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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal analisar os tribunais no que diz respeito a
vacinacao dos filhos menores contra a COVID-19, nos casos em que ha divergéncia
dos pais no ambito da guarda compartilhada. Desta feita, o problema que se pretende
responder neste artigo € o seguinte: qual € a posicao jurisprudencial do pais no que
diz respeito a vacinacao dos filhos menores contra a COVID-19 nos casos em que h&a
divergéncia dos pais frente a guarda compartilhada? Assim, num primeiro ensejo o
artigo abordard a chegada da COVID-19 no mundo e no Brasil, bem como a
importancia do direito a saude, especialmente em um momento tdo delicado como o
de enfrentamento a uma pandemia. Na sequéncia, sera explicado o que é o poder
familiar no ambito da legislacdo brasileira, assim como a guarda compartilhada,
perpassando por suas principais caracteristicas. Por fim, o trabalho ira analisar as
decisbes jurisprudenciais em que ha divergéncia entre 0s genitores quanto a
vacinagao de filhos menores contra a COVID-19 no ambito da guarda compartilhada.
Sem a pretensao de esgotar o assunto em pauta, concluiu-se que os tribunais, quando
chamada a decidir sobre a vacinagéo contra a COVID-19 em menores que estejam
sob a guarda compartilhada dos pais, se revela mais tendenciosa a vacinagéo, visto
gue envolve o direito a saude do menor. Frente a isso, percebe-se que o0 que prevalece
€ o interesse da prole — e ndo dos pais. Com relacdo a metodologia, foi utilizado no
presente artigo o metodo hipotético dedutivo, o qual parte de uma hipotese e a longo
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do trabalho se chega a conclusdo. Quanto ao método de procedimento, utilizou-se o
hipotético dedutivo. Por fim, no que diz respeito a técnica de pesquisa, foi utilizada a
bibliografica.

Palavras-chave: COVID-19; guarda compartilhada; vacinacéao.
ABSTRACT

The main objective of this work is to analyze the Brazilian jurisprudence regarding the
vaccination of minor children against COVID-19, in cases where there is a divergence
of parents in the context of shared custody. Thus, the problem that this article intends
to answer is the following: what is the country's jurisprudential position with regard to
the vaccination of minor children against COVID-19 in cases where there is
disagreement between parents regarding shared custody? Thus, as a first opportunity,
the article will address the arrival of COVID-19 in the world and in Brazil, as well as the
importance of the right to health, especially in such a delicate moment, as a pandemic.
Next, it will be explained what family power is under Brazilian legislation, as well as
shared custody, going through its main characteristics. Finally, the work will analyze
the jurisprudential decisions in which there is disagreement between the parents
regarding the vaccination of minor children against COVID-19 within the scope of
shared custody. Without intending to exhaust the subject at hand, it was concluded
that Brazilian jurisprudence, when called upon to decide on vaccination against
COVID-19 in minors who are under the shared custody of their parents, reveals itself
to be more biased towards vaccination, since involves the child's right to health. Faced
with this, it is clear that what prevails is the interest of the offspring - and not of the
parents. Regarding the methodology, the inductive approach method was used in this
article, which starts from a specific analysis to something general. This is because,
throughout the development of the work, jurisprudential decisions were analyzed and
based on these decisions, a specific conclusion was reached. As for the method of
procedure, the monograph was used. Finally, with regard to the research technique,
the literature was used.

Keywords: COVID-19; shared guard; vaccination.

1 INTRODUCAO

A decisao de ter um filho(a) implica em inUmeras questbes e uma delas se
refere a guarda, a qual precisa ser estabelecida quando ocorre a separacao dos pais.

Quando o rompimento do relacionamento acontece, tal situacdo pode afetar
2
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diretamente o bem-estar da crianca ou adolescente. Em razéo disso, é necessario
sempre priorizar o melhor para o filho(a).

O mais adequado € que a crianga/adolescente conviva tanto com a mae, como
com 0 pai, uma vez que a presenca dos genitores € importante para 0 seu
desenvolvimento como pessoa. Assim sendo, nos casos em que for adequado, a
melhor alternativa trazida pela legislacdo civil € a guarda compartilhada, na qual
ambos os genitores sdo responsaveis por todas as decisdes relacionadas ao menor
e, por meio dessa guarda, se fazem mais presentes na vida do filho(a).

Contudo, a guarda compartilhada, em alguns casos, pode se tornar um grande
problema, especialmente quando ha constante divergéncia dos pais sobre
determinadas questbes relativas a vida dos filhos. E, para agravar a situacao,
percebe-se que, muitas vezes, a diferenca de pensamentos, crencas e opinides
acontece para atingir o ex companheiro(a), e, assim sendo, o bem-estar da crianca é
colocado em segundo plano. Ainda nessa linha, a divergéncia entre os pais pode
ocorrer em razao de falta de consenso entre eles, onde cada um deles acredita que a
sua decisdo é a melhor para a crianca/adolescente.

