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Resumo

O direito a satide de criancas e adolescentes no Brasil é assegurado pela legislacao nacional.
Devido a incapacidade civil desse grupo para tomar decisoes sobre sua propria saide, o papel
dos pais ou responsaveis se torna central na concretizacao desses direitos. Este artigo tem
como foco examinar a responsabilidade parental na garantia da saide infantojuvenil. A pes-
quisa, de carater teorico, fundamenta-se principalmente em artigos académicos e do ordena-
mento juridico brasileiro. Os resultados revelam desafios na implementacao desses direitos,
como o conflito entre a liberdade de crencas dos pais e as condutas médicas. Para que se al-
cance maior resolutividade frente a esses dilemas, é essencial reconhecer a responsabilidade
compartilhada entre os pais, a sociedade e o Estado para a garantia do pleno exercicio dos
direitos infantojuvenis.

Palavras-chave: Direito a satide; Direito da crianca e do adolescente; Responsabilidade
civil; Responsabilidade penal.
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Abstract

The right to health of children and adolescents in Brazil is guaranteed by national legislation.
Due to this group's civil incapacity to make decisions about their own health, the role of pa-
rents or guardians becomes central in the realization of these rights. This article focuses on
examining parental responsibility in ensuring children's health. The research, of a theoretical
nature, is based mainly on academic articles and the Brazilian legal system. The results re-
veal challenges in implementing these rights, such as the conflict between parents' freedom
of opinion and medical conduct. In order to achieve greater resolution in the face of these
dilemmas, it is essential to consider the shared responsibility between parents, society and
the State to guarantee the full exercise of children's rights.

Keywords: Right to health; Children’s and adolescent’s rights; Civil responsibility; Crimi-
nal responsibility.

Introducao

O direito a satide de criancas e adolescentes no Brasil é assegurado pela Constituicao de
1988 (CF88) e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), além de ser respaldado por tra-
tados internacionais, como a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca. A CF88 considera a
saude um direito social fundamental e atribui a familia, a sociedade e ao Estado a corresponsabi-
lidade para garanti-lo, priorizando o bem-estar das criancas e adolescentes.

De acordo com a legislagio brasileira, criancas e adolescentes sao considerados incapazes
de exercer plenamente seus direitos civis, sendo classificados como absolutamente incapazes (até
16 anos) ou relativamente incapazes (entre 16 e 18 anos). Embora todos tenham a capacidade de
adquirir direitos, os menores de 18 anos nao tém autonomia para tomar decisdes em satude por
conta propria, cabendo aos pais o processo decisorio.

Aprofundando-se nesse dilema, a presente pesquisa tem como objetivo compreender
como o ordenamento juridico brasileiro trata da saiide da crianca e do adolescente e quais sao
os direitos e deveres atribuidos aos pais em relacao a efetivacao do direito a satide dos filhos, de
modo a dimensionar os contornos da responsabilidade, bem como as alternativas em casos de
omissao. Trata-se de um estudo de cunho teorico, baseado em levantamento documental e anali-
se bibliografica, principalmente em artigos académicos e da juridiscao brasileira.

Os pais tém a responsabilidade de cuidar da satide de seus filhos, o que inclui a garantia de
que recebam tratamentos médicos adequados e tenham o calendario vacinal atualizado. Se falha-
rem em cumprir esses deveres, o Estado pode intervir para protegé-los, aplicando medidas como
a suspensao ou perda do poder familiar em casos de negligéncia. Ademais, nos casos em que ha
conflitos entre a liberdade de crenca dos pais e o direito a satide dos filhos, como em situacoes
de recusa de tratamentos médicos e na hesitagao vacinal, a justica brasileira costuma decidir em
favor da satide das criancas e adolescentes, ancorando-se na corresponsabilidade entre a familia,
o Estado e a sociedade para a efetivacao da satide do puablico infantojuvenil.
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1 O direito a satude da crianca e do adolescente no ordenamento juridico bra-
sileiro

A CF88 abarca uma concepc¢ao ampla do termo satide, superando o modelo biomédico e
tecnicista, sendo clara a necessidade de vinculéa-la a outros direitos. Tal evolucao deve-se muito
a outros documentos, como a Constituicio da Organizacdo Mundial da Satide (OMS), de 22 de
julho de 1946, que define em seu preambulo a saide como “o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo somente a auséncia de doencas ou enfermidades” (Organizacao Mundial da
Saade, 2020, p. 6), ou a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que, em seu artigo
25, item 1, preve:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a
satde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacio, ao vestuério, ao alojamento,
a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a segu-
ranga no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de
perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade (Orga-
nizacoes das Nacoes Unidas, 1948, p. 6).

O direito a satide da crianca e do adolescente esta devidamente garantido pelo ordena-
mento juridico brasileiro e internacional. No Brasil, a CF88 estabeleceu o direito a satide no rol
dos direitos sociais fundamentais, estando previsto no caput do artigo 6°, ao lado de outros direi-
tos, como educacao, alimentacao e moradia.

Também recebeu atencao especial da Carta ao receber uma Secao inteira (Secao II — Da
Saade) dentro do Capitulo II (Da Seguridade Social), do Titulo VIII (Da Ordem Social), sendo
inaugurada pelo artigo 196:

Art.196. A saade é direito detodos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicasquevisemareducaodoriscodedoencaedeoutrosagravoseaoacessouniversal
eigualitario as a¢Oes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao (Brasil, 1988).

Com a Carta de 88 o ordenamento juridico brasileiro passou a conferir especial atencao as
criancas e aos adolescentes, tratando em capitulo préprio (Capitulo VII - Da Familia, da Crianca,
do Adolescente, do Jovem e do Idoso, dentro do Titulo VIII que trata da ordem social) suas prote-
coes. Porém, foi a Lei Federal n® 8.069 de 1990, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te, que foi incumbida de definir o que é crianca e adolescente, sendo crianca a pessoa com até doze
anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade, conforme
estabelecido pelo artigo 2°.

A CF88 preve expressamente o direito a satide de criangas e adolescentes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adoles-
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a
educacio, ao lazer, a profissionalizago, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de ne-
gligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

O dispositivo inclui a satide em um extenso rol de direitos, que devem ser somado a todos

os demais direitos previstos as pessoas independentemente da idade, incumbindo a familia, a
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sociedade e ao Estado a obrigacao de assegura-los e terminando por adotar, embora nao expres-
samente, a doutrina da protecao integral.

