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A DIGNIDADE SEXUAL DAS CRIANCAS
E ADOLESCENTES: UM EXAME DA
INOVACAO TRAZIDA PELA LEI
12.015/09

Clarissa Bahia Barroso Franca

1. INTRODUCAO

Desde o final da década de 1980, os fenomenos da violéncia e do
abuso sexual cometidos contra criangas e adolescentes tém sido obje-
to de uma crescente mobilizacdo social voltada a adocdo de politicas
publicas para seu enfrentamento, tanto por parte de setores da socie-
dade civil quanto de representantes dos poderes publicos. No plano
politico, especialmente em virtude da elaboragdo do Plano Nacional
de Enfrentamento da Violéncia Sexual Infanto-Juvenil, foram estabe-
lecidas propostas de medidas preventivas, além de ter sido estimulado
o empreendimento de “ag¢des sociais especializadas e multiprofissio-
nais dirigidas ao atendimento de criangas, adolescentes e familias en-
volvidas com a violéncia e o abuso sexual”.!

No ambito juridico, por sua vez, verifica-se que essa mobiliza-
¢do social surgiu em um momento em que se colocou em evidéncia a
afirmacdo dos direitos das criancas ¢ de adolescentes. Assim, com o
advento da Constitui¢do de 1988, do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente — Lei 8.069/90 e da Convencdo sobre os Direitos da Crianca da
ONU, exigia-se também a elaboragdo de leis e a utilizagdo dos meca-

' CASTANHA, Neide (Org.). Plano Nacional de Enfrentamento da Violéncia Se-
xual Infanto-Juvenil: Uma Politica em Movimento Relatdrio do Monitoramento
2003-2004. Brasilia, 2007, p. 12.
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nismos juridicos como forma de efetivacdo do combate a violéncia e
ao abuso sexual das criangas ¢ adolescentes.

O Direito Penal, nesse contexto, por se tratar do ramo da ciéncia juri-
dica que age na tutela dos bens mais relevantes na vida do individuo e da
sociedade, ha muito atua no enfrentamento a violéncia e ao abuso sexual
cometido contra as criangas e adolescentes. Entretanto, ainda que ndo haja
duvidas acerca da necessidade da criminalizacdo dessas condutas em razao
da necessidade de se assegurar um desenvolvimento sadio as criangas e
adolescentes, os crimes sexuais sempre foram fonte de inimeras divergén-
cias quanto a construcao de sua tipicidade legal e de sua adequagéo social.

A Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, na tentativa de aprimorar a
legislacdo penal relativamente aos crimes sexuais, promoveu diversas
modificacdes no Cddigo Penal. Dentre todas clas se destaca a criagdo
de um novo tipo penal intitulado estupro de vulneravel, que possui
como sujeito passivo o menor de 14 anos, de ambos os sexos, ¢ ao qual
¢ cominada a severa pena de 8 (oito) a 15 (quinze) anos de reclusao.

Sem a ambigao de apresentar respostas definitivas acerca da polé-
mica tipificacdo da violéncia e do abuso sexual cometido contra crian-
cas e adolescentes, muito menos de empreender uma analise dogma-
tica completa do crime descrito no artigo 217-A do Codigo Penal,
o presente artigo pretende elucidar o conceito de dignidade sexual,
mostrando a importancia de uma abordagem especifica nas hipdteses
que envolvem criangas e adolescentes.

2. ADIGNIDADE SEXUAL COMO BEM JURIDICA-
MENTE PROTEGIDO

Segundo leciona Bitencourt,> com base nos ensinamentos de
Jescheck,® “o bem juridico constitui a base da estrutura e interpre-
tacdo dos tipos penais”. Nessa esteira de pensamento, uma detida

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, p. 326.

