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Resumo: A construcdo dos direitos sexuais e reprodutivos esta vinculada aos movimentos
sociais, principalmente ao de mulheres, que, inicialmente, voltou-se contra as politicas
verticais de controle de natalidade e, posteriormente, ampliou seu debate para o exercicio
pleno da sexualidade. No entanto, o adolescente, como sujeito autdbnomo de direito, é
esquecido nesse contexto. Aos adolescentes, apesar da prioridade protetiva dada pelo
ordenamento juridico, em especial pela Constituicdo Federal e pelo ECA, é direcionado um
discurso paternalista de alienacédo e abstinéncia. Esse discurso é reforcado pela (in)capacidade
civil, imposta pelo direito privado, para o exercicio pleno de direitos. A proposta desta
pesquisa € verificar a aplicabilidade e abrangéncia do principio da autonomia (legal e ética),
no ambito familiar e social, com vistas ao dever estatal, social e familiar de abstencdo, por um
lado, e a concretizacdo gradativa desses direitos, por outro, em especial no que se refere ao
acesso a saude sexual e reprodutiva (métodos contraceptivos, consultas clinicas etc.), com o
devido respeito a privacidade e intimidade desses sujeitos. Como procedimento metodolégico
foi utilizada a pesquisa bibliografica e documental, com levantamento e andlise de fontes
nacionais e estrangeiras, bem como a interpretacdo dos instrumentos e normas juridicas
existentes, a partir de um enfoque interdisciplinar e de género. Diante disso, foi possivel
descrever a transposi¢do do universo discursivo da sexualidade e da reprodugdo para a
linguagem juridica, mediante a formula¢do e o reconhecimento dos denominados “direitos
sexuais e reprodutivos”, e, assim, identificar as restrigdes impostas aos adolescentes para o
exercicio desses direitos. Tais restricdes amparam-se na incapacidade juridica, determinada
pelo Direito Privado e informada por uma ideologia de superioridade adulta. Contudo, foi
possivel problematizar a utilizacdo exclusiva do critério etario no estabelecimento da
capacidade para o exercicio de direitos sexuais e reprodutivos.

Considerac0es preliminares

E cada vez maior a preocupacio em relacdo a grupos socialmente vulneraveis, o que
representa a necessidade de se individualizar os sujeitos sociais com 0s quais as ciéncias e,
sobretudo, o Direito, tendem a tratar de forma universal e abstrata. Eis, entdo, o paradoxo: se
por um lado busca-se a inclusdo de todos os individuos, a partir de um discurso juridico
universalizante, por outro, esvazia-se 0 conteido dessa insercdo, na medida em que ndo é
possivel identificar as especificidades (bioldgicas, psicologicas, sociais, politicas, religiosas,

culturais etc.) e as reais necessidades desses sujeitos. Nesse contexto, pode-se inserir a
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questdo indigena, dos negros, dos idosos, das mulheres e também o tema da adolescéncia, em
especial no que se refere a reproducéo e sexualidade.

Com o intuito de diminuir as desigualdades sociais e garantir, a0 menos, o0s direitos
fundamentais aos individuos, emergiu o0 processo internacional de consolidacdo das
dimensdes ou geragdes dos direitos humanos. Por um lado, os adolescentes foram elevados a
categoria de sujeitos de direitos, garantida a primazia do seu melhor interesse e sua protecao
integral, e, por outro, houve o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos enquanto
parte indivisivel dos direitos humanos.

A adolescéncia e a teoria da protegéo integral sdo temas bastante recentes. No mesmo
sentido, a sexualidade é um tema polémico, mas pouco explorado no ambito juridico. A
proposta deste ensaio é desafiadora, pois ndo ha respostas juridicas prét-a-porter para 0s
impasses apresentados. Partindo dessas consideracoes, a reflexdo acerca do efetivo exercicio
dos direitos sexuais e reprodutivos por adolescentes, tendo sua autonomia respeitada e com
acesso aos servicos sanitarios, sera inserida no debate relacionado a reproducdo e a
sexualidade em termos afirmativos, de autonomia individual, de promocdo de direitos
humanos, de respeito a liberdade e a intimidade.

De um modo geral, o limite etario, imposto pelo Direito para determinar a capacidade
civil, representa uma justificativa sobre a qual as restricbes e interdicfes se amparam.
Partiremos da constatacdo de algumas restricdes especificas feitas aos adolescentes no ambito
do exercicio dos seus direitos sexuais e reprodutivos, com o objetivo de verificar como ela é
amparada pelo sistema juridico, seja de forma expressa ou pela simples omisséo. Para tanto, a
metodologia utilizada no presente ensaio consistira, basicamente, na pesquisa bibliogréfico-
descritiva, com a analise de fontes nacionais e estrangeiras de diversas areas do
conhecimento, tais como a sociologia, antropologia, historia, filosofia, psicologia, bioética,
confirmando o caréater interdisciplinar do trabalho e pesquisa documental, com andlise de
dados estatisticos, instrumentos juridicos nacionais (no plano constitucional e
infraconsitucional) e internacionais de protecdo dos direitos humanos.