A doutrina da protecao integral constitui regra basilar do direito da infancia e da juventu-
de, devendo orientar toda interpretacao de casos que envolvam criancas e adolescentes. Repre-
senta uma nova forma de pensar, fundada no reconhecimento de direitos especiais e especificos,
com o objetivo de assegurar a efetivacao de seus direitos fundamentais (Ishida, 2015, p. 2). Subs-
titui a antiga doutrina da situacao irregular, que considerava criancas e adolescentes nao como
sujeitos de direitos, mas objetos de protecao.

Por sua vez, o ECA reserva varios dispositivos a satide, a comegar pelo artigo 4° nos se-
guintes termos:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder ptblico

assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a satide,

a alimentacao, a educacio, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a digni-

dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (Brasil, 1990b).

O dispositivo é semelhante ao artigo 227 da CF88, incluindo a satide em um rol de direi-
tos, além de incumbir a familia, a comunidade e ao poder ptblico a obrigacao de efetiva-los. Am-
bos trazem o principio da prioridade absoluta, segundo o qual ha uma primazia, ou destaque, em
todas as esferas de interesse, incluindo a esfera judicial, extrajudicial ou administrativa, em favor
das criancas e dos adolescentes (Ishida, 2015, p. 14). Destaca-se que, embora nao seja unanime,
a maior parte da doutrina compreende a responsabilidade da familia, sociedade e Estado como
solidaria, ou seja, todos podem ser acionados e qualquer um pode ser cobrado pela integralidade
das prestacoes previstas no rol de direitos (Amin, 2021a, p. 170).

O ECA ainda reserva o Capitulo I do Titulo II (Dos Direitos Fundamentais) aos direitos
a vida e a saide, conferindo protecao as criancas e adolescentes desde a concepgao, por meio de
atendimento pré-natal, perinatal e p6s-natal as gestantes nos termos do artigo 8°. O artigo 11
também assegura acesso integral as linhas de cuidado voltadas a satide da crianca e do adoles-
cente, por intermédio do Sistema Unico de Satide, observado o principio da equidade no acesso
a acgoes e servicos para promogao, protecao e recuperacao da saade. O diploma, em seu artigo
129, incisos III e VI, ainda incumbe aos pais ou responsaveis o dever de encaminhar a crianca e
o adolescente a tratamento psicoldgico, psiquiatrico ou outro tratamento especializado quando
necessario (Brasil, 1990b).

Além da legislacao nacional, h4d também documentos internacionais que tratam do direito
a saude de criancas e adolescentes. A DUDH, em seu artigo 25, item 2, prevé que a maternidade e
a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais (Organizacao das Nac¢oes Unidas, 1948, p.
6).

A Declaracgao Universal dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral das Na-
coes Unidas em 20 de novembro de 1959, também menciona os direitos da crianca relacionados
a satide. Em seu principio 2, a Declaracao resguarda o direito da crianca de gozar de protecao
especial e de se desenvolver de forma saudavel. Ja o principio 4, confere a crianca o direito a des-
frutar de alimentacdo, moradia, lazer e servicos médicos adequados. O texto também prevé, em
seu principio V, cuidados especiais para com criancas portadoras de deficiéncias e, no principio
VI, que a crianca devera crescer com o amparo e sob a responsabilidade de seus pais sempre que
possivel (Organizacao das Nagoes Unidas, 1959, p. 1-2).
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A Convengao sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nacoes
Unidas em 1989, e aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro em 14 de setembro de 1990 por
meio do Decreto n° 99.710 em 21 de novembro de 1990, também possui dispositivos direciona-
dos ao direito a satide. Destaca-se, que a Convencao possui status normativo de norma supralegal,
uma vez que nao foi incorporada pelo rito estabelecido pelo paragrafo 3° do artigo 5° da CF88
(aprovacao por 3/5 em cada casa do Congresso Nacional em dois turnos), situando-se, portanto,
acima da legislacao ordinaria e abaixo das normas constitucionais.

Segundo o item 3, do artigo 3, os Estados Partes se certificarao de que as instituicoes en-
carregadas do cuidado das criangas cumpram com os padroes estabelecidos pelas autoridades
competentes, especialmente no que diz respeito a seguranca e a saude. O item 1, do artigo 24,
determina que os Estados Partes reconhecam o direito da crianca de gozar do melhor padrao
possivel de satide e dos servicos destinados ao tratamento das doencas e a recuperacao da satde.
Ja o item 2 do mesmo artigo incumbe aos Estados a obrigacao de adotar medidas para reducao
da mortalidade infantil, combate a fome, assisténcia pré-natal e pos-natal e assisténcia médica
preventiva (Brasil, 1990a).

Ademais, a Convencao possui outros dispositivos fundamentais quando se debate a teméa-
tica da satde. O primeiro se encontra no artigo 5° que prevé o principio da capacidade progressi-
va. Segundo o texto, os Estados Partes respeitarao as responsabilidades, os direitos e os deveres
dos pais de proporcionar a crianca instrucao e orientacao adequadas e acordes com a evolugio de
sua capacidade no exercicio dos direitos reconhecidos na presente convencao (Brasil, 1990a). O
principio exige que criancas e adolescentes sejam considerados de modo concreto, a partir do seu
amadurecimento, de suas experiéncias e de sua aptidao para tomar decisoes juridicamente rele-
vantes, afastando o critério instransponivel da idade para o exercicio de direitos e considerando a
pessoa através de suas potencialidades e vulnerabilidades (COPI, 2021, p. 122).

Outro dispositivo relevante para a tematica da saide € o artigo 12, que preveé o direito de
participacao da crianca, estabelecendo que os Estados Partes assegurarao a crianca que estiver
capacitada a formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinioes livremente sobre
todos os assuntos relacionados a si, levando-se em consideracao essas opinioes, em funcao da
idade e maturidade da crianca (Brasil, 1990a). O dispositivo se mostra fundamental ao assegurar
que as opinioes e experiéncias da crianca e do adolescente sejam consideradas nas decisoes que
afetem sua saude, em respeito a sua dignidade e desenvolvimento.

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre os Direitos Sociais, Culturais e Economicos, tam-
bém garante atencao especial aos direitos das criancas e adolescentes ao exigir dos Estados Partes
a "diminuicao da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sao
das criancas" (Organizacao das Nacgoes Unidas, 1966).