3 JESCHECK, ao tratar das distintas fun¢des exercidas pelo bem juridico em Direito
Penal, assevera que “o bem juridico deve ser o conceito central do tipo, em torno do
qual devem girar todos os elementos objetivos e subjetivos e, portanto, constitui im-
portante instrumento de interpretacdo” /n: JESCHECK, H. H. Tratado de Derecho
Penal apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., nota 2, p. 326.
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analise do bem juridico tutelado em cada um dos diversos grupos de
tipos penais revela-se de fundamental importancia tanto para a com-
preensdo da razao de ser dos delitos tipificados pelo legislador quanto
para possibilitar a correta identificacdo das condutas efetivamente
puniveis mediante san¢do penal. A necessidade de se perceber es-
ses dois aspectos do tipo penal representa a garantia da aplicacdo
do principio fundamental da ofensividade, o qual, de acordo com
Bitencourt,*

tem a pretensdo de que seus efeitos tenham reflexos em dois pla-
nos: no primeiro, servir de orientacdo a atividade legiferante,
fornecendo substratos politico-juridicos para que o legislador
adote, na claboragdo do tipo penal, a exigéncia indeclinavel de
que a conduta proibida represente ou contenha verdadeiro con-
teudo ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no se-
gundo plano, servir de critério interpretativo, constrangendo o
intérprete legal a encontrar em cada caso concreto indispensavel
lesividade ao bem juridico protegido. (Grifos do original)

Como nio poderia ocorrer de modo diverso com relag@o ao tipo
penal de estupro de vulneravel (artigo 217-A do Codigo Penal), a dis-
cussdo acerca da defini¢do do bem juridico por ele protegido torna-se
imprescindivel.

A Lei 12.015/09 criou um capitulo destinado a protecdo dos indi-
viduos considerados vulnerdveis e instituiu um novo tipo penal que
contém uma nova modalidade de estupro, especifico para os casos
em que a vitima possui menos de 14 (quatorze) anos. Contudo, essas
ndo foram as Unicas inova¢des. Entre outras, a referida Lei também
modificou o bem juridico resguardado no Titulo IV do Cddigo Penal.
Assim, deixou o legislador de tutelar os costumes para proteger bem
juridico mais amplo representado pela dignidade sexual.” A mudanga
de objeto da protecdo legal ndo poderia ser mais coerente, pois se
coaduna melhor com os ditames do Estado Democratico de Direito

* BITENCOURT. Op. cit., nota 2, p. 28.
> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. Niteroi: Impetus,
2009. Adendo Lei n. 12.015/2009, p. 3.
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adotado pela Constituigdo Brasileira de 1988.° eis que deixa de ter em
vista o simples resguardo da moral publica sexual’ ¢ dos bons costu-
mes, para prezar pela tutela da dignidade da pessoa humana do ponto
de vista sexual .

Embora seja notavel a maior harmonia com os preceitos consti-
tucionais, a adocdo pelo legislador da dignidade sexual como bem
juridico protegido também traz consigo algumas dificuldades que, por
exigirem maior empenho por parte do aplicador do Direito, serdo tra-
tadas no presente capitulo.

A primeira delas trata-se da fluidez do conceito do qual deriva a
dignidade sexual, qual seja a dignidade da pessoa humana. Apesar
de nos parecer logico entender a dignidade sexual como uma das di-
mensdes’ da dignidade da pessoa humana,'’ a compreensio do que
vem a ser a dignidade sexual ndo ¢ tdo facilmente dedutivel. Inexis-
te no ordenamento juridico brasileiro uma defini¢cdo explicita do que
vem a ser a dignidade da pessoa humana, inexistindo também, por
conseguinte, definicdo de dignidade sexual. Além disso, sdo raras as

¢ CAPEZ, Fernando. A objetividade juridica nos crimes contra a dignidade sexual.

In: Ambito Juridico, Rio Grande, 74, 01/03/2010. Disponivel em: http:/www.

ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo

1d=7510. Acesso em: 9 ago. 2010.

Sob a perspectiva da redag@o original do Cddigo Penal, lecionava Damasio

Evangelista de Jesus, “a lei penal, (...), protege o interesse juridico concernente

a conservagdo do minimo ético reclamado pela experiéncia social em torno dos

fatos sexuais. Em ultima analise, protege-se a moral publica sexual. Eviden-

temente, o intérprete e aplicador da lei devem valer-se, mais do que nunca, da

observacao dos costumes vigentes na sociedade onde vivem”. JESUS, Damasio

Evangelista de. Direito Penal — Parte Especial: Dos crimes contra a Propriedade

Imaterial a dos Crimes contra a paz publica. Sdo Paulo: Saraiva, 1982/1983, v. 3,

p. 91.