O presente ensaio pretende verificar de que maneira o ordenamento juridico brasileiro
normatiza os direitos sexuais e reprodutivos e, consequentemente, sua eficacia, a partir da
possibilidade — ou ndo — do exercicio desses direitos por adolescentes. A reflex&o privilegiara
0 contexto sanitario, por entender que se trata de espago privilegiado a possibilidade ou
restricdo do exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos por adolescentes. Nesse sentido,

serdo analisados 0 acesso aos servigos de saude - inclusive aos servigos de Aborto Legal -
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disponibilizados pelo Sistema Unico de Sadde as adolescentes menores de 18 anos. Apesar de
ndo dedicarmos um item especifico para explorar o tema da desigualdade de género, ele é tido
como um pressuposto do trabalho, na medida em que atravessa a questdo da sexualidade e da
reproducdo humanas, definindo os contornos do permitido/proibido e da responsabilidade dos
sujeitos.

A relevancia da tematica pode ser verificada, no &mbito da saude publica, a partir dos
altos indices de gravidez na adolescéncia, abortos praticados e suas complicacbes, bem como
pela juvenilizacdo da pandemia da AIDS, essa Ultima, pela vinculacdo com a relacdo sexual
desprotegida que perpassa essas situagOes. Isso demonstra a necessidade de um debate
aprofundado em torno dos temas da sexualidade e reproducdo, bem como a necessidade da
implementacdo de direitos, mediante a elaboracdo de politicas publicas destinadas a uma
parcela significativa da populacdo jovem das camadas pobres, tanto em termos de acesso
universal e igualitario a satde (SUS), como em termos de respeito a autonomia individual.

Por outro lado, emerge a necessidade de se romper com o paradigma tradicional do
Direito, patrimonialista, individualista e estanque, calcado na dicotomia® entre plblico e
privado e edificado sobre uma concep¢do monista e centralizada de regulacdo social. A
mundializacdo da economia, 0s agravos que se refletem nas questfes sociais, bem como a
complexidade com a qual as sociedades plurais vém se desenvolvendo exige esse
deslocamento de enfoque. A sexualidade dos adolescentes representa o aparecimento de
novos® direitos e novos sujeitos de direitos, que relativizam, socializam e metaindividualizam
essas concepgOes tradicionais. Nesse sentido, os direitos humanos, e sua gramatica inclusiva,
passam a ser o locus apropriado, tanto pela possibilidade de romper esse paradigma do
Direito, como pela possibilidade de dialogar com as reflexdes pluralistas da bioética sobre a

tematica.

2 Dicotomia aqui entendida como uma distincéo com a qual se pode demonstrar a capacidade de dividir um universo em duas
esferas exaustivas e exclusivas (NETO, Eugénio Facchini. Reflexfes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do
direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p.13).
% “Novos” no sentido de que, ainda que nfo sejam inteiramente novos, esses direitos ndo passam pelas vias tradicionais —
legislativa e judicial — mas provém de um processo de lutas especificas e conquistas das identidades coletivas plurais para
serem reconhecidos pelo Estado ou pela ordem publica constituida. Dito de outro modo, direitos que emergem informalmente
de toda e qualquer agdo social, estando ou ndo previstas na legislagdo estatal positiva, mas que acabam instituindo-se
formalmente (WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
In: WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e
perspectivas. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.20).
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1. Sexualidade e adolescentes’: contribuicdes histéricas e sociais para o debate juridico
A sexualidade no Ocidente era — e em muitos casos ainda € — um assunto
essencialmente privado, pessoal, particular, sem qualquer dimensdo social, politica ou
democratica. Enquanto prerrogativa exclusiva da vida adulta - legitimada pela unido
matrimonial e heterossexual - o ato sexual justificava-se exclusivamente para fins de
reproducdo da espécie. No entanto, muitas transformacGes ocorreram, principalmente a partir
da década de 60, quando as concepcdes, as praticas e as identidades sexuais se alteraram e se
ampliaram. Isso sem considerar a emergéncia da “sexualidade plastica™, que foi crucial para
a reivindicagdo ao prazer sexual e para o processo de emancipacéo, inicialmente, da mulher.
Carole Vance refere o crescente interesse em torno da sexualidade enquanto objeto

teodrico e campo de regulacao, afirmando que,

o0 crescimento do interesse estatal em regular a sexualidade (e o correspondente declinio do controle
religioso) transformou, nos séculos XIX e XX, as areas legislativa e de politicas publicas em campos
particularmente atraentes para as lutas politicas e tedricas em torno da sexualidade®.

Como a intervencao estatal acima referida tem sido cada vez mais formulada em uma
linguagem de salde, os médicos e os cientistas tornaram-se atores importantes nos discursos
reguladores que vém sendo desenvolvidos. Isso traz implicagbes importantissimas para o
acesso a saude sexual e reprodutiva de jovens, sobretudo nos servigos prestados pelo Sistema
Unico de Satde (SUS), onde a presenca de adolescentes pobres é a regra. Dai a importancia
de uma atuacdo juridica emancipatéria, com vistas as previsdes constitucionais, no que tange
aos direitos sexuais e reprodutivos de adolescentes, inclusive o direito a interrupcdo da

gravidez, e com os devidos recortes: socioecondmico, intergeracional, cultural, de género etc.