Desse modo, o direito a satde da crianca e do adolescente esta devidamente garantido
pelo ordenamento juridico brasileiro, seja por legislagio interna seja por normas internacionais
vigentes no pais, devendo ser protegido e promovido com a absoluta prioridade. Porém, na con-
digao de absoluta ou relativamente incapazes, criancas e adolescentes dependem de seus respon-
saveis para obterem a prote¢ao de sua saide, seja por meio da representacao ou da assisténcia.
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2 A incapacidade civil da crianca e do adolescente

No direito brasileiro, existem duas espécies de capacidade: de direito (ou gozo) e de fato
(ou de exercicio). A capacidade de direito ou de gozo é a aptidao genérica para ser sujeito de di-
reitos, ou seja, é a aptidao para adquirir direitos e contrair deveres. E adquirida por toda pessoa,
indistintamente, ao nascer. Logo, nao existe incapacidade de direito no Brasil, conforme previsto
pelo artigo 1° do Codigo Civil (CC): “Art. 10 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil” (Brasil, 2002). Ademais, a capacidade civil pode ser definida como

a aptidao de determinada pessoa para atender a uma finalidade, a autoridade ou soma
de poderes dada a um individuo, ou a aptidao legal para contrariar obrigacoes, adquirir
e exercer. A definicdo de capacidade civil nada mais é que maior ou menor extensao dos
direitos de uma pessoa para adquiri-los, praticar atos e contrair obrigactes na vida civil
(Vieira; Carvalho, 2020, p. 632).

Por sua vez, a capacidade de fato (ou de exercicio) € a aptidao para exercer, por conta pro-
pria, atos da vida civil. Porém, ao contrario da capacidade de direito, a capacidade de fato pode
sofrer restricoes. Ou seja, em determinados casos, conforme seu grau de maturidade e discer-
nimento, uma pessoa pode sofrer restricoes ao exercicio de atos da vida civil. A essas restricoes
da-se o nome de incapacidade, e sao impostas pela legislacao com o intuito de proteger certas
pessoas.

Logo, todas as pessoas podem adquirir direitos e contrair deveres, mas nem todos podem
exercer os atos da vida civil por conta propria, conforme esclarece Vieira e Carvalho (2020, p.
633):

Percebe-se que a capacidade de direito é conferida indistintamente a toda pessoa na-
tural. Contudo, a capacidade de fato remonta a aptidao para a pratica pessoal dos atos
da vida civil. Nesse sentido, uma crianca possui capacidade de direito, visto que detém
potencialidade de ser titular de relagbes juridicas, embora nao goze de capacidade de
exercicio, sendo-lhe vedada, grosso modo, a pratica pessoal de qualquer ato juridico.

A incapacidade pode ser absoluta ou relativa, dependendo do grau de maturidade e discer-
nimento. A incapacidade absoluta, por conta do alto grau de imaturidade e falta de discernimento
da pessoa, implica a total proibicao da pratica de atos da vida civil por si s6, sendo necessario que
o ato seja praticado pelo representante legal' do absolutamente incapaz. Conforme o artigo 3° do
CC, “sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos” (Brasil, 2002). Logo, no Brasil, apenas os menores de 16 anos sao absolutamen-
te incapazes.

Por sua vez, na incapacidade relativa, o incapaz, por possuir maior capacidade de discer-
nimento, necessita da assisténcia do seu representante legal para a pratica de atos da vida civil. O
artigo 4° do CC traz um rol dos relativamente incapazes, incluindo neste os maiores de dezesseis
e menores de dezoito anos (Brasil, 2002).

Desse modo, na condicao de absoluta (menores de dezesseis anos) e relativamente incapa

! Ishida (2015, p. 36) esclarece que a nocao de responsavel nao se confunde com representante legal, sendo apenas este
munido do poder familiar e, portanto, somente localizado na figura do pai ou do tutor. Por sua vez, responsavel é a pessoa
que, nao sendo pai nem mae, zela pela criacao e educacdo do menor, mesmo que nao tenha assumido o encargo em juizo.
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zes (maiores de dezesseis e menores de dezoito anos), criancas e adolescen-
tes dependem de seus representantes legais para realizarem os atos da vida civil.
Dallari (1988, p. 59) explica que, no aspecto individual, o direito a satide preconiza que

as pessoas devem ser livres para escolher o tipo de relagio que terdo com o meio am-
biente, em que cidade e que tipo de vida pretendem viver, suas condicoes de trabalho e,
quando doentes, o recurso médico-sanitario que procurarao, o tipo de tratamento a que
se submeterao entre outros (1988, p. 59).

Ocorre que, a luz do conceito de incapacidade, criancas e adolescentes nao possuem capa-
cidade para decidirem os tipos de relacao que terdao com outras pessoas e com o meio ambiente,
bem como nao possuem capacidade para procurar por recursos médicos e escolher a quais trata-
mentos se submeterao.

Logo, criancas e adolescentes necessitam de seus representantes legais para terem seu
direito a satide efetivado, sendo que a incapacidade é suprimida pelos institutos da representacao
e da assisténcia. Nessa linha, explicam Albuquerque e Garrafa (2016, p. 453)

No caso de individuos com autonomia reduzida (como pessoas institucionalizadas e por-
tadores de transtorno mental), ou incapazes de consentir (pessoas inconscientes e crian-
cas), transfere-se a responsabilidade. A elas garante-se protecio es-pecial, de modo que
se conceda autorizacao para pesquisa e pratica de satide no melhor interesse do individuo
afetado, devendo, sempre que possivel, o participante decidir sobre o consentimento e/
ou retirada, quando for o caso.

Além disso, os autores explicam que a pratica biomédica adota o principio da autonomia
individual mediante consentimento in—formado, sendo que esse consiste no pleno conhecimen-
to, por parte do sujeito, mediante informacoes transmitidas pelo profissional, do efeito esperado
pela acdo sobre ele realizada, com a consequen—te liberdade de tomar a decisao dai proveniente
(Albuquerque; Garrafa, 2016, p. 454). Logo, tratando-se de criancas e adolescentes, o represen-
tante legal s6 consentira apds obter, do responsavel pelo procedimento, todas as informacoes
concernentes as possibilida—des, riscos e alternativas de tratamento.

Importante destacar que em 2004, durante a III Jornada de Direito Civil, o Conselho da
Justica Federal (Brasil, 2004) emitiu o Enunciado 138 com o seguinte teor:

A vontade dos absolutamente incapazes, na hip6tese do I do art. 3°, é juridicamente rele-
vante na concretizacao de situagOes existenciais a eles concernentes, desde que demons-
trem discernimento suficiente para tanto.

A saude, por estar diretamente ligada a varios outros aspectos da vida, deve ser conside-
rada uma questao existencial da crianca e do adolescente, mostrando-se importante considerar
as suas vontades em termos juridicos, dando-se efetividade ao direito de participagio da crianca
previsto no anteriormente mencionado artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianca.

