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ENVOLVENDO SAUDE SEXUAL E REPRODUTIVA
THE RIGHT OF PARTICIPATION OF ADOLESCENT IN SITUATIONS
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RESUMO

Trata-se de artigo cientifico que aborda os direitos das criancas e dos adolescentes, sob a égide da Doutrina da
Protecdo Integral. Em especifico, explora-se a autonomia progressiva das criangas e dos adolescentes e o direito
de participacdo que dela decorre, ambos reconhecidos pela Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga, respectivamente, nos Artigos 5 e 12. Ato continuo, explana-se acerca do novo paradigma do Direito
Civil, em especial, do Direito de Familia, que passa a ser visto por um viés mais personalista e humano e da
significativa mudanca operada no instituto da autoridade parental. Nesse contexto, defende-se a impossibilidade
de representagcdo no exercicio de direitos fundamentais. Delimita-se 0 estudo no direito a salde sexual e
reprodutiva dos adolescentes, o qual se efetiva, por exemplo, mediante 0 acesso as consultas e tem como um dos
aspectos mais relevantes a confidencialidade entre médico e paciente. Nesse interim, explora-se o aparato
normativo existente no Brasil e se utiliza de estudo comparativo com a Teoria do Menor Maduro, que teve sua
origem em caso paradigmatico no Reino Unido a respeito do mesmo tema. Com tal abordagem, menciona-se
sobre mecanismos de aferi¢do da capacidade para decidir e se verifica que, apesar de ndo haver um modelo ou
um conjunto de mecanismos fechados, eles podem ser Uteis e essenciais na efetivagdo dos direitos dos
adolescentes. Por fim, considera-se que a responsabilidade de afericdo da capacidade ndo se concentra apenas
nas mdos do médico, vez que este pode — e deve, muitas vezes, — recorrer ao Comité de Bioética, ao juiz e,

sempre que possivel, aos pais e familiares do adolescente.
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ABSTRACT

This is a scientific article which deals with children and adolescents’ rights, under the aegis of the Doctrine of
Integral Protection. Specifically, this article aims to explore the progressive autonomy of children and
adolescents, as well as the right of participation that arises from it, both rights recognized by the International
Convention on the Rights of the Child, respectively, in Articles 5 and 12. Subsequently, the new paradigm of
Civil Law, especially regarding Family Law, which is now seen from a more personalistic and humane bias, and
from a significant change in parental authority institute, is discussed. In this context, the impossibility of
representation in the exercise of fundamental rights is defended. The study is based on the right to sexual and
reproductive health of adolescents, which is effective, for example, through access to consultations and has as
one of the most relevant aspect the confidentiality between the doctor and the patient. Regarding this aspect, the

normative apparatus existing in Brazil and that uses a comparative study with the Theory of Mature Men, which



had its origin in a paradigmatic case in United Kingdom, on the same subject, is explored. With such approach,
the mechanisms to check the capacity to decide are addressed and it is verified that, although there is no closed
model or set of determinated mechanisms, they can be useful and essential in the realization of the rights of
adolescents. Finally, it is concluded that the responsibility for the measurement of the capacity it is not only
concentrated in the hands of the doctor, since he or she can - and oftenly should - resort to the Bioethics

Committee, to the judge and, whenever is possible, to the parents and the family members of the adolescent.
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1 INTRODUCAO

Os ultimos anos foram marcados por um avanco consideravel na conjuntura de direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes, com efeitos em todo o mundo. Socialmente,
eles foram tratados como objetos’.

O principal marco dessa evolucdo é a Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca (1990), que traz a tona a Doutrina da Protecdo Integral. No Brasil, tal doutrina foi
consagrada também pela Constituicdo da RepuUblica de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (1990). Dessa feita, a partir de entdo, as criancas e 0s adolescentes passaram a
ser considerados sujeitos de direitos, assim como os maiores de idade.

Este novo paradigma proporcionou mudancas consideraveis no Direito Civil, sobretudo
no ambito do Direito de Familia. A autoridade parental, antes denominada de patrio poder,
passa muito mais a um aspecto de dever atribuido aos pais que de poder. Sendo assim, cabe
aos detentores da referida autoridade agir de modo a efetivar o melhor interesse das criangas
ou adolescentes sob seu cuidado, respeitando e promovendo a personalidade, a identidade e a
individualidade deles.

Ocorre que, ndo raro, as criancas e 0s adolescentes tém desrespeitados os seus direitos
ou inviabilizados mecanismos para que os exercam diretamente. Além disso, ainda existem
resquicios culturais e sociais consideraveis do patrio poder na realidade nacional, razdes pelas
quais abordagens aprofundadas sobre esse tema se fazem cruciais.

Sob essa perspectiva, abordar-se-a acerca dos direitos das criangas e dos adolescentes,
em especial, o direito ao reconhecimento de sua autonomia progressiva (previsto no Artigo 5

da Convencdo), que é pressuposto do direito de participacdo (previsto no Artigo 12 da

! Nas palavras de TEIXEIRA (2005, p. 93-94), “Historicamente, 0 antigo pétrio poder era enquadrado como
direito subjetivo sobre o filho, pois este era visto como objeto de direitos, e o poder do pai traduzia um poder de
senhorio, embora fosse clara a inexisténcia de identidade com os direitos reais”.



Convencdo); discorrer-se-a sobre o novo sentido do instituto da autoridade parental; da
impossibilidade de exercicio de direitos fundamentais por representacdo; do direito a salde,
em especial, a saude sexual e reprodutiva dos adolescentes e 0s possiveis entraves que podem
surgir, por exemplo, 0 acesso as consultas sem a necessidade de acompanhamento dos pais e a
dualidade entre a confidencialidade entre médico e paciente e a autoridade parental; por fim,
relacionar-se-a a perspectiva defendida com a Teoria do Menor Maduro, que teve origem em
caso paradigmético no Reino Unido, em que se discutia a possibilidade de meninas receberem
métodos contraceptivos na adolescéncia independentemente da autorizacdo ou do
consentimento de seus pais e, nesta explanacao, discorrer-se-a acerca de alguns mecanismos
que podem ser utilizados para afericdo da capacidade para decidir. Em outras palavras, se 0

adolescente, de fato, € maduro para a deciséo casuistica.

2 AUTONOMIA PROGRESSIVA E O DIREITO DE PARTICIPACAO DO
ADOLESCENTE

Consagrada a doutrina da protecdo integral, criancas e adolescentes sdo sujeitos de
direitos e, para além disso, seus direitos sdao de absoluta prioridade, de modo que sua
efetivacdo é dever da familia, da sociedade e do Estado (BRASIL, 1988)%

Com efeito, as criancgas e 0s adolescentes séo detentores dos mesmos direitos que todo
e qualquer cidaddo adulto e, frente a sua situacdo peculiar de constante desenvolvimento, a
eles deve ser concedida protecdo prioritaria®, visto que os seus direitos sdo, de certo modo,
qualitativamente diferentes. Nessa senda, necessaria mencdo especifica a Convencdo
Internacional dos Direitos da Crianca, da qual o Brasil é signatario. A citada Convencao
reconhece a autonomia progressiva das criancgas e dos adolescentes e, em decorréncia desta, o

direito de participar em tudo que Ihes diga respeito. (BRASIL, 1990a).

2 «“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo.” (BRASIL, 1988).

¥ No mesmo sentido do aludido artigo 227 da Constituico Federal, tem-se disposicdo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Com efeito: “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacao, a
educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de
receber protecéo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou
de relevancia publica; c) preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas; d) destinagdo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢do a infancia e a juventude.” (BRASIL,
1990b).



O principio da autonomia progressiva esta previsto no Artigo 5 da Convencao, com a

seguinte redacéo:

Artigo 5: Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os deveres
dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia ampliada ou da comunidade,
conforme determinem o0s costumes locais, dos tutores ou de outras pessoas
legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga instrucéo e orientacdo adequadas
e acordes com a evolucdo de sua capacidade no exercicio dos direitos reconhecidos
na presente convencdo. (BRASIL, 1990a).

A determinacdo de uma responsabilidade aos Estados, aos pais e a comunidade de
proporcionar as criancas e aos adolescentes instrucdo e orientacdo adequadas, conforme a
evolugdo de sua capacidade no exercicio de direitos, significa o reconhecimento da sua
condicdo de sujeitos em desenvolvimento, de modo que, nestas fases, vislumbra-se a
existéncia de uma autonomia progressiva. Ou seja, a infancia, a adolescéncia e a passagem
para a fase adulta representam um processo paulatino que conjuga o desenvolvimento
biolégico com a realidade familiar e social. (ORISINI; SOUZA; SILVA, 2017). Em outras
palavras, reconhece-se que o amadurecimento das criangas e dos adolescentes ocorre dia apds
dia e que, consequentemente, quanto maior a maturidade, maior deve ser o espaco de
liberdade e autonomia no exercicio de seus direitos.