4 Ao trabalhar com esse tema, ndo ha como ndo se confrontar com a ambigiiidade das definicBes das categorias jovem e
adolescente. Conforme Calazans, a propria literatura espelha essa ambigiidade. Enquanto as ciéncias sociais tendem a
utilizar o termo jovem e juventude, a psicologia e os estudos na area de educacdo fazem uso da categoria adolescente. Ja os
estudos de natureza demografica e epidemioldgica, por seu turno, utilizam-se de cortes de idade, segundo os alinhamentos
sugeridos pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS) (CALAZANS, Gabriela. Cultura adolescente e salde: perspectivas
para a investigacdo. In: OLIVEIRA, Maria Coleta (org.). Cultura, adolescéncia e salde: Argentina, Brasil e México.
Campinas: Consoércio de Programas em Saide Reprodutiva e Sexualidade na América Latina (CEDS, COLMEX, NEPO-
UNICAMP), 1999. p.46). Para o titulo optou-se por utilizar a categoria adolescente, ja que é o termo utilizado pela legislacdo
nacional, a qual define como adolescente o individuo entre 12 e 18 anos. Contudo, nesse ensaio serdo utilizados tanto os
termos adolescentes e adolescéncia, como jovens e juventude.
® A revolugéo sexual envolve dois elementos basicos: autonomia sexual feminina e florescimento da homossexualidade. Cada
um desses desenvolvimentos tém relagdo com o livre-arbitrio sexual proclamado pelos movimentos sociais da década de
1960, mas a contribuicdo de tal livre-arbitrio para a emergéncia da sexualidade plastica ndo foi necessaria, nem
particularmente direta. A sexualidade plastica é a sexualidade descentralizada, liberta das necessidades de reprodugdo. Tem
suas origens na tendéncia, iniciada no final do século XVIII, a limitacédo rigorosa da dimensédo da familia; mas torna-se mais
tarde mais desenvolvida como resultado da difusdo da contracep¢do moderna e das novas tecnologias reprodutivas
(GIDDENS, Anthony. A transformagéo da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades modernas. Trad. Magda
Lopes. Sdo Paulo: Unesp, 1993. p.10 e 38).
® VANCE, Carole S. A antropologia redescobre a sexualidade: um comentario teérico. In: PHYSIS — Revista de Salde
Coletiva. V. 5,n.° 1, 1995. Rio de Janeiro: MMFreire, 1995. p.15.
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As regras em torno da sexualidade demonstram a logica dos processos de
reconhecimento de identidades, aos quais se inscreve a atribuicdo de diferencas e, a0 mesmo
tempo, a instituicdo de desigualdades. O reconhecimento do outro é feito a partir do lugar
social que se ocupa. Assim, 0S grupos sociais que ocupam as posi¢des centrais/normais (de
género, de geracédo, de sexualidade, de raca, de classe e de religido) ttm a possibilidade ndo
apenas de representarem-se a si mesmos, mas também de representarem os outros (e sobre 0s
outros)’. Esse mesmo processo é utilizado para estabelecer o que é permitido para 0s
adolescentes.

Historicamente, a monopolizagdo da esfera sexual e reprodutiva dos adolescentes esta
ligada ao direito de vida e morte, que foi, por muito tempo, um dos privilégios caracteristicos
do poder soberano, do qual deriva o patria potestas que concedia ao pai da familia romana o
direito de “dispor” da vida de seus filhos ¢ escravos, podendo retirar-lhes a vida ja que as
tinha “dado”. No entanto, esse poder hoje se apresenta como um meio, um instrumento para

empreender a gestdo da vida dos filhos de forma positiva e protetiva.

2. Adolescentes enquanto sujeitos de direitos: invencao social e juridica da adolescéncia

Para buscar a insercdo dos adolescentes enquanto sujeitos de direitos capazes de
exercer sua sexualidade, de zelar pela sua integridade, de tomar decisdes autonomamente, é
necessario compreender, primeiramente, que a categoria adolescente é bastante recente em
termos historicos e, sobretudo, juridicos. Desse modo, durante muito tempo néo fazia sentido
falar em direitos ou necessidades de criangas e adolescentes da mesma forma como se fala
atualmente. Perceber essas transformacdes histdricas e sociais auxilia a perceber 0s resquicios
autoritarios e paternalistas que limitam e interditam os adolescentes de seus direitos, por
considera-los menos sujeitos e mais objetos de direito®.

Diante do reconhecimento e da particularizacdo do periodo infanto-juvenil, o Direito
passou a incorporar em seus instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos
questBes referentes a esses individuos e suas especificidades. Antes, s6 lhes era concedido

espaco juridico quando se tratava da incapacidade, via de regra, para as relagdes juridicas

" LOURO, Guacira Lopes. Pedagogias da sexualidade. In: LOURO, Guacira Lopes (org). O corpo educado: pedagogias da
sexualidade. Belo Horizonte: Auténtica, 2001. p. 15/6.
® Quanto mais se retroage na histéria, mais se percebe o descuido e a indiferenga em relagéo as criancas e aos adolescentes.
Segundo Aries, “no século XVII, de um infanticidio secretamente admitido passou-se a um respeito cada vez mais exigente
pela vida da crianca” (ARIES, Philippe. A histéria social da crianca e da familia. Trad. Dora Flaksman. Rio de Janeiro: LTC,
1978. p. XV). Entretanto, isso ndo garantiu as criangas e aos adolescentes uma melhoria nas suas condi¢Bes de vida. Na
verdade, buscava-se conhecer melhor esses individuos a fim de corrigi-los. De todo modo, essas caracteristicas sdo decisivas
para a construcdo da nocédo de adolescéncia, que demorou a se formar.
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interpessoais que envolviam bens patrimoniais. Atualmente, embora ndo sejam plenamente
capazes, pela légica do direito civil, aos adolescentes foram garantidos todos os direitos
fundamentais, como o direito a vida, a saude, a liberdade, a igualdade, a dignidade, entre
outros, respaldando a Doutrina da Protecdo Integral® que Ihes é assegurada em contraposicao
a Doutrina da Situac&o Irregular do Menor™.

