a influéncia das famosas fake news®? como fomento aos
movimentos antivacinas e, consequentemente, a baixa cobertura vacinal. Fake news como essas
realizadas pelo artigo supracitado, que questionam o aparecimento de doencas ou condigdes
limitadoras ap6s a administracdo da vacina, ganharam espago para se perpetuar, o que aumenta
a desconfianca popular na seguranca vacinal. Hoje, com a rapidez do fluxo de informac@es por
meio das redes sociais, essas noticias inveridicas espalham mais rapidamente, abrangendo mais
pessoas N0 movimento negacionista.

Além desse fator, conforme destaca Menezes e Teixeira (2021, p. 340), é comum a
negacdo da vacinagdo, em especial no caso de pais para com os filhos, por motivacoes religiosas
ou ideoldgicas. Os pais possuem a credibilidade, equivocada, de que o poder familiar Ihes
confere a prerrogativa de decidir sobre tudo que tem a ver com a criacdo de seus filhos. Assim,
motivados por questdes pessoais, negam-se a encaminhar seus filhos ao posto de salde para
vacina-los, sob o argumento de “comando” sobre a prole. E possivel inferir que, por essa razo,
0 ICV, particularmente em relacdo a populacdo infantil, vem apresentando uma queda
consideravel.

Nesse sentido, nota-se que mesmo com a comprovacdo de que a vacina é uma
ferramenta indispensavel para o combate de enfermidades e proliferacdo de doencas, garantindo
a concretizacdo do direito a saude, persistem desafios como o movimento antivacina. E, por
essa razdo, a interferéncia do poder publico em sua imposicdo torna-se fundamental para
assegura-la, criando disposicdes legislativas que dispdem acerca da obrigatoriedade de
imunizacdo, principalmente em se tratando de criancas e adolescentes, conforme sera visto a

sequir.

4.3 Legalidade da obrigatoriedade da vacinacéo

Comprovada a eficicia vacinal e vislumbrada a resisténcia da aceitacdo vacinal
decorrente de movimentos antivacinas, ao governo brasileiro coube a prerrogativa de encontrar
medidas de imposicdo que garantissem a imunizagdo da comunidade. Afinal, ndo adianta

apenas elucidar a relevancia da imunizagdo, devem existir meios para que isso se torne um

62 As fake news ou, simplesmente, noticias falsas atingiram um patamar tio preocupante, que ja existem sites
governamentais que ensinam como identifica-las, por exemplo: <https://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/painel-de-checagem-de-fake-news/onde-checar/>. Acesso em: 30 jan. 2023.
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dever de todos, visto que a auséncia da imunizagdo ndo afeta somente um individuo, mas coloca
em risco também a coletividade®. A legalidade da obrigatoriedade vacinal, nesse sentido,
compreende uma das saidas encontradas pelo poder publico para motivar e induzir a
imunizacéo.

Inicialmente, cabe salientar que as tentativas de imposicdo da aplicacdo de
imunobioldgicos é antiga, de acordo com a exposicao realizada no item 4.1. Apos alguns
percalcos, a obrigatoriedade se reestabeleceu definitivamente em 1975, com a regulamentacéo
do PNI por meio da lei n® 6.259/75. Esta dispunha, entre outros assuntos, a respeito da vacinagédo
obrigatoria de criangas no primeiro ano de vida de segurados do salério-familia (FERNANDES
etal., 2021, p. 61).

De acordo com o art. 5°, §3° da citada lei, 0 pagamento do salario-familia sera creditado
unicamente mediante apresentacdo do Atestado de Vacinacdo dos beneficiarios (BRASIL,
1975). Essa foi uma das maneiras encontradas pelo legislador brasileiro de forcar a préatica da
vacinacdo. Até entdo, denota-se que a obrigatoriedade estava mais vinculada as criangas, ndo
se estendendo a todo cidaddo. Essa extensdo efetuou-se em 1976, com o decreto 78.231/76, que
teve como escopo a regulamentacédo da lei n°® 6.259/75.

O art. 27% do decreto 78.231/76 expds que as vacinas elencadas pelo MS possuem o
carater obrigatdrio em todo territdrio brasileiro (BRASIL, 1976), ou seja, os cidadaos, em geral,
tém o dever de se vacinarem. Neste mesmo decreto, ha, mais uma vez, a previsdo destinada
exclusivamente as criancas e adolescentes. Segundo o art. 29%°, os responsaveis por criangas ou
adolescentes devem submeté-los a vacinacdo obrigatdria, sendo possivel a dispensa da
exigéncia somente em casos que houver a comprovacao de contraindicacdo (BRASIL, 1976).

Logo apos, o MS publica, por meio da portaria n® 452/1977, o primeiro Calendario
Nacional de Vacinacdo (CNV) em 1977, dando inicio a primeira politica publica de caréater
universal no Brasil (DOMINGUES et al., 2020, p. 4). O CNV, quando publicado, continha

83 Vale recordar que a vacinagdo é um método de assegurar o direito a salde. Sendo a salide um direito que
ultrapassa a esfera individual — o presente trabalho o considera como direito coletivo —, o poder publico pode
interferir e determinar que algo seja feito. E o que ocorre com a vacinagdo. A partir do momento que o poder
publico interfere e impde a obrigatoriedade vacinal, ele esta fazendo isso em prol do bem coletivo, sendo um dever
de todos, que transcende a liberdade individual das pessoas.
& Art. 27. Serdo obrigatdrias, em todo o territrio nacional, as vacinacdes como tal definidas pelo Ministério da
Saude, contra as doengas controlaveis por essa técnica de prevengao, consideradas relevantes no quadro nosoldgico
nacional. Paragrafo Unico. Para efeito do disposto neste artigo o Ministério Salde elaborara relagdes dos tipos de
vacina cuja aplicacéo serd obrigat6ria em todo o territério nacional e em determinadas regides do Pais, de acordo
com comportamento epidemiol6gico das doengas. (BRASIL, 1976).
8 Art. 29. E dever de todo cidaddo submeter-se e os menores dos quais tenha a guarda ou responsabilidade, &
vacinacdo obrigatéria. Paragrafo Unico. SO serd dispensada da vacinacdo obrigatéria, a pessoa que apresentar
Atestado Médico de contra-indicacéo explicita da aplica¢do da vacina. (BRASIL, 1976).
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quatro vacinas obrigatdrias para o primeiro ano de vida: Vacina Oral Poliomielite (VOP),
Difteria, Tétano e Coqueluche (DTP), a vacina contra sarampo; e a Bacilo Calmette Guerin
(BCG) (BRASIL, 2003, p. 77).

Apesar da imposicdo da imunizacdo a todos cidaddos no decreto 78.231/76, 0s
adolescentes, adultos e idosos sé vieram a ser englobados pelo CNV em 2004, com a publicagéo
da portaria n® 597/2004, que descreveu as vacinas de acordo com cada faixa etéria. Segundo
Domingues et al. (2021), até 2016 ja foram publicadas cerca de sete portarias distintas e notas
informativas cujo objetivo € “a ampliacdo da utilizacdo das vacinas ja existentes no CNV para
outros grupos alvo ou a introdugéo de novas vacinas no PNI” (DOMINGUES et al., 2021, p.4).

No que diz respeito especificamente as criangas e adolescentes, recorte de maior
relevancia para o presente estudo, verifica-se que a salde das criancgas, desde 1975, possui
protecdo legislativa prioritaria. Tal cautela pode se justificar pelo fato de as criangas nao
deterem a capacidade necessaria, do ponto de vista juridico, para decidir se deveriam se vacinar
ou ndo. Assim, o legislador optou por assegurar a satde delas através da atribuicdo de tal dever
aos pais. Vale lembrar que até 1988 as criancas e 0s adolescentes ainda ndo eram reconhecidos
como sujeitos de direito, até entdo eram meros objetos de protecdo estatal.

Em 1988 e 1990, com a CR/88 e o ECA, respectivamente, a crianca e o adolescente
foram reconhecidos como titulares de direitos préprios, inclusive sendo-lhes garantidos o
direito a vida e a salde, como ja exposto neste estudo. Nesse diapasdo, no que se refere a
obrigacdo de vacinacdo, que garante o direito a salde e, consequentemente, o direito a vida, o
ECA reafirmou o entendimento que ja tinha se consolidado nos anos anteriores ao proferir, em
seu art. 14, §1° “E obrigatoria a vacinagio das criancas nos casos recomendados pelas
autoridades sanitarias” (BRASIL, 1990).

Contudo, mesmo com os comandos legislativos indiscutiveis, em 2020 ressurgiu a
discussdo acerca da obrigatoriedade vacinal, em virtude da imposi¢do da imunizagdo contra o
virus SARS-CoV-2%, responsavel pela transmissdo da doenca popularmente conhecida como
coronavirus ou COVID-19. Em um primeiro momento, a aplicacdo do imunizante em criangas
e adolescentes ndo era permitida, haja vista a auséncia de testes quanto a sua eficacia nessas
faixas etarias (MARTINS, 2021).

 Em 2020, o Governo Federal publicou a lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispondo acerca dos métodos
de enfrentamento contra a COVID-19. Em uma de suas disposic¢des (art. 3°, III, “d”), ha a previsdo da vacinacao
compulsoria. E necessario explicar que a compulsoriedade aqui ndo esta relacionada com a utilizac&o de recursos
violentos, como coagdo ou o encaminhamento de alguém para vacinagdo “a forga” (SEQUEIRA, 2021). A
compulsoriedade, nesse sentido, esta ligada com a obrigacéo de vacinacdo sob pena de proibi¢cdo do exercicio de
alguns atos, como o recebimento de beneficios (lei n® 14.284/21, art. 18, I1) ou a realizacdo matriculas escolares
(Lei n® 17.252/2020 de S&o Paulo).
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Posteriormente, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), apos
comprovacao de eficicia e seguranca, liberou a aplica¢do da vacina contra a COVID-19 para
adolescentes e, depois, para criancgas a partir de seis meses de idade. Entretanto, por se tratar de
um imunizante relativamente recente, além do aumento da circulacdo de fake news sobre os
efeitos das vacinas, muitos pais se recusaram a vacinar seus filhos, o que reacendeu os
questionamentos em torno da possibilidade dessa recusa.