Porém, Albuquerque e Garrafa (2016, p. 456) apontam que no Brasil ainda ndo ha disposi-
tivos legais legitimadores da participacao efetiva de criancas e adolescentes no processo decisorio,
e o paternalismo — dos pais, dos profissionais da saide e dos ju-ristas — sdo empecilhos para a
garantia da autonomia desses individuos. Além disso
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Quando ha conflito entre os pais e a crianca a respeito da continuidade do processo te-
rapéutico, os profissionais geralmen—te respeitam a decisdo dos pais em detrimento
das criancas. A excecdo, pautada justamente na logica paternalista, costuma ocorrer
quando héa dissenso sobre procedimento considerado benéfico por parte dos profis-
sionais — situacao na qual a justica costu—ma ser acionada para intervir, com base na
doutrina parens patriae, segundo a qual o Estado pode inter-vir para a protecao da-
queles que a necessitam. Ou seja, os menores sao ouvidos e considerados competen-
tes quando consentem com procedimen-to médico recomendado por profissionais de
satide, mas nao sao tidos como capazes de recusar procedi-mento “claramente bené-
fico”. Entretanto, deve-se lembrar que o exercicio da autonomia se revela também na
livre decisao do paciente em recusar tratamento (Albuquerque; Garrafa, 2016, p. 456).

Ocorre que, conforme ja apontado, a Convencao sobre os Direitos da Crianca integra o or-
denamento juridico brasileiro com status supralegal, situando-se acima da legislacdo ordinaria e
abaixo das normas constitucionais, de modo a permitir a participacao efetiva de criancas e adoles-
centes no processo decisorio. O referido diploma prevé o principio da capacidade progressiva em
seu artigo 5° e o direito de participacdo da crianca em seu artigo 12. Porém, conforme destacado
por Copi (2021, p. 122):

N

No Brasil, em desrespeito a Convencdo ratificada na integra, desconsidera-
-se o principio da capacidade progressiva, muito embora se trate norma juridi-
ca de hierarquia supralegal que, como tal, requer a desconstrucio e a recons-
trucdo do regime legal de incapacidades em relagdo ao exercicio de direitos por
criancas e adolescentes. A efetivacdo deste principio exige a flexibilizacdo do siste-
ma a partir da inclusdo de elementos que permitam a anéalise da evolucio das ca-
pacidades dos menores de dezoito anos o que nao teve espago no direito brasileiro.

A incompatibilidade entre as normas da Convencao e a legislacao interna pode ensejar o
controle de convencionalidade, com vistas a conformacao do direito doméstico aos tratados inter-
nacionais. No entanto, observa-se uma persistente resisténcia do Poder Judicirio brasileiro em
aplicar esse mecanismo.

Dado esse cenario, passa-se a analisar a extensao e os limites da responsabilidade dos
pais relacionados aos cuidados com a satude dos filhos menores de 18 anos nao emancipados.

3 A responsabilidade dos pais pela efetivacao do direito a satude das criancas
e dos adolescentes

Conforme destacado, por conta da condi¢ao de absolutamente ou relativamente incapazes
das criancas e adolescentes, incumbe aos pais, seus representantes legais, a efetivacao do direito
a saude, buscando o seu melhor interesse. Amin (2021b, p. 119) esclarece que o principio do me-
lhor, ou superior, interesse da crianga e do adolescente é o norte que orienta todos aqueles que se
defrontam com as exigéncias naturais da infancia e juventude, em todos os aspectos e areas em
que porventura com elas se deparar, sendo mandamento para a familia, para a sociedade, para o
Estado-Juiz, o Estado que legisla, o Estado que executa.

Tal principio também esta previsto no art. 3°, item 1, da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, segundo o qual todas as a¢Oes relativas as criancas deverao considerar, primordialmente,
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o interesse maior da crianca (Brasil, 1990a).

Essa responsabilidade deriva diretamente do poder familiar, um complexo de direitos e
deveres pessoais e patrimoniais com relacao ao filho menor, ndo emancipado, e que deve ser
exercido no melhor interesse deste tltimo (Ishida, 2015, p. 51). O instituto possui caracteristica de
munus publico, nao podendo ser renunciado, transferido ou transacionado. Embora nao mencio-
ne o instituto, o poder familiar tem o seu marco inicial na CF88 que, em seu artigo 229, determina
terem os pais 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).

Em consonancia com a CF88, o ECA trata do poder familiar expressamente em seu ar-
tigo 21, de modo que sera exercido, em igualdade de condicoes, pelo pai e pela mae, na forma
do que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles o direito de recorrer a autoridade
judiciaria competente em caso de divergéncia (Brasil, 1990b). Por sua vez, o CC reserva diversos
dispositivos do Livro de Direito de Familia ao poder familiar. O artigo 1.630 estabelece que os
filhos estao sujeitos ao poder familiar, enquanto menores (Brasil, 2002). O artigo 1.631, por sua
vez, determina:

Art. 1.631. Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar aos pais; na
falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.

Paragrafo tinico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a
qualquer deles recorrer ao juiz para solucao do desacordo (Brasil, 2002).

O artigo 20 do ECA estabelece que os filhos, havidos ou nao da relacao do casamento,
ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes dis-
criminatorias relativas a filiacdo. Importante destacar que a adocao implica a extincao do poder
familiar dos pais biologicos e o surgimento do poder familiar para os pais adotivos (Ishida, 2015,
p. 436). Assim, é vedada qualquer discriminacao em relacao a filhos adotivos ou havidos fora da
relagdo conjugal, uma vez que o poder familiar também se aplica a eles.

Ademais, conforme preceitua o artigo 1.632 do CC, a separacao judicial, o divorcio e a dis-
solucao da uniao estavel nao alteram as relacoes entre pais e filhos e, consequentemente, o poder
familiar (Brasil, 2002).

O poder familiar é exercido pelos pais, conforme artigo 1.634 do CC, sendo que o disposi-
tivo disciplina as atribuicoes que decorrem desse exercicio:

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

I - dirigir-lhes a criacao e a educacao;

IT - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
III - 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 permanen-
te para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo
lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao 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-lhes o
consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
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IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e
condicao (BRASIL, 2002).

O ECA, em seu artigo 22, também estabelece obrigacoes aos pais:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacio dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as deter-
minacoes judiciais.

Parégrafo tnico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e res-
ponsabilidades compartilhados no cuidado e na educacao da crianga, devendo ser res-
guardado o direito de transmissao familiar de suas crencas e culturas, assegurados os
direitos da crianga estabelecidos nesta Lei (BRASIL, 1990b).