Ainda nessa perspectiva, em estudo realizado por Gerison Lawnsdown (2005), para o

Instituto de Investigaciones Innocenti de UNICEF, tem-se que:

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca introduz pela primeira vez em um tratado
internacional em matéria de direitos humanos o conceito de “evolucdo das
faculdades” da crianga. O art. 5 da Convengao estabelece que a direcdo e orientacdo
transmitidas a crianca por seus pais ou outras pessoas encarregadas disso devem
levar em conta a capacidade que a crianga possui de exercer seus direitos por conta
prépria. Esse principio tem implicacdes profundas no que tange aos direitos
humanos das criangas. Tem sido descrito como um novo principio de interpretacéo
do direito internacional, segundo o qual se reconhece que, a medida que as criangas
véo adquirindo um rol mais extenso de competéncias, a necessidade de orientacdo é
reduzida e aumenta sua capacidade de assumir responsabilidades que dizem respeito
as decisdes que afetem sua vida. (LAWNSDOWN, 2005, p. 19, tradugdo nossa).*

Compreendida a existéncia de uma autonomia progressiva, deve ser propiciado, de

acordo com a evolucdo da referida autonomia, o direito de participacdo da crianca e do

* No original: “La Convencién sobre los Derechos del Nifio introduce por primera vez en un tratado
internacional en materia de derechos humanos el concepto de “evolucion de las facultades™ del nifio. El articulo
5 de la Convencidn establece que la direccién y orientacion impartidas al nifio por sus padres u otras personas
encargadas de él deben tener en cuenta la capacidad que el nifio posee de ejercer sus derechos por cuenta propia.
Este principio tiene implicaciones profundas en lo que respecta a los derechos humanos del nifio. Ha sido
descrito como un nuevo principio de interpretacion del derecho internacional, segun el cual se reconoce que, a
medida que los nifios van adquiriendo competencias cada vez mayores, se reduce su necesidad de orientacion y
aumenta su capacidad de asumir responsabilidades respecto a las decisiones que afectan sus vidas”.
(LAWNSDOWN, 2005, p. 19).



adolescente em tudo que lhes diga respeito, o qual é previsto pelo Artigo 12 da mesma

Convencdo. A redacdo € a seguinte:

Artigo 12: 1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a
formular seus préprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre
todos os assuntos relacionados com a crianca, levando-se devidamente em
consideracédo essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianca. 2. Com tal
proposito, se proporcionard a crianca, em particular, a oportunidade de ser ouvida
em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente
quer por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em conformidade
com as regras processuais da legislacdo nacional. (BRASIL, 1990a).

Entende-se enquanto direito a participacdo a “(...) possibilidade de a crianca se envolver
na solucdo de questdes que afetam sua salde, seu estilo de vida, sua educacdo, sua insercdo
familiar e comunitaria, entre outros”. (RIBEIRO; BERLINI, 2017, p. 118). Em sintese, trata-
se da possibilidade conferida a crianca e ao adolescente de deliberar sobre os assuntos
atinentes as suas vivéncias. (RIBEIRO; BERLINI, 2017).

No ambito do direito de participacdo, ha o direito de ser ouvido. Moral Ferrer (2007)
ensina acerca da tridimensionalidade de tal direito. Para a autora, a primeira dimenséo é o
préprio direito de ser ouvido, de manifestar suas vontades e sensacGes, devendo ser concedido
em qualquer idade. Importante também que a opinido seja informada, que a crianga ou
adolescente conheca a situacdo e compreenda as consequéncias que podem advir da sua
decisdo.

A segunda dimensdo concerne ao direito de ser escutado, ou seja, o destinatario da
opinido deve escutar 0 que a crianca ou adolescente tem a dizer e deve prestar atencdo
significativa ao expressado, sendo assim, indispensavel dispor de tempo, capacidade e
respeito, sobretudo, a situacdo de constante desenvolvimento em que se encontra a crianga ou
0 adolescente.

Por fim, a Ultima dimensdo trata do direito que a crianca e o adolescente tém de que
suas opinides sejam tomadas em conta de acordo com sua maturidade e idade; sem este, 0
direito de opinar careceria de seu elemento principal, porque ndo ha qualquer sentido em
assegurar o direito de opinar a uma pessoa se, ao final, sua opinido for desconsiderada. Aqui,
inclusive, ¢ 0 momento de se atentar a evolucdo da crianga ou do adolescente e de suas
faculdades. A consideracdo vai ser condicionada a dois critérios, um objetivo (idade) e o outro
subjetivo (maturidade). (MORAL FERRER, 2007).



Reconhecer a autonomia progressiva das criancas e adolescentes e o direito de
participacdo na formagéo de sua identidade e todo o restante que lhes interesse, nas palavras
de Orisini, Souza e Silva (2017):

[...] E dizer [que], a autonomia da crianca se perfaz enquanto direito na possibilidade
ativa de participacdo e real projecdo da sua personalidade em meio social, politico e
juridico, ndo como um igual, mas respeitado, ouvido e reconhecido em suas
diferengas bioldgicas, fisicas e psicoldgicas. (ORISINI; SOUZA; SILVA, 2017, p.
93).

Neste panorama, necessario registrar que o novo paradigma referente as criancas e aos
adolescentes como sujeitos ativos de direitos propiciou uma nova abordagem do Direito Civil,

especialmente na seara do Direito de Familia. Teixeira (2005) ensina que:

[...] uma das maiores demonstragdes do fendmeno da personalizacdo foi o
tratamento prioritario dado a crianga e ao adolescente, como pessoas em
desenvolvimento, e alvo de protecdo integral da familia, da sociedade e do Estado,
cujo melhor interesse deve ser preservado a qualquer custo. Este também constitui
uma das verdadeiras mudancas epistemoldgicas no Direito de Familia, uma vez que
contribuiu para a mudanga l6gica do sistema. (TEIXEIRA, 2005, p. 75).

Nesse interim, surge uma problematica, qual seja: como conciliar o exercicio da
autoridade parental com o direito da crianca e do adolescente de exercer pessoal e diretamente
seus direitos, tanto no seio familiar quanto fora dele? Para responder a essa questdo, de inicio,
faz-se necessario despender atencdo especial ao instituto da autoridade parental. Com efeito,
entender a dimensdo de tal instituto responde a uma série de perguntas e direciona o estudo.

Anteriormente, a autoridade parental possuia contornos diversos, a comecar pelo nome,
qual seja, patrio poder. Tratava-se de um poder que o pai (a mde ndo o detinha, frente a
cultura patriarcal entdo dominante) possuia em detrimento de seus filhos, por intermédio do
qual tomava todas as decisdes. Cabia aos filhos somente acatar os mandamentos do pai e
cumpri-los.

A origem do patrio poder, inclusive de seus moldes no Brasil, veio da familia romana,
haja vista que as primeiras legislacbes brasileiras foram aquelas trazidas de Portugal
(TEIXEIRA, 2005). No mesmo sentido:

A potestade paterna era perpétua, assim, durava enquanto vivesse o seu titular. As
poucas excecBes a essa regra eram 0s casos de emancipagdo, elevacdo do filho a
certas dignidades, seu abandono pelo pai e perda da libertas ou da civitas pelo pai. O
pater era seu titular exclusivo, ocupava o posto centralizador do poder. Os filhos
eram propriedade do pai, que podia deles dispor da forma que julgasse melhor.
(TEIXEIRA, 2005, p. 15-16, grifo da autora).

No mesmo sentido, Lorda e Cantalejo (2010) descrevem que:



Em qualquer caso, é importante apontar que, para um padre da Grécia e Roma
classicas, seu filho era um ser imperfeito fisica, espiritual e moralmente, ndo era um
“sujeito”. Muito menos era um “cidaddo” capaz de tomar decisdes sobre sua vida,
sobretudo sobre sua vida politica, que é o ponto chave da antropologia grega
classica. Era bem mais um “objeto”, um bem em usufruto, uma propriedade, porque
era seu “produto”, um “produto” de sua paternidade. (LORDA; CANTALEJO,

2010, p. 39-40, traducéo nossa).’

Recorrendo, novamente, as palavras de Teixeira (2005):

A familia pré e pos-codificada era marcadamente patriarcal, patrimonializada,
matrimonializada e hierarquizada. Seu locus era uma sociedade eminentemente
agraria. O pai, centro da grande familia e detentor do patrimdnio, também estava no
topo da piramide, decidindo qual seria o destino de todas as pessoas que lhe eram
subordinadas: filhos, parentes e empregados. A familia era desenhada em moldes
semelhantes a familia romano-candnica. Esse foi o modelo de familia assumido pelo
Codigo Civil de 1916, deixando marcas legislativas que perpetuaram até o final do
século passado. (TEIXEIRA, 2005, p. 20-21, grifo da autora).

Um pouco mais adiante, a autora complementa que: “Os direitos dos filhos eram
aqueles determinados pelo pai. Vigia a concepcdo de patrio poder como direito subjetivo do
pai, no¢do oposta a atual definicdo de autoridade parental, que se consubstancia em um muanus
a ser exercido em beneficio do filho”. (TEIXEIRA, 2005, p. 25).

Na perspectiva atual, a autoridade parental muda de figura e de l6gica. Teixeira (2005)

sintetiza que:

Entre as situagdes juridicas subjetivas, o poder familiar melhor se enquadraria como
poder juridico, que se consubstancia na atribui¢do de competéncias pelo Estado,
para o exercicio de um poder em beneficio do outro sujeito da relagdo juridica.
Assim, ainda subsiste a no¢do de poder-dever, mas ndo no sentido contraposto, de
crédito e débito. A perspectiva, nesse caso, € invertida. Na autoridade parental, tanto
0 poder quanto o dever sdo dirigidos as mesmas pessoas: 0s pais, que devem usa-los
para a concre¢do do Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente.
Cuida-se, pois, de um oficio de direito privado.

Por essa razdo, a autoridade parental é uma situacdo subjetiva complexa, pois ha
atribuicdo de poderes e deveres a serem exercidos pelo titular do poder, em favor
dos filhos menores. Nem por isso, contudo, os filhos configurariam sujeitos passivos
da relagdo juridica, sendo apenas receptores dos beneficios do poder juridico.
(TEIXEIRA, 2005, p. 97).