Com a Convencdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianga, no ambito
internacional, e com a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
de 1990, no ambito nacional, criancas e adolescentes tiveram sua condicdo de sujeito de
direitos e de pessoa em processo em desenvolvimento simultaneamente declaradas pelo
Estado e pelo direito positivo, consolidando a doutrina da protecéo integral.

A doutrina da protecdo integral afirma a necessidade de se garantir todos os direitos
fundamentais aos adolescentes, levando-se em consideracdo a sua condicdo peculiar de
pessoas em desenvolvimento e, por isso, mais vulneraveis. Nesse sentido, deve ser dada
prioridade imediata e absoluta as politicas basicas voltadas a juventude, de modo que Estado,
sociedade e familia atuem de forma integrada nesse processo. Além disso, essa doutrina
consagrou o principio do melhor interesse da crianca' e do adolescente, que deve ser
ponderado em todas as situacGes e interesses que os envolvam, inclusive, no que se refere a

salde sexual e reprodutiva.

3. O direito fundamental de adolescentes a satde sexual e reprodutiva

O direito sanitario brasileiro oferece uma ampla e genérica previsao normativa em prol
dos adolescentes, mas ndo, especificamente, em prol da interrupcdo da gravidez, sobretudo,
entre jovens. Cabe referir que o direito a salde e os direitos da crianca e do adolescente séo
internacionalmente reconhecidos como direitos humanos, sendo que o Brasil é parte de

diversos tratados envolvendo os temas*?.

® Ver: PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996. p. 14 et seq.
10 A qual pode ser caracterizada pelo tratamento dos adolescentes como individuos sem qualquer capacidade, subordinando a
tarefa de salvaguarda-los as exigéncias da defesa social, a partir dos bindémios “abandonado/infrator” (GONZALEZ, Rodrigo
Stumpf, et al. Problemas juridicos e operacionais no funcionamento dos conselhos tutelares. In: ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lénio (orgs.). Anuario do Programa de Pds Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2002. p.11) e “caréncia/delinqiiéncia” (MACHADO, Maria de Toledo. A prote¢do constitucional de criangas e
adolescentes e os direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003. p.33). Sendo que o Coédigo de Menores, lei n° 6.679, de
1979, foi a Gltima legislacdo infraconstitucional a amparar esse paradigma.
1 Novaes questiona a situagio do adolescente diante de um “maior interesse” definido por outra pessoa. Para saber mais, ver:
NOVAES, Maria Helena. O “maior interesse” da crianga e do adolescente face as suas necessidade biopsicossociais — uma
questdo psicoldgica. In: PEREIRA, Ténia da Silva. Op cit. p. 525 et seq.
12 pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convengéo sobre os Direitos da Crianga e a Convengéo
Americana sobre os Direitos Humanos. Esses documentos, embora ndo apresentem carater obrigatério e vinculante para o
Estado, reconhecem os direitos reprodutivos como direitos humanos e como um fator fundamental para o desfrute da satde
6



Sendo a saude — inclusive sexual e reprodutiva — um direito de todos (art. 196 da CF),
nesse todos estdo incluidos os adolescentes, que devem ter acesso a salde de forma igualitéria
e, mais, prioritaria (art. 227 da CF). Estes, enquanto cidaddos, sdo sujeitos de direitos
reprodutivos e sexuais previstos na ordem internacional, constitucional e infraconstitucional,
sendo inadmissivel a mera interdicdo ou omissao legislativa e/ou judicial*®.

O Estatuto prevé, em seu art. 3%, que as/os adolescentes gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa, incluindo-se aqueles reconhecidos pelo direito interno
brasileiro, bem como pelos tratados internacionais de que o Brasil faz parte. E constatada, no
dispositivo, “a afirmagdo da plena capacidade juridica do cidaddo menor de idade quanto aos
direitos fundamentais”. Se “adolescentes ndo sdo mais pessoas ‘capitis deminutae’, Mas

.. .. 14
sujeitos de direitos plenos”

, possuem eles 0s mesmos direitos que os adultos em relacdo ao
exercicio da sua sexualidade, respeitada a sua dignidade. O direito a liberdade (art. 16)
compreende o direito & liberdade sexual e reprodutiva.® Além disso, o art. 17, menciona o
direito ao respeito, abrangendo ele a preservacdo da autonomia e dos valores pessoais. Desse
modo, no atendimento dos adolescentes pelo SUS deve ser garantido “o acesso universal e
igualitario as agdes e servigcos para promog¢ao, prote¢ao e recuperagdo da saude” (art. 11).
Entretanto, ha diversas restri¢ces feitas aos adolescentes no ambito do exercicio dos
seus direitos sexuais e reprodutivos. Dentre elas, destaca-se a a necessidade de consentimento
dos pais ou responsaveis para a realizacdo de procedimento cirdrgico para a interrup¢éo da
gravidez nos Servigos de Aborto Legal (implantado pela Norma Técnica para “Prevengdo e

tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes”).