A principio, mostram-se adequadas duas breves observacdes. Em primeiro lugar,
verifica-se que os comandos legislativos sobre a vacinacdo obrigatéria de criancas e
adolescentes referem-se a uma exigéncia de fazer. S&o imposi¢Oes destinadas aos pais ou
responsaveis a respeito de criancas e adolescentes submetidos ao poder familiar, as quais nunca
foram reputadas inconstitucionais pelo sistema juridico brasileiro e, sendo assim, sdo validas.
Logo, ao ndo cumprirem esses comandos, 0s pais estdo violando redacdes constitucionais como
aquela constante no art. 5°, inciso 11%7, da CR/88.

A segunda observacdo é que tanto a CR/88 quanto o ECA elencam o direito a salde e 0
direito a vida como indispensaveis para a populacdo infanto-juvenil, constituindo um dever da
familia, da sociedade e do poder publico assegura-los, o que pode ser efetivado por meio de
métodos preventivos contra doengas, como as vacinas. Isto €, ao submeterem seus filhos a
Imunizagédo, os pais estdo concretizando esses direitos. Inclusive, o ndo cumprimento desses
deveres, conforme ja explorado neste estudo, enseja penalidades. E 0 que se observa, por

exemplo, nos artigos 249 e 129 do ECA:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade
judiciaria ou Conselho Tutelar:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia. (BRASIL, 1990, grifo nosso).

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel: [...]

VI - obrigacdo de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento especializado;
VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicdo da tutela;

X - suspenséo ou destituicdo poder familiar. [...] (BRASIL, 1990).

Muito se questiona se a imposic¢ao vacinal, assim como essas penalidades, ndo seriam

interferéncias estatais indevidas face ao poder familiar concedido aos pais. Ocorre que 0

67 Art. 5°. 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, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei; [...]” (BRASIL, 1988).
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ordenamento juridico brasileiro consagrou o principio da absoluta prioridade®®, o qual assevera
que os direitos de criangas e adolescentes gozam de protecdo especial em virtude da fase de
desenvolvimento que se encontram, o que requer, nos moldes do art. 4° do ECA, a intervencéo
do poder publico para garanti-los. Dessa forma, reputa-se legitima a obrigacdo da imunizagédo
para a protecdo da populagdo infanto-juvenil, bem como a previsdo de penalidades em caso de
descumprimento dos deveres.

Além disso, cabe suscitar que a vacinagdo € uma questao de satde publica, que ndo afeta
somente o individuo, mas toda a coletividade, haja vista o direito a saide se enquadrar como
um direito coletivo, que demanda a solidariedade de toda a populagdo. Desse modo, além de
violar o direito a saude da crianga ou do adolescente, colocando-os em risco, afeta igualmente
a saude comunitaria (MENEZES; TEIXEIRA, 2022, p. 343), em razdo da facilitacdo de
transmissdo de doencas contagiosas para terceiros. Justamente por causa disso o poder publico
interfere impondo deveres de imunizacdo, principalmente em beneficio as criancas e
adolescentes e em nome do direito coletivo.

Considerando, portanto, a imunizagdo como um dever implicito®, ja que ela é uma
maneira de efetivar o direito a salde de criangas e adolescentes e, também, da coletividade, é
possivel concluir pela obrigatoriedade da vacinagdo dos filhos. Assim, os pais ndo podem fazer
uso do poder familiar para justificar a recusa vacinal, visto que este encontra limites nos direitos
destinados aos filhos e nos deveres elencados pelo ECA e pela CR/88, sendo a concretizagédo

da salde e garantia da vida alguns desses deveres. Menezes e Teixeira (2022) reforcam que

[...] os pais e os responsaveis obrigam-se a assegurar esse direito. O poder-dever que
estes Ultimos exercem sobre as criangas/adolescentes ndo Ihes credita a possibilidade
de impedir-lhes o acesso a saude. A autoridade parental ndo é exercida sob o palio de
uma liberdade absoluta, acha limites no prdprio perfil funcional, cujo escopo é a
promocdo integral da personalidade e do desenvolvimento saudavel dos filhos.
(MENEZES; TEIXEIRA, 2022, p. 346).

Desse modo, os pais estdo compelidos a vacinar seus filhos independente de suas
crengas particulares, sejam elas ideoldgicas ou religiosas, ndo havendo o que se falar em
conflito de interesses entre a liberdade oriunda do poder familiar e os direitos de criancas e

88 Salienta-se que o principio da prioridade absoluta pode ser traduzido como interesse superior da crianga e do
adolescente ou do melhor interesse, pois sdo complementares, devendo a familia se orientar conforme este
principio constitucional. Nas palavras de Amin (2022d, p. 36), “[...] o principio do interesse superior ombreia 0
principio da prioridade absoluta sempre que acionado, pois complementares. Se na formulagdo do orgamento deve
se dar primazia a politicas, programas e a¢des que digam respeito a direitos de criangas e adolescentes, é porque
também cabe ao poder publico adotar medidas necessérias para garantir politicas de bem-estar que direta ou
indiretamente reflitam nos interesses infantojuvenis. 1sso é aplicar o principio do melhor interesse.”
% As legislagdes impdem a obrigacdo vacinal no que diz respeito as criangas e adolescentes, mas ndo utilizam o
termo “dever”. Contudo, mesmo ausente a expressao, € possivel concluir que se trata de um dever implicito haja
vista que é um modo de garantir a efetivagdo do direito a salde e, consequentemente, a vida.
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adolescentes. Foi esse, inclusive, o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
em sede de repercussao geral em 2020, ao julgar a possibilidade de os pais deixarem de vacinar

seus filhos com base em conviccdes filosoficas. Como conclusao, a tese fixada foi:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizag&o por meio de vacina que, registrada
em érgao de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdes ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatoria determinada em lei ou (iii) seja
objeto de determinagdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base
em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacdo a liberdade
de consciéncia e de conviccao filosdfica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao
poder familiar. (ARE 1267879, Relator(a): Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado
em 17/12/2020, Processo Eletrdnico Repercussdo Geral - Mérito DJe-064, divulgado
em 07-04-2021, publicado em 08-04-2021).

No citado Recurso Extraordinario com Agravo (ARE 1.267.879)’°, o ministro Luis
Roberto Barroso, ao fundamentar sua decisdo, pontuou corretamente que os pais gozam de
autodeterminacdo e liberdade para criar e educar os filhos conforme suas crencas particulares.
Contudo, tal liberdade decorrente do poder familiar é limitada e, diante de questdes que

envolvam a salde de outras pessoas e daquelas que ndo podem expressar plenamente suas

0 Ementa: Direito constitucional. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Vacinagio obrigatéria de criangas e
adolescentes. llegitimidade da recusa dos pais em vacinarem os filhos por motivo de convicgdo filosofica. 1.
Recurso contra acérdao do Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo (TJSP) que determinou que pais veganos
submetessem o filho menor as vacinacg@es definidas como obrigatdrias pelo Ministério da Salde, a despeito de
suas convicgoes filoséficas. 2. A luta contra epidemias é um capitulo antigo da histdria. Ndo obstante o Brasil e 0
mundo estejam vivendo neste momento a maior pandemia dos Gltimos cem anos, a da Covid-19, outras doencas
altamente contagiosas ja haviam desafiado a ciéncia e as autoridades pablicas. Em inimeros cenarios, a vacinacgéo
revelou-se um método preventivo eficaz. E, em determinados casos, foi a responsavel pela erradicacdo da moléstia
(como a variola e a poliomielite). As vacinas comprovaram ser uma grande invengdo da medicina em prol da
humanidade. 3. A liberdade de consciéncia é protegida constitucionalmente (art. 5°, VI e VIII) e se expressa no
direito que toda pessoa tem de fazer suas escolhas existenciais e de viver o seu proprio ideal de vida boa. E senso
comum, porém, que nenhum direito é absoluto, encontrando seus limites em outros direitos e valores
constitucionais. No caso em exame, a liberdade de consciéncia precisa ser ponderada com a defesa da vida e da
saude de todos (arts. 5° e 196), bem como com a protecéo prioritaria da crianca e do adolescente (art. 227). 4. De
longa data, o Direito brasileiro prevé a obrigatoriedade da vacinacéo. Atualmente, ela esta prevista em diversas
leis vigentes, como, por exemplo, a Lei n°® 6.259/1975 (Programa Nacional de Imunizagfes) e a Lei n° 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente). Tal previsdo jamais foi reputada inconstitucional. Mais recentemente, a
Lei n® 13.979/2020 (referente as medidas de enfrentamento da pandemia da Covid-19), de iniciativa do Poder
Executivo, instituiu comando na mesma linha. 5. E legitimo impor o carater compulsério de vacinas que tenham
registro em 6rgdo de vigilancia sanitaria e em relagdo & qual exista consenso médico-cientifico. Diversos
fundamentos justificam a medida, entre os quais: a) o Estado pode, em situa¢Bes excepcionais, proteger as pessoas
mesmo contra a sua vontade (dignidade como valor comunitario); b) a vacinagdo é importante para a protecéo de
toda a sociedade, ndo sendo legitimas escolhas individuais que afetem gravemente direitos de terceiros
(necessidade de imunizacdo coletiva); e ¢) o poder familiar ndo autoriza que os pais, invocando convicgdo
filosdfica, coloquem em risco a salde dos filhos (CF/1988, arts. 196, 227 e 229) (melhor interesse da crianga). 6.
Desprovimento do recurso extraordinario, com a fixagio da seguinte tese: “E constitucional a obrigatoriedade de
imunizacdo por meio de vacina que, registrada em 6rgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa
Nacional de Imunizacdes, ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatéria determinada em lei ou (iii) seja objeto de
determinacédo da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base em consenso médico-cientifico. Em tais
casos, ndo se caracteriza violagdo a liberdade de consciéncia e de convic¢do filosofica dos pais ou responsaveis,
nem tampouco ao poder familiar”. (ARE 1267879, Relator(a): LUIS ROBERTO BARRQOSO, Tribunal Pleno,
julgado em 17/12/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-064 DIVULG
07-04-2021 PUBLIC 08-04-2021).
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proprias vontades (segmento infanto-juvenil), prevalece a protecdo da coletividade™ e da
crianca e do adolescente.