Os ensinamentos de Asensio Sanchez (2006), em sua obra intitulada “La patria
potestad y la libertad de consciéncia del menor”, coadunam com o raciocinio exposto acima.
Com a nova moldura do Direito, “[...] no plano juridico-conceitual, o instituto da autoridade

parental passou por uma alteracdo substancial, frente & concepgdo tradicional que o

® No original: En cualquier caso, lo importante es sefialar que, para un padre de la Grecia y Roma clésicas, su
hijo era un ser imperfecto fisica, espiritual y moralmente, no era un “sujeto”. Mucho menos era un “ciudadano”
capaz de tomar decisiones sobre su vida, sobre todo sobre su vida politica, que es el punto clave dela
antropologia griega clasica. Era mas bien un “objeto”, un bien en usufructo, una propiedad, porque era su
“producto”, “producto” de su paternidad””. (LORDA; CANTALEJO, 2010, p. 39-40).



considerava um direito, passa a ser conceituado como fungido”. (ASENSIO SANCHEZ, 2006,

p. 55, tradugdo nossa).® O autor vai um pouco mais adiante, ao afirmar que:

O carater de funcdo da autoridade parental supSe uma dupla vertente, de
dever/direito, tendo em conta que o direito se concede, exclusivamente, para facilitar
0 cumprimento do dever. O dever imposto aos titulares da autoridade parental
consiste em seu exercicio em beneficio do filho, de acordo com a sua personalidade
[...] é dizer, tendo em conta o interesse do menor. (ASENSIO SANCHEZ, 2006, p.
57, traducdo nossa).’

Destarte, € possivel dizer que a autoridade parental € um direito somente na medida em
que serve para facilitar o cumprimento de um dever, ou seja, existe enquanto instrumento para
a efetivacdo do melhor interesse da crianga e do adolescente. Veja-se, nesse sentido,

novamente, os ensinamentos de Teixeira (2005):

[...] o relacionamento entre os genitores e o filho passou a ter como objetivo maior
tutelar a sua personalidade e, portanto, o exercicio dos seus direitos fundamentais,
para que possa, neste contexto, edificar sua dignidade enquanto sujeito. A autoridade
parental, neste aspecto, foge da perspectiva de poder e de dever, para exercer sua
sublime funcdo de instrumento facilitador da construgdo da autonomia responsavel
dos filhos. (TEIXEIRA, 2005, p. 130).

Nessa seara, como Visto acima, € necessario expor o duplo aspecto da realidade de uma
crianca e de um adolescente. Indiscutivelmente, eles sdo dotados de uma peculiaridade, qual
seja, 0 estdgio de constante desenvolvimento. Ao mesmo tempo, sdo sujeitos de direitos,
dentre eles, o reconhecimento de sua autonomia progressiva e o direito de participacao
decorrente da existéncia dessa autonomia.

Isso implica que cabe aos pais, no exercicio da autoridade parental, agir de modo a
equilibrar os dois aspectos, para assegurar o melhor interesse da crianca e do adolescente.
Eles precisam de protecdo e, a0 mesmo tempo, de espaco e fomento para construirem sua
prépria personalidade, sua identidade, sua individualidade.

A esse respeito, defende-se, nas palavras de Ribeiro e Berlini (2017), que: “[...]
insista-se, a funcéo protetora dos pais deve ser inversamente proporcional ao desenvolvimento
fisico, intelectual, emocional, moral e social dos filhos”. (RIBEIRO; BERLINI, 2017, p. 125-

126). Um pouco mais adiante, os autores afirmam que:

® No original: “[...] en el plano juridico-conceptual se ha traducido en una transformacion sustancial de la
institucion que, frente a la concepcion tradicional que a la consideraba un derecho, pasa a ser conceptuada como
una funcion”. (ASENSIO SANCHEZ, 2006, p. 55).

” No original: “El caracter de funcién de la patria potestad supone una doble vertiente de deber/derecho, teniendo
en cuenta que el derecho se concede, exclusivamente, para facilitar el cumplimiento del deber. El deber que
impone la patria potestad a sus titulares consiste en su ejercicio <<en beneficio del hijo de acuerdo con su
personalidad [...] es decir, tiendo en cuenta el interés del menor”. (ASENSIO SANCHEZ, 2006, p. 57).



Esta disposicdo [Artigo 5] menciona a crianga como titular de direitos fundamentais,
com idoneidade para exercé-los de acordo com o desenvolvimento de suas
habilidades. Cabe aos pais orientar, aconselhar e preparar os filhos para o exercicio
de seus direitos fundamentais, reconhecendo-lhes crescente autonomia e
responsabilidade na gestdo da propria vida, na medida em que evidenciem
competéncia para fazé-lo.

Na mesma direcdo, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, nos termos do art. 12,
assegura a crianga que estiver capacitada a formular seu proprio juizo o direito de
expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com ela,
levando-se devidamente em consideracdo essas opinifes, em funcdo da sua idade e
da sua maturidade [...]. (RIBEIRO; BERLINI, 2017, p. 127).

Para além disso, faz-se mister pontuar que os direitos fundamentais, por serem
personalissimos, ndo admitem representacdo. Asensio Sanchez (2006) ensina que: “A propria
natureza de direito subjetivo fundamental, como inerente a pessoa e ao livre desenvolvimento
da personalidade, impediria a substituicdo da vontade do titular”. (ASENSIO SANCHEZ,
2006, p. 43, traducdo nossa).® Nesse interim, considerando que direitos fundamentais s&o
personalissimos e que a titularidade deles corresponde Unica e exclusivamente ao seu
detentor, a partir do momento em que se constatar o discernimento e a minima vontade de
expressdo/projecdo da identidade, da consciéncia e da vontade das criangas e dos
adolescentes, deve lhes ser propiciado o espaco necessario ao exercicio de todos 0s seus
direitos fundamentais, com o devido suporte.

Rodrigues (2013), sob este raciocinio, ao lecionar acerca do regime das incapacidades,
afirma sobre a necessidade de repensa-lo, sobretudo quando o assunto for referente a
situagdes juridicas de cunho existencial, que envolvem o “préprio desenvolvimento humano
do individuo” (RODRIGUES, 2013, p. 41). Afirma, nessa senda, que ndo faz sentido
reconhecer titularidade de situacdes existenciais sem garantir o exercicio delas
(RODRIGUES, 2013, p. 41). Conclui, portanto, que “[...] frente a situacGes que toquem
diretamente ao desenvolvimento de sua propria personalidade, ndo pode mais ser admitido em
nosso sistema que a vontade do incapaz seja irrelevante ou desprezada pelo Direito”.
(RODRIGUES, 2013, p. 44).

Ainda, Lazaro Gonzéalez e Montalvo Jaaskeldinen (2010) afirmam que:

[...] o artigo 162 do Cddigo Civil [Espanhol] estabelece que, embora os pais que
ostentam a autoridade parental tenham, em principio, a representacdo legal de seus
filhos menores ndo emancipados, sdo excetuados da regra os atos relativos a direitos
de personalidade ou outros que o filho, de acordo com as leis e com as suas
condi¢cBes de maturidade, possa realizar por si mesmo. Ndo se admite que os
representantes legais realizem nesta esfera atos contra a vontade ou sem o

8 No original: “La propia naturaleza del derecho subjetivo fundamental, como inherente a la persona y al libre
desarrollo de la personalidad, impediria la sustitucion de la voluntad del titular”. (ASENSIO SANCHEZ, 2006,
p. 43).
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consentimento de seu representado, se este relne as condicBes necessarias para
expressar sua vontade ou prestar seu consentimento. (LAZARO GONZALEZ;
MONTALVO JAASKELAINEN, 2010, p. 353, traducdo nossa)®.

Séco (2015), ao abordar sobre as decisdes de cunho existencial referentes as criancas e
aos adolescentes, aponta a existéncia de uma “metafora geométrica” formada por trés vértices,
quais sejam, “o primeiro ocupado pela sociedade, por intermédio do Estado; o segundo
ocupado pela familia; e o terceiro pela propria crianga ou adolescente”. (SECO, 2015, p. 04).
A autora pontua que o propoésito dos trés ¢ o mesmo: “promover os interesses da crianga”
(SECO, 2015, p. 05).

Nesse sentido, a titulo de aprofundamento:

Somente no terceiro vértice ocupado pela prdpria crianca e pelo proprio adolescente,
portanto, seria possivel falar-se apropriadamente de autonomia, justamente por
causa do prefixo “autos” (do grego “ atoc”; proprio, si mesmo). Enquanto nos
outros dois vértices trata-se, ndo de autonomia, mas de heteronomia.

E importante observar que ndo se trata de autonomia porque a autonomia detém um
mecanismo muito intrinseco de legitimacéo do que é decidido na medida em que a
pessoa que decide é também a pessoa que vivencia as consequéncias da decisdo. O
poder que é conferido aos pais para tomar decisdes existenciais referentes aos seus
filhos ndo pode ser entendido como expressdo da autonomia, mas apenas como
expressdao da subjetividade dos seus valores e dos seus entendimentos, em
consondncia com o principio do pluralismo politico. Via de regra, por meio da
autonomia o individuo pode promover modos de vida que sdo subjetivamente
eleitos, que fazem sentido para o préprio individuo mesmo quando ndo fazem
sentido para a sociedade em geral, possibilitando um auténtico pluralismo
manifestado até mesmo por praticas extremas, como a do body modification.
(SECO, 2015, p. 5-6, grifo da autora).

Dessa feita, sob a Otica de decisbes relacionadas a autonomia corporal, por exemplo,
leciona a autora que sO é eticamente aceitdvel que o préprio individuo opte pela sua
modificacdo corporal, porque, via heteronomia, até mesmo uma pequena tatuagem néo seria

nada menos que uma profunda violéncia. Nesse contexto, segundo ela, tem-se que:

[...] Decisbes existenciais, em geral, sdo dotadas de carater personalissimo. Mas ha
decisdes que por seu contetdo e por forca do principio da dignidade da pessoa
humana se tornam ainda mais personalissimas. Sao decisfes que potencialmente
podem ferir um bem moral relevante para o sujeito e que, dessa forma, s6 se
legitimam por sua escolha pessoal. (SECO, 2015, p. 7, grifo da autora).