Para exemplificar essa divergéncia, tem-se uma questdo bem recente, a qual
se revelou durante a pandemia da COVID-19, com a chegada das vacinas. O que
comecgou a se perceber foi 0 seguinte: nos casos de guarda compartilhada, nem
sempre 0s pais estavam em consenso quanto a vacinacao do filho(a). Tal situacao
acabava por gerar um conflito entre 0os genitores, 0os quais acabavam recorrendo ao
Poder Judiciario para resolver a problematica.

Em face de tais reflexbes, o presente trabalho possui como objetivo principal
analisar os tribunais no que diz respeito a vacinacdo dos filhos menores contra a
COVID-19 nos casos em que ha divergéncia dos pais no ambito da guarda
compartilhada.

Desta feita, o problema que se pretende responder neste artigo € o seguinte:

qual é a posicao jurisprudencial do pais no que diz respeito a vacinagédo dos filhos
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menores contra a COVID-19 nos casos em que ha divergéncia dos pais frente a
guarda compartilhada?

Assim, com o intuito de responder tal questionamento, o trabalho foi dividido
em trés capitulos principais: num primeiro momento serd abordada a chegada da
COVID-19 no mundo e no Brasil, bem como a importancia do direito a saude,
especialmente em um momento tdo delicado quanto o de uma pandemia.

Na sequéncia, o artigo abordard o poder familiar no @mbito da legislacdo
brasileira, assim como a guarda compartilhada, perpassando por suas principais
caracteristicas. Por fim, no ultimo item seréo analisadas decisdes jurisprudenciais em
que ha divergéncia entre os genitores quanto a vacinacgao de filhos menores contra a
COVID-19 no &mbito da guarda compartilhada.

Nesse interim, & metodologia utilizada no presente artigo foi hipotética dedutiva,
o qual parte de uma hipétese e a longo do trabalho se chega a conclusdo. Quanto ao
método de procedimento, utilizou-se o hipotético dedutivo. Por fim, no que diz respeito
a técnica de pesquisa, foi utilizada a bibliografica, a qual teve como base pesquisa em

livros, artigos e demais arquivos relacionados ao tema do trabalho.

2 A CHEGADA DA COVID-19 NO BRASIL E A IMPORTANCIA DO DIREITO A
SAUDE

A COVID-19 teve os primeiros indicios em dezembro de 2019, com a
identificacdo de pacientes com uma sindrome respiratoria em Wuhan, na provincia
chinesa de Hubei. Em janeiro de 2020, a China comunicou a ocorréncia a OMS
(Organizacdo Mundial da Saude) e a outros paises. Entdo, no dia sete de janeiro de
2020, foi identificado um novo coronavirus, inicialmente chamado de novo 2019-nCoV.
(ALMEIDA, 2021).

Exames laboratoriais foram disponibilizados a partir 11 de janeiro de 2020 para

a regidao de Wuhan — local considerado o epicentro da epidemia — e, poucos dias
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depois, em vinte de janeiro de 2020, foi adicionada a nomenclatura COVID-19
(Coronavirus Diseases-2019) ao grupo das doengas de notificacdo compulséria.
(ALMEIDA, 2021).

No inicio do surto, todos os casos estavam relacionados a um mercado de
frutos do mar e animais vivos, também em Wuhan. Nos primeiros trinta dias, a China
contabilizou 11.821 casos e 259 ébitos. Em janeiro de 2020, a doenca foi registrada
em outros paises da Asia, Europa e América do Norte. Em raz&o disso, a OMS
declarou Emergéncia em Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII). O virus
continuou se espalhando e, em um cenario com mais de 110 mil casos distribuidos
em 114 paises, a referida organizacdo mundial acabou decretando a pandemia no dia
onze de margo de 2020. (CAVALCANTE, 2020).

No Brasil, o primeiro caso ocorreu em vinte e seis de fevereiro de 2020. O
homem de 61 anos, que morava em Sao Paulo, tinha chegado ao pais de uma viagem
feita a Itélia, estava assintomético e foi deixado em quarentena domiciliar. No dia onze
de marco, o Distrito Federal estabeleceu medidas de distanciamento social. Além
dele, acbes parecidas foram tomadas nos estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro.
Com o alastramento rapido do virus, demais estados passaram a adotar medidas
semelhantes.

Em 17 de margo o Brasil teve a primeira morte pela COVID-19. A situagéo
ocorreu no estado de Sao Paulo e acabou vitimando um homem de 62 anos de idade.
Ja no dia 26, varias cidades do pais estavam com ruas vazias devido as medidas de
guarentena anunciadas pelos governos estaduais. Um més depois, desde que a
primeira morte foi registrada no Brasil, o pais contabilizava mais de sessenta mortos
pela doenca (GLOBO, 2020).