Dessa forma, denota-se que apesar da discricionariedade destinada aos pais na criacéo
e educacéo de seus filhos, exige-se que eles sempre atuem de modo a efetivar os direitos das
criangas e dos adolescentes que estdo sob o poder familiar. Nesse cenario, é plausivel concluir
pela legalidade da obrigatoriedade da vacinacdo de criancas e adolescentes pelos pais ou
responsaveis como maneira satisfatoria de assegurar o direito a sadde e a vida. Sendo possivel,
afirmar, ainda, licitude da imputacdo de penalidades aos pais que se recusam a vacinar seus
filhos, visto que além de representar a concretizagdo de um direito previsto em lei, a obrigacdo
de vacinar é uma posicdo ja consolidada pela jurisprudéncia’.

Ante 0 exposto, ndo ha duvidas de que a recusa vacinal € uma forma de abuso do poder
parental que coloca em risco a vida da crianca ou do adolescente, assim como a de terceiros
alheios aquela relagdo. Isto posto, a divida que permanece € se entre as penalidades existentes,
ha a possibilidade de responsabilizar civilmente os pais pela ndo vacinacao dos filhos criancas
e adolescentes, tendo em vista a legislacdo vigente. Esse assunto sera explorado com mais

detalhes no proximo capitulo, que tratara especificamente acerca da responsabilidade civil.

L E possivel observar que existe uma colisdo entre direitos e garantias fundamentais. De um lado, ha a
privacidade/liberdade de consciéncia e crenca assegurada pela CR/88, defendida pelos pais no momento de criar
e educar seus filhos; de outro, 0 que esta em jogo é a salde coletiva e a prote¢do de criangas e adolescentes. Nesse
caso, apesar de ndo haver hierarquia entre direitos e garantias fundamentais, deve-se fazer uso da ponderacéo para
que seja possivel alcangar um resultado justo diante do caso concreto (MORAES, 2022), de maneira a preservar o
maior nimero de direitos possiveis. Assim, quando um direito individual — liberdade — se contrapde a um direito
coletivo — a salde e protecdo de criancas e adolescentes — € possivel concluir pela prevaléncia deste Gltimo em
virtude de abarcar o maior nimero de direitos protegidos.
2 De acordo com Menezes e Teixeira (2022, p. 353), como se refere a uma tese de Repercussio Geral, esta vincula
0s outros drgaos do Poder Judiciério, os quais devem seguir in totum o que foi decidido.

51



5 RESPONSABILIDADE CIVIL

Com a evolucdo da sociedade e a intensificacdo das relacGes sociais, sdo exigidas
condutas comissivas ou omissivas dos individuos, com o intuito de evitar violages ou danos
aos direitos de outrem. Para que isso seja possivel, o Direito dispde regramentos essenciais para
preservar a boa convivéncia social, de modo a assegurar o0 respeito muatuo entre os individuos
e, assim, resguardar os direitos e garantias individuais de cada pessoa. O descumprimento
desses deveres juridicos enseja san¢des, que refletem variadas formas de punicdes.

E nesse sentido, ent&o, que surge a responsabilidade, que pode resumir-se na obrigacéo
que um individuo tem de reparar danos provocados a outrem, culposa ou dolosamente
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 14). Para o Direito, a responsabilidade é uma
obrigacéo derivada que o individuo assume como consequéncia juridica dos danos provocados
por ele, consequéncias essas que podem variar de acordo com o bem juridico lesionado
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 14). Logo, essa responsabilidade pode
repercutir em diferentes esferas juridicas, seja penal ou civil.

Na seara civel, a responsabilidade assume um papel ainda mais conflitante, haja vista a
possibilidade de um individuo responder por atos proprios, de outrem ou por omiss&o. E o que
pode ocorrer, por exemplo, nas relagdes parentais no Direito de Familia. Nota-se perfeitamente
possivel, até mesmo pela redagdo presente no CCB/0273, a possibilidade de responsabilizagio
dos pais por atos praticados pelos seus filhos criancas e adolescentes ou contra estes em
decorréncia de condutas ativas ou omissivas.

Posto isto, no que se refere a aplicacdo da responsabilidade civil aos pais que se recusam
a vacinar seus filhos, o tema é um pouco mais complexo, vez que ndo h4, na legislacéo civel,
uma previsdo incontroversa proferindo que a ndo vacinacdo de criangas e adolescentes
desencadeia alguma reparagao civel, diferente do que ocorre com a seara criminal’. No entanto,
através da analise minuciosa dos dispositivos constantes no CCB/02, é possivel realizar uma
interpretacdo para verificar se, de fato, existe a responsabilidade civil dos pais que se recusam

a vacinar seus filhos, como seré explorado no presente capitulo.

8 Toma-se, como exemplo, as previsdes presentes nos artigos 186 e 932, I, do CCB/02. O art. 186 refere-se a uma
acdo ou omissdo que viola direito de outrem. Ja o art. 932, I, diz respeito a responsabilidade dos pais pelos atos
praticados dos filhos.
4 No ambito penal, a consequéncia da conduta omissa vacinal esta presente no art. 268 do Cadigo Penal Brasileiro,
vez que dispde penalidade para aquele que “infringir determina¢do do poder publico, destinada a impedir
introdugdo ou propagacdo de doenga contagiosa” (BRASIL, 1940). Ao recusar vacinar seus filhos, os pais estdo
infringindo essa determinacdo do poder publico, sendo-lhes possivel a aplicagdo da sancdo penal.
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5.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil: conceito e fungdes

Inicialmente, ressalta-se que o conceito de responsabilidade civil passou por diversas
interpretacOes até se moldar ao resultado que se tem hoje’. Cavalieri Filho (2021, p. 27)
argumenta que o sistema brasileiro de responsabilidade civil ja foi muito simples, baseado em
torno de um unico artigo no CCB/16, qual seja, o art. 1597, Contudo, com o aperfeicoamento
da sociedade e valorizagdo do individuo, o instituto foi se moldando e ressignificando,
resultando na responsabilidade civil existente nos dias de hoje.

Diniz (2022b, p. 23) conceitua responsabilidade civil como um conjunto de medidas
destinadas a uma pessoa, as quais determinam a reparacdo de dano de natureza moral ou
patrimonial provocado a outrem, em virtude de conduta da propria pessoa, de individuo por
quem ela é responsavel, de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, por fim, de uma obrigacao
decorrente da lei. Gagliano e Pamplona Filho (2022b, p. 16), acrescentam que a
responsabilidade civil surge de uma agressao a um interesse particular, que, nao sendo possivel
restaurar o estado anterior das coisas, exige uma compensacdo pecuniéria pelo ofensor a vitima.

Cavalieri Filho (2021, p. 37), por sua vez, estabelece que a responsabilidade civil esta
associada com a nocdo de dever juridico, compreendido como condutas impostas pelo Direito
com o intuito de preservar o convivio social. Logo, ndo se referem a recomendagfes, mas a
exigéncias, comandos que objetivam a imposicao de deveres, criando obrigacfes (CAVALIERI
FILHO, 2021, p. 37). O ilustre autor preconiza:

[...] a ordem juridica estabelece deveres que, conforme a natureza do direito a que
correspondem, podem ser positivos — de dar ou fazer —, como negativos — de nao fazer
ou tolerar alguma coisa. Fala-se, até, em um dever geral de ndo prejudicar a ninguém,
expresso pelo Direito Romano através da maxima neminem laedere. (CAVALIERI
FILHO, 2021, p. 37).

O dever juridico pode ser sucessivo ou originario. O sucessivo consiste na obrigacdo de
reparar/indenizar o dano; ja o dever juridico originario refere-se aquele assegurado
inicialmente, mas que fora violado (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 37). Assim, para Cavalieri
Filho (2021, p. 37), a responsabilidade civil consiste no dever juridico sucessivo que uma
pessoa tem de reparar o prejuizo causado a outrem em razdo da violagao de um dever juridico
originario. Necessario observar, ainda, que a responsabilidade civil surge somente diante de um

dano ou prejuizo causado a dever juridico de terceiro, provocado por alguma violacao.

75 Cavalieri Filho (2021, p. 27) expde que “[...] a responsabilidade civil passou por uma grande evoluc&o ao longo
do século XX. Foi, sem davida, a area da ciéncia do direito que sofreu as maiores mudangas, maiores até que no
direito de familia™.
6 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553. (BRASIL, 1916).
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Considerando as reflexes ora mencionadas, é possivel inferir a necessidade da violagdo
de um dever juridico preexistente, imposto legalmente, para que haja, de fato, o encargo da
responsabilizacdo civil, dever este que deveria ser conhecido e observado pelo individuo. Tal
reparacio aspira o retorno ao status quo ante’’ (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022b, p.
20) e, ndo sendo possivel, comumente € traduzida no pagamento compensatério em pecunia a
vitima de modo a ressarcir 0s danos provocados, apesar de ndo ser a inica maneira de reparacao.

Nesse cenario, sd0 necessarios trés elementos essenciais’® para a incidéncia da
responsabilizacdo civel: a conduta do agente, que pode ser omissiva ou comissiva, podendo
resumir-se em ato ilicito’®; o prejuizo ou dano, de natureza patrimonial ou moral; e, por fim, o
nexo de causalidade, que se refere a ligacdo entre o ato ilicito e o dano/prejuizo provocado. A
auséncia de um desses elementos pode desincumbir o agente a ressarcir civilmente a vitima,
visto a descaraterizacdo da responsabilidade civil (IMHOFF; PERICO, 2019).