O direito & saude™ se enquadra na classificacdo de direitos fundamentais e, por

conseguinte, também s6 pode ser exercido pelo seu proprio titular, devido ao seu aludido

% No original: “[...] el articulo 162 del Cédigo Civil establece que, aunque los padres que ostenten la patria
potestad tengan, en principio, la representacion legal de sus hijos menores no emancipados, quedan exceptuados
de la regla los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo. No se admite que los representantes legales lleven a cabo
en esta esfera actos contra la voluntad o sin el consentimiento de su representado, si éste retine las condiciones
necesarias para expresar su voluntad o prestar su consentimiento” (LAZARO GONZALEZ; MONTALVO
JAASKELAINEN, 2010, p. 353).
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carater personalissimo. Frente a importancia desse direito e aos nao raros entraves que as
criancas e os adolescentes encontram no alcance de seu exercicio, foi ele o escolhido para
aprofundamento. De forma um pouco mais especifica, decidiu-se tratar acerca do direito a
salude sexual e reprodutiva dos adolescentes. A esse respeito, nas palavras de Antona

Rodriguez e Andrés Domingo (2010):

Os e as adolescentes tém direito a serem protegidos do risco. E da mesma forma,
tém direito a serem atendidos com respeito se se encontram com problemas depois
da exposicdo a uma situacdo de perigo para sua salde, embora tenham transgredido
normas morais, éticas ou legais relacionadas a sua sexualidade.
A saude sexual se promove quando, de forma consciente, rompe-se com estere6tipos
que pretendem enquadrar a sexualidade de cada pessoa em um Unico sentir, em um
Unico padrdo, e negar as sexualidades de cada um que tem a ver com as experiéncias
de bem estar vividas sobre seus corpos. (ANTONA RODRIGUEZ; ANDRES
DOMINGO, 2010, p. 439, traducéo nossa).**
Frente a suscitada importancia do direito a saude sexual e reprodutiva e a nitida
conexd@o dele com a autonomia progressiva e o direito de participacdo dos adolescentes,

passa-se a uma abordagem mais especifica.

3 ACESSO AS CONSULTAS E AOS CUIDADOS DE SAUDE SEXUAL E
REPRODUTIVA PELOS ADOLESCENTES

Tendo em vista a consagracao dos direitos acima suscitados e que direitos fundamentais
ndo admitem representacdo, pode-se refletir acerca de alguns desdobramentos. Realize-se o
seguinte processo de raciocinio: se os adolescentes tém autonomia progressiva e direito de
participar de tudo que lhes envolva, conforme seu grau de maturidade e desenvolvimento, isso
inclui, por derradeiro, a participacdo em seus cuidados de saude. Por exemplo, sua salde
sexual, o que engloba o acesso a consultas, informacdes, a confidencialidade das informacdes
trocadas, o consentimento informado e a participagdo nas decisdes, por exemplo, sobre
métodos contraceptivos.

19 Segundo a Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Saude, de 1946, “A saude é um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade”.
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

" No original: “Las y los adolescentes tienen derecho a ser protegidos del riesgo. Y de la misma forma, tienen
derecho a ser atendidos con respeto si se encuentran con problemas tras la exposicion a una situacion de peligro
para su salud, aunque hayan transgredido las normas morales, éticas o legales relacionadas con su sexualidad.

La salud sexual se promociona cuando, de forma consciente, se rompe con estereotipos que pretenden encasillar
la sexualidad de cada persona en un Unico sentir, en un Unico patrén, y negar las sexualidades de cada quien que
tienen que ver con las experiencias de bienestar vividas sobre y en sus cuerpos”. (ANTONA RODRIGUEZ;
ANDRES DOMINGO, 2010, p. 439).
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E sabido que, geralmente, a vida sexual se inicia na adolescéncia.> (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2016; SAO PAULO, 2007). Outrossim,
que a fase de descoberta do corpo e da vida sexual é uma fase delicada, sensivel, intima e que,
por vezes, o adolescente quer manter em segredo, para preservar sua privacidade.

Nessa senda, faz-se imprescindivel a observancia de alguns cuidados no atendimento
aos adolescentes. Sem duvidas, como quaisquer seres humanos, para efetivar o seu direito a
salde, eles tém direito a recorrer aos hospitais ou consultas médicas em busca de
atendimento.

Segundo Goicoechea (2010), o primeiro aspecto que deve ser considerado na atuagdo
pediatrica se refere as caracteristicas que 0 menino ou a menina apresenta como paciente. 1sso
exprime a necessidade de que o profissional de salde se atente a individualidade de cada
pessoa que atende. O autor explica que, apos voltar a atencdo as individualidades do paciente,
deve-se adaptar o modo com o qual o profissional ira expor as informagdes necessarias ao
caso concreto, sendo que isso “ndo significa dar-lhes menos informagdo que se daria a
qualquer outro paciente, sendo da-la de modo adequado”. (GOICOECHEA, 2010, p. 327,
traducéo nossa)™®.

Em seguida, o autor pontua a essencialidade de haver vinculo entre o profissional de
salde e o paciente adolescente para atingir 0 sucesso terapéutico. Assevera, igualmente, que
se trata de um elemento irrenuncidvel na relacdo médico-paciente. Pontua que a relagdo deve
permitir que o adolescente internalize a informacédo transmitida; que seja construida relacéo
de confidencialidade suficiente, para que confie informag6es importantes ao profissional, uma
vez que a manutencdo do sigilo, em muitas situacdes terapéuticas, é imprescindivel; que seja

eliminada a necessidade de o paciente mascarar duvidas e sensacOes; que sejam

12 «Os resultados da PeNSE 2015, para a Amostra 1, indicaram que 27,5% dos escolares brasileiros do 9° ano do
ensino fundamental ja tiveram relagdo sexual alguma vez. Dos escolares do sexo masculino 36,0% declararam ja
ter se relacionado sexualmente alguma vez, enquanto entre 0s do sexo feminino deste mesmo grupo o percentual
foi de 19,5%. Considerando a dependéncia administrativa das escolas, 29,7% de alunos das escolas publicas e
15,0% das escolas privadas ja tiveram relacdo sexual alguma vez. Na analise por Grandes Regides, as Regibes
Norte (36,1 %) e Sudeste (25,0%) tiveram 0 maior e menor percentuais, respectivamente. O Estado de Roraima
(41,4%) e o de Alagoas (20,8%) apresentaram o maior e 0 menor percentual, respectivamente, para esse
indicador (Tabela de Resultados 1.1.15.1). No conjunto dos Municipios das Capitais, 27,1% dos escolares
declararam ja ter tido relacdo sexual. Na PeNSE 2009 esse percentual foi de 30,5% e na PeNSE 2012, 30,8%.
Este percentual é maior para 0os meninos (35,3%) do que para as meninas (19,3%), sendo também maior entre os
alunos de escolas publicas (31,5%) do que entre os de escolas privadas (15,5%). Os Municipios das Capitais
Porto Alegre (43,3%), na Regido Sul e Manaus (40,5%) na Regido Norte, apresentaram 0s maiores percentuais
de escolares que declararam ja ter tido relagdo sexual (...).” (INSTITUTO..., 2016).

3 No original: “(...) no significa darles menos informacion de la que se daria a cualquier otro paciente, sino darla
del modo adecuado”. (GOICOECHEA, 2010, p. 327).
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proporcionadas respostas ao adolescente de forma gradual a sua idade e as necessidades de
respostas, somadas a possibilidade de autonomia. (GOICOECHEA, 2010).

Merece maior aprofundamento, nesse contexto, a relevancia da confidencialidade para
que o adolescente frequente as consultas, submeta-se aos cuidados necessarios e questione as
informacdes que lhes sdo caras. Comumente, o0 medo de ter seu segredo revelado aos seus
pais, por exemplo, o impede de ir as consultas e, por conseguinte, de alcancar cuidados tanto
para evitar a contracepcao quanto para se proteger de doencas sexualmente transmissiveis.

Para Martin Espildora, Altisent Trota e Delgado Marroquin (2010):

Considera-se sigilo profissional, na esfera sanitaria, um dever assumido de maneira
compartilhada ou derivada por todos os profissionais que participam da atencédo
médica. A confidencialidade é um direito de todo cidaddo, constituindo sua
salvaguarda um elemento referente a qualidade da assisténcia.

A intimidade é parte constitutiva essencial do ser pessoal do homem, algo préprio e
exclusivo de cada pessoa. A confidencialidade € uma garantia necessaria para a
intimidade que a vida afetiva das pessoas exige. Todos necessitamos de uma esfera
de intimidade para desenvolver a vida emocional. [...]

O dever de sigilo é inerente a relacdo entre o profissional de salde e o usuério.
Fundamenta-se em sélidos argumentos [e] vem reconhecido em todos os codigos
deontoldgicos das profissdes sanitarias [...]. (MARTIN ESPILDORA; ALTISENT
TROTﬁ; DELGADO MARROQUIN, 2010, p. 341, grifo do autor, tradugio
nossa).

Pois bem. O sigilo profissional ou confidencialidade sdo essenciais para garantir o
direito a intimidade e a privacidade do paciente — 0s quais sdo direitos fundamentais,
conforme artigo 5° inciso X da Constituicio Federal (BRASIL, 1988)."° Faz-se mister
suscitar, ademais, o fato de se enquadrarem como direitos da personalidade, como
corroborado pelo Cddigo Civil. Com efeito, no Capitulo Il, intitulado “Dos Direitos da
Personalidade™, ha salvaguarda pormenorizada dos direitos da personalidade concernentes a
intimidade e & privacidade. (BRASIL, 2002).*°

¥ No original: “Se considera el secreto profesional en la esfera sanitaria como un deber, asumido de manera
compartida o derivada, por todos los profesionales que participan en la atencién médica. La confidencialidad es
un derecho de todo ciudadano, constituyendo su salvaguarda un elemento mas de la calidad de la asistencia.