Desse modo, enquanto menores de 18 anos, e nao emancipados, os filhos estao subme-
tidos ao poder familiar, sendo este exercido obrigatoriamente, em conjunto e em igualdade de
condicoes, pelos pais ou, na impossibilidade de um deles, exclusivamente pelo outro. Trata-se de
um verdadeiro munus publico, interessando ao Estado o seu bom desempenho e incumbindo aos
pais os deveres cuidar, criar, educar, dar assisténcia material e psiquica, proporcionando integri-
dade fisica e mental as criancas e adolescentes que estao sob sua responsabilidade.

Assim, encontra-se devidamente estabelecido no ordenamento juridico brasileiro o prin-
cipio da responsabilidade, principio este fundamental e norteador das relacoes familiares. Segun-
do Pereira (2021):

a ideia atual de responsabilidade ndo busca apenas a reparacao para os atos do passado,
mas também cumprir os deveres éticos, voltados para o futuro. Nas relagoes parentais,
o principio da responsabilidade est4 presente principalmente entre pais e filhos. Os pais
sao responséveis pela criacao, educacao e sustento material e afetiva de seus filhos. Além
de principio, a responsabilidade é também regra juridica, como se vé no artigo 1.634 do
CCB/2002.

Tal principio também possui seu aspecto sanitario, estendendo-se a todas as pessoas e
possuindo como pressuposto a premissa de que todos possuem deveres relacionados a protecao
da saude, sejam individuais, coletivos ou sociais. Segundo Aith (2006, p. 352)

A protecao a saude exige que cada individuo se comporte de forma responsavel de acor-
do com seus deveres. O principio da responsabilidade é fundamental para a seguranca
sanitaria. Ele atinge tanto os comportamentos privados e intimos do individuo quanto os
seus comportamentos sociais e ptblicos.

Portanto, além do Poder Publico e de outros agentes previstos em dispositivos legais, cabe
também aos pais a efetivacao do direito fundamental a satide das criancas e adolescentes, levan-
do-os regularmente ao médico e mantendo a vacinagiao em dia, além de prover o bem-estar fisico
e mental com uma alimentacao saudavel, condicoes de higiene, moradia e qualquer outro fator
relevante. Ademais, cabe aos pais também decidir, com base em orientacoes dos profissionais de
saude, a quais tratamentos a crianca ou adolescente se submetera ou nao, atendendo aos princi-
pios da prioridade absoluta e do melhor interesse.

Contudo, embora os pais possuam o direito e o dever de decidirem sobre seus filhos me-
nores de 18 anos nao emancipados, tal direito nao € absoluto. Conforme mencionado, o dever de
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efetivacao do direito a satide das criancas e adolescentes € compartilhado entre familia, sociedade
e o Estado. Em situacao de extrapolacao ou nao cumprimento com tais direitos e obrigacoes, de
modo a colocar em risco a satide e/ou vida da crianca ou adolescente, cabera ao Estado intervir
na relacao familiar e na decisao dos pais. Esse cenario evidencia a importancia de se estabelecer
os limites da responsabilidade dos pais em relaciao a satide de seus filhos e as possibilidades de
responsabilizacao.

4 As possibilidades de responsabilizacao dos pais e os limites do poder fami-
liar

As atribui¢oes dos pais em relacao aos filhos menores de 18 anos e nao emancipados sao
deveres impostos pela lei, sendo que a sua violacao podera acarretar uma série de punicoes e a
intervencao estatal. Kipper (2015, p. 45) argumenta que a base ética para a intervencao estatal
assenta-se naquilo que é conhecido como o principio do dano ou da nao maleficéncia, sendo que

A caracteristica da decisao parental que justifica a intervencao nao é aquela que contraria
os melhores interesses da crianca, mas a que pode lhe causar mal ou dano. As autorida-
des terdo entao legitimada sua intervencdo em duas situacoes, ambas preenchendo os
critérios do principio do dano: 1) A intervencao deve ser baseada na doutrina do parens
patriae, isto é, o Estado tem autoridade para proteger e cuidar aqueles que nao o podem
fazer por si mesmos, podendo intervir quando existe evidéncia de que as decis6es dos
pais podem causar mal aos seus filhos; 2) A intervencao pode ser justificada como exerci-

cio de vigilancia para a prote¢ao da satide da populacao ou de outros.

A desidia dos pais em relacao a saide da crianc¢a ou adolescente pode ser considerada
maus-tratos ou, até mesmo, tratamento cruel, devendo ser comunicado ao Conselho Tutelar, con-
forme determinado pelo artigo 13 do ECA:

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmacao de castigo fisico, de tratamento cruel ou
degradante e de maus-tratos contra crianga ou adolescente serdo obrigatoriamente co-
municados ao Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras provi-
déncias legais (BRASIL, 1990Db).

H4, ainda, conforme o artigo 98 do ECA, a possibilidade de aplicacao de medidas de prote-
¢ao sempre que os direitos reconhecidos na Lei forem ameacados ou violados por: acdo ou omis-
sao da sociedade ou do Estado; falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel; em razao de sua
conduta (Brasil, 1990b).

Ocorrendo uma das referidas hipoteses surge a necessidade de aplicar uma das medidas
protetivas previstas no artigo 101 em rol exemplificativo: I - encaminhamento aos pais ou respon-
savel; II - orientagao, apoio e acompanhamento temporérios; III - matricula e frequéncia obriga-
torias em estabelecimento de ensino fundamental; IV - inclusdo em servigos e programas oficiais
ou comunitarios de prote¢do, apoio e promocao da familia, da crianca e do adolescente; V - re-
quisicao de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico; VI - inclusdo em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; VII - acolhimento
institucional; VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; IX - colocacao em familia
substituta (Brasil, 1990b).

Assim, configurada a omissao dos pais para com a satide da crianca ou do adolescente, ou
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havendo um conflito entre as necessidades deste e a vontade de seus genitores, deve ser realizado
o encaminhamento ou o respectivo tratamento médico.

Outra possibilidade de intervencao estatal € a suspensao do poder familiar, regulada pelo
artigo 1.637 do CC nos seguintes termos:

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

Paragrafo tinico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae

condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos
de prisao (BRASIL, 2002).

Trata-se de um rol exemplificativo e de uma medida temporéaria, sendo possivel a suspen-
sao parcial da autoridade parental com restricao sob alguns aspectos apenas. Além disso, a sus-
pensao pode ser revista ao serem alteradas as circunstancias que a ensejaram. Logo, constatada a
omissao relacionada aos cuidados com a satde, a autoridade judiciaria pode decretar a suspensao
do poder familiar e encaminhar a crianca ou o adolescente aos cuidados médicos.