4. O aborto no ordenamento juridico brasileiro
O artigo 128 do Cadigo Penal prevé duas excludentes de ilicitude do aborto: quando

héa risco de vida para a mde ou quando a gravidez resulta de estupro. Uma terceira situacao,

reprodutiva, constituindo-se em importantes fontes de recomendaces para os Estados, na conducdo das politicas publicas
(PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2% ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p.238 et seq.).
1% Sobre o conceito de salde sexual e reprodutiva, bem como a insercdo dos direitos sexuais e reprodutivos como parte
inalienavel e indivisivel dos direitos humanos, ver: PIOVESAN, Flavia. Op. cit. p. 238 et. seq.; AVILA, M. B.; BERQUO, E.
Diretos reprodutivos: uma questdo de cidadania. Brasilia: CFEMEA, 1994. p. 09 et. seq.; GALVAO, L.; DIAZ, J. (orgs.).
Saude sexual e reprodutiva no Brasil: dilemas e desafios. Sdo Paulo: Hucitec/Populations Council, 1999. p. 171 et seq.
14 VERCELONE, Paolo. Art. 3°. In: CURY, Munir et al. (coords.) & COSTA, Antdnio Carlos Gomes da et al. (orgs.).
Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 4° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 18.
15 «(...) os aspectos do direito & liberdade discriminados no artigo em comentério[16] ndo abrangem todo o seu conteido. Ali
se explicitaram apenas 0s aspectos que o legislador teve como de mais direta pertinéncia a crianca e ao adolescente. Quer isso
dizer que a enumeracgdo ndo é exaustiva, pois nem as explicitacbes da Constituicdo sobre o assunto o sdo, consoante o
disposto no art. 5°, § 2°, segundo o qual os direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (SILVA, José
Afonso da. Art. 16. In: CURY, Munir et al. (coords.) & COSTA, Antonio Carlos Gomes da et al. (orgs.). Op. cit. p. 64).
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embora ndo esteja expressamente prevista no Codigo Penal, refere-se a concesséo de alvaras
judiciais autorizando a interrupco da gravidez em raz&o de alguns tipos de anomalias fetais'®.
O argumento utilizado para o deferimento do pedido de aborto nesses casos geralmente € o da
inviabilidade da vida extra-uterina ou o da preservacdo da satde psiquica da gestante”.

A partir do reconhecimento dos adolescentes enquanto sujeitos de direitos e da
previsdo normativa dos direitos fundamentais dos adolescentes, € preciso questionar como o
ordenamento juridico enfrenta a questdo da interrupcdo voluntaria da gravidez na
adolescéncia e qual o respaldo juridico dado as adolescentes que querem interromper a

gravidez naqueles casos em que o Direito permite essa op¢éo.

4.1 Norma Técnica para “Prevencio e tratamento dos agravos resultantes da violéncia
sexual contra mulheres e adolescentes”'®: implementacio do “aborto legal”

Com relagdo a Norma Técnica para “Prevencdo e tratamento dos agravos resultantes
da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes”, editada pelo Ministério da Saude, em
1998, podemos afirmar que ela é um avango no ambito da satde pablica®®. A referida Norma
surgiu na tentativa de minimizar as sequelas fisicas e psicolégicas, bem como reduzir os
agravos resultantes desse tipo de violéncia, tdo fregliente na sociedade brasileira, sobretudo
entre jovens?, oferecendo basicamente acesso aos cuidados imediatos & satide, & prevencéo de
doencas sexualmente transmissiveis e a gravidez ndo planejada. A referida Norma buscou, em

ultima analise, a auto-aplicacao e efetivacdo do artigo 128 do Cédigo Penal.

16 para saber sobre outras anomalias fetais graves encontradas nos pedidos de abortamento, ver: FRIGERIO, et al. Aspectos
bioéticos e juridicos do aborto seletivo no Brasil. In: PEREIRA, et al. Aborto legal: implicagdes éticas e religiosas. Sao
Paulo: CDD, 2002. p. 86.
1 Conforme pesquisa realizada pelo Instituto de Medicina Fetal e Genética Humana de S&o Paulo, a maioria (39,5%) dos
pedidos de autorizagio para obtencdo do abortamento tem como fundamento a anencefalia fetal (FRIGERIO, Valentin et alli.
Aspectos bioéticos e juridicos do abortamento seletivo no Brasil. In: PEREIRA, Irotilde G. et alli. Aborto legal: implicacdes
éticas e religiosas. Sdo Paulo: CDD, 2002. p. 86). No dia 1 deste més, em sede de liminar, foi concedido o pedido da ADPF
n.o. 54, permitindo a interrup¢do da gravidez no caso de anencefalia fetal incompativel com a vida extra-uterina, inclusive
pelo SUS. Para saber mais: <www.anis.org.br>. Acesso em: 02.07.04.
18 A integra da Norma esta disponivel em: <www.cfemea.org.br/pdf/normatecnicams.pdf>. Acesso em: 23.03.03.
18 Apesar disso, convém frisar que ha inimeros grupos tentando sustar a aplicacdo desta norma. Nesse sentido, hé, inclusive,
0 projeto de decreto legislativo n® 737/98, de autoria do Deputado Severino Cavalcanti (PPB-Pernambuco).
20 H4 dados estatisticos que indicam o nimero aproximado de 900 crimes de estupros registrados, por ano, entre 1995 e 1999,
na Regido Metropolitana de Porto Alegre (RIO GRANDE DO SUL. Assembléia Legislativa. Comissdo de Cidadania e
Direitos Humanos. Relatdrio Azul: Garantias e Violagfes dos Direitos Humanos; 1999/2000. Porto Alegre: Assembléia
Legislativa, 2000. p.28). Segundo Oliveira, atualmente existem no Brasil cerca de 16 servicos de aborto legal que funcionam
em distintas capitais do pais (OLIVEIRA, Maria Coleta; et al. Programas de salde reprodutiva para adolescentes em Sao
Paulo, Brasil. In: GOGNA, Ménica (coord.). Programa de salud reproductiva para adolescentes: los casos de Buenos Aires,
México D. F. y San Pablo. Argentina: CEDES, 2001). Em Porto Alegre, esses servigos estdo disponiveis em quatro locais:
Hospital de Clinicas, Hospital Fémina, Hospital Nossa Senhora da Conceicdo e Hospital Materno-infantil Presidente VVargas
(FRIGERIO, Valentin et alli. Aspectos bioéticos e juridicos do abortamento seletivo no Brasil. In: PEREIRA, Irotilde G. et
alli. Aborto legal: implicagdes éticas e religiosas. Séo Paulo: CDD, 2002. p. 172/3).
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Em linhas gerais, a Norma é adequada, posto que ndo se limita ao aborto, mas prevé
um amplo atendimento, por uma equipe multiprofissional, dando énfase ao acompanhamento
psicoldgico e social da vitima. Ela possibilita a contracepcdo de emergéncia ou a interrupgédo
da gravidez. Para 0s casos em que se opta pela interrupcdo da gravidez, a norma exige, no