Posto isto, importante mencionar que dependendo do fato gerador, a responsabilidade
civil pode ser contratual ou extracontratual. Sera contratual a responsabilidade originada da
inexecucdo de um dever juridico originario oriundo de um negdcio juridico unilateral ou
bilateral (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 51; DINIZ, 2022b, p. 56). Isto €, se o dever juridico
violado estd previsto no contrato, 0 seu descumprimento caracteriza um ilicito contratual
(CAVALIERI FILHO, 2021, p. 51) e enseja no dever juridico sucessivo, ou seja, de reparacao,
consistindo na responsabilidade civil contratual. Destaca-se, por 6bvio, que para existir a

" Em interpretacdo livre, status quo ante pode significar “o estado que estava antes”. Aqui, o termo é empregado
no sentido de tentar reverter o prejuizo causado pelo agente infrator, de modo a retornar ao estado em que as coisas
se encontravam antes da violacéo.
78 Os citados elementos serdo explorados mais detalhadamente no tdpico 5.2.
™ Adota-se, aqui, a concepcdo de Cavalieri Filho (2021). De acordo com o autor, o ato ilicito é fato gerador da
responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 42). Essa percepgdo € importante, tendo em vista que este
assunto é controverso. Para Gagliano e Pamplona Filho (2022b, p. 24), o dever de indenizar pode surgir em
situacOes que o individuo age licitamente, havendo a incidéncia da responsabilidade civil. Segundo os autores, hé
hipoteses legislativas que preveem o dever de indenizar em razdo de um ato ilicito, como ocorre no art. 1.285 do
CCBJ/02, caso em que “[...] o dono do prédio encravado sem acesso & via publica, nascente ou porto, tem o direito
de constranger o vizinho a lhe dar passagem, mediante 0o pagamento de indenizacdo cabal” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 25), em se tratando de passagem forcada. Logo, seria possivel a responsabilizacéo
civil por ato licito nos casos previstos em lei. Contrariamente a esta posicdo, Cavalieri Filho (2021, p. 57) defende
gue as hipoteses de ressarcimento por ato licito ndo possuem como fundamento a responsabilidade, mas sim a
equidade. Conforme ilustra o autor, “[...] 0 ressarcimento pode se dar a titulo diverso da responsabilidade civil,
isto €, sem que 0 agente tenha violado qualquer dever juridico. Muitas séo as hipGteses em que a lei concede um
direito, mas condiciona o seu exercicio, apesar de legitimo, a reparacdo dos eventuais prejuizos sofridos por
terceiros” (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 58). Acrescenta, ainda, que “Eventuais direitos que assistam a pessoas
prejudicadas em decorréncia de atos que ndo se revestem do rétulo de ilicitude nem s6 por isso devem ser havidos
como de responsabilidade civil, mas de sua restauragdo por auséncia mesmo de causa para serem suas
consequéncias suportadas, sem contrapartida” (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 59). Assim, considerando as
pontuacGes realizadas por Cavalieri Filho (2021, p. 39), o ato ilicito é necessario para a aplicacdo da
responsabilizagdo civil, em que surge o dever de indenizar, que tem como objetivo precipuo retornar o ofendido a
situacdo em que se encontrava antes do fato danoso.
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responsabilidade civil contratual é necesséaria a preexisténcia de uma obrigacio® (DINIZ,
2022b, p. 56).

A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, por sua vez, equivale a um ilicito
extracontratual caracterizado pelo ndo cumprimento de uma norma prevista em lei. Conforme
os ensinamentos de Diniz (2022b, p. 56), “A fonte dessa responsabilidade é a inobservancia da
lei, ou melhor, é a lesdo a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido preexista qualquer
relacdo juridica”. Assim, a responsabilidade civil extracontratual decorre da conduta ilicita do
agente lesante que descumpriu um dever juridico legal, ndo havendo vinculo obrigacional ou
contratual entre as partes envolvidas.

A responsabilidade civil pode, ainda, ser classificada como subjetiva ou objetiva, a
depender da necessidade de comprovacdo do elemento culpa. No ordenamento juridico
brasileiro, a regra geral € a de que para haver a reparacéo civel, deve-se comprovar que 0 agente
agiu com culpa®, configurando a responsabilidade civil subjetiva (NADER, 2022b, p. 32). Essa
é a redacao presente no art. 186 do CCB/02, a qual dispde “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Em contrapartida, héa situacdes em que o elemento culpa é irrelevante, bastando a
existéncia do nexo causal com o dano/prejuizo sofrido pela vitima para que surja a
responsabilidade conhecida como objetiva (DINIZ, 2022b, p. 56). Essa responsabilidade estaria
fundada na teoria do risco criado, que tinha como defensor o grande civilista Caio Maio da
Silva Pereira. De acordo com Pereira (2022, p. 381), o individuo, ao exercer qualquer atividade,
é responsavel pelo dano que essa atividade ocasionalmente pode gerar a terceiros, sendo
irrelevante se o0 agente agiu com imprudéncia, negligéncia ou erro de conduta.

Para além disso, vale elucidar que a responsabilidade objetiva é excecdo, em razdo de

incidir diante da existéncia de lei que autorize sua aplicaco®, de acordo com o disposto no

8 Cavalieri Filho (2021, p. 38) faz uma singela distincdo entre obrigacdo e responsabilidade: obrigacdo é o mesmo
que dever juridico originario; a responsabilidade, por seu turno, é o dever juridico sucessivo que decorre da
violagdo de uma obrigacéo, ou seja, de um dever juridico originario.
81 Pertinente evidenciar que a expressdo “culpa” deve ser compreendida em seu sentido lato sensu, ou seja, de
modo amplo, visto que indica também o dolo (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 53). Logo, ndo é somente a culpa
stricto sensu que caracteriza a responsabilidade civil, mas também a presenca do dolo. A diferenca entre os dois é
gue o dolo € a leséo intencional a outrem (DINIZ, 2022b, p. 25); a culpa stricto sensu, por seu turno, o agente ndo
age com a intencdo de prejudicar, mas assume o risco da conduta, omissiva ou comissiva, gerando dano para
terceiros (resume-se em negligéncia, impericia e imprudéncia) (NADER, 2016b, p. 106).
82 Desta feita, na auséncia de lei expressa que autorize a responsabilizacdo objetiva, € utilizada a regra, qual seja,
a responsabilidade civil subjetiva. Contudo, no caso concreto, pode ser que o juiz decida pela aplicacdo da
responsabilidade objetiva a depender do caso concreto e da interpretacdo legislativa, desde que o dano decorra de
uma atividade normalmente desenvolvida pelo agente (VENOSA, 2022b, p. 368).
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paréagrafo tnico do art. 927 do CCB/02%, Pela leitura do citado dispositivo, revela-se entéo duas
possibilidades da aplicacdo da responsabilidade objetiva: no caso de atividade normalmente
desempenhada pelo agente que implique risco para direitos de terceiros; e em situacdes
previstas em lei (BRASIL, 2002).

Por ultimo, a responsabilidade civil pode ser classificada quanto a pessoa que pratica a
conduta ilicita. Se é a pessoa que pratica o ato ilicito, ela seré responsabilizada diretamente por
sua conduta, consistindo, por Obvio, na responsabilidade direta. Por outro lado, a
responsabilidade sera indireta ou complexa quando alguém responder civilmente pela conduta
ilicita de outra pessoa, por ser responsavel por ela por forca de lei (DINIZ, 2022b, p. 216).
Relevante, aqui, lembrar da conceituagdo de Diniz (2022b) e acrescentar que € responsabilizado
indiretamente também o responsavel de fato de coisa ou animal sob sua guarda.

Superados esses aspectos gerais da responsabilidade civil, inclusive em suas
classificacOes, é essencial discorrer acerca de suas funcgdes. Cavalieri Filho (2021, p. 48)
estabelece que a responsabilidade civil se fundamenta, em sua esséncia, no principio da
reparacao integral, que objetiva a maxima possivel restituicdo dos danos provocados a vitima,
com o intuito de retornar ao status quo ante. Complementando essa ideia, Diniz (2022b) profere

que a responsabilidade civil

Visa, portanto, garantir o direito do lesado a seguranca, mediante o pleno
ressarcimento dos danos que sofreu, restabelecendo-se na medida do possivel o status
quo ante. Logo, o principio que domina a responsabilidade civil na era contemporanea
é o da restitutio in integrum, ou seja, da reposicdo completa da vitima & situacao
anterior a lesdo, por meio de uma reconstituicdo natural, de recurso a uma situacao
material correspondente ou de indenizacdo que represente do modo mais exato
possivel o valor do prejuizo no momento de seu ressarcimento, respeitando assim, sua
dignidade. (DINIZ, 2022b, p. 13).

Gagliano e Pamplona Filho (2022b), por sua vez, aprofundam o principio da reparacao
integral, expondo fungdes mais especificas. Nesse interim, a responsabilidade civil possui, na
realidade, trés funcdes: compensatdria, punitiva e preventiva para desmotivar a conduta ilicita
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 20). A compensatoria, que se constituiria
como a principal funcéo, é a tentativa de recompensar os danos perdidos, retornando ao estado

em que as coisas se encontravam antes do ato lesivo, o que pode ser realizado, segundo

8 Art. 927. [...] Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002).
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Gagliano e Pamplona Filho (2022b, p. 20), por meio da reposi¢do do bem perdido ou, néo sendo
possivel, imputando-se o pagamento indenizatdrio®.

A funcdo punitiva, por seu turno, possui carater secundario e estd mais focada na
punicdo do agente lesante, de modo a impedir que tal violagdo ocorra novamente (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 20). Basicamente, possui carater desmotivador, j& que
impulsiona uma sang¢do ao individuo para que ele tenha mais cautela em suas condutas futuras,
exigindo observancia dos deveres juridicos. Por fim, a responsabilidade civil reflete a fungéo
preventiva, cuja aptiddo é socioeducativa para a populacdo em geral, demonstrando que atos
semelhantes também receberdo san¢bes (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 20).

Expostos esses aspectos gerais, € possivel concluir que a reparagdo civil, pautada na
ideia de ressarcimento do dano causado a outrem em virtude da viola¢do de um dever juridico
originario, mostra-se uma ferramenta indispensavel para a manutencao da ordem social. Assim,
dada a relevancia do tema, este estudo destinou um topico especial para a responsabilidade civil
subjetiva, onde serdo abordados seus elementos caracterizadores, demonstrando, por fim, sua

importancia para o presente trabalho.

5.2 Responsabilidade civil subjetiva: elementos caracterizadores

A responsabilidade civil, como brevemente abordada, pode ser subjetiva ou objetiva,
sendo a comprovacao do elemento culpa o diferenciador entre ambas as modalidades. A
subjetiva, regra da ordem juridica, requer que o agente responsavel pelo ato ilicito tenha agido
culposa ou dolosamente, de modo a provocar um prejuizo ao direito da outra parte. Em se
tratando de responsabilidade de natureza civel, tal conduta poderd ser classificada como
imprudéncia ou negligéncia, em conformidade com a redagéo constante no art. 186 do CCB/02.

Posto isto, além dos elementos comuns e objetivos de qualquer responsabilidade
(conduta do agente, prejuizo ou dano e nexo causal), a subjetiva tem como pressuposto basico
a culpa ou dolo. Esses requisitos para caracterizacdo da responsabilidade sdo essenciais para a
compreensdo da possibilidade de aplicagdo de indenizacdo ou outras formas de penas civis.

Desta feita, passa-se brevemente pela analise desses pressupostos.