Contudo, em se tratando de situacao mais grave, o artigo 1.638 do CC previu as hipoteses
de destituicao do poder familiar por meio de sentenca judicial:

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

I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a 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 adocao.
Parégrafo tinico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
I — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quan-
do se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminagdo a condigiao de mulher;

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

II — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesao corporal de natureza grave ou seguida de morte, quan-
do se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminagio a condi¢do de mulher;

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

Tanto a perda quanto a suspensao do poder familiar sao san¢oes dirigidas aos pais que fal-
tarem com suas obrigacoes relacionadas ao menor de 18 anos nao emancipado, com o intuito de
defender o melhor interesse deste. Sio medidas judiciais que podem ser propostas por qualquer
um dos genitores contra o outro e até mesmo pelo Ministério Publico, com fundamento no artigo
101, paragrafo 2°, do ECA, sendo que a medida de destituicdo somente ocorrera apos esgotadas
as medidas de apoio e orientacao aos pais e restar comprovado que nao hé possibilidade de rein-
sercao na familia, nos termo do artigo 101, paragrafo 9°.
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Destaca-se que, conforme estabelecido pelo artigo 23 do ECA, a falta ou a caréncia de re-
cursos materiais nao constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao do poder familiar
(Brasil, 1990b). Ou seja, a suspensao ou a perda do poder familiar ocorrera quando, a despeito
da existéncia de condi¢oes materiais para o suprimento das necessidades relacionadas a saide da
crianca e do adolescente, os pais, propositadamente ou por negligéncia, deixarem de suprir tais
necessidades.

O artigo 129 do ECA ainda prevé outras medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis,
como: encaminhamento a servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecao, apoio e
promocao da familia; inclusao em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacao e trata-
mento a alcodlatras e toxicomanos; encaminhamento a tratamento psicologico ou psiquiatrico;
encaminhamento a programas de orientacdo; obrigacao de matricular o filho e acompanhar sua
freqiliéncia e aproveitamento escolar; obrigacao de encaminhar a crianca ou adolescente a trata-
mento especializado; adverténcia; perda da guarda; destituicao da tutela; suspensao ou destitui-
cao do poder familiar (Brasil, 1990b).

Além de tais medidas, o diploma, em seu artigo 249, ainda prevé a possibilidade de apli-
cacao da pena de multa, no valor de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em
caso de reincidéncia, pelo descumprimento, doloso ou culposo, das obrigacoes inerentes ao poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda (Brasil, 1990b).

Todavia, importante destacar ser recomendavel que qualquer intervencao estatal na dina-
mica familiar deve ser considerada como tltimo recurso, somente apos esgotadas todas as possi-
bilidades dialogicas (KIPPER, 2015, p. 46).

Ademais, o descumprimento dos deveres legais dos pais ou responsaveis em relacao a
crianca e adolescente ¢ passivel de ensejar a responsabilidade civil dos pais por ato ilicito, nos ter-
mos do artigo 186 do CC. Nessa seara, importante destacar também a possibilidade de aplicacao
da teoria da perda de uma chance, sendo esta “uma modalidade autonoma de dano, na qual se
indeniza a subtragao da chance séria e real de se alcancar, futuramente, um beneficio ou de evitar
ou diminuir uma situacao de risco” (Pereira, 2021). A sua aplicacao é cada vez mais admitida no
ambito familiar:

No Direito de Familia, é aplicavel, por exemplo, quando os pais deixam de exercer devi-
damente o poder familiar, negando a um filho os cuidados elementares no que tange a
sua saude e educacio, o que pode vir a acarretar uma deficiéncia fisica e aimpossibilidade
de concluir os estudos (Pereira, 2021).

Além disso, a omissao dos pais pode acarretar responsabilizacao penal, conforme destaca-
do por Dias e Nordes (2018, p. 175)

Em regra, o omitente nao deve responder pelo resultado, pois ndo o provocou. Todavia,
hé a omissao penalmente relevante, que e aquela constituida pelos elementos non facere
(nao fazer) e quod debeatur (aquilo que tinha o dever juridico de fazer). Nao basta o “nao
fazer”, e necessario também que, no caso concreto, exista uma norma determinando o

que deveria ser feito.

O Codigo Penal, em seu artigo 13, paragrafo 2°, estabelece que a omissao se torna penal-
mente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado, sendo que o dever
de agir incumbe a quem: tenha por lei obrigacao de cuidado, protecio ou vigilancia; de outra for-
ma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; com seu comportamento anterior, criou
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o risco da ocorréncia do resultado (Brasil, 1940).

Ocorre que os pais sao os garantidores da vida e satde dos filhos menores de 18 anos,
possuindo, legalmente, a responsabilidade de agir pela sua preservacao. Desse modo, ocorrendo
uma lesao a vida ou a satide de uma crianca e adolescente, e constatada a omissao dos pais, estes
poderao ser penalmente responsabilizados.

Porém, podem existir situagoes em que o responsavel decida nao submeter o menor de 18
anos a certo tipo de procedimento necessario a preservacao de sua satide por razoes religiosas ou
filosoficas. Dois exemplos frequentes na doutrina e na jurisprudéncia sao os casos de transfusao
de sangue em familias da religiao de Testemunha de Jeova e os casos que envolvam hesitacao
vacinal®.

Por conta da conviccao religiosa, as familias pertencentes a religiao de Testemunha de
Jeova acabam por recusar a transfusao de sangue mesmo em casos de grave risco a vida. Sao
varios os exemplos na jurisprudéncia em que os pais negaram o procedimento de transfusao de
sangue no filho menor de 18 anos, optando por se manterem fieis a crenca religiosa em detrimen-
to da sauide da crianca ou adolescente.

Trata-se de uma verdadeira colisao entre direitos fundamentais, uma vez que a CF88 as-
sim considera a liberdade de religiao, em seu artigo 5°, inciso VI. Conforme ja destacado, compete
aos pais dirigir a criacao e a educacao dos filhos menores de 18 anos e nao emancipados, o que in-
clui o ensino religioso, sendo que o paragrafo tinico do artigo 22 do ECA menciona expressamente
o direito dos pais de transmitirem suas crencas e culturas (Brasil, 1990b).

Contudo, o préprio dispositivo deixa assegurados os demais direitos da crianca estabele-
cidos no diploma, estando entre eles, o direito a satide e a vida. Logo, uma vez que nao ha direitos
absolutos, e pelo fato da CF88 nao amparar comportamentos contrarios a vida, havendo a colisao
entre o direito fundamental a liberdade religiosa e a satide da crianga ou do adolescente, ha de se
optar pela protecao a satide em primazia do principio do melhor interesse. Seguindo nessa linha,
o Conselho Nacional de Justica emitiu o Enunciado n® 44 durante a III Jornada de Direito da
Saude, com o seguinte teor:

O paciente absolutamente incapaz pode ser submetido a tratamento médico que o bene-
ficie, mesmo contra a vontade de seu representante legal, quando identificada situacao
em que este ndo defende o melhor interesse daquele (Brasil, 2019).