8 CAPEZ. Op. cit.

® Segundo Andreia Sofia Esteves Gomes, “o conceito de dignidade da pessoa
humana emerge da necessidade (...) de proteger a pessoa humana na integrali-
dade de suas varias dimensdes”. GOMES, Andreia Sofia Esteves. A dignidade
da pessoa humana e o seu valor juridico partindo da experiéncia constitucional
portuguesa. /n: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Org.).
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 27

1" CAPEZ, Fernando. Op. cit.
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manifestacdes doutrindrias ¢ jurisprudenciais no sentido de construir
tais conceitos de modo mais concreto, verificando-se mais frequente-
mente entre os doutrinadores e aplicadores do Direito a tendéncia de
deixar o significado intrinseco do que vem a ser a dignidade para a
compreensdo intuitiva.' Conforme afirma Schachter,'> embora em al-
gumas situacdes uma definicdo abstrata de dignidade ndo seja neces-
saria para se verificar a violagdo a esse bem juridico, “ndo ¢ inteira-
mente satisfatorio aceitar a ideia de que a dignidade humana nédo pode
ser definida ou analisada em termos gerais”."” Isso porque, explica o
citado autor,

sem uma idéia razoavelmente clara de seu significado geral, ndo
podemos rejeitar o uso falacioso do conceito, nem podemos, sem
compreender seu significado, tragar implicagdes especificas para
uma conduta relevante.!

A segunda dificuldade, por sua vez, refere-se ao intrincado con-
ceito de sexualidade que, na atualidade, ndo mais ¢ entendido como
restrito as manifestagdes vinculadas ao ato sexual. Se com relagdo aos
adultos a sexualidade esteve na origem dos maiores tabus da sociedade,
a ideia inicialmente desenvolvida por Freud' de que as criangas ndo
sdo seres assexuados provocou, e até hoje provoca, certo espanto ou
desconforto na opinido popular.'® Contudo, com a elei¢do da dignidade

! SCHACHTER, Oscar. Human Dignity as a Normative Concept. The American
Journal of International Law,[s.l.], American Society of International Law, v.
77,n. 4, p. 848-854, 1983, p. 850, trad. livre.

12 Idem.

3 Idem.

4 Idem.

Nesse sentido, aduz Freud que “faz parte da opinido popular sobre a pulsdo

sexual que ela esta ausente na infancia e s6 desperta no periodo da vida desig-

nado da puberdade. Mas esse ndo ¢ apenas um erro qualquer, e sim um equivoco
de graves conseqiiéncias, pois ¢ o principal culpado de nossa ignorancia de hoje
sobre as condigdes basicas da vida sexual. Um estudo aprofundado das manifes-
tagdes sexuais da infancia provavelmente nos revelaria os tragos essenciais da

pulsdo sexual, desvendaria sua evolucdo e nos permitiria ver como se compde a

partir de diversas fontes.” [n: FREUD, Sigmund. Obras Psicoldogicas completas

de Sigmund Freud. Rio de Janeiro: IMAGO, 1972, v. I11, p. 193.

IPPOLITO, Rita. O lugar da escola na educacio sexual: Algumas Questdes para

o Debate. In: CASTANHA, N. (Org.). Direitos sexuais sdo direitos humanos.
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sexual como bem juridico tutelado no crime de estupro de vulneravel,
os reflexos da polémica questao referente a sexualidade infantil passam
também a incidir na esfera juridica. Isso porque surge a necessidade de
se determinar (7) se as criangas ¢ adolescentes menores de 14 (quatorze)
anos tém direito ao exercicio de sua sexualidade e (i) de que forma
devem fazé-lo, tornando, entdo, especialmente complexa a compreen-
sdo da dignidade sexual dos individuos considerados vulneraveis.

Portanto, mesmo que se vislumbre a impossibilidade de se defi-
nir de modo extremamente concreto a dignidade da pessoa humana e
dignidade sexual, a discussdo acerca dos contornos desses conceitos
mostra-se necessaria para a compreensao das condutas penalmente re-
levantes no contexto da prote¢do dos menores de 14 (quatorze) anos.