8 Quanto ao valor a ser pago, deve-se verificar o que foi lesionado. Se se tratar de patriménio, a indenizacgio sera
0 equivalente ao valor do bem; se, em contrapartida, se tratar de violagcdo moral, o ressarcimento possuira carater
compensatdrio ao direito ndo passivel de calculo pecuniario (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 20).
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A principio, menciona-se que a conduta do agente diz respeito a uma voluntariedade®,
que pode ser comissiva e omissa® — aspectos objetivos da conduta —, que desencadeia
consequéncias juridicas (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 62). E comissivo o ato vedado em lei
ou no negécio juridico, do qual o individuo deveria se abster, mas ndo o fez; ja a omissédo
consiste na inobservancia do agente de um dever de agir imposto pela lei ou pelo negdcio
juridico (NADER, 2016b, p. 71-72). A voluntariedade, por seu turno, é psicoldgica, pessoal e

subjetiva. Cavalieri Filho (2021) preconiza:

A acdo é a forma mais comum de exteriorizagao da conduta, porque, fora do dominio
contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que possam lesar
o seu semelhante, de sorte que a violagdo desse dever geral de abstencdo se obtém
através de um fazer. Consiste, pois, a agdo em um movimento corpéreo comissivo,
um comportamento positivo, como a destrui¢do de uma coisa alheia, a morte ou leséo
corporal causada em alguém, e assim por diante. J4 a omissdo, forma menos comum
de comportamento, caracteriza-se pela inatividade, abstengdo de alguma conduta
devida. (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 62).

No que diz respeito a conduta omissiva, trata-se da inobservancia de um dever juridico
imposto legalmente para quem deveria observa-lo, mas ndo o fez. Logo, refere-se a um dever
de agir que o Direito imp0&e a determinadas pessoas que, por causa da condicdo especifica em
que se encontram, possuem a obrigacéo de evitar o resultado (CAVALIERI FILHO, 2021, p.
63). Ndo impedindo voluntariamente a ocorréncia do resultado, 0 agente esta praticando ato
ilicito, vez que sua omissdo contribuiu para o eventual prejuizo, respondendo civilmente, de
maneira subjetiva, pela inobservancia do dever®’.

Com o exposto, nota-se que o ilicito é o fato gerador da incidéncia da responsabilidade
civil subjetiva, conforme interpretacio dos artigos 186 e 927%, ambos do CCB/02. E valido
enfatizar, em adicdo a isto, o disposto no art. 187 do CCB/02, que acrescentou a abusividade

do direito também como causa para classificacdo do ato ilicito e, consequentemente, sujeito ao

8 A voluntariedade esta relacionada com a nogdo de ter “consciéncia daquilo que se estd fazendo” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 23), tendo em vista que se o ato praticado foi realizado por meio de coacéo, por
exemplo, é uma causa de exclusdo da responsabilidade. Desse modo, destaca-se que nem todo ato que provoca
dano/prejuizo a outrem é passivel de responsabilizacéo, em virtude das causas de desconsideracéo da ilicitude do
ato presentes no art. 188 do CCB/02. Tem-se:
“Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;
Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.
Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remogdo do perigo.” (BRASIL, 2002).
8 Cavalieri Filho (2021, p. 62) expde que a conduta seria 0 género composto por duas espécies objetivas: a acdo
e a omissao.
87 Cavalieri Filho (2021, p. 63) sabiamente reforca que “[...] s6 pode ser responsabilizado por omissdo quem tiver
o dever juridico de agir, vale dizer, estiver numa situacdo juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do
resultado. Se assim ndo fosse, toda e qualquer omissao seria relevante e, consequentemente, todos teriam contas a
prestar a Justiga.”
8 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. (BRASIL,
2002).
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dever de reparacdo. De acordo com o citado artigo “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, quem pratica ato considerado ilicito esta obrigado a reparar, seja por a¢ao
ou omissao, seja por abuso no exercicio do seu proprio direito. Além disso, a pratica desse ato
ilicito exige necessariamente a presenca culpa ou dolo, sendo esse 0 segundo pressuposto para
a caracterizacdo da responsabilidade civil subjetiva. Assim, o individuo s6 pode ser
responsabilizado civilmente de forma subjetiva por seus atos se comprovado que ele quis agir
ou se omitir preexistindo uma conduta esperada e, também, se ele tinha total conhecimento de
suas ages®.

Diniz (2022b, p. 25), corretamente, expressa “O ato ilicito € o praticado culposamente
em desacordo com a norma juridica, destinada a proteger interesses alheios; € o que viola direito
subjetivo individual, causando prejuizo a outrem, criando o dever de reparar tal lesdo”.
Corroborando com essa ideia, Braga Netto (2014, p. 107) profere que sem a violagdo culposa
de um dever juridico ndo seria possivel a ilicitude civil. Ainda nesse sentido, Rizzardo (2019b,
p. 6) revela que a culpa é o elemento animico do ato ilicito. Ausente o elemento culpa, a conduta
transforma-se em licita, ndo havendo o que se falar em responsabilidade civil subjetiva por ato
ilicito.

Desse modo, dada a importancia do elemento subjetivo culpa para a caracterizagdo da
conduta ilicita, pode-se concluir que a voluntariedade da lesdo do direito ou pratica do dano
externaliza a vontade da violacdo do dever juridico pelo agente lesante, que traduz a presenca
de culpa ou dolo, a depender da intencédo real do individuo. Esse ato ilicito, portanto, gera o
dever de reparacdo que, comumente, é traduzido em pecunia, apesar de ndo ser a nica maneira
de sanc&o civil®. Destarte, “N&o se pode falar em ato ilicito sem a culpa, ou defender que se
manifesta pela mera violacéo a lei” (RIZZARDO, 2019b, p. 6).

8 Conhecimento aqui esté relacionado com capacidade. E preciso que o individuo seja imputavel. Cavalieri Filho
(2021, p. 64) conceitua imputabilidade como “0 conjunto de condi¢Bes pessoais que ddo ao agente capacidade para
poder responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever; imputavel é aquele que podia e devia ter
agido de outro modo”. Destarte, se a conduta ilicita adveio de criancas ou adolescentes (estes ndo emancipados)
por exemplo, ndo é possivel responsabiliza-los pessoalmente a reparacao civil, pois estdo amparados, em regra,
pela imputabilidade (DINIZ, 2022b, p. 27).
% Braga Netto (2014, p. 127) ao classificar os efeitos (sangdes) produzidos pelos ilicitos civis, concluiu que os
atos ilicitos podem ser classificados em ilicito indenizante, ilicito caducificante, ilicito autorizante e ilicito
invalidante. O ilicito indenizante, como deduz-se da prépria nomenclatura, resume-se na indenizagdo/reparacéo
em peclnia como resultado do ato ilicito praticado. O ilicito caducificante consiste na perda de um direito como
sancdo a prética ilicita. Ja o ilicito autorizante diz respeito & permissdo concedida a vitima para que pratique algum
ato em detrimento do ofensor. Por fim, o ilicito invalidante indica que o ato praticado poderé acarretar uma
invalidade, podendo ser nulo ou anulavel, conforme cada caso.
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Com isso, a culpa lato sensu, pressuposto subjetivo da conduta (CAVALIERI FILHO,
2021, p. 67), pode ser definida como a violagdo de um dever juridico que o individuo deveria
ter observado, mas, em virtude de ato intencional ou por omisséo de cuidado, ndo o fez (DINIZ,
2022b, p. 25). A culpa em seu sentido amplo abarca o dolo, o qual consiste na violagédo
intencional de determinado dever juridico; e a culpa em sentido estrito, que pode ser resumida
em negligéncia, imprudéncia ou impericia, ocorre sem a intengdo deliberada de viola¢do do
direito de outrem (DINIZ, 2022b, p. 25).

Cavalieri Filho (2021, p. 74) conceituando “a culpa como conduta voluntaria contraria
ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producéo de um evento danoso involuntario,
porém previsto ou previsivel”, expde que sdo trés elementos para a culpa: conduta voluntaria
com resultado involuntario, previsdo ou previsibilidade e falta de cuidado, cautela, diligéncia
ou atencdo. A conduta voluntaria é o que ja foi exposto nesta pesquisa: 0 agente voluntariamente
age ou se omite diante de um dever juridico, sendo o resultado, contudo, involuntario.

J& a previsdo e previsibilidade dizem respeito ao resultado. Ainda que este fosse
involuntario, é possivel sua previsdo, motivo pelo qual deveria ter sido evitado. Resultado
previsto ¢ aquele que, de acordo com Cavalieri Filho (2021, p. 72), “foi representado,
mentalmente antevisto”. O autor destaca, ainda, que ndo sendo previsto, o resultado deve, ao
menos, ser previsivel, ou seja, “embora ndo previsto, ndo antevisto, ndo representado
mentalmente o resultado poderia ter sido previsto e, consequentemente, evitado” (CAVALIERI
FILHO, 2021, p. 74).

Gagliano e Pamplona Filho (2022b, p. 62) expressam que “S0 se pode apontar a culpa
se 0 prejuizo causado, vedado pelo direito, era previsivel”. Segundo os autores, extrapolando a
esfera da previsibilidade, ingressa-se na possibilidade de alegar fortuito, o que pode interferir
no nexo causal e, assim, desobrigar o ofensor da indenizacdo. Com isso, conclui-se que o dano
a ser evitado deve ser aquele passivel de ser previsivel (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 74).

Isto posto, considerando que o resultado poderia ser previsto ou previsivel, a culpa do
individuo pela auséncia do dever de cuidado/diligéncia/cautela ou atencéo pode ser baseada na
imprudéncia, impericia ou negligéncia. Imprudéncia consiste na inobservancia do cuidado
necessario na pratica de uma conduta comissiva (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 75). Ja a
impericia decorre da auséncia de habilidade especifica no exercicio de uma atividade cientifica
ou técnica (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 63). Por fim, a negligéncia é a
conduta omissiva diante de normas que exigem atencao, discernimento, capacidade e solicitude
(DINIZ, 2022b, p. 25).
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Superados o0s aspectos relevantes do elemento subjetivo culpa, passa-se, agora, a outro
pressuposto caracterizador da responsabilidade civil: o dano ou prejuizo. Sem este elemento,
ndo ha nem mesmo que se falar em responsabilizacdo. Esse é o posicionamento de Gagliano e
Pamplona Filho (2022b), ao conceituarem dano como “[...] lesdo a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por a¢do ou omissao do sujeito infrator” (GAGLIANO
e PAMPLONA FILHO, 2022b, p. 26).