O Enunciado n° 533, emitido na VI Jornada de Direito Civil, também traz reflexdao impor-
tante sobre o tema:

O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os aspectos concernentes a
tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja imediato ou mediato, salvo
as situacoes de emergéncia ou no curso de procedimentos médicos cirargicos que nao
possam ser interrompidos (Brasil, 2013).

Conforme o entendimento, apenas o individuo plenamente capaz podera deliberar sobre
assuntos médicos, incluindo entre estes a recusa de tratamentos necessarios a manutencao da
vida. No entanto, em situacoes de emergéncia, nem mesmo o individuo plenamente capaz podera

20 conceito de “hesitacao vacinal” é definido como o atraso na aceitagio ou recusa de vacinacdo a despeito da disponibili-
dade de servicos de vacinas, e foi canhado pela OMS em 2012, por meio do grupo especial criado para discutir estratégias
relacionadas a recusa vacinal.
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recusar o procedimento.
O Enunciado n° 403, emitido na V Jornada de Direito Civil, também trata da tematica:

O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca, previsto no art. 5°, VI, da Cons-
tituicao Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento médico, inclusive
transfusao de sangue, com ou sem risco de morte, em razao do tratamento ou da falta
dele, desde que observados os seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido o su-
primento pelo representante ou assistente; b) manifestacao de vontade livre, consciente e
informada; e ¢) oposicao que diga respeito exclusivamente a propria pessoa do declarante
(Brasil, 2011).

Contudo, o referido enunciado estabelece alguns parametros para a prevaléncia da liber-
dade de crenca e consciéncia sobre a satude: capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo
representante ou assistente; manifestacao de vontade livre, consciente e informada; oposicao que
diga respeito exclusivamente a propria pessoa do declarante. Logo, conforme o entendimento,
nao hé a possibilidade da vontade do representante legal se sobressair a vida ou satide do repre-
sentado.

O Conselho Federal de Medicina também possui sua propria normativa sobre a temética,
conforme a Resolucao n® 2.232. Segundo o texto, é assegurado ao paciente maior de idade, desde
que capaz e lacido, o direito de recusa ao tratamento. Além disso, em situacoes de risco relevante
a saude, o médico nao deve aceitar a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou mesmo
de adultos, independentemente de estarem representados ou assistidos por terceiros (Conselho
Federal de Medicina, 2019).

A prevaléncia da liberdade de crenca dos pais em detrimento da satide da crianca ou ado-
lescente também nao encontra guarida no campo da bioética, conforme demonstrado por Kipper

(2015, p. 46):

O mais comum e convincente argumento usado pelos pais para a ndo intervencao do
Estado é que as pessoas sdo livres para a pratica religiosa. Entretanto ha uma diferenca
essencial entre o direito de fazer uma opcao religiosa (liberdade de consciéncia) e o de
praticar uma religiao (liberdade de agao). Enquanto a violacdo do primeiro nunca é justi-
ficada numa sociedade livre, o Gltimo € inconsistente em uma comunidade que rejeita a
iniciacdo a forga entre seus membros. Liberdade de acio, acima do ponto em que causa
danos a outros, quando considerada em nosso contexto, indica que o direito de praticar
uma religido nao inclui a liberdade de expor a comunidade ou uma crianca a doenca ou
a morte. Em outras palavras, o direito de uma pessoa praticar sua religiao é suplantado
pelo direito a vida de outra.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja foi instado a se manifestar sobre a teméatica. Em
2014, a Sexta Turma do STJ julgou o habeas corpus n°® 268.459/SP, movido pelos pais que recu-
saram uma transfusao de sangue para a sua filha menor de 18 anos. Por conta da recusa, a adoles-
cente veio a 6bito, 0 que motivou o ajuizamento de uma a¢ao penal pelo Ministério Puablico.

A corte ndo conheceu do habeas corpus, mas expediu ordem de oficio para extinguir a agao
penal em relacdo aos acusados por atipicidade da conduta destes. Foi considerado que, ao levar a
adolescente ao hospital, os pais demonstraram cuidados para com ela. Contudo, entendeu-se que
a auséncia de consentimento dos pais nao representa obice a transfusao de sangue, de modo que
houvera falha por parte dos médicos responsaveis, que nao cumpriram seu dever de salvar a
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adolescente por meio do inico tratamento disponivel (Brasil, 2014).

Por sua vez, os casos em que os pais decidem nao vacinar seus filhos (hesitacao vaci-
nal) sao tratados de modo semelhante. A fundamentacao, no entanto, costuma ser a liberdade
de consciéncia, também prevista no inciso VI do artigo 5° da CF88. Ocorre que a obrigatorie-
dade da vacinacdo esta expressa no ordenamento juridico brasileiro. A Lei n°® 6.259/75, que
criou o Programa Nacional de Imunizacoes (PNI), estabelece em seu artigo 3° que compe-
te ao Ministério da Saude a elaboracao do PNI, que definira as vacinagoes, inclusive as de ca-
rater obrigatério (Brasil, 1975). Outras normas reforcaram o carater obrigatério da vacinacao,
como o Decreto n° 78.231, de 12 de agosto de 1976, que determina em seu artigo 29 ser “de-
ver de todo cidadao submeter-se e os menores dos quais tenha a guarda ou responsabilida-
de, a vacinacao obrigatoria” e o ECA, que no paragrafo 1° do artigo 14 estabelece ser “obriga-
toria a vacinacao das criancas nos caso nos casos recomendados pelas autoridades sanitarias”.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal (STF) pacificou o entendimento durante o
julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo 1267879/SP. Na ocasiao, foi fixada a seguinte
tese:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacio por meio de vacina que, registrada em
orgao de vigilancia sanitéaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de Imunizacoes
ou (ii) tenha sua aplicacao obrigatéria determinada em lei ou (iii) seja objeto de determi-
nacdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base em consenso médico-
-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacao a liberdade de consciéncia e de con-
vic¢ao filoséfica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar (Brasil, 2020).

Assim, a obrigatoriedade da vacinacao da crianca e adolescente encontra respaldo tanto
na legislacao vigente quanto na jurisprudéncia, nao sendo admissivel a prevaléncia das convic-
coes religiosas dos pais em detrimento da satide dos filhos e da coletividade. Casos de hesitacao
vacinal infantil também podem ser considerados maus-tratos, conforme defendido por entida-
des como a Sociedade de Pediatria de Sao Paulo e a Sociedade Brasileira de Pediatria (2018, p.
91), de modo que o fato deve ser notificado ao Conselho Tutelar pelo médico, conforme estabe-
lecido pelo anteriormente mencionado artigo 13 do ECA. A omissao da comunicaciao por par-
te do médico configura infracdo administrativa, com fundamento no artigo 245 do estatuto.