La intimidad es parte constitutiva esencial del ser personal del hombre, algo propio y exclusivo de cada persona.
La confidencialidad es una garantia necesaria para la intimidad que exige la vida afectiva de las personas. Todos
necesitamos una esfera de intimidad para desarrollar la vida emocional. [...]

El deber de secreto es inherente a la relacién entre el profesional de la salud y el usuario. Se fundamenta en
solidos argumentos éticos, viene recogido en todos los codigos deontolégicos de las profesiones sanitarias [...]”.
(MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA; DELGADO MARROQUIN, 2010, p. 341).

15 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.” (BRASIL,
1988).

16 «Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. (BRASIL, 2002).
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Doneda (2013) leciona que a dignidade da pessoa humana e a cidadania, enguanto
fundamentos da Republica (vide artigo 1°, incisos Il e 11l da Constituicdo Federal), somados
as garantias de igualdade (material e formal, respectivamente previstas nos artigos 3°, 11l e 5°
da Constituicdo Federal), dirigem o intérprete e o legislador ordinario a uma clausula geral da
personalidade.

Nas palavras do autor, a titulo de complementacdo: “Tal clausula geral representa o
ponto de referéncia para todas as situagcdes nas quais algum aspecto ou desdobramento da
personalidade esteja em jogo, estabelecendo como deciséo a prioridade a ser dada a pessoa
humana”. (DONEDA, 2013, p. 61). Como é o caso em questdo, que concerne ao direito a
salde, o qual, por vezes, precisa da salvaguarda da intimidade e da privacidade para ser
genuinamente garantido.

Nessa senda, faz-se necessario destacar consideracdo apresentada por Beauchamp e
Childress (2013), quando da reflexdo acerca da justificagho das obrigacdes de

confidencialidade, abordando os argumentos consequencialistas. Nesse sentido, explicam que:

Se os pacientes ndo pudessem confiar em seus médicos para guardar segredo a
respeito de algumas informagdes, ficariam relutantes em revelar informacdes
completas e francas ou em autorizar que 0s médicos 0s examinassem ou que
realizassem uma bateria de exames completa. Sem essas informacdes, os médicos
ndo seriam capazes de fazer diagnosticos e prognosticos acurados ou de recomendar
a melhor linha de tratamento. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 457).

Os autores abordam, todavia, que ha divergéncias entre os consequencialistas, sobretudo
quanto a “[...] abrangéncia e o peso de tal regra” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p.
458) e concluem que:

[...] h& bases para uma justificacdo consequencialista das regras de confidencialidade
ndo absolutas. Ao mesmo tempo, um consequencialista ndo ird negligenciar o fato
de que, quando a confidencialidade médica é rompida, os direitos do paciente sao
violados caso tenha sido feita uma promessa de confidencialidade e o
relacionamento tenha sido construido com base na confianga e no objetivo comum
da terapia. O paciente, quase sempre, se sentird profundamente desapontado e traido,
e talvez sofra algum dano. Estas consequéncias negativas para 0s pacientes sO
podem ser justificadas diante de ameacas de importancia consideravel contra outras
pessoas, 0 interesse publico ou o préprio paciente. (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2013, p. 459).

A esse respeito, é forcoso dizer que ndo pode ser considerado dano grave a terceiros
eventuais sofrimentos que os pais venham a sentir ao conhecerem a situagdo de seus filhos.
(MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA; DELGADO MARROQUIN, 2010).

E nesse sentido que Cohen (2008) afirma que “o segredo é o que torna confiavel a
relag@o profissional” e, ainda, que “sera essa confidencialidade que ir4 assegurar ao paciente

mostrar toda a sua intimidade, sem que isso se torne publico”. (COHEN, 2008, p. 193).
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Ainda no sentido de protecdo ao adolescente, Urban (2003) pontua que, para que a

atuagdo de saude seja “técnica e eticamente adequada” (URBAN, 2003, p. 396), faz-se

necessario reconhecer o equilibrio de vérios objetivos, quais sejam:

(a) permitir o desenvolvimento da autodeterminacdo do paciente adolescente; (b)
avaliar de modo objetivamente sua competéncia para tomar decisdes; (c) evitar uma
excessiva interferéncia dos pais, reconhecendo, entretanto, os valores e 0s projetos
de vida que tém para seus filhos; (d) servir aos melhores interesses dos adolescentes.
(URBAN, 2003, p. 396).

Ao abordar o item “c”, o autor pontua que:

O papel parental implica, necessariamente, em deveres para com sua prole. E
esperado dos pais, entre outras coisas, que atuem como orientadores, provedores,
supervisores e protetores dos filhos. Em nome dessas obrigagBes, muitos pais
alegam um direito de saber sobre a saude e problemas dos filhos. A assisténcia
confidencial ao adolescente ndo pressupbe a exclusdo dos pais, apenas evita sua
interferéncia desproporcionada. A presenca dos pais deve ser estimulada, porque a
familia constitui o nacleo de apoio para garantir a execucéo dos cuidados que um
doente necessita. [...]. E fundamental, no entanto, que a insercio parental seja feita
com o consentimento do adolescente. O médico, naqueles casos em que o suporte
familiar for considerado indispensavel, deve auxiliar o paciente a reconhecer este
fato, através de um processo de esclarecimento e convencimento, sem o uso de sua
autoridade profissional como fator de coercdo. (URBAN, 2003, p. 397, grifo do
autor).

Importante transcrever, ademais, 0 apontamento do autor quando abordou o item “d”.

Com efeito:

A relacdo médico-adolescente atinge plenamente suas finalidades, incluindo seu
importante e desejavel aspecto confidencial, quando a interacdo clinica elucida os
valores e as coisas que 0 paciente realmente deseja para si, ajudando-o a selecionar
as alternativas disponiveis que realizam este projeto de vida e, consequentemente, 0s
seus melhores interesses. (URBAN, 2003, p. 398).

No mesmo sentido, “Se o médico considera que o adolescente &€ maduro, deve respeitar

sua vontade e, em principio, para revelar os dados de sua salde, devera contar com seu

consentimento expresso e prévio, inclusive quando se tratar de revelar os dados aos proprios
representantes do adolescente”. (LAZARO GONZALEZ; MONTALVO JAASKELAINEN,
2010, p. 353, traduco nossa)’.

A legislacdo brasileira € consonante ao raciocinio doutrindrio acima exposto. A

Constituicdo Federal resguarda, como direito fundamental, a “[...] inviolabilidade [d]a

Y No original: “Si el médico considera que el menor es maduro, debe respetar la voluntad del menor y, en
principio, para revelar los datos de salud del menor maduro deberd contar con su consentimiento expreso y
previo, incluso cuando se trate de revelar los datos a los propios representantes del menor”. (LAZARO
GONZALEZ; MONTALVO JAASKELAINEN, 2010, p. 353).
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intimidade, [d]a vida privada, [d]a honra e imagem das pessoas [...]”. (BRASIL, 1988).'8
Além disso, conforme mencionado oportunamente, o Cédigo Civil trata como direito da
personalidade o direito & intimidade e a privacidade (vide o suscitado artigo 21). Da mesma
forma, prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 17, o direito ao respeito, que
engloba a “[...] inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,
ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.” (BRASIL, 1990b).* Por fim, menciona-se a
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, que também preserva o direito a
intimidade e & privacidade, em seu artigo 16 (BRASIL, 1990a).%°

Nesse sentido, conforme documento redigido pelo Ministério da Saude (2007b),
denominado “Marco Legal: satide, um direito dos adolescentes”, 0 Codigo de Etica Médica
ndo adotou o critério etario, mas o de desenvolvimento intelectual, tendo em vista que a
quebra do sigilo para informar aos pais ou responsaveis pode acarretar danos a saude do
adolescente e a quebra de confianca na relacdo com a equipe médica. Dessa feita, 0 Cadigo de
Etica Médica determina “[...] expressamente o respeito & opini&o da crianca e do adolescente,
e a manutencdo do sigilo profissional, desde que o assistido tenha capacidade de avaliar o
problema e conduzir-se por seus préprios meios para soluciona-lo”. (BRASIL, 2007b, p. 42).

Veja-se, a esse respeito, o artigo 74 do referido Codigo, o qual dispbe que é vedado ao
médico: “Art. 74. Revelar sigilo profissional relacionado a paciente menor de idade, inclusive
a seus pais ou representantes legais, desde que o menor tenha capacidade de discernimento,
salvo quando a ndo revelagdo possa acarretar dano ao paciente.” (BRASIL, 2009).

H4, igualmente, previsdo do Codigo Penal, que intitula como crime a quebra do sigilo
profissional, em seu artigo 154, veja-se: “Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo,

de que tem ciéncia em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissao, e cuja revelacdo possa

18 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distinc&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdao.” (BRASIL, 1988).

19 «Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e
do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas,
dos espagos e objetos pessoais”. (BRASIL, 1990b).

20 «Artigo 16. 1. Nenhuma crianca sera objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida particular, sua
familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacdo. 2. A
crianca tem direito a prote¢do da lei contra essas interferéncias ou atentados”. (BRASIL, 1990a).
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produzir dano a outrem: Pena - deten¢do, de trés meses a um ano, ou multa”. (BRASIL,
1940).