item VI, além de outros documentos e procedimentos, o seguinte:

autorizacdo da gravida — ou, em caso de incapacidade, de seu representante legal -, para a realizagdo do
abortamento, firmada em documento de seu préprio punho, na presenca de duas testemunhas — exceto
pessoas integrantes da equipe do hospital -, que sera anexada ao prontuario médico.

A norma simplesmente nao dispde de qualquer medida especifica para o atendimento
de adolescentes, mesmo sendo expressamente destinada a esses. Sua regulamentacdo refere-se
somente a autorizacdo do representante legal para o abortamento. Ndo prevé a possibilidade
de divergéncia entre a vontade da jovem e de seu responsavel legal, uma possivel situacdo de
violéncia intrafamiliar ou até a auséncia de pais e responsaveis, inviabilizando o exercicio
auténomo dos direitos sexuais e reprodutivos pela mesma.

Segundo Ventura, na assisténcia aos jovens deve prevalecer o direito a saude e a
integridade fisica e psicoldgica destes, em detrimento ao direito de tutela dos pais. Sendo
assim, a equipe médica deve valer-se do artigo 103 do Cédigo de Etica Médica®, atendendo,
sem restricdes, as/os adolescentes®. Esse procedimento, apesar de ndo possuir previsao legal,
estd amparado ndo apenas nos principios constitucionais e normas internacionais, mas
também nos principios e diretrizes que regem o préprio SUS (universalidade de acesso aos
servicos de salude em todos os niveis, tratamento igualitario, assisténcia integral, respeito a
autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral, prioridade nas acGes
preventivas e de tratamento das criancas e adolescentes, entre outros) e no ECA.

A auséncia de previsdo legal, portanto, ndo exime o0s servicos de salde de dar
assisténcia integral aos adolescentes, ja que ha outros dispositivos que autorizam o amplo
atendimento. Por outro lado, o Direito, ao omitir-se, dificulta 0 acesso dessas pessoas aos
servicos de salde e perpetua situaces de extrema injustica. As exigéncias que afastarem ou

impedirem o exercicio pleno pelo adolescente de seu direito fundamental a salde e a

21 £ vedado ao médico: Art. 102 - Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo
por justa causa, dever legal ou autorizagdo expressa do paciente.

Paragrafo Unico: Permanece essa proibicdo: a) Mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou que o paciente tenha
falecido. b) Quando do depoimento como testemunha. Nesta hipotese, 0 médico comparecera perante a autoridade e declarara
seu impedimento.

Art. 103 - Revelar segredo profissional referente a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou responsaveis legais,
desde que o menor tenha capacidade de avaliar seu problema e de conduzir-se por seus préprios meios para soluciona-lo,
salvo quando a ndo revelagdo possa acarretar danos ao paciente.

22 \VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. Sdo Paulo: M. Ventura, 2002. p.115.



liberdade, como a obrigatoriedade da presenca de um responsavel para acompanhamento no
servigo de salde, constituem leséo ao direito maior de uma vida saudavel, representando uma

limitacdo a autonomia sexual e reprodutiva.

5. Problematizando os limites etarios impostos pelo Direito a partir dos direitos
humanos e de personalidade

A limitacdo legal dos adolescentes para o exercicio de direitos € um dos temas que tem
suscitado muitas duvidas. As legislacbes, seguindo a recomendacdo internacional, fixam
faixas etérias ou condicdes para o exercicio de direitos, considerando a idade, a saide ou o
desenvolvimento intelectual de determinadas pessoas, com o fim de protegé-las®. No direito
brasileiro foram fixados diversos limites etarios para 0s adolescentes exercerem seus
direitos®*. Isso, além de demonstrar a dificuldade em estabelecer um critério objetivo para a
maturidade, causa perplexidade e dificuldades na implementacdo de politicas publicas,
sobretudo na esfera da assisténcia a satde sexual e reprodutiva. Por conseqliéncia, aumenta o
debate ético e juridico acerca dessas questoes.

O critério utilizado na maioria dos paises para estabelecer a maturidade € o
cronoldgico. No entanto, conduzir essa nocdo civilista de capacidade para a esfera desses
novos direitos definitivamente ndo se coaduna com a construcdo doutrindria dos direitos
humanos e da protecdo integral, bem como da primazia do melhor interesse dos adolescentes.
Desse modo, eles sdo, contraditoriamente, considerados dignos de protecdo, pois sdo
portadores de uma deficiéncia juridicamente apreciavel; mas, por outro lado, sequer
conseguem exercer seus direitos, afinal, tal vulnerabilidade n&o lhes garante acesso aos
servicos de saude.