Entdo, medidas mais rigorosas passaram a ser tomadas, levando o Ministério
da Saude a se posicionar. O referido ministério adotou o isolamento social, com o
objetivo de conter os casos, o0 que chamavam de “achatar a curva”. Indo contra a

corrente, o presidente da republica do Brasil defendeu que este isolamento deveria


https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/03/13/sao-paulo-suspende-aulas-gradualmente-partir-do-dia-16-de-marco.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/03/17/confira-as-medidas-do-decreto-do-governo-do-rj-para-conter-o-coronavirus.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/03/17/confira-as-medidas-do-decreto-do-governo-do-rj-para-conter-o-coronavirus.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/03/17/confira-as-medidas-do-decreto-do-governo-do-rj-para-conter-o-coronavirus.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/26/coronavirus-deixa-cidades-vazias-pelo-brasil-fotos.ghtml
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ocorrer apenas para o grupo de risco, a fim de nao afetar tdo drasticamente o setor
econdmico do pais.

No entanto, com tal posicionamento, o Poder Executivo Federal acabou
gerando um imbréglio: fez parecer com que nao fosse possivel ter a garantia dos
empregos e economia estéavel se o isolamento social — um dos Unicos meios na época
capaz de frenar a disseminagdo do virus — fosse aplicado. Tal situacdo acabou
colocando, de certa forma, a economia do pais em rivalidade com a saude. Assim,
determinados brasileiros defendiam o isolamento social, enquanto outros acreditavam
nao ser necessaria tal medida.

Com isso, acaba por vir & tona a questdo do direito a saude. Nao se trata
apenas de evitar a propagacao de doencas ou do virus da COVID-19. Falar sobre o
Direito a Saude envolve diversas areas que se interligam, visto que esta relacionado
diretamente com o direito do proximo. Nao € algo interdependente e
intercomplementar, uma vez que se uma pessoa hdo se vacina, é possivel afirmar
que, de certa forma, isso atinge o direito a saude do outro.

Uma saude “moderna”, com a visao egoista e restrita ao proprio corpo do
sistema colonial, patriarcal e heterossexual, ndo é capaz de enfrentar os dilemas
provocados pela pandemia. Mais do que nunca, o direito a saude depende de uma
ampliacdo da propria visdo epistémica do Direito, da sociedade e do Estado para
enxergar os problemas da desigualdade politica, social e juridica, (Revista Direito e
Praxis, vol. 12, no. 2, 2021 apud CRENSHAW, 1989).

Em decorréncia do distanciamento social e de medidas adotadas para o
combate a pandemia da COVID-19, deu-se inicio a um grande dilema nas familias
brasileiras, principalmente para aquelas que tem a guarda compartilhada dos filhos e
precisam cumprir com todas as exigéncias deste tipo de guarda.

Diante disso, o Poder Judiciario, em suas decisdes, acaba dando uma atencao
ainda mais especial aos principios familiares trazidos pela Constituicdo Federal de

1988 e, também, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Nesse amago,
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tem-se o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, o qual trata de garantir a crianca
e ao adolescente, por parte da familia e do Estado, os seus direitos basicos para se
ter uma vida digna; e, ainda, o artigo 1° do ECA, que trata da protecéo integral a
crianca e ao adolescente (BRASIL, 1988).

Toda essa situacdo impacta, também, na forma de como o direito a vida
repercute na sociedade, uma vez que ele deve ser assegurado, de acordo com a teoria
concepcionista, desde o momento da concepg¢ao. Portanto, deve existir uma estrutura
adequada e que seja capaz de garantir o nascimento seguro, bem como para
disponibilizar uma vida saudavel, que compreende a prevencao e a manutencéo da
saude. Além disso, é preciso que se assegure 0s meios para se ter um nivel de vida
compativel com o que se entende por digno (SALEME, 2021).

Em face dessa perspectiva, o direito a saude, no Brasil, € compreendido como
um direito social e esta previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 6°. Tal
direito € um direito de todos e, além disso, € pode ser enquadrado como um dever do
Estado, que o garante a populacdo por meio de politicas publicas e sociais. Ainda,
cabe destacar que o direito a saude esta fundamentado junto ao artigo 196 e seguintes
da Constituicdo Federal de 1988, os quais asseguram que sao de relevancia publica
as acoes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacéao, fiscalizacéo e controle (BRASIL, 1988).