Nader (2016b, p. 77) ensina que o elemento dano é crucial para a caracterizacdo de um
ato ilicito®!. Dessa forma, o dever da reparacio somente surge com a conduta ilicita e o resultado
danoso, o qual pode ser provocado, inclusive, por uma lesdo a um interesse juridicamente
protegido. Cavalieri Filho (2021, p. 117) aduz que a causa do dano € o critério mais adequado
para conceitua-lo, focando no bem juridico lesado, e ndo nas consequéncias emocionais ou

econémicas da lesdo. Nesse sentido, Cavalieri Filho (2021) ensina que

Correto, portanto, conceituar o dano como sendo lesdo a um bem ou interesse
juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como a
sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico,
tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial
e moral. (CAVALIERI FILHO, 2021, grifo nosso, p. 117).

Com isso, denota-se que hd duas espécies de dano, o patrimonial ou material e o
extrapatrimonial ou moral. O dano material atinge o patriménio da vitima, podendo ser
compreendido como o conjunto de relagdes juridicas®® passiveis de apreciagdo econdmica
(CAVALIERI FILHO, 2021, p. 117). O dano patrimonial caracteriza-se pela perda ou
deterioracdo de bens materiais pertencentes a vitima, seja total ou parcial (DINIZ, 2022b, p.
34). Assim, é possivel a quantificagdo do patrimonio violado para futura indenizagdo ou
ressarcimento®.

Quanto ao dano moral, este apresenta maior dificuldade de conceituacdo devido as

diversas teorias doutrinarias. Adota-se, aqui, o entendimento do dignissimo Cavalieri Filho

%1 Contrariando a afirmac&o realizada por Nader (2016b), existem autores que acreditam fielmente que o dano ndo
é requisito indispensavel para a classificagdo de um ilicito civil. Braga Netto (2014, p. 109) profere: “A estrutura
conceitual do ilicito civil, no direito brasileiro, prescinde do dano, satisfazendo-se com a configuragdo da
contrariedade ao direito, que é o juizo de valor negativo que o sistema juridico faz relativamente a determinada
acdo ou omissdo”.
92 Cavalieri Filho (2021, p. 117) acrescenta que a expressdo “conjunto das relagdes juridicas” ndo abrange somente
coisas corpdreas, agregando também coisas incorpdreas, como os direitos de crédito. Logo, séo incluidos todos os
bens e direitos (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 117).
% Sobre a forma de indenizagéo, Diniz (2022b, p. 35) elucida que “Em toda obrigagao ressarcitdria o indenizante
devera procurar um estado de coisas que se aproxime da situacdo frustrada, isto é, a que existiria se nao tivesse
ocorrido o dano. A reparacdo do dano podera processar-se: a) pela reparagdo natural, isto é, restauracdo do statu
quo alterado pela lesdo, que podera consistir na entrega da propria coisa que, p. ex., havia sido furtada ou de objeto
da mesma espécie, em troca do deteriorado; e b) pela indenizacéo pecuniaria quando for impossivel restabelecer a
situacdo anterior ao fato lesivo”.
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(2021). De acordo com o autor, o dano moral é a violacdo aos direitos subjetivos inerentes a
natureza de todo ser humano: os direitos da personalidade. Esses direitos séo aqueles inatos,
absolutos, como o direito a vida, a saude, a honra, ao nome, enfim, a dignidade humana. S&o
classificados em dois grupos, quais sejam: direitos a integridade fisica, como o direito a vida; e
direitos a integridade moral, como o direito a honra (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 128).

A CR/88 ampliou a abrangéncia do dano moral em razdo do reconhecimento de novos
direitos subjetivos conferidos ao ser humano. Por isso, o dano moral deve ser compreendido
como a protecdo a todos os direitos personalissimos, motivo pelo qual “[...] podemos defini-lo,
de forma abrangente, como sendo uma agressdao a um bem ou atributo da personalidade”
(CAVALIERI FILHO, 2021, p. 130). Logo, por se tratar de bens imateriais, € impossivel definir
a reparacdo pecuniaria cabivel ao dano moral, havendo apenas uma reparacdo que estad mais
relacionada com satisfacdo do que uma indenizacdo propriamente dita (CAVALIERI FILHO,
2021, p. 130).

Vale elucidar, ainda, que no caso dos direitos personalissimos, basta a violacdo do
direito para qualificar-se o dano moral®*, motivo pelo qual incidem as regras dos artigos 186 e
927, ambos do CCB/02. Ante o exposto, pode-se concluir que tanto o dano moral quanto o
patrimonial sdo passiveis de responsabilizacdo, restando necessaria a comprovacao de que
houve leséo de um interesse ou bem protegido legalmente. Analisados brevemente o elemento
dano/prejuizo, segue-se para o Ultimo pressuposto, 0 nexo de causalidade.

Conforme aduz Cavalieri Filho (2021, p. 84), o0 nexo de causalidade consiste na relacdo
de causa e efeito entre a conduta ilicita praticada pelo agente e o0 dano provocado. Ou seja, para
ser possivel a responsabilizacdo, é preciso que o ato ilicito tenha dado causa ao prejuizo ou
dano sofrido pela vitima (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 84). Diniz (2022b, p. 49) complementa
ao preconizar que o nexo causal ndo se caracteriza unicamente com o resultado imediato do
dano pelo ato ilicito, bastando que se comprove que o dano ndo ocorreria sem a pratica do ato
ilicito.

Um ponto importante que deve ser destacado, diz respeito a diferenciacdo entre nexo
causal e imputabilidade ou culpabilidade. Ambas as ideias ndo se confundem. A imputabilidade

ou a culpabilidade referem-se a requisitos subjetivos de imputacao do resultado ao agente; j& o

% Adota-se aqui a visdo de Cavalieri Filho (2021), que defende que a mera violacéo dos direitos personalissimos
ja constitui dano moral, sendo dispensavel as consequéncias emocionais do ofendido. Defende o autor: “[...] o
dano moral ndo esté4 necessariamente vinculado a alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade
da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violagéo
da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser consequéncias, e ndo causas. Assim como a febre
é o efeito de uma agressdo organica, a reacao psiquica da vitima sé pode ser considerada dano moral quando tiver
por causa uma agressao a sua dignidade.” (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 129).
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nexo causal esta relacionado com as circunstancias mediante as quais o dano objetivamente
sera imputado ao autor da a¢do ou omissdo (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 83). Assim, 0 nexo
causal demonstra a ligacdo existente entre o dano provocado e a acdo ou omissao.

Apesar da complexidade do pressuposto nexo causal, o presente estudo limita-se a
explanagéo realizada até a conceituacéo, em virtude da dispensabilidade da extenséo do tema
para a conclusdo deste trabalho. Posto isto, pode-se concluir que o nexo causal nada mais é do
gue a conexdo entre 0s prejuizos suportados por alguém em razdo da omissao ou acdo de outra
pessoa que contrariou algum dever juridico.

Diante o exposto, consideram-se finalizados o0s aspectos relevantes sobre os
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva. Importante enfatizar que existem motivacoes
sobre a escolha da apresentacéo especifica dessa espécie de responsabilidade. Tal justificativa,
contudo, sera exposta no topico a seguir, o qual respondera o principal problema proposto neste

estudo: existe responsabilidade civil dos pais que se recusam a vacinar seus filhos?

5.3 A responsabilidade civil dos pais pela ndo vacinacao dos filhos

Os pais sdo legalmente responsaveis por criar, educar e assistir seus filhos criancas e
adolescentes em razdo da vulnerabilidade em que se encontram, motivo pelo qual a ordem
juridica interfere impondo uma série de deveres decorrentes do poder familiar. Assim, os
titulares ativos dessa prerrogativa — 0s pais — possuem a obrigagcdo de cumprir com os deveres
descritos pela CR/88 e pelas legislacbes infraconstitucionais. A motivacdo dessas imposicdes
decorre da doutrina da protecdo integral, que tem como escopo principal a seguranca especial
de criancas e adolescentes, evitando abusividades e arbitrariedades contra estas pessoas.

Nesse sentido, muito se discute sobre a possibilidade da incidéncia da responsabilizacéo
civil aos pais que ndo cumprem com esses deveres, especialmente no que se refere a recusa do
cumprimento do calendario vacinal dos filhos, vez que estdo convencidos dessa possibilidade
em razdo da autonomia conferida pelo poder familiar. No decorrer deste trabalho, foi possivel
concluir que apesar do poder familiar destinado aos pais conferir a liberdade para criar os filhos
conforme suas proprias crengas, a criagdo, educagdo e assisténcia dos filhos®® estdo limitados
aos deveres impostos a familia, cujo intuito é a protecdo de criangas e adolescentes.

Desta feita, 0s pais possuem o compromisso e a responsabilidade de guiarem seus filhos
sem causar-lhes danos, sendo vedadas escolhas que violem direitos de criancgas e adolescentes,

ja que ndo sdo mais meros objetos de protecdo, mas sim sujeitos cujos direitos devem ser

9 Vide art. 229 da CR/88; art. 22 do ECA; e art. 1.634 do CCB/02.
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assegurados, sob pena de interferéncia estatal®® nas relagdes familiares. Assim, por constituir
um munus publico, o Estado exige que as a¢des dos pais estejam sempre voltadas ao melhor
interesse de criangas e adolescentes, priorizando absolutamente os direitos destes, o que
constitui principio fundamental da doutrina da protecéo integral.

No que se refere a vacinacao de criancas e adolescentes, que consiste comprovadamente
em uma maneira eficaz para a concretizacdo do direito a salde e a vida, a questao € ainda mais
complexa, visto que a auséncia de vacinacdo compromete ndo apenas a populacdo infanto-
juvenil, mas também a sociedade como um todo, em virtude da ameaca a satide publica. E por
causa disso que existem imposicOes legais que objetivam o bem-estar de criancas e adolescentes
que ndo podem, por si s6, exercer pessoalmente seus proprios direitos, ndo restando ddvidas
gue o0s pais possuem a obrigatoriedade de vacinar seus filhos.

Nesse contexto, tem-se que o descumprimento de um dever juridico originario (leia-se,
dever imposto legalmente) pode gerar puni¢fes que exigem necessariamente a aplicacdo de
sangdes. No caso especifico dos pais que se recusam a vacinar os filhos, ha a configuragdo do
ndo cumprimento do dever juridico de assegurar o direito a satde e a vida aos filhos criancas e
adolescentes, oriundo do poder familiar, bem como violacdo da imposi¢do vacinal, o que
caracteriza violacdo de direito passivel de responsabilizacéo, que acarretara reparacées civis.