3. ADIGNIDADE SEXUAL: ORIGEM CONCEITUALE
AS ESPECIFICIDADES NO CASO DAS CRIANCAS

Com origem no vocabulo latino dignitas, que quer dizer mere-
cimento, respeito e nobreza,"” o conceito de dignidade, nas licdes de
Gomes, ¢ fruto de um permanente processo de construgio,' cujo ini-
cio remonta a antiguidade. Assim, as nog¢des do que vem a ser digni-
dade e de quais individuos dela sdo titulares, tal como conhecemos
hoje, evoluiram ao longo da historia, tendo sido fortemente influen-
ciadas em um primeiro momento pelo ideario cristdo.” Ao abordar as
modificagdes no conceito de dignidade trazidas pela filosofia crista,
sintetiza Agra:

Na antiguidade, o conceito da dignidade da pessoa humana esta-
va ligado ao mérito, que poderia ser aferido pelo dinheiro, titulo
de nobreza, capacidade intelectual, etc. Os gregos acreditavam
que o que diferenciava os homens dos animais era a capacidade
de empreender um pensamento logico, utilizando uma lingua-

Brasilia: Comité Nacional de Enfrentamento a Violéncia Sexual contra Crian-
cas e Adolescentes, 2008, p. 98.

17 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto
da pdés-modernidade. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques
da. (Org.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 253.

8 GOMES. A dignidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA. Op. cit., p. 26.

1 GOMES. A dignidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA. Op. cit., p. 24.
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gem propria, que era designada pela palavra /ogos, que repre-
sentava a linguagem, a razdo, advindo, assim, a necessidade de
respeito aos homens por essa capacidade e distingdo. Com o ad-
vento da ideologia cristd, em que o homem passa a ser concebido
a imagem e semelhanga de Deus, a dignidade passou a ser mérito
de todos os seres humanos, independentemente de suas qualida-
des; como seres concebidos a igualdade e semelhanga de Deus, a
integridade dos homens faz parte da esséncia divina, merecendo,
portanto, ser respeitada.®

Conforme assevera Gomes, além da filosofia crista, em que se
destacam o trabalho de Santo Agostinho e de Santo Tomas de Aquino,
outras formulacdes advindas do pensamento jusnaturalista dos sécu-
los XVII e XVIII contribuiram de forma importante para a determi-
nacdo do sentido atribuido a dignidade da pessoa humana,” sendo
que a principal caracteristica dos aportes dos pensadores dessa época
foi a verificacdo de “um processo de racionalizacdo e laicizagdo do
conceito de dignidade da pessoa humana, sem, contudo, se descon-
siderar a nota de igualdade de todos os homens em dignidade e li-
berdade”.?* Nesse contexto, uma influéncia decisiva na construgio da
ideia de dignidade humana foi a filosofia kantiana, segundo a qual a
dignidade humana, entendida como “o respeito pelo valor intrinseco
de cada pessoa”,* “deve significar que os individuos ndo podem ser
percebidos ou tratados meramente como instrumentos ou objetos da
vontade dos outros”.*

A concepcio de dignidade com fundamento na doutrina de Kant
serviu, assim, de inspiracdo para a adoc¢do do principio da dignidade
humana como a pedra angular dos direitos elencados na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem de 1948.° A partir de entéo, refe-

20 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro,
2007, p. 100, apud SIQUEIRA JR., A dignidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA.
Op. cit., p. 253.

2l GOMES. A dignidade..., cit. In- MIRANDA; SILVA, Op. cit., p. 25.

22 GOMES. A dignidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA, Op. cit., p. 25.

2 SCHACHTER. Op. cit., p. 850, trad. livre.

2 Idem.

2 GOMES. A dignidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA. Op. cit., p. 25. Registre-se
que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, em seu Artigo I,
estabelece que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
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réncias a esse principio sdo encontradas nas mais diversas resolugdes
¢ declaragdes emanadas de organizac¢des internacionais,?® bem como
em constitui¢des de inimeros paises.*’

Essas breves consideragdes acerca da construgdo histérica do
conceito de dignidade, embora sejam de extrema importancia para a
compreensdo dos fundamentos da concepg¢do de dignidade da pessoa
humana, ndo elidem os vagos e imprecisos contornos do conceito.?
Entretanto, mesmo diante da reconhecida dificuldade de se chegar a
um conceito suficientemente concreto, de acordo com o que aduz Go-
mes, € preciso “procurar densificar o conceito de dignidade da pessoa
humana para efeitos de definicdo do seu ambito de prote¢do como
norma juridica fundamental”.? Nesse sentido, as licdes de Almeida
fornecem um aprofundamento sobre o tema*® que julgamos satisfatd-
rio, afirmando o aludido autor que a dignidade:

refere-se ao reconhecimento do valor intrinseco e soberano da
pessoa perante quaisquer condi¢des externas, valor que se impde
por igual a todos os membros da sociedade e vai muito para além
da dignitas ligada a honra, ao prestigio ou ao mérito social de
qualquer cidaddo em particular. Cada pessoa, so pelo fato de o
ser, ¢ merecedora do maximo respeito ¢ protegdo sociais, sobre-
tudo em contextos que tornam evidente a fragilidade da condigao

humana. Tal valor postula a existéncia de garantias que assegu-
rem a respectiva protecdo, seja no plano subjetivo, como bem ou

Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com
espirito de fraternidade”.