Ocorre que durante a pandemia da COVID-19, enormes foram os desafios para
que, de fato, o direito a salude fosse promovido a todos os brasileiros, isto porque 0

Brasil € um pais marcado por desigualdades sociais, conforme traz o autor:

No entanto, os desafios no enfrentamento da pandemia num pais de
dimensfes continentais e com uma realidade marcada por desigualdades
sociais de toda ordem, desde renda, género, raca, etnia, que se traduzem em
brutais desigualdades nas condi¢des e qualidade de vida de seus cidadaos,
sdo imensos (ALMEIDA, 2021, p. 68).

No Brasil, tem-se o Sistema Unico de Satde (SUS), que se trata se um dos
maiores e mais completos sistemas de saude globais. Seu objetivo, dentre tantos

outros, é justamente promover a saude para todos, sem discriminacdo. No entanto,
7
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com a chegada da pandemia, tal sistema sofreu uma sobrecarga, pois, além de prestar
a assisténcia médica a populacdo, passou a ter que dar conta de acdes de alta
complexidade tecnolégica, como também de acdes voltadas a garantia da seguranca
sanitaria dos cidadaos (ALMEIDA, 2021).

Afora isso, no que diz respeito ao direito a saude, cabe ressaltar que tal direito
também esta elencado no artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez
que o referido diploma garante aos menores o direito a protecdo a vida e a saude por
meio de politicas publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento em
condicBes dignas (BRASIL, 1990).

Além do mais, a leitura do Estatuto da Crianca e do Adolescente permite
concluir que ndo é dever apenas do Estado promover a saude e as devidas condi¢cdes
de acesso a tal direito, mas, também, dos responsaveis pelas criancas e adolescentes
em assegurar que, de fato, ocorra sua concretizacdo pratica. Assim, tem-se que a
familia, a sociedade e o Estado, tem o dever de assegurar o direito a satde garantido
na legislacéo brasileira.

Analisada a chegada da pandemia da COVID-19 no mundo e no Brasil, assim
como vistos alguns aspectos pertinentes sobre o direito a saude, passa-se, entao,
para o proximo item da pesquisa, o qual ir4 estudar sobre o poder familiar e, também,
sobre a guarda no ambito da legislacao brasileira.

3 O PODER FAMILIAR E A DIFERENCA DA GUARDA COMPARTILHADA COM
RELACAO A GUARDA UNILATERAL: UMA ANALISE A PARTIR DA LEGISLACAO
BRASILEIRA

O poder familiar possui caracteristicas muito especificas do direito protetivo. E
isso ocorre em virtude de que os pais devem zelar pela protecdo de seus filhos, bem
como pelo direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
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familiar e comunitaria, deixando-os a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988)

Tal poder esta expressamente previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, sendo que no exercicio do poder familiar, os pais assumem um
dever natural e legal de protecao para seus filhos, acompanhando estes durante toda
a fase de amadurecimento, desenvolvimento e formacao.

O poder familiar tem como base dois principios importantes, quais sejam: o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e, também, no principio da
igualdade entre os cobnjuges. Isso ocorre justamente porque tais principios
estabelecem, com absoluta igualdade de prerrogativas e deveres, a tarefa de criacéo
e educacéo da prole e, também, de zelo pelos aspectos morais e materiais dos filhos,
enguanto ainda menores.

Conforme disposto ainda no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre
tendo em mira o principio do melhor interesse, consolidou a doutrina da protecao
integral e especial da crianca e do adolescente e dispds no artigo 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que estes gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral desta lei, sendo-lhes
asseguradas todas as oportunidades e facilidades, com vistas a lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade
e de dignidade. (MADALENO, 2022).

Mas, afinal de contas, quem estd submetido ao poder familiar? Conforme
preceituam os artigos 1.630 e 1.630 do Cdédigo Civil brasileiro, estéo sujeitos ao poder
familiar os filhos menores e, também, aqueles que ainda ndo foram emancipados.
Afora isso, cabe destacar que tal poder se refere tanto aos filhos naturais, oriundos ou
nao do casamento, ou quando resultantes de outra origem, aqui subentendidos os
filhos socioafetivos, bem como os adotivos (MADALENO, 2022).

Quanto a titularidade do poder familiar, esta esta prevista junto aos artigos 21

do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 1.631 do Codigo Civil brasileiro, os quais
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afirmam que o poder familiar & exercido por ambos os pais durante o casamento/unido
estavel. Contudo, tal poder poderé ser exercido com exclusividade por apenas um
deles nos casos de falta ou impedimento do outro genitor, e, se entre eles houver
divergéncia, sera assegurado a qualquer dos pais recorrer ao juiz para solucédo do
desacordo (BRASIL, 2002).

Na pratica, o poder familiar encontra sua base no artigo 229 da Constituicao
Federal de 1988, cujo dispositivo afirma como deveres inerentes aos pais os deveres
de assisténcia, criacdo e educacédo dos filhos menores. Da mesma forma, cita-se o
artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual estabelece ser incumbéncia
dos pais o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores.