Observa-se, portanto, que a ndo vacinacao dos filhos criancas e adolescentes evidencia
uma conduta omissiva dos pais, visto que eles deveriam ter observado o dever imposto
legalmente e decidiram ndo o fazer, podendo incidir a responsabilizacdo civil, de natureza
extracontratual, em razdo da exigéncia legal. Essa conduta omissiva no dever de vacinar 0s
filhos indica a negligéncia por parte dos pais, haja vista as disposicdes legislativas que impdem
a obrigatoriedade vacinal (MENEZES; TEIXEIRA, 2022, p. 341).

Inclusive, quando ocorre a negacdo dos pais em vacinar os filhos, os profissionais da
salde possuem o dever de comunicar as autoridades competentes a respeito dessa recusa
(MENEZES; TEIXEIRA, 2022, p. 342), j& que somente por meio da denuncia é possivel a
aplicacdo da responsabilizacio aos pais®’. Essa dentincia ocorre porque a vacinagao dos filhos

% Sobre o0 assunto, Menezes e Teixeira (2022, p. 338) afirmam “Se uma determinada decisdo dos pais ¢ suscetivel
de gerar maior dano a crianca ou ndo é suficiente para evita-lo, segundo um juizo universal que se possa
desenvolver em uma dada época e lugar, essa escolha nao parece ser mais adequada ao melhor interesse da crianca,
legitimando a intervencéo estatal”.
% Carvalho e Berlini (2021, p. 346) complementam essa ideia ao argumentarem que a recusa vacinal se
potencializa perigosamente na sociedade, j& que é imperceptivel até o reaparecimento de doencas erradicadas.
Assim, “O simples ato de olhar uma crian¢a ndo permite saber se ela fora ou ndo vacinada, o que faz com que
muitos pais ndo sejam denunciados pela sua omissao no exercicio do poder familiar.” (CARVALHO e BERLINI,
2021, p. 346). Logo, observa-se a necessidade da dendncia para que seja ao menos possivel a aplicacdo da sancao
cabivel.
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é um ato exigido por protocolos, manuais e diretrizes médicas e 0 ndo cumprimento desse ato
pode se classificar tanto como “omissao do cuidar”, como negligéncia parental, de acordo com
Barbieri, Couto e Aith (2017, p. 2).

Além das referidas normas legais, os manuais, protocolos e diretrizes técnicas que
orientam a pratica profissional dos médicos e profissionais de salde na esfera
biomédica atribuem ao ato de “ndo vacinar” as criangas, nos casos que nao se
encaixam nas contraindicagdes formais de ordem técnica, o juizo de valor de
negligéncia parental ou “omissdo do cuidar”. A ndo vacina¢dao passa a ser legal e
tecnicamente compreendida como uma recusa de uma conduta comprovadamente
benéfica a crianca. Por exemplo, em documento do Conselho Federal de Medicina,
quando o profissional estiver diante da recusa da vacinagdo infantil pelos pais, “0
melhor interesse do menor deve prevalecer e a responsabilidade do médico e da
instituigdo hospitalar existe independente da dos pais. Portanto, havendo ou néo culpa
dos pais ou responsaveis, faz-se necessaria a notificacdo e a tomada de deciséo a favor
da protecdo desse menor, que estd sofrendo situacdo de desamparo”. (BARBIERI;
COUTO; AITH, 2017, p. 2 apud MENEZES; TEIXEIRA, 2022, p. 342).

Nesse primeiro momento, conclui-se que os pais tém o condao de vacinar os filhos, mas
voluntariamente optam por néo fazer, seja pela influéncia dos movimentos antivacinas, seja
pelas conviccdes pessoais, filosoficas, religiosas ou existenciais, caracterizando a negligéncia.
Com isso, é possivel deduzir pela responsabilidade dos pais face a conduta omissiva, vez que
eles deveriam cumprir com o0s deveres inerentes do poder familiar, o0 que ndo ocorreu,
prejudicando ndo apenas os filhos, mas a salde de terceiros. Tal omisséo caracteriza ato ilicito,
conforme art. 186 do CCB/02.

Tomando como base os ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho (2022b), é possivel
verificar a culpa em razdo da previsibilidade do resultado. Em outras palavras, o prejuizo
provocado pela ndo vacinacdo, que facilita o contdgio de doencas e, consequentemente,
adoecimento de criancas e adolescentes, € previsivel, ja que a vacina é uma evidente forma de
evitar a propagacdo de doencas, o que poderia ter sido feito, reforcando o carater culposo da
omissdo. Logo, ao ndo vacinarem criangas e adolescentes, o prejuizo que pode ser causado a
eles é perfeitamente previsivel, tendo em vista a comprovacdo da eficacia vacinal, o que
confirma se tratar de um ato culposo dos pais.

Além disso, encontram-se presentes os outros dois elementos para a aplicacdo da
reparacgdo civil, o dano e o nexo causal. No caso dos pais que ndo vacinam os filhos, é possivel
vislumbrar a presenca tanto do dano patrimonial quanto extrapatrimonial. Ao recusarem vacinar
os filhos criancas e adolescentes, os pais estdo violando direitos personalissimos deles, quais
sejam, 0s concernentes a vida e a salde, causando-lhes dano moral. Dessa forma, basta a
violagao desses direitos para que incida a responsabilidade civil dos pais, visto que se dispensa

as consequéncias econdmicas ou emocionais dessa lesdo para caracterizar o dano.
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O dano patrimonial, por sua vez, justifica-se por meio dos possiveis gastos com
medicamentos e internacdes, em razdo de complicagdes advindas de doencas oriundas da ndo
vacinacdo. Pode-se pensar, por exemplo, em casos de criangas que nunca foram vacinadas e,
guando atingem a idade adulta, sdo acometidas por doencas imunopreveniveis que deveriam ter
sido evitadas quando criangas pelos pais. Supondo que essas doengas impecam préaticas da vida
civel da pessoa, como o exercicio do trabalho, verifica-se a possibilidade do dano material (pela
auséncia de remuneracao), sendo possivel imputar a responsabilidade aos pais, ja que esse dano
possui relacdo com a atitude omissiva dos pais perante ao filho, qual seja, a ndo imunizacao.

O nexo causal, por seu turno, comprova-se pela constatacdo Obvia de que sem a
vacinacdo, os pais provocam danos a salde e a vida de seus filhos, vez que estardo vulneraveis
ao contagio de doencas, que podem ser, inclusive, mortais. Assim, o ato ilicito constituido pela
conduta omissiva negligente dos pais em relacdo aos filhos esta diretamente relacionado com a
violacdo do direito a salde e a vida deles, reforcando a presenca do nexo de causalidade.
Presente todos os elementos da responsabilidade civil, aplica-se, como consequéncia, o art. 927
do CCB/02.

Carvalho e Berlini (2021, p. 348) aprofundam o tema ao elucidarem que a recusa do
dever de vacinar pode qualificar também abusividade no exercicio do poder familiar presente
no art. 1.637 do CCB/02, o que exige a tutela civil de acordo com o art. 187 do CCB/02. Nessa
compreensdo, deve-se buscar pela san¢do civil que demonstrara mais eficacia a depender da
situacdo. Carvalho e Berlini (2021, p. 347) defendem a aplicacdo da tutela antecipatdria prevista
no art. 213 do ECA, que impde multa cominatéria, cumulativamente a aplicacdo da
responsabilidade civil do art. 927 do CCB/02.

A reparacdo civil aqui, portanto, mostra-se como um artificio poderoso cujo objetivo é
prevenir as consequéncias da ndo vacinacdo, demonstrando a funcdo preventiva da
responsabilidade, visto que ao responsabilizar civilmente os pais, a intencdo é que eles
cumpram com suas obrigacgdes, sem prejudicar o convivio familiar e, principalmente, com o
proposito de evitar danos as criancas e adolescentes submetidos ao poder familiar. Acrescenta-
se gue essa responsabilidade é direta, ja que os pais respondem diretamente pelos danos e
violagdo provocados por eles mesmos pela omissdo no exercicio do poder familiar.

Diante o exposto, depreende-se que o dever de reparar civilmente os danos provocados
aos filhos criancas e adolescentes tem como escopo a conduta culposa dos pais no cumprimento

dos deveres decorrentes do poder familiar. Por causa disso, refere-se a uma responsabilidade
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civil subjetiva®, que se configura com a violagdo voluntaria de um dever juridico originario
através da sua omissao, o que resulta em dano a direito de outrem, quais sejam, direito a saude
e avida.

Assim, deve-se utilizar a proporcionalidade no momento da aplicagdo da sancéo civil.
Embora nédo seja o objetivo do presente estudo, vale mencionar essa dosagem. Neste trabalho,
defende-se que primeiro deve haver uma adverténcia a respeito da obrigacdo de vacinar e,
somente se 0s pais insistirem pela ndo vacinagdo, deveria incidir san¢des civis mais rigorosas,
como a multa cumulada com a responsabilizacéo civil. Caso a pena aplicada ainda néo resolva,
entdo deverdo ser adotadas penalizagdes mais severas, como a perda ou suspensdo do poder
familiar®®, nos moldes do art. 1.638 do CCB/02.

Ao aplicar diretamente pena mais severa, hd uma ideia precipitada de que as ac6es ou
omissBes danosas dos pais sdo conscientemente para prejudicar os filhos e, por isso, ensejaria
punicgdo severa imediata. Esse raciocinio contradiz a ideia atual de familia, baseada no afeto e
cuidado, que preza pelo bem-estar de seus membros. Defende-se, aqui, que a inobservancia do
dever juridico imposto aos pais, qual seja, de vacinagcdo, ndo ocorre, pelo menos em um
primeiro momento, com a intencdo de prejudicar. Por esse motivo, deve-se analisar 0 caso
concreto para aplicar a sangéo civil adequada, pautada na proporcionalidade.