% SCHACHTER. Human Dignity as..., Op. cit., p. 849, trad. livre.

27 Conforme aduz Gomes, “disposi¢des semelhantes existem, designadamente,
nas Constituigdes belga (artigo 23°), finlandesa (artigo 1°), alema (artigo 1°),
grega (artigo 2°), espanhola (artigo 10° n° 1), colombiana (artigo 1°), romena
(artigo 1°), cabo-verdiana (artigo 1°), russa (artigo 21°), sul-africana (artigos 1°,
10° e 35°), polaca (artigo 30°) e timorense (artigo 1°). Constitui¢des como as da
India, da Bulgéria, da Irlanda ou da Venezuela também aludem, expressamente,
a ‘dignidade da pessoa humana’ nos respectivos preambulos”. GOMES, A dig-
nidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA, Tratado..., op. cit., p. 23.

2 GOMES. A dignidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA. Op. cit., p. 25.

2 GOMES. A dignidade..., cit. In. MIRANDA; SILVA. Op. cit., p. 26.

3% ALMEIDA, Vasco Duarte de. Sobre o valor da dignidade da pessoa humana.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 46,n. 1,
p. 623-648, 2005.
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conjunto de bens juridicos atribuidos e titulados pelas pessoas
individualmente consideradas, seja no plano objetivo, como algo
a integrar nos bens comuns da coletividade e a proteger, preven-
tiva ou sucessivamente, sempre que for questionada ou posta em
perigo a incolumidade da pessoa humana. De resto, a dignidade
deve ser afirmada em todas as circunstincias ¢ fases da exis-
téncia humana, em qualquer posi¢do social em que se encontre
a pessoa ¢ independentemente da organizacéo politica a que se
encontra sujeita.’!

Igualmente de grande valia, destacamos o conceito contido nas
licdes de Salgado:*

Entende-se a dignidade humana como uma expressdo tipicamen-
te moderna que exprime o valor inquantificavel do ser humano,
a sua natureza de fim em si mesmo, natureza que, por sua vez,
exige um tratamento compativel com o seu valor, que serd pos-
terior e gradativamente garantido e efetivado através de direitos
que, justamente por tutelarem o homem em sua dignidade, re-
cebem o nome de fundamentais. A dignidade humana permite
uma visdo absolutamente universal do homem, prescindindo de
qualquer outra qualificacdo, como raga, religido ou atua¢do po-
litico-social.

Uma leitura atenta dos conceitos de dignidade da pessoa humana
tracados pelos aludidos autores nos leva a destacar alguns pontos im-
portantes. Primeiramente, sobreleva-nos notar a ampla abrangéncia
da dignidade, como caracteristica essencial e inerente a qualquer ser
humano, seja qual for seu género, orienta¢do sexual, idade, condi¢io
socioecondmica, sendo inclusive irrelevante sua capacidade civil, po-
litica ou de discernimento. Em outras palavras, nos dizeres de Bulos
“a forca juridica do pértico da dignidade comeca a espargir desde o
ventre materno, perdurando até a morte, sendo inata ao homem”.*

Em segundo lugar, relevante observar que a dignidade, enquanto
“valor intrinseco e soberano da pessoa perante quaisquer condigdes

31 ALMEIDA. Op. cit., , p. 631. (Grifos ndo constantes no original).

2 SALGADO, K. 4 filosofia da dignidade humana; A contribui¢do do alto me-
dievo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009, p. 13-14. (Grifos ndo constantes no
original).