O artigo 1.634 do Codigo Civil impde aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores, alguns deveres, tais como: dirigir-lhes a criacdo e educacédo; exercer a
guarda unilateral ou compartilhada; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico; representa-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento (BRASIL,
2002).

N&o obstante, resta salientar que se 0s pais estiverem separados, tal fator nao
justifica o fato de um deles se ausentar da responsabilidade do poder familiar, pois é
seu dever participar efetivamente da vida afetiva e sentimental do filho. Mesmo nas
circunstancias de desordem familiar, ambos os genitores tém direito a uma adequada
comunicacdo com a prole, para que de fato sejam ativos e responsaveis pela
educacdo dos menores (SIMAO, 2008).

Ocorrendo a omissao deste fundamental dever de cumprir na pratica o papel
de pai e mae, os genitores serédo responsabilizados conforme a legislacéo brasileira.

No entanto, essa omissao por parte dos pais, muitas vezes causa danos irreparaveis

10
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na vida dos filhos, o que implica graves consequéncias ndo s6 na fase infantil, como
na adolescéncia e na vida adulta também.

Assim, destaca-se que podera ocorrer a extincao, a suspensao ou até mesmo
a perda do poder familiar. Sdo causas de extingdo do poder familiar a morte dos pais
ou do filho e a emancipacédo do menor, a qual tem como base as regras contidas no
artigo 5° do Cadigo Civil brasileiro. J& com a maioridade, aos dezoito anos completos,
cessa o poder familiar, ficando a pessoa habilitada a préatica de todos os atos da vida
civil (BRASIL, 2002).

Também existe a hipotese prevista no inciso V do artigo 1.635 do Codigo Civil
brasileiro, a qual implica na perda do poder familiar por ato judicial do pai ou da mae
gue cometer as seguintes atitudes: castigar imoderadamente o filho; deixar o filho em
abandono; praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; incidir,
reiteradamente, nas faltas que justificam a suspensédo do poder familiar, quais sejam:
abuso de autoridade dos pais, quando faltam aos deveres inerentes a sua funcéo
parental ou quando arruinam os bens dos filhos (BRASIL, 2002).

Além dessas, sdo causas de destituicdo do poder familiar, praticar contra filho,
filha ou outro descendente: 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 discriminacéo a condigdo de mulher; estupro,
estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
reclusdo (BRASIL, 2002).

Diversos sdo os motivos geradores da intervencéo judicial para a adocao de
posicoes juridicas referente aos interesses da crianca e do adolescente. Neste passo,
pode ocorrer a suspensao temporaria do poder familiar, a qual perdura o tempo
necessario, sendo muito frequente a sua aplicagdo nas disputas sobre o direito de
convivéncia, quando o genitor guardido procura impedir as visitas do outro progenitor,

tratando o Poder Judiciario de alterar a guarda; como também de suspender o poder
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familiar quando houver a constatacao de uma falta grave do pai ou da mae sobre o
filho(a).

Apés compreender o que é o poder familiar, importante adentrar no ambito da
guarda compartilhada ou conjunta, a qual € a modalidade preferivel no sistema
brasileiro, uma vez que nesse tipo de guarda ndo ha exclusividade em seu exercicio.
Isto é, ambos os genitores a detém e séo corresponsaveis pela conducdo da vida dos
filhos. Diferentemente da guarda unilateral, que € atribuida a um sé dos genitores ou
a alguém que o substitua (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022).

A partir da Lei n. 11.698/2008, a guarda compartilhada passou a ser a
modalidade preferivel no Brasil. Apds, com a chegada da Lei n. 13.058/2014, a
referida guarda passou a ser o regime prioritario, salvo manifestacdo de recusa
expressa de um dos genitores ou quando o juiz entender que ndo é passivel de
aplicacdo. Com isso, se tem um avanco na busca pela pacificacdo de conflitos
referentes a guarda, bem como um estimulo a paternidade responsavel (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2022).

Esse tipo de guarda é preferivel por conta das suas vantagens, uma vez que
nao existe a exclusividade tipica da guarda unilateral, que € exercida por apenas um
dos genitores. Assim, obtém-se um resultado positivo em relagdo ao psicolégico da
crianca ou do adolescente que passa a sofrer menos com o fim da relagdo conjugal
dos genitores. O que ndo ocorre na guarda unilateral, uma vez que apenas um dos
pais detém exclusivamente a guarda, cabendo ao outro direito de visitas (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2022).