Os pais ou responsaveis podem — e devem — orientar seus filhos, mas ja ndo tém mais

poder sobre a vida deles, como ocorria no direito romano, com o instituto do patria potestas.

2 \VENTURA, Miriam. Op. cit. p.113.
2+ 0 Cédigo Civil brasileiro determina que adolescentes com menos de 16 anos néo podem exercer pessoalmente os atos da
vida civil, mas apenas por intermédio de seus pais ou responsaveis legais. Entre 16 e 18 anos, esses direitos poderdo ser
exercidos com assisténcia de seus responsaveis legais ou com autorizagédo judicial, nos casos de divergéncia ou auséncia dos
pais ou responsaveis legais. O Cadigo Civil determina que o casamento torna a pessoa capaz e para casar estabelece a idade
nubil, que podera ser excepcionada, conforme se vera. Ja o Cédigo Penal brasileiro estabelece que os menores de 18 anos séo
inimputaveis, e aqueles entre 12 e 18 anos submeter-se-d0 a medidas sdcio-educativas previstas no ECA. No direito eleitoral,
0s jovens podem votar a partir dos 16 anos, mas somente concorrerdo a cargos eletivos a partir dos 18 anos. No direito do
trabalho ficou estabelecida a proibicéo de trabalho noturno, perigoso e insalubre a menores de 18 anos e de qualquer trabalho
a menores de 16, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos. O ECA, por sua vez, utiliza as mesmas faixas etérias
para o exercicio de direitos na Orbita civil e processual, mas acrescenta a necessidade do consentimento expresso da/o
adolescente no processo de adogao e a obrigatoriedade de que seja ouvido e colhido seu consentimento em todo o processo
judicial ou administrativo que a/o afete, ressalvando seu direito a curador especial quando seus interesses colidirem com o de
SEeus pais ou responsaveis.
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Ha direitos dos filhos/adolescentes que ndo estdo sujeitos ao poder familiar e devem ser
respeitados, como, por exemplo, o direito a intimidade. Assim, o poder familiar deixa de ser
um direito exclusivo dos pais, 0s quais 0 exerciam sem quaisquer limites, e passa a ser um
direito voltado ao bem-estar e a protecdo dos filhos e, por conseqiiéncia, um dever dos pais,
perdendo a preponderéncia da carga patrimonialista que possuia. Muitas vezes essas relacdes
de subordinacdo derivam da concep¢ao de infantilismo que autoriza o adulto a ter a “posse”

ou “propriedade” sobre o adolescente.

6. Reflexdes bioéticas acerca da autonomia do adolescente

O paradigma da protecéo integral decorre da tentativa de superacdo dessa ideologia de
incapacidade e de onipoténcia adulta, que informa as atitudes autoritarias e paternalistas por
parte da familia, da sociedade ¢ do Estado. A “teoria do menor maduro” (ou adolescente
maduro), segundo Gracia, tem sua base tedrica no principio de que os direitos de
personalidade e outros direitos civis podem ser exercitados pelo individuo desde o exato
momento em que este seja capaz de fazé-lo. O que pode acontecer, e seguramente acontece,
antes dos 18 anos. Assim, os adolescentes (a partir dos 12 anos) podem exercer, se possuirem
maturidade, seus proprios direitos humanos.

A possibilidade de criancas e adolescentes serem ouvidos em todas as questdes que
Ihes diga respeito — conforme artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianca e artigo
45, § 2° do Estatuto, no que tange, especificamente, ao processo de adocédo de adolescentes —
simboliza a introdu¢do dessa nogdo de desenvolvimento evolutivo para o exercicio direto de
direitos, ou seja, capacidade evolutiva de exercicio. Em paises como a Espanha, essa nocéao
foi introduzida na legislacdo de forma bem nitida, como se pode perceber na exposicdo dos
motivos da lei sobre a protecéo juridica da infancia®.

O problema central, contudo, ndo é verificar se 0 jovem € ou ndo maduro. Até porgque,
em muitos casos, sua maturidade é a mesma que a de muitos outros cidaddos adultos - aos
quais ninguém questiona a autonomia para tomar decisdes - e podera ser a mesma que quando

ele préprio for adulto. A questdo que se coloca é a necessidade de deliberar em conjunto com

% «Las transformaciones sociales e culturales operadas em nuestra sociedad han provocado um cambio en el status social del
nifio y como consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos de la
infancia. Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccidn de la infancia vigente en Espafia y en la mayoria de
los paises desarrollados desde finales del siglo XIX, y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno de la titularidad
de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos” (GRACIA, Diego; et al. Toma de
decisiones en el paciente menor de edad. In: Medicina Clinica: Bioética para clinicos. V. 117. n.° 5. Barcelona: Fundacion de
Ciencias de la Salud, 2001. p. 181).
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o adolescente, reconhecendo sua autonomia e maturidade e buscando fortalecé-las?®. Afinal,
permitir que os adolescentes decidam autonomamente ndo implica permitir tudo. No ambito
privado, ele decidira sobre sua beneficéncia e no ambito publico o Estado evitard sua
maleficéncia®’.