Art. 245. Deixar o médico, professor ou responsavel por estabelecimento de atencao a
satide e de ensino fundamental, pré-escola ou creche, de comunicar a autoridade com-
petente os casos de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmagao de
maus-tratos contra crianca ou adolescente:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de rein-
cidéncia (Brasil, 1990b).

Contudo, cabe ao profissional da satide identificar as razées da nao vacinagao, sendo que
casos de indisponibilidade de vacinas, desinformacao, dividas ou falta de tempo para levar os
filhos aos postos de satide devem ser administrados pelos profissionais com orientacoes e escla-
recimentos.

Portanto, a legislacdo, mais precisamente o ECA e o CC, possui uma série de dispositivos
que incubem aos pais uma série de deveres em relacao as criancas e adolescentes, sendo que o
descumprimento de tais obrigacoes pode acarretar punicoes aos responsaveis. Ademais, a juris-
prudéncia dirimiu conflitos entre direitos fundamentais, notadamente entre a liberdade de cons-
ciéncia e de crenca dos pais e a saude dos filhos, sendo que, em tais casos, deve prevalecer a satide
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destes. Havendo omissao dos pais, ou conflito entre os citados direitos fundamentais, € cabivel a
intervencao estatal, sendo que esta deve ser o tltimo recurso e limitada a intervencao terapéutica
necessaria.

5 Consideracoes finais

A pesquisa analisou o conjunto de direitos e deveres relacionados a efetivacao do
direito a saide das criancas e adolescentes, de modo a dimensionar os contornos da res-
ponsabilidade dos pais, bem como os seus limites e possibilidades de responsabilizacao.

Evidenciou-se que o ordenamento juridico brasileiro confere especial atencao a saa-
de das criancas e adolescentes, protegendo e promovendo sua integridade fisica e mental,
cabendo tanto ao Estado quanto a familia e a sociedade darem efetividade a tais direitos.
Uma vez que, sob o aspecto individual, o direito a satide implica na possibilidade do indi-
viduo poder tomar as mais diversas decisoes atinentes a sua saiide e bem-estar, incluindo
os recursos médicos-sanitarios que procurarao e os tipos de tratamento aos quais se sub-
meterao, criancas e adolescentes dependem de seus representantes legais para buscarem e
obterem a protecao de sua saude.

Na condicao de absoluta (menores de dezesseis anos) e relativamente incapazes
(maiores de dezesseis e menores de dezoito anos), criancas e adolescentes estao impedidas
de exercerem pessoalmente seus direitos, exigindo que sejam representadas ou assistidas,
em regra, por seus pais. Isso ocorre pelo fato das criancas e adolescentes nao emancipados
estarem submetidos ao poder familiar, um complexo de direitos e deveres pessoais e patri-
moniais com relacao ao filho menor de 18 anos nao emancipado, e que deve ser exercido
no melhor interesse deste ultimo (Ishida, 2015, p. 51). O poder familiar se apresenta como
um munus publico, ndo podendo ser renunciado, transferido ou transacionado, interes-
sando ao Estado o seu bom desempenho e incumbindo aos pais os deveres de cuidar, criar,
educar, dar assisténcia material e psiquica, proporcionando integridade fisica e mental aos
filhos.

Assim, os pais passam a possuir uma série de direitos e deveres relacionados a satude
dos filhos menores de 18 anos nao emancipados, cabendo a eles tomarem decisoes para a
sua efetivacao, desde que norteados pelo principio do melhor interesse e da prioridade ab-
soluta. Os pais devem, portanto, proteger e promover a saude da crianca e do adolescente,
levando-os regularmente ao médico, mantendo a vacinacao em dia, provendo o bem-estar
fisico e mental com uma alimentacao saudavel, condicoes de higiene, moradia e qualquer
outro fator relevante. Ademais, cabe aos pais decidirem, com base em orientacoes dos pro-
fissionais de sadade, a quais tratamentos seu filho se submetera ou nao.

Ao faltarem com tais obrigacoes, o ordenamento juridico brasileiro, notadamente
o ECA e o CC, possibilita a intervencao estatal na dindmica familiar e a responsabilizacao
dos pais, com a aplicacao de multas ou, até mesmo, a destituicdo ou suspensao do poder
familiar e a responsabilizacao penal. Contudo, uma eventual intervencao do Estado nas
decisoes familiares deve ser considerada como ultimo recurso, depois de esgotadas as pos-
sibilidades dialdgicas, e limitada a intervencao terapéutica necessaria.
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Além disso, a jurisprudéncia nacional estabeleceu parametros para dirimir conflitos entre
direitos fundamentais dos pais e a satide de seus filhos. Os dois exemplos mencionados (transfu-
sao de sangue em familias pertencentes a religiao de Testemunha de Jeova e hesitacao vacinal)
sao recorrentes na doutrina a na jurisprudéncia. Em tais casos, constata-se a colisao entre liberda-
de de consciéncia e de crenca dos pais e a satide dos filhos menores de 18 anos. Em ambos, preva-
lece na jurisprudéncia o entendimento de se proteger a vida e a satide da crianca e do adolescente
em detrimento da liberdade de consciéncia e de crenca dos pais. Embora o dever de criar e educar
os filhos inclua a transmissao de cultura e de crencas, esta nao pode se sobrepor a vida e a satide
da crianca e do adolescente, prevalecendo, portanto, os principios da prioridade absoluta e do
melhor interesse.

Por fim, diante da hierarquia supralegal da Convencao sobre os Direitos da Crianca no
ordenamento juridico brasileiro, impoe-se a necessidade de renovacao do sistema de incapaci-
dades previsto na legislacao infraconstitucional, de modo a garantir a efetividade dos principios
da capacidade progressiva e da participacao da crianca e do adolescente. A persisténcia de um
regime rigido, que ignora a evolucao das capacidades individuais dos menores de 18 anos, revela
a omissao do Estado brasileiro em compatibilizar seu direito interno com os compromissos inter-
nacionais assumidos, permitindo o manuseio do controle de convencionalidade.

A inclusao ativa de criancas e adolescentes nas decisoes que afetam sua satde é medida
que nao apenas promove sua dignidade e autonomia, mas concretiza a protecao integral em sua
dimensao mais ampla e efetiva.
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