No Brasil, antes mesmo da aprovacao da Lei da Guarda Compartilhada — Lei
n. 13.058/2014 —, muitas decisfes judiciais ja aplicavam essa modalidade de guarda
na pratica. Isso ocorria porque tal modalidade propiciava, na maioria dos casos, a
mantenca de um bom didlogo mesmo com o fim da relacdo dos genitores. Ela era

aplicada justamente por se buscar um melhor bem-estar do menor. Isto é o ideal para
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uma solugao civilizada e consciente sobre a responsabilidade da crianca e
adolescente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022).

Neste sentido, cabe analisar o entendimento do Superior Tribunal de Justica
acerca do tema: A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse
dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizagao social
atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo
género dos pais (STJ, 2011).

A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacées, concessodes e
adequacodes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacao,
do ideal psicologico de duplo referencial (STJ, 2011).

A imposicao judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e 0 periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando nédo houver consenso, é
medida extrema, porém necessaria a implementacao dessa nova viséo, para que nao
se faca do texto legal, letra morta (STJ, 2011).

A custddia fisica conjunta € o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criacao
dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela implementacéo
de condic¢des propicias a continuidade da existéncia de fontes bifrontais de exercicio
do Poder Familiar (STJ, 2011).

Desta forma, percebe-se que a modalidade da guarda compartilhada permite
que, tanto o pai quanto a mée, sejam referéncias na vida do filho. Entdo, mesmo que
haja algum desentendimento entre os pais enquanto ex conjuges, eles se propdem
viver em harmonia para que seja preservado o melhor interesse da
crianca/adolescente.

Entretanto, a guarda compartilhada, assim como possui pontos positivos,
também pode ter pontos negativos, 0s quais se revelam quando ndo se obtém uma

solucdo madura e negociada sobre a vida dos filhos. Neste passo, é inviavel a
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imposicao estatal de um compartilhamento da guarda, justamente porque o mau
relacionamento do casal podera colocar em risco a integridade da prole.

Assim, caso 0 juiz ndo verifigue maturidade e respeito entre os pais, €
recomendavel que somente se imponha a medida mediante um acompanhamento
interdisciplinar e, ainda que se tenha o acompanhamento, se néo tiver um resultado
positivo, o ideal € ndo impor a guarda compartilhada justamente pela impossibilidade
pratica de éxito.

A partir de tais apontamentos, pode-se concluir que a guarda compartilhada
tem como objetivo final a concretizac&o do principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, visto que ela deve ser aplicada sempre tendo como base o beneficio
da prole.

Analisado o poder familiar, bem como a diferenca da guarda compartilhada com
relacdo a guarda unilateral no que diz respeito a legislacao brasileira, encaminha-se
entdo, para o Ultimo item da pesquisa, o qual ira abordar as decisdes dos tribunais
brasileiros, quando os pais detém a guarda compartilhada e ha divergéncia entre eles

sobre a vacinacao dos filhos frente a COVID-19.

4 VACINACAO DOS FILHOS MENORES CONTRA A COVID-19: A POSICAO DOS
TRIBUNAIS NOS CASOS EM QUE HA DIVERGENCIA DOS PAIS NO AMBITO DA
GUARDA COMPARTILHADA

Quando os pais tém a guarda compartilhada, as decisbes sobre o menor
precisam ser tomadas em conjunto, pois este € o proposito dessa modalidade de
guarda. Com a separacgao dos pais, o ascendente guardido acaba chamando para si
as decisdes mais imediatas da vida dos filhos sob a sua custddia fatica ou legal, e
ficando para os pais decidirem em conjunto as questdes de maior porte e relevancia,
favorecendo o exercicio da guarda compartilhada juridica, se houver efetivo diadlogo
entre o casal separado (MADALENO, 2022).
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Com relacao a vacina contra a COVID-19, cabe destacar que ela ndo compde
o calendario de vacinas nacionais. Em razdo disso, parte-se da seguinte ideia: se a
guarda é compartilhada entre os pais, a decisao sobre a vacinacéo da prole se da, em
regra, de forma conjunta. Dentro dessa perspectiva, se por acaso um dos genitores
for contrario a decisdo de vacinar ou ndo, conforme determina o artigo 1.690 do
Codigo Civil brasileiro®, cabera a este genitor solicitar que ao juiz que decida a
situacao (BRASIL, 2002).

E, entdo, que entra o Poder Judiciario, pois quando ha a falta de consenso entre
0S pais, 0 caso € analisado e a recomendacdo das autoridades sanitarias podera
prevalecer como regra de julgamento. A Lei n° 13.979/2020 estabeleceu a vacinagéo
como uma das medidas obrigatorias para o enfrentamento da pandemia. Neste passo,
apos a aprovacao da ANVISA, o Supremo Tribunal Federal determinou que os 6rgaos
competentes aplicassem as medidas necessérias para o cumprimento da vacinacéo
em criancas e adolescentes contra a COVID-19.