3 SIQUEIRA JR.. A dignidade..., cit. In: MIRANDA; SILVA. Op. cit., p. 253.
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externas”, deve ser observada nas mais variadas dimensdes da vida
do homem, envolvendo tanto aspectos “espirituais (liberdade de ser,
pensar ¢ criar etc.)”.** como “materiais (renda minima, saude alimen-
tagdo, lazer moradia, educacdo ctc.)”.*® A respeito da extensdo do
principio da dignidade humana na tutela do individuo, pertinente a
ponderacdo de Gomes:

A dignidade como dimensao intrinseca do ser humano articula-se
com o processo de construgdo da identidade pessoal de cada um,
permitindo a cada pessoa orientar a sua vida de acordo com o seu
projeto espiritual e desenvolver livremente a sua personalidade.

Por fim, e talvez mais importante, destaque-se que a dignidade
da pessoa humana, tal como acima definida, revela-se como cerne do
conjunto de direitos chamados fundamentais. A dignidade humana
possui, entdo, ndo apenas um aspecto subjetivo, intimamente rela-
cionado a autonomia individual de cada ser humano de desenvolver
livremente a sua personalidade (autodeterminac¢do), mas também se
limita por um aspecto objetivo, representado pela indisponibilidade
dos direitos fundamentais. Desse modo, a garantia da dignidade nio
podera ser eliminada, nem mesmo nas situa¢des em que o individuo
age voluntariamente no sentido de renuncia-la,” isto é, conforme
aduz Matos, “o homem ndo escolhe se quer ter ou nao dignidade, nem

3% Idem.

3 Idem.

3% GOMES. A dignidade..., cit. In. MIRANDA; SILVA. Op. cit., p. 27.

37 Nesse sentido também se posiciona Malby, trazendo a luz alguns casos paradig-
maticos do direito europeu: “o caso Brown da ECtHR [Corte Européia de Direi-
tos Humanos], o caso Lancer des Nains [Langcamento de andes] do Conselho de
Estado francés, e a decis@o alema Peep Show mostram que, no espirito europeu,
a dignidade ndo estd indissoluvelmente ligada a uma visao liberal-individua-
lista do seres humanos como pessoas cujas escolhas de vida merecem respeito.
Em Brown, o tribunal declarou que, em relagdo aos masoquistas consentidos ‘a
protecdo da vida privada significa a prote¢do da intimidade da pessoa e da dig-
nidade, e ndo a prote¢do de sua baixeza ou a promoc¢ao do imoralismo criminal’.
Em Lancer des Nains [Langamento de andes], o Conselho de Estado francés
decidiu que era uma afronta a dignidade humana para permitir o langamento
(por esporte) de uma pessoa escolhida por causa de sua deficiéncia fisica, ndo
obstante a participacdo voluntaria do ando envolvido” MALBY, Steven. Human
Dignity and Human Reproductive Cloning. Health and Human Rights, Harvard
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esta pode, em momento algum, ser olvidada”.*® O posicionamento da
doutrina e jurisprudéncia, principalmente as de origem europeia, tem
corroborado esse carater objetivo da dignidade da pessoa humana,
conforme afirma Malby:*

Esta abordagem sugere que o Estado pode introduzir regu-
lamentacdes para restringir a liberdade das pessoas de fazer
escolhas que, do ponto de vista do Estado, interfiram na digni-
dade de um individuo, de um grupo social, ou da raga humana
como um todo. Note que este recurso para o elemento objetivo
da dignidade da pessoa ndo é necessariamente um recurso a
dignidade do individuo interessado, ou até mesmo a dignidade
das pessoas diretamente afetadas pela ag¢do. Pelo contrario, as
acdes de um individuo podem ser capazes de violar a digni-
dade coletiva, ou mesmo serem incompativeis com uma (mais
metafisica) nog¢do de dignidade, mesmo se nenhuma perda
concreta para o grupo ou a sociedade possa ser diretamente
identificada.

Diante de tdo amplo espectro de individuos merecedores do re-
conhecimento de sua dignidade, bem como da vasta extensdo dos
aspectos da vida humana que devem ser orientados segundo esse va-
lor, € imperioso reconhecer a necessidade de se formular um juizo de
concretizacdo do termo segundo as caracteristicas de cada situagdo
examinada.* Nesse contexto, a sexualidade, devido a sua importan-
cia na vida de todas as pessoas, vem a ser uma das perspectivas cuja
prote¢do juridica deve ocorrer sob a dtica da dignidade.

School of Public Health/Frangois-Xavier Bagnoud Center for Health, [s.Z], v. 6,
n. 1, p. 102-135, 2002, p. 110, trad. livre.