Menciona-se, portanto, a possibilidade de cumulacgdo da responsabilidade civil com a
perda ou suspensdo do poder familiar'®, ja que a ndo vacinacdo configura-se como

descumprimento de um dever juridico, que pode configurar como abuso de autoridade,

% A concluséo acerca da responsabilidade subjetiva dos pais por optarem em ndo vacinar os filhos é restritiva a
este trabalho. Outros autores, ao discorrem sobre a abusividade do poder familiar, defendem que se trata de uma
responsabilidade civil objetiva. Em uma pesquisa acerca do enquadramento da responsabilidade civil pelo abuso
do poder familiar, Gramstrup e Tartuce (2015, p. 196) concluiram que configura uma espécie de abuso de direito
que tem como consequéncia a dispensabilidade da comprovacdo do elemento culpa porque este pressuposto
subjetivo estd em in re ipsa. Assim, por ser abuso de direito, a responsabilidade resulta desse abuso e ndo do ilicito
direto (GRAMSTRUP e TARTUCE, 2015, p. 196). Nas palavras dos autores: “Uma vez que a vitima demonstre
os fatos (e esses fatos remeterdo a um exercicio anormal e desviado da finalidade juridica), a culpa fica evidente
ou pressuposta, de modo que ndo ha dnus de se provar mais nada.” (GRAMSTRUP; TARTUCE, 2015, p. 196).
Logo, refere-se a uma responsabilidade civil objetiva, tendo em vista que dispensa a comprovacao da culpa, ainda
gue esta esteja presente nas acdes ou omissdes dos pais.
% Carvalho e Berlini (2021, p. 348), defendem a nomeagdo de um guardido provisério, com fundamento no art.
33, §2°do ECA, como uma medida mais eficaz que a multa, mas ainda sim mais branda que a destituigdo do poder
familiar, como forma de influenciar os pais a vacinar os filhos.
Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
§2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adocdo, para atender a situa¢Ges peculiares
ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representagdo para a pratica
de atos determinados. (BRASIL, 1990).
10 Haveria uma cumulagdo: indenizagdo decorrente da responsabilidade civil, constatada a negligéncia por
conduta omissiva dos pais; e a perda ou suspensdo do poder familiar decorrente da abusividade de direito ou
abandono assistencial motivada pela néo vacinagéo.
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incidindo o art. 1.637 do CCB/02, o qual enseja a suspensdo do poder familiar. Para além dessa
interpretacdo, revela-se pertinente também a compreensao de que a auséncia de vacinagao pode
ser uma forma de deixar o filho em abandono assistencial, pois 0s pais estdo se descuidando do
dever de garantir a saude de seus filhos. Esse abandono, mencionado no art. 1.638, Il, do
CCB/02, manifesta a possibilidade de perda do poder familiar.

Todavia, por consistirem em medidas que retiram a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes, a perda e a suspensdo do poder familiar devem ser aplicadas somente em Gltimo
caso, prevalecendo artificios mais brandos como a responsabilizacdo civel cumulada com
multa, de modo que possibilite a inducdo da vacinagdo para assegurar criangas e adolescentes
e, ainda, evitar ameagcas a coletividade. A perda e a suspensdo do poder familiar, por sua vez,
seriam sanc¢des punitivas do mau exercicio do poder familiar em casos mais serios.

Diante de todo o exposto, conclui-se pela possibilidade de aplicacdo da responsabilidade
civil aos pais que ndo vacinam seus filhos, em virtude do descumprimento de um dever juridico,
qual seja, o de priorizar e assegurar o direito a vida e a satde, sendo a imunizagdo uma forma
de efetiva-la. Nesse sentido, os pais possuem uma obrigacédo e, por omissdo, optaram por nao a
cumprir, 0 que caracteriza ato ilicito por negligéncia passivel de reparacao civel, ou seja, de
natureza indenizatéria. Por fim, vale acrescentar que se trata de uma responsabilidade civil

subjetiva em razéo da necessidade de comprovacao do elemento culpa.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao discorrer acerca do poder familiar, em substituicdo ao patrio poder, observa-se que
o instituto é reconfigurado para se tornar compativel com o novo significado atribuido a familia,
pautada no respeito, cuidado e afeto. Os pais, igualmente titulares ativos desse poder, optam
pela melhor forma de conduzir o seio familiar, de modo a alcancar a felicidade plena dos
membros componentes daquela relagdo. Assim, como ndo sdo capazes de exercerem
plenamente seus direitos, as criangas e os adolescentes ndo emancipados estédo abarcados pelo
poder familiar, sendo os pais garantidores de seus direitos.

Nesse sentido, demonstrou-se que o poder familiar encontra limites nos deveres
descritos na CR/88 e em normas infraconstitucionais, como o CC/02 e o ECA, refor¢ando-se
que tal prerrogativa ndo é absoluta, apresentando-se como um poder-dever. No que se refere a
vacinacdo dos filhos, a limitacdo do poder familiar € muito nitida, visto que as criangas e
adolescentes possuem direitos fundamentais assegurados que devem ser priorizados, como o
direito a saude e a vida. Como foi elucidado no decorrer desta pesquisa, a vacinagao € requisito
indispensavel para a efetivacdo desses direitos, certificando uma vida plena e saudavel.

Esse tratamento especial conferido as criancas e adolescentes é totalmente diferente do
gue havia antes. Anteriormente a CR/88 e ao ECA, a crianga e o adolescente eram vistos como
meros objetos estatais que deviam ser protegidos, mas sem qualquer autonomia. Adotava-se,
até entdo, a teoria da situacdo irregular que, gracas a evolucdo da sociedade, foi substituida pela
doutrina da protecdo integral. O reconhecimento da crianca e do adolescente como individuos
autbnomos e detentores de direito instigou o poder publico a reconhecer a vulnerabilidade
presente na populagéo infanto-juvenil e protegé-los contra abusos, priorizando seus direitos.

Com isso, a limitac&o do poder familiar justifica-se pela adocéo da doutrina da protecao
integral consagrada na CR/88 e no ECA, que garante que as decisdes concernentes as criancas
e aos adolescentes sejam tomadas sempre em observancia a absoluta prioridade deles, ou seja,
no melhor interesse dos filhos. Essa ideia é baseada na protecdo dos direitos destes, ja que como
se refere a individuos em fase de desenvolvimento, sdo incapazes de decidirem, por si sO, 0 que
é melhor para eles.

Para além dessa interpretacéo, foi possivel avaliar a importancia da imunizagdo também
pelo bem da coletividade, haja vista que gragas a esse procedimento muitas doencas foram
erradicadas, protegendo a saude coletiva. A ndo vacinacdo, muitas vezes influenciada por
movimentos antivacinas, reduziu a cobertura vacinal, o que refletiu no ressurgimento de

doencas antes erradicadas, como sarampo, colocando em risco toda a sociedade. Dessa maneira,
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a obrigatoriedade vacinal mostra-se um método legislativo relevante para a imunizacdo e
protecdo dos individuos.

Tal obrigatoriedade exsurge por meio da criacdo de politicas publicas voltadas para a
vacinacdo, como a criacdo do Programa Nacional de Imunizagdo, consistindo em um dos
projetos mais eficazes e importantes existentes ainda nos dias de hoje. Dessa forma, o programa
desenvolve planos e artificios que possibilitam o induzimento da vacinacéo, para garantir uma
maior cobertura vacinal e protecdo da satde dos individuos.

Todavia, 0 que se tem observado € que mesmo diante dessas politicas publicas de
imunizacdo e imposicOes legislativas legais, a obrigatoriedade da vacinagdo de criangas e
adolescentes ndo estd sendo respeitada pelos pais, que alegam motivacGes filoséficas,
existenciais, intelectuais ou religiosas. Em virtude disso, muito se discute entdo se existe a
possibilidade de utilizar o poder familiar como fundamento para ndo vacinar os filhos.

Ocorre que, como destacado neste estudo, os direitos de criangas e adolescentes séo
prioritarios e o poder familiar sempre sera exercido em observancia a esses direitos. Por isso,
ndo importam as motivagdes pessoais, 0 poder familiar ndo pode ser usado como justificativa
para a recusa da vacinacdo dos filhos. Inclusive, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE 1.267.879), ja decidiu nesse sentido. Assim, ndo héa o que se
falar em prevaléncia de convicgdes pessoais na criacdo e educacao dos filhos acima dos direitos
e interesses destes.

E nesse sentido que aparece a figura da responsabilidade civil, consistindo em uma
alternativa eficaz no caso de os pais se recusarem a cumprir com seus deveres e
responsabilidades parentais, como a vacinacdo e consequente garantia do direito a salde e a
vida de seus filhos. Tal responsabilidade pode incidir no @&mbito civel, ndo impedindo a sua
aplicacdo em outras areas juridicas, em razdo da presenca dos requisitos essenciais para a
incidéncia da reparacdo civel: nexo de causalidade, conduta ilicita, dano/prejuizo e, ainda, a
culpa.

Logo, ao ignorarem um dever juridico que deveriam observar, mas, por vontade prépria,
ndo o fizeram, os pais estdo se omitindo diante de uma obrigacéo, caracterizando negligéncia
que, por fim, configura-se como ato ilicito passivel de reparagdo. Os pais, portanto, estariam
obrigados a indenizar pelo mau uso do poder familiar, tendo em vista 0 descumprimento do
dever. Além dessa interpretacdo, foi possivel verificar que pode qualificar também como

abusividade de direito, incidindo a responsabiliza¢éo presente no art. 187 do CC/02.

70



No mais, essa responsabilidade civil é subjetiva, vez que requer a conduta culposa dos
pais, ja que o presente estudo defende a demonstragdo da previsibilidade do resultado para a
atribuicdo da culpa. A aplicacdo dessa responsabilidade pode, ainda, incidir cumulativamente
com outra sancdo civil, como multa ou, nos casos mais graves, a perda e suspensao do poder
familiar, sendo essas Ultimas aplicadas somente se ndo existir outra solugdo, ja que retiram a
crianga ou o adolescente do convivio familiar.

Em suma, infere-se que a conclusdo ndo poderia ser outra, sendo pela responsabilizacéo
civil dos pais que ndo vacinam os filhos como forma de induzi-los a cumprir com seus deveres,
pois é visivel que consiste na violagdo aos direitos de criangas e adolescentes, ndo havendo o
que falar em poder familiar ilimitado. Infelizmente, a baixa cobertura vacinal motivada pelas
fake news é uma realidade no Brasil hoje, haja vista o reaparecimento de doencas que ameagam
a vida humana, motivo pelo qual temas como esses necessitam de aprofundamento e constantes

discussdes, com o intuito de preservar a salde e a vida de toda sociedade.
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