O reconhecimento integral dos direitos fundamentais dos adolescentes exige a
elaboracdo de uma doutrina acerca dos seus direitos sexuais e reprodutivos que absorva a
contribuicdo tedrica em relacdo aos direitos humanos e que valorize os jovens a partir da sua
condicdo de sujeitos em desenvolvimento, sopesando o fato de que esses individuos tém
experimentado a vida adulta precocemente, seja pelo ingresso no mercado de trabalho,

imposto pelas condicdes financeiras precarias, ou pela erotizacdo e iniciagdo sexuais precoces.

Consideracoes finais

A historia revela que, no Ocidente, diferentemente do que ocorreu na cultura sexual
oriental, a sexualidade foi objeto de controle, mediante a utilizacdo de estratégias de saber e
de poder. A utilizacdo de concepcdes convencionais sobre a sexualidade comprovou ser
ineficaz, precéria e insuficiente tanto em relacdo a epidemia da AIDS, como para atender a
demanda dos jovens em termos de acesso a saude, de liberdade sexual, de respeito a
autonomia.

A protecdo integral e prioritaria dos adolescentes estd amplamente assegurada em
instrumentos juridicos internacionais e nacionais, da mesma forma com que estdo assegurados
os direitos sexuais e reprodutivos, na condicdo de direitos humanos. Desse modo, o critério
etario limitador ao exercicio do direito a interrupcdo da gravidez por adolescentes € injusto, na
medida em que ignora que o processo de desenvolvimento humano é tido cada vez mais como
um continuum, mesmo em relacdo aos adultos; mantém os adolescentes afastados da
possibilidade de exercerem diretamente direitos (intransferiveis) de forma segura e saudavel e
permite a manipulacdo de suas vidas nas esferas mais intimas, em desrespeito a autonomia e a
intimidade.

No entanto, hd que se reconhecer certa fragilidade desse argumento, ja que no

paradigma juridico atual técnico-cientifico e dogmatico, a auséncia de critérios objetivos para

% GRACIA, Diego; et al. Toma de decisiones en el paciente menor de edad. In: Medicina Clinica: Bioética para clinicos. V.
117. n.° 5. Barcelona: Fundacién de Ciencias de la Salud, 2001.p. 184.
27 Esses principios compdem o que se convencionou chamar de bioética principialista. O principio da beneficéncia
corresponde ao ambito privado e significa fazer o bem e ndo apenas abster-se de atos nocivos, ponderando riscos e
beneficios. Ja o principio da ndo-maleficéncia corresponde ao ambito publico e significa antes de tudo nao causar dano. Cf.
CHILDRESS, J.F.; BEAUCHAMP, T.L. Principios de ética biomédica. Trad. Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
209 et seq. e 281 et seq.; JUNGES, R. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 45 et seq.
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a casuistica poderia permitir arbitrariedades, situacdo essa que o proprio Direito buscou
superar com o lluminismo. Um segundo raciocinio, na tentativa de superar o primeiro, é
interpretar sistematica e teleologicamente os dispositivos constitucionais (art. 3°, IV e 227) e
infraconstitucionais (art. 16 e 17 do ECA) existentes, os quais enfatizam a autonomia do
adolescente, em detrimento de uma ideologia de incapacidade e de infantilismo.

Contemplar adolescentes enquanto sujeitos de direitos ndo significa visualiza-los
como seres simplesmente receptores de garantias; é acima de tudo, um processo de edificacao
de suas autonomias®®. Com vistas ao exposto, 0 exercicio da sexualidade deve ser respeitado,
na condicdo de um direito fundamental e personalissimo, sob pena de desrespeito aos
principios e normas mais nobres de direitos humanos, como a dignidade, a liberdade, a
autonomia e a saude.

A interpretacdo em favor da autonomia e do respeito a liberdade do adolescente
fundamenta-se no fato de que, enquanto direitos humanos, os direitos sexuais e reprodutivos —
e neles inserido o direito a interrupcdo da gravidez - estdo estritamente relacionados a
dignidade, a liberdade, ao corpo, a intimidade, enfim, ao individuo, em Gltima andlise. 1sso 0s
coloca na categoria de direitos personalissimos. Na condi¢cdo de direitos da personalidade,
esses direitos — como o proprio nome sugere — independem da capacidade de
fato/exercicio/obrar, ou seja, da maioridade, para serem exercidos; basta a personalidade.
Inclusive porgue esses direitos, em Gltima analise, somente poderdo ser exercidos pela prépria
pessoa. Assim, ndo faz sentido conceder a titularidade de direitos fundamentais impossiveis
de serem exercidos. Essa distingdo entre capacidade de fato e de exercicio € tipica do direito
privado e ndo se coaduna com a concepcéo atual dos direitos humanos.

A gramatica inclusiva dos direitos humanos na protecédo juridica do adolescente, no
respeito aos seus direitos sexuais e reprodutivos exigem a mudanca do paradigma juridico
racionalista técnico-formalista, individual, patrimonialista, liberal, rigido, caracterizado pelo
poder estatal centralizado, que privilegia a ordem e a seguranca juridica a partir de modelos,
com a nitida divisdo entre direito publico e privado, em que o Direito expressa 0 que esta na
lei e 0 Estado é a fonte direta e exclusiva de todas as normas sociais validas; por outro
paradigma pluralista, transindividual, interdisciplinar, flexivel, voltado aos fatos sociais,

reconhecedor de outras fontes de poder além do estatal e de novos sujeitos e subjetividades,

28 \JERONESE, Joseane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente: construindo o conceito de sujeito-cidad&o. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.32.
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ante a complexidade social e a emergente necessidade de efetivacdo dos direitos

fundamentais.
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