N&o é ocioso pontuar que os Codigos de Etica das demais profissdes de satde, como

Enfermagem?®, Psicologia®® e Assisténcia Social®®

|2425

, Seguem a mesma linha de raciocinio,

assim como as legislagcdes processuais Civi 2

e penal®, no sentido de que nem mesmo nos
processos judiciais é permitida a quebra do sigilo profissional, exceto se autorizada pelo
paciente.

Nas profissdes de saude, a confidencialidade e a privacidade concernem a preceitos
morais tradicionais. Os profissionais devem guardar as informacdes de terceiro que possuem
em decorréncia de sua profissdo, vez que, sem eles, resta prejudicada a confianca que €
imprescindivel na relacdo entre médico e paciente e violado o principio da autonomia, haja
vista que, como as informacdes pertencem exclusivamente ao paciente, sé ele deve decidir
com quem compartilhar, exceto em casos extraordinarios (VILLAS-BOAS, 2015), como a
existéncia de risco de dano grave, por exemplo, conforme ja mencionado.

Importante abordar, nessa senda, que a ruptura do sigilo “pode representar grave quebra
de confianca, em que o adolescente é levado a afastar-se do profissional, deixando de recorrer
a ele para tirar suas duvidas ou omitindo-lhe dados importantes para o cuidado de sua satde”.
(VILLAS-BOAS, 2015, p. 515). E cedico, no campo da Bioética, que é fundamental a
existéncia de confianca na relacdo entre médico-paciente para a adesdo aos tratamentos. Nesse
sentido, é possivel afirmar que, quando néo se respeita a confidencialidade inerente ao sigilo

profissional, resta afrontado o acesso dos adolescentes ao direito a saude.

2L «Art. 82 - Manter segredo sobre fato sigiloso de que tenha conhecimento em razdo de sua atividade
profissional, exceto casos previstos em lei, ordem judicial, ou com o consentimento escrito da pessoa envolvida
ou de seu representante legal.

[-]

§ 4° - O segredo profissional referente ao menor de idade devera ser mantido, mesmo quando a revelagédo seja
solicitada por pais ou responsaveis, desde que o menor tenha capacidade de discernimento, exceto nos casos em
gue possa acarretar danos ou riscos ao mesmo”. (BRASIL, 2007a).

22 «Art. 9° — E dever do psic6logo respeitar o sigilo profissional a fim de proteger, por meio da confidencialidade,
a intimidade das pessoas, grupos ou organizacdes, a que tenha acesso no exercicio profissional”. (BRASIL,
2005).

28 «Art. 17 E vedado ao/a assistente social revelar sigilo profissional”. (BRASIL, 2012).

4 «Art, 388. A parte ndo é obrigada a depor sobre fatos:

[-]

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo;” (BRASIL, 2015).

5 «Art. 448. A testemunha ndo é obrigada a depor sobre fatos:

[--]

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo;” (BRASIL, 2015).

2% «Art, 207. S#o proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam
guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho”. (BRASIL,
1941).
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O Ministério da Saude (2007b) sustenta que o direito a saude, enquanto direito humano
fundamental, “[...] exclui qualquer outra norma que se mostre prejudicial ao bem

juridicamente tutelado a saude da pessoa humana” (BRASIL, 2007b, p. 41) e conclui que:

[...] qualquer exigéncia, como a obrigatoriedade da presenca de um responsavel para
acompanhamento no servigo de salde, que possa afastar ou impedir o exercicio
pleno do adolescente de seu direito fundamental a salde e a liberdade, constitui
lesdo ao direito maior de uma vida saudavel. (BRASIL, 2007b, p. 41).

No mesmo documento, aborda-se acerca das situagcdes em que o adolescente ndo tem a
devida capacidade para decidir sobre alguma intervencéo de salde e afirma que, nesses casos,
primeiramente, deve-se realizar os procedimentos urgentes e, em seguida, informar ao
paciente a necessidade do auxilio e acompanhamento de um responsavel. (BRASIL, 2007b, p.
41).

O fato de haver resisténcia do adolescente quanto ao compartilhamento de

informacBes com o responsavel e ao acompanhamento deste:

[...] por si s6 demonstra uma desarmonia que pode e deve ser enfrentada pela equipe
de salde, preservando sempre o direito do adolescente em exercer seu direito a
salde. Dessa forma, recomenda-se que, havendo resisténcia fundada e receio que a
comunicagdo ao responsavel legal, implique em afastamento do usuério ou dano a
sua salde, se aceite pessoa maior e capaz indicada pelo adolescente para
acompanha-lo e auxiliar a equipe de saide na condugdo do caso, aplicando-se
analogicamente o principio do art. 142 do Estatuto da Crianca e do Adolescente”.
(BRASIL, 2007b, p. 43).7

O Ministério da Saude (2007b) recomenda, ademais, “[...] que a equipe médica busque
sempre encorajar o adolescente a envolver a familia no acompanhamento dos seus problemas,
ja que os pais ou responsaveis tém a obrigacédo legal de protecdo e orientacdo de seus filhos ou
tutelados”. (BRASIL, 2007b, p. 43). Quanto a excepcional quebra do sigilo, sugere-se que,
sempre gque possivel, seja decidida conjuntamente pela equipe de salde e o adolescente, tendo
como escopo primordial o real beneficio para este ultimo. (BRASIL, 2007b, p. 43-44).

Nesse diapasdo, é importante registrar que, para além dos demais riscos a que estdo
submetidos os jovens com vida sexual ativa, sem o devido amparo, como a contracdo de
doencas sexualmente transmissiveis, h4 a gravidez precoce, que ¢é bastante prejudicial. Com

efeito:

27O citado dispositivo legal tem a seguinte redacdo: “Art. 142. Os menores de dezesseis anos serio
representados e 0s maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos assistidos por seus pais, tutores ou
curadores, na forma da legislacdo civil ou processual. Paragrafo Unico. A autoridade judiciaria dara curador
especial a crianca ou adolescente, sempre que 0s interesses destes colidirem com os de seus pais ou responsavel,
ou quando carecer de representacéo ou assisténcia legal ainda que eventual”. (BRASIL, 1990b).
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Desde o final da década de 1970 a Organizacdo Mundial da Saide (OMS) vem
classificando a gestacdo nesse periodo da vida como de alto risco. Essa nogéo,
também endossada pelo Ministério da Salde, é sustentada por um discurso médico
que caracteriza a gravidez na adolescéncia como quadro de gravidade e risco, que
faz com que seja definida como situacdo de alto risco, dada a natureza clinica,
bioldgica e comportamental do evento e suas repercussdes sobre a mée e 0 concepto.
Ao engravidar a adolescente poderda apresentar problemas de crescimento e
desenvolvimento, distlrbios emocionais e comportamentais, educacionais e de
aprendizado, além de complicagdes na gravidez e problemas inerentes ao parto.
(SILVA; FERRARI, 2008, p. 275).

No mesmo sentido, veja-se abordagem espanhola (local onde é permitido o aborto, mas
que ndo é ociosa a mencdo, tendo em vista a realidade referente a abortos clandestinos

existentes no Brasil):

A gravidez na adolescéncia constitui um importante problema de salde publica, ndo
tanto por causa da mortalidade que causa ou por causa de sua incidéncia, mas
também pela magnitude da morbidade que a acompanha. Essas gravidezes envolvem
um alto custo social, econdmico e muitos problemas emocionais para esses jovens e
para seus filhos se eles decidirem seguir em frente. Seja qual for a op¢édo escolhida
(assumir maternidade, ado¢do ou aborto), tera um impacto significativo em seu
futuro, tanto socioecondmico quanto afetivo. (RODRIGUEZ JIMENEZ;
HERNéNDEZ DE LA CALLE; SANCHEZ SERRANO, 2010, p. 456, traducédo
nossa).

Ante o0 exposto, é possivel afirmar a necessidade de que o direito a satde sexual e
reprodutiva seja assegurado aos adolescentes, por Ihes ser garantido legalmente e pelo fato de
que sua auséncia tem potencialidade de resultar em severos prejuizos. Assim sendo, alguns
dos aspectos mais importantes a efetividade do direito a salde sdo 0 acesso as consultas, a
confidencialidade e a participacdo em medida proporcional ao seu grau de maturidade nos
processos decisorios.

Nesse sentido, faz-se fundamental apontar alguns mecanismos que podem ser
utilizados para a afericdo da capacidade para decidir do adolescente. Além disso, a abordagem
aqui realizada encontra amparo na denominada Teoria do Menor Maduro, que serd explanada

adiante com maior detalhamento.

%8 No original: “El embarazo adolescente constituye un importante problema de salud publica, no tanto por la
mortalidad que origina o por su incidencia, sino por la magnitud de la morbilidad que les acompafia. Esos
embarazos implican un elevado coste social, econémico y gran cantidad de problemas emocionales para estos
jovenes, y para sus hijos si deciden seguir adelante con él. Sea cual sea la opcién escogida (asumir la maternidad,
adopcion o aborto), tendra una significativa repercusion en su futuro, tanto a nivel socioecondmico como
afectivo”. (RODRIGUEZ JIMENEZ; HERNANDEZ DE LA CALLE; SANCHEZ SERRANO, 2010, p. 456).



20

4 AVALIACAO DA CAPACIDADE PARA DECIDIR

A teoria do menor maduro foi originada na discussdo de um caso paradigmaético, qual
seja, Gillick vs. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another, no Reino
Unido, no ano de 1985. A historia, em uma narrativa bem resumida, foi a seguinte: Victoria
Gillick intentou uma acéo judicial por meio da qual buscava a concessao de garantia, junto a
autoridade local, no sentido de que suas filhas — menores de 16 anos — ndo se submetessem a
aconselhamento/tratamento contraceptivo sem o seu conhecimento e consentimento.