Cabe ressaltar que o artigo 14 do Estatuto da Crianca e do Adolescente afirma
ser obrigatdria a vacinacao das criancas nos casos recomendados pelas autoridades
sanitarias. E, neste mesmo sentido, tem-se o artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988, o qual aduz que é dever do Estado proteger criancas e adolescentes. Portanto,
levando em consideracao as normas apresentadas, a Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul considera a vacinacdo obrigatdria, orientando a populacdo a

buscar a imunizacgéo das criancas.

Em toda situacdo que envolver uma crianga ou um adolescente, deve-
se primar pela solucdo que garanta, em maior extenséo, os direitos
que Ihe sdo assegurados. N&o se trata, portanto, de seguir apenas as
convic¢des pessoais do responsavel pela crianca, a qual constitui-se

8 Artigo 1.690 do Cadigo Civil brasileiro: compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até completarem
a maioridade ou serem emancipados. Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes
relativas aos filhos e a seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz para a
solugdo necessaria.
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em sujeito de direitos, devendo sempre toda decisédo a seu respeito
ser pautada no seu melhor interesse (ANADEP, 2022).

Quando os pais vao contra este entendimento, medidas sao aplicadas para que
se cumpra o direito a saude do menor. Cabe destacar, no entanto, que nao se deve
pensar em medidas rigorosas, como perda da guarda, por exemplo. Isso porque,
assim, estaria sendo violado o direito da convivéncia familiar. Segundo entendimento
jurisprudencial, ninguém pode ser forcado a vacinar o filho, mas se ele tiver algum
problema de saude em decorréncia da ndo vacinacdo, 0s genitores poderao ser
penalizados (ANADEP, 2022).

Para exemplificar de forma concreta, destaca-se a decisdo da Justica do Rio
de Janeiro, a qual concedeu a uma mae uma liminar que a autorizou a vacinar o filho
de oito anos contra a COVID-19. A genitora decidiu entrar com uma agao na 22 Vara
de Familia de Jacarepagua depois que o ex-marido a notificou extrajudicialmente,
tentando impedir a vacinacéo do filho. A liminar saiu e no dia seguinte e a crianca foi
vacinada no posto de saude proximo da casa onde reside com a mée (TJRJ, 2022).

O pai foi contra a vacinacdo do menor, pois na sua interpretacdo com base em
pesquisas e dados, a vacina ainda era experimental, podendo desencadear efeitos
negativos a saude do filho. A juiza Gisele Silva Jardim rebateu os argumentos do
genitor e teve como base para a sua decisdo medidas anteriores, sendo que uma
delas foi a decisdo de repercussao geral do Supremo Tribunal Federal, em que o
ministro Luis Roberto Barroso negou recurso contra acorddo do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, que determinou a vacinacao infantil contra a COVID-19, ainda que
contraria a conviccao filosofica dos pais (TJRJ, 2022).

Além do caso em tela, apresenta-se também a apelacéo do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, a qual trata de dissenso entre os genitores quanto a eficacia
do imunizante. Na deciséo ficou expressamente prevista a ilegitimidade da recusa dos
pais em vacinarem os filhos por motivo de convicc¢dao filosofica, devendo prevalecer o
direito a saude das adolescentes (TJSP, 2022).
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O autor ajuizou a acéo de obrigacao de fazer pretendendo obrigar a genitora
de suas filhas a providenciar a imunizacado contra COVID-19. No caso, as partes
exerciam a guarda compartilhada das filhas. Assim sendo, em regra, competiria a
ambos decidir sobre saude das adolescentes. No processo, a discussdo se deu em
razdo da ndo concordancia entre 0s genitores quanto a seguranca e eficacia da
imunizagao contra COVID-19 (TJSP, 2022).

Na deciséo, entendeu-se que o pedido deduzido em juizo se revelou possivel,
caracterizando o interesse processual do genitor e o carater contencioso da demanda,
eis que a requerida, além de ndo atender ao pedido formulado pelo apelante, resistiu
ao pedido inicial. Aplicou-se, portanto, a tese vinculante firmada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do ARE n°® 1.267.879/SP (Tema n° 1.103), proferido

em sede de repercussao geral.

E constitucional a obrigatoriedade de imunizag&o por meio de vacina
que, registrada em érgao de vigilancia sanitéria,’ (i) tenha sido incluida
no Programa Nacional de Imunizagfes 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 filosofica dos pais ou
responséaveis, nem tampouco ao poder familiar (STF).

No caso discutido nos autos, restou ausente qualquer justificativa de natureza
meédica para obstar a imunizacao das adolescentes contra a COVID-19, e levando-se
em consideracdo o melhor interesse das menores, ficou evidenciado o dever da
requerida em cooperar no sentido de que as filhas fossem devidamente vacinadas
(TISP, 2022).