Entende-se que, sobretudo pelos argumentos apresentados por Fraser de Tullybelton —
membro da Camara dos Lordes — esse caso é 0 que originou a hoje conhecida Teoria do
Menor Maduro. Em principio, Fraser sustentou que a questao principal do recurso era saber se
0 médico podia prescrever métodos contraceptivos para uma menina de dezesseis anos de
idade sem o0 consentimento de seus pais, sendo que, in casu, para o Departamento de Saude e
Seguranca Social (DHSS), o médico poderia fazé-lo, enquanto, para Victoria, em
contrapartida, tal conduta era ilegal. (MORAES, 2011).

Fraser suscitou que a atuacdo em desrespeito a confidencialidade entre médico e
paciente (inclusive menor de 16 anos) poderia acarretar quebra de confianca na relacéo, o que,
em consequéncia, seria prejudicial a paciente, que poderia vir a ser exposta a doencas
sexualmente transmissiveis e a gravidez indesejada, entre outras consequéncias. (MORAES,
2011).

Sob esse entendimento, a saude e o bem-estar da adolescente estariam acima de
qualquer direito dos pais, de modo que o Estado deve impor limite aos direitos destes Ultimos,
em beneficio dos da adolescente. Na andlise feita por Fraser, quanto a capacidade da
adolescente, devem ser considerados aspectos cognitivos que podem levar a autonomia e a
consequente capacidade para permitir e aceitar um tratamento, independentemente da vontade
dos pais. 1sso, segundo ele, pode ser aferido por avaliacdo procedida pelo médico ou outro
profissional de saude. (MORAES, 2011).

Aduziu Fraser, ademais, que, se a adolescente é capaz de entender o que ¢ informado e
de expressar sua vontade prépria, ndo ha nenhuma razdo para considerar que ela ndo tem
capacidade valida e eficaz. Ressaltou-se, outrossim, que, quando houver recusa da adolescente
em informar seus pais, 0 médico deve ter justificativas para agir sem o consentimento deles,
sendo estas no sentido de que haja garantia de que a adolescente vai entender o conselho; de

gue ndo consegue convencé-la a informar seus pais; que é muito provavel que ela continuara a
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manter relagdes sexuais, estando amparada ou ndo pelos métodos contraceptivos. (MORAES,
2011).

Para sintetizar:

A fundamentacdo feita por Lord Fraser é esclarecedora ao entendimento de que esse
caso determinou a origem da teoria do menor maduro. Em sua dimenséo, revela
valido um consentimento de um menor quando este se refere a sua salde e ao seu
bem-estar. De modo claro, mostra os pontos que sdo defendidos nesta teoria para
considerar o consentimento de um menor nestas circunstancias, colocando-o em
uma condicdo de autbnomo perante médicos, pais, responsaveis e o Estado e,
portanto, capaz de discernir o que deve ou ndo consentir, permitir, autorizar.
(MORAES, 2011, p. 169).

Pois bem, é possivel afirmar que tal decisdo é consentdnea com a abordagem aqui
realizada. Primeiramente, ndo ha que se falar em direito dos pais de sobrepor suas vontades as
de seus filhos. Conforme discutido alhures, a eles é concedida a autoridade parental com a
finalidade precipua de protecdo das criancas e dos adolescentes. Em situacdo em que for
vislumbrada agresséo ou risco de agressao aos direitos das criangas e dos adolescentes, por
excesso dos pais em seu comportamento, crucial a interferéncia, seja da equipe médica, da
sociedade ou do Estado. A tradicdo que enxergava criancas e adolescentes como objetos de
seus pais e responsaveis ndo mais tem lugar. Elas e eles sdo pessoas, dotadas de direitos
fundamentais assim como seus pais e como quaisquer outros adultos, sendo que seus direitos
merecem respeito, resguardo, promocao e protecao.

Diante dessa realidade, faz-se necessario apontar alguns mecanismos que podem ser
utilizados para aferir se 0 adolescente tem capacidade para decidir.

Ribeiro e Berlini (2017), ap6s andlise conjunta das obras de Simon Lorda e Barrio
Cantalejo (1997), bem como de Esquerda Aresté e Miguel Fernandez (2010), concluiram que
é essencial que o paciente adolescente:

i) compreenda o significado principal das informagdes oferecidas pelo médico
relativas ao diagndstico, tratamento recomendado, efeitos adversos, riscos e
beneficios, alternativas terapéuticas, entre outros; ii) autorreferencie as informacdes
recebidas sobre o seu estado de saude; iii) manipule as informagdes relevantes sobre
0 seu estado de salde e suas op¢des terapéuticas, de modo a construir uma decisao
que leve em conta a sua escala de valores no balanceamento dos riscos e dos
beneficios envolvidos; iv) indique com clareza a decisdo sobre os cuidados de salde
a serem prestados. (RIBEIRO; BERLINI, 2017, p. 133).

No mesmo sentido, Esquerda Aresté, Pifarré Paredero e Vifias Salas (2010), afirmam
que “com relacdo a tomada de decisdes sanitarias, a capacidade cognitiva € um fator

necessario, porém insuficiente. E necessaria certa capacidade para poder entender a

informacdo, valorar alternativas e consequéncias, e poder tomar decisdes de forma razoavel e
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racional”. (ESQUERDA ARESTE; PIFARRE PAREDERO; VINAS SALAS, 2010, p. 360,
traducéo nossa).”®
Ainda, de suma importancia os ensinamentos de Léazaro Gonzalez e Montalvo

Jaaskeldinen (2010), que sustentam o seguinte:

As normas sobre o0 menor maduro no ambito sanitario tém seguido a mesma direcéo,
onde se tem introduzido uma graduacdo da capacidade da crianca e do adolescente,
que permite a eles participarem das decisdes que afetem sua salde, embora nao
tenham alcancado a maioridade. O menor maduro possui capacidade de juizo. N&o é
preciso que, para ter resguardada sua intimidade, por intermédio do segredo médico,
que esteja emancipado, inclusive quanto aos seus pais ou representantes. A
dificuldade fundamental se encontra na necessidade de valorar a capacidade da
crianca ou do adolescente, que deve lhe permitir discernir a informacédo clinica e
terapéutica (capacidade de autonomia), é dizer, que entenda e racionalize
suficientemente a decisdo que vai tomar e isso exige um nivel cognitivo em que
aparega 0 pensamento abstrato e a racionalizagdo. (LAZARO GONZALEZ;
MONTALVO JAASKELAINEN, 2010, p. 353, traducéo nossa).*

Em seguida, abordam sobre a atuacdo do médico no caso concreto, ou seja, como 0
médico deve agir para aferir se o adolescente retine as condi¢cbes de maturidade ou néo.
Afirmam que, na avaliacdo, deve-se levar em conta os estados afetivos que envolvem o
adolescente, a repercussdao que a decisdo pode ter em sua saude, a complexidade do
tratamento, as caracteristicas de cada ato médico, etc. Pontuam que a avaliacdo da maturidade
deve se pautar na histéria clinica do paciente, atentando-se as circunstancias concretas que
levam o adolescente a optar por uma ou outra decisdo. Uma ressalva que merece bastante
destaque é a possibilidade de o médico recorrer ao juiz, quando a afericdo da capacidade ndo
for possivel no hospital ou no Comité de Bioética, por exemplo. (LAZARO GONZALEZ;
MONTALVO JAASKELAINEN, 2010).

Martin Espildora, Altisent Trota e Delgado Marroquin (2010), ao abordarem acerca
das situacdes concretas e apds mencionarem a respeito da necessidade primeira, que concerne

a afericdo do grau de maturidade do adolescente, mencionam sobre a classe de gravidade do

% No original: “El relacion a la toma de decisiones sanitarias, la capacidad cognitiva es un factor necesario, pero
no suficiente. Es necesaria cierta capacidad para poder entender la informacién, valorar alternativas y
consecuencias, y poder tomar decisiones de forma razonada y razonable”. (ESQUERDA ARESTE; PIFARRE
PAREDERO; VINAS SALAS, 2010, p. 360)

% No original: “La misma direccién han seguido las normas sobre el menor maduro en el ambito sanitario,
donde se ha introducido una graduacion de la capacidad del menor que permite a los menores participar en las
decisiones que afectan a su salud aunque no hayan alcanzado la mayoria de edad. EI menor maduro posee
capacidad de juicio. No es preciso, para disponer de los limites de su intimidad con respecto al secreto médico,
incluso frente a sus padres o representantes, que se encuentre emancipado. La dificultad fundamental se
encuentra en la necesidad de valorar la capacidad del menor, que debe permitirle discernir la informacion clinica
y terapéutica (capacidad de autonomia), es decir, que entienda y razone suficientemente la decision que va a
tomar y esto exige un nivel cognoscitivo en el que aparezca el pensamiento abstracto y el razonamiento”.
(LAZARO GONZALEZ; MONTALVO JAASKELAINEN, 2010, p. 353).
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problema sanitario. As relacdes sexuais e a solicitacdo de métodos contraceptivos sdo por eles
elencadas como situagdes duvidosas. (MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA,;
DELGADO MARROQUIN, 2010, p. 346-347). Sobre as relagdes sexuais, sustentam que:

[...] uma vez iniciadas, deve o profissional de salde auxiliar os adolescentes,
aconselhando-os a evitar praticas de risco, que sdo frequentes entre eles, mesmo que
tenham recebido informacfes a esse respeito. Precisamente por esta razdo, deve o
profissional de salde ser vigilante para detectar possiveis doencgas sexualmente
transmissiveis (DST), gravidez ou mudangas de humor. Se for um adolescente com
maturidade suficiente para a sua idade, ndo haveria razdo para quebrar a
confidencialidade, mas, em certos casos, tais como: casal adulto (com diferenca de
idade, por exemplo, cerca de 10 anos), risco (conhecido) de DST, promiscuidade,
adolescentes muito jovens (12 ou 13 anos), a confidencialidade pode vir a ser
excepcionada. Nesses casos, se 0 adolescente se recusar a comunica-lo aos pais,
devemos considerar a quebra da confidencialidade, frente a existéncia de um alto
risco de danos para o paciente. (MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA,;
DELGADO MARROQUIN, 2010, p. 347-348, tradugo nossa).*!