Além dos casos acima exemplificados, destaca-se outra decisdo: um recurso
contra acordao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, o qual determinou que
pais veganos submetessem o filho menor as vacinagdes definidas como obrigatorias
pelo Ministério da Saude, mesmo que isso fosse contrario as suas convicgdes
filosoficas (STF, 2021).
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A liberdade de consciéncia é protegida constitucionalmente pelo artigo 5°,
incisos VI e VIl da Constituicdo Federal 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 € 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, bem como com a
protecdo prioritaria da crianca e do adolescente, conforme determina o artigo 227 da
Carta Constitucional (STF, 2021).

Diversos fundamentos justificam a medida, entre os quais citam-se 0s
seguintes: o Estado pode, em situagbes excepcionais, proteger as pessoas mesmo
contra a sua vontade (dignidade como valor comunitario); a vacinacao é importante
para a protecdo de toda a sociedade, ndo sendo legitimas escolhas individuais que
afetem gravemente direitos de terceiros (necessidade de imunizagéo coletiva); e o
poder familiar ndo autoriza que os pais, invocando convicc¢ao filoséfica, coloquem em
risco a saude dos filhos (STF, 2021).

Assim, foi desprovido o recurso extraordinario, com a fixacao da seguinte tese:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacdo por meio de vacina que,
registrada em o6rgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no
Programa Nacional de Imunizacdes, ou (ii) tenha sua aplicacéo obrigatoria
determinada em lei ou (iii) seja objeto de determinacdo 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
conviccao filoséfica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder
familiar (STF, 2021).

Em razdo do exposto, pode-se concluir que a posic¢ao jurisprudencial do pais,
no que diz respeito a vacinacao dos filhos contra a COVID-19 nos casos em que ha
divergéncia dos pais frente a guarda compartilhada, é positiva para a vacinacao, isto
porque se trata de um direito de suma importancia na vida do menor, qual seja: a
saude. Afora isso, nos casos em que ha guarda compartilhada o objetivo sempre sera

o melhor interesse do menor — e ndo dos pais ou sobre o0 que estes pensam.
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Por isso, é imperioso destacar que ao ter essa falta de consenso entre 0s

genitores, é necessario seguir o ordenamento juridico, visto que o Estatuto da Crianca
e do Adolescente deixa claro que é dever dos pais garantir aos menores a protecéo a
vida e a saude por meio de politicas publicas que permitam o0 nascimento e o
desenvolvimento em condi¢gfes dignas. E, ainda, conforme determina o artigo 14 do
referido diploma, é obrigatoria a vacinacdo das criangas nos casos recomendados
pelas autoridades sanitarias (BRASIL, 1990).

Com isso, conclui-se que € sempre necessario respeitar os principios do poder
familiar, quais sejam: o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e 0
principio da igualdade entre os genitores. Isto porque eles estabelecem, com absoluta
igualdade de prerrogativas e deveres, a tarefa de criacdo e educacdo da prole e,
também, de zelo pelos aspectos morais e materiais dos filhos, enquanto ainda

menores.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho se prop6s analisar os tribunais no que diz respeito a vacinacao dos
filhos menores contra a COVID-19, nos casos em que ha divergéncia dos pais no
ambito da guarda compartilhada. Desta feita, analisadas em média sete decisfes, das
quais trés foram apresentadas no presente artigo, foi possivel concluir que o Poder
Judiciario brasileiro entende que, em tais casos, a vacinacao € a melhor solucao.

Isto porque o Estatuto da Crianca e do Adolescente deixa claro que é dever
dos pais preservar aos menores o direito a protecdo a vida e a saude por meio de
politicas publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento em condi¢cbes
dignas. E, ainda, conforme artigo 14 do referido diploma, € obrigatoria a vacinacao
das criangas nos casos recomendados pelas autoridades sanitarias.

Este entendimento diz respeito ao poder familiar, o qual tem como base dois

principios, quais sejam: o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e
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o principio da igualdade entre os cbnjuges/genitores. Tais principios estabelecem,
com absoluta igualdade de prerrogativas e deveres, a tarefa de criacado e educacgao
da prole e, também, de zelo pelos aspectos morais e materiais dos filhos, enquanto
ainda menores.

Dito isso, cabe, ainda, fazer uma ressalva: é evidente que a guarda
compartilhada somente serd, de fato, positiva se ambos os genitores compreenderem
que independente da relacdo deles, o que deve prevalecer € sempre o melhor
interesse da crianca — e ndo o seu proprio pensamento/convicgao.

Por fim, resta evidente que a chegada da COVID-19 no Brasil e no mundo
trouxe muitas adversidades e, com isso, a necessidade de compreender a importancia
do direito a saude, uma vez que este norteia muitas decisées a serem tomadas,

principalmente em um momento delicado como o de uma pandemia.
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