A respeito da solicitacdo de métodos contraceptivos, afirmam que, “se o profissional de
salde considera a adolescente suficientemente autbnoma, geralmente, prescreve ou administra
0 método contraceptivo mediante prévia realizacdo de procedimento de consentimento
informado e registro da histéria clinica”. (MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA;
DELGADO MARROQUIN, 2010, p. 348, traducdo nossa).*’ Nos casos em que n3o a
consideram capaz para decidir, novamente, pode ser necessario relativizar a confidencialidade
em prol de sua protecao.

Sendo assim, quando restar verificado que o adolescente ndo tem capacidade para
decidir, por lhe faltar um ou alguns dos elementos acima mencionados, o profissional de
salde deve verificar para quem quebrar a confidencialidade. Em principio, pensa-se nos pais,
todavia, ocorre que, em alguns casos, quebrar a confidencialidade revelando informacdes aos
pais do adolescente pode ser prejudicial a ele. Por isso, suscita-se, desde o principio, a

importancia de o profissional de salde se atentar a individualidade de cada paciente, o que

31 No original: “[...] una vez que se han iniciado, el profesional sanitario puede ayudar aconsejando que se eviten
las préaticas de riesgo, frecuentes entre los adolescentes aunque hayan recibido informacion en este sentido.
Precisamente por este motivo conviene estar vigilante para detectar posibles enfermedades de transmision sexual
(ETS), embarazo o cambios en el estado de animo. Si se trata de una adolescente con suficiente madurez para su
edad no habria por qué romper la confidencialidad, pero si habria que plantearselo en ciertos casos, como: pareja
adulta (con diferencia de edad, por ejemplo, alrededor de 10 afios), pareja con riesgo (conocido) de ETS,
promiscuidad, adolescentes muy jovenes (12 6 13 afios). En estos casos, si la menor se niega a comunicérselo a
sus padres hay que plantearse romper la confidencialidad por existir alto riesgo de dafio para la paciente.”
(MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA; DELGADO MARROQUIN, 2010, p. 347-348).

%2 No original: “Si el profesional sanitario al que acude la adolescente la considera suficientemente auténoma,
habitualmente se la prescribe o administra previa realizacion del proceso de consentimiento informado y registro
de la historia clinica”. (ESPILDORA, TROTA e MARROQUIN, 2010, p. 348).*
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inclui seu entorno familiar. (MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA; DELGADO
MARROQUIN, 2010).
Nesse sentido:

Em principio, considera-se que todos os pais sdo responsaveis por seus filhos e tém
um verdadeiro interesse por eles. No entanto, na pratica, ha situagdes em que isso
ndo acontece e outras em que é dificil provar. Algumas familias estdo tdo
desestruturadas que nao é facil recorrer aos pais para cuidar de seus filhos. Outras
vezes, 0Ss pais sofrem graves transtornos psiquiatricos (mal controlados) ou
problemas sociais tdo graves que dificultam o apoio aos adolescentes. Seria
desejavel conhecer o nicleo familiar do adolescente quando a confidencialidade for
quebrada, mas nem sempre é possivel. Em certos casos, como os indicados, pode ser
aconselhavel recorrer a outros membros da familia e nédo aos pais, além de recorrer a

servicos sociais. (MARTIN ESPILDORA; ALTISENT TROTA; DELGADO
MARROQUIN, 2010, p. 348-349).%

Conclui-se, portanto, que, segundo Lazaro Gonzalez e Montalvo Jaaskeldinen (2010),
é possivel a manutencdo da confidencialidade mesmo em casos em que ndo seja vislumbrada
a capacidade para decidir. Em casos tais, afirmam que é possivel recorrer a Justica, para que,
de fato, seja alcancada a decisdo que atenda ao melhor interesse do adolescente. (LAZARO
GONZALEZ; MONTALVO JAASKELAINEN, 2010).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se, em principio, que os Ultimos anos foram marcados por consideraveis avangos
no reconhecimento de direitos de criancas e adolescentes. Em mencéo a alguns deles, temos a
consagracdo da Doutrina da Protecdo Integral, que fora fortalecida pela promulgacdo da
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca; pela normativa norteada pela dignidade da
pessoa humana que caracteriza a Constituicdo Federal de 1988; e pela legislacdo especial,
denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente, que veio para tratar de forma mais

especializada os direitos e os deveres das criancas e dos adolescentes.

% No original: “En principio se considera que todos los padres son responsables de sus hijos y tienen verdadero
interés por ellos; sin embargo, en la practica se presentan situaciones en las que esto no sucede, y otras en la que
es dificil comprobarlo. Algunas familias estan tan desestructuradas que no es facil contar con los padres para que
se hagan cargo de sus hijos. Otras veces los progenitores tienen trastornos psiquiatricos severos (mal
controlados) o problemas sociales tan graves que les dificultan notablemente apoyar a los menores.

Seria deseable conocer el nucleo familiar del adolescente cuando se rompe la confidencialidad, pero esto no
siempre es posible. En ciertos casos como los sefialados puede ser conveniente recurrir a otros miembros de la
familia antes que a los padres, ademas de apoyarse en los servicios sociales”. (MARTIN ESPILDORA;
ALTISENT TROTA; DELGADO MARROQUIN, 2010, p. 348-349).
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Este cenério proporcionou uma série de mudancas no Direito Civil. Os reflexos que
mais tém relevancia no nosso estudo se referem ao Direito de Familia. Com efeito, o instituto
da autoridade parental (antes conhecido como patrio poder) passou por significativas
mudancas. Trata-se, hodiernamente, muito mais de um dever do que de um poder. Visa a
protecdo e promocéo dos direitos fundamentais dos filhos. Ou seja, s6 € um direito na medida
de facilitar o cumprimento do dever, que se resume na protecdo integral da crianca e do
adolescente e na efetivacgdo de seus melhores interesses.

Sendo assim, ndo ha ddvidas de que os direitos das criancas e dos adolescentes se
encontram devidamente consagrados e que, para além de todos os direitos que os adultos
possuem, sdo as criancas e os adolescentes dotados de um rol qualitativamente diverso de
direitos, como o reconhecimento de sua autonomia progressiva e o dela decorrente direito de
participacdo em tudo que lhes diga respeito. Tal diferenciacdo qualitativa se justifica pela
igualdade substancial, frente a situacdo de paulatino desenvolvimento que os singulariza.

Dessa forma, cabe aos pais, enquanto titulares da autoridade parental, propiciarem a
protecdo necesséria e suficiente aos seus filhos e, ao mesmo tempo, respeita-los como pessoas
individuais e Unicas, auxiliando-os na construcdo e consolidacdo de sua identidade, na
protecdo de seus direitos, como a promocao de sua autonomia e a sua participacdo. No atual
cenario, as criancas e o0s adolescentes sdo 0s protagonistas de suas vidas e ndo ha que se falar
em submissdo as vontades externas quando estas ndo representarem, efetivamente, o seu
melhor interesse.

Nesse aspecto, inclusive, é importante ressaltar que direitos fundamentais ndo podem
ser exercidos por representacdo, isto €, ndo admitem heteronomia. Somente 0s proprios
titulares do direito podem exercé-los, pelo carater personalissimo que possuem.

Em especifico no ambito da salde sexual e reprodutiva, quando os adolescentes
possuirem capacidade para decidir, é perfeitamente possivel que exercam diretamente seus
direitos, como 0 acesso a consulta, ao sigilo profissional e a participacdo nas decisdes de
métodos contraceptivos, por exemplo, por intermédio do consentimento informado. Nota-se
que o exercicio direto de tais direitos € excetuado somente quando houver risco grave ou
guando for verificado, com evidéncia, que o sigilo contraria o melhor interesse do
adolescente.

Dessa feita, ndo falta qualquer aparato normativo. Apesar de o Codigo Civil considerar
como absolutamente incapazes os menores de dezesseis anos (artigo 3°), entende-se que as

interpretacdes desta legislagdo devem ser feitas tendo por fundamento a Convencéo
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Internacional sobre os Direitos da Crianca. Nesse sentido, compartilha-se do seguinte

entendimento:

Inobstante a acalorada discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a indole das
normas juridicas decorrentes de tratados de direitos humanos — supralegal ou
constitucional, parece-nos que a Convencdo sobre os Direitos da Criangca deve
conformar as disposi¢des do Codigo Civil, especialmente no que diz respeito a
delimitacdo do sentido da incapacidade de agir em razdo da menoridade e da funcéo
e do alcance do poder familiar. (RIBEIRO; BERLINI, 2017, p. 129).

Sendo assim, defende-se que, tanto no ambito juridico quanto no ambito dos Codigos
deontoldgicos das profissdes da saude, tudo o que fora defendido nesta pesquisa encontra
amparo suficiente.

Desse modo, faz-se mister que sejam aplicados em maior medida 0s mecanismos de
afericdo da capacidade para decidir - apesar de se considerar a inexisténcia de um método ou
mecanismo fechado - para que, de forma mais abrangente, seja conferido aos adolescentes o
exercicio direto de seus direitos, quando tiverem condi¢do e entendimento para tanto.

Importante apontar que se constatou, ademais, que a responsabilidade de afericdo da
capacidade para decidir ndo se restringe ao médico, podendo — e devendo —, em varios casos,
ser compartilnada com Comités de Bioética, Juizes e auxiliares da Justica e, sempre que

possivel, com os pais e familiares.
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