3 MATOS, Inés Lobinho. A dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional mormente, em matéria de direito penal e direito processual
penal. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antdnio Marques da. (Org.). Tratado
Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 83.

¥ MALBY. Op. cit., p. 110.

40" A esse respeito, assevera Almeida que a dignidade “Trata-se de um critério em
boa parte indeterminado, que necessita, portanto, de um indispensavel juizo
de concretizacdo a formular de situacéo para situagdo. Diferentes tradigdes va-
loram de forma diferente o contetido e o alcance do critério da dignidade”. In:
ALMEIDA. Op. cit., p. 639
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A nogdo de sexualidade é complexa* e abrange mais do que os
comportamentos fisico ou socialmente considerados estritamente se-
xuais,* motivo pelo qual ndo pretendemos, no presente trabalho, es-
gotar profundamente todos os aspectos a ela relacionados. Entretanto,
convém destacar o conceito estabelecido pelas orientacdes conjuntas
da Organizacdo Mundial da Saude e a Organiza¢do Panamericana de
Saude, o qual define a sexualidade como

uma dimensdo essencial do ser humano o qual inclui sexo,
género, identidade sexual e de género, orientagdo sexual, ero-
tismo, afeto emocional/amor, e reprodugdo. Ela ¢ vivenciada
ou expressa em pensamentos, fantasias, desejos, crengas, ati-
tudes, valores, atividades, praticas, papéis, relacionamentos.
A sexualidade é o resultado da interagdo de fatores biologicos,
psicologicos, socioecondmicos, culturais, éticos e religiosos/
espirituais.(...)

A sexualidade esta presente em todo o ciclo de vida, embora as
diversas expressdes e influéncias que afetam a sexualidade pos-
sam variar ao longo do tempo.*

Como se pode observar, a sexualidade é um aspecto que integra a
personalidade humana desde o nascimento,* sendo, por conseguinte,
fundamental que se assegure a todos os individuos seu desenvolvi-
mento em consonancia com o principio da dignidade da pessoa huma-
na. Em outras palavras, a todos os seres humanos deve ser garantido
um processo livre, autonomo e saudavel de construcdo de sua sexua-
lidade, o que se traduz no ordenamento juridico pela inclusdo dos di-
reitos sexuais no rol dos direitos fundamentais.

41

VANCE, C. S. (Org.). Pleasure and Danger: Exploring Female Sexuality, Lon-

don: Pandora Press, 1992, p. 04, apud MILLER, Alice M. Sexual but Not Re-

productive: Exploring the Junction and Disjunction of Sexual and Reproductive

Rights. Health and Human Rights, v. 4, n. 2, Reproductive and Sexual Rights, p.

68 -109, 2000, p. 74, trad. livre.

2 MILLER. Op. cit., p. 73, trad. livre.

3 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Promotion of Sexual Health: Re-
commendations for Action, maio, 2000, p. 8-9, trad. livre.

4 GROFF, Alcione Maria. Sexualidade e Contexto Escolar. EDUCERE — Revista

da Educagdo, v. 2, n. 2, p. 192, jul./dez. 2002. Disponivel em: <http:/revistas.

unipar.br/educere/article/viewFile/849/746>. Acesso em: 29 abr. 2010.
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Nesse sentido, ao discorrer sobre a classificagdo dos direitos se-
xuais como direitos fundamentais, assevera Graupner®® que a au-
todeterminagdo sexual abrange dois aspectos basicos: o direito de
engajar-se em uma manifestagdo de sexualidade desejada e o direito
de ser livre e de estar protegido de manifestacdes de sexualidade
indesejadas, assim como do abuso sexual e da violéncia sexual. As-
sim, conclui o citado autor, a menos que estes dois aspectos sejam
cumpridos, a dignidade sexual ndo pode ser realizada na sua verda-
deira esséncia.

Se, como ja dito, o exercicio dos direitos sexuais deve ser a todos
assegurado, observando-se o respeito a dignidade humana, ndo pode-
ria ocorrer de modo diverso com relagdo as criangas e adolescentes,
visto que eles ndo sdo seres assexuados, ao contrario do que demons-
tram as construgdes do conceito de infancia manifestadas pelo senso
comum.*® Embora ndo prevista de maneira expressa no ordenamento
juridico brasileiro, no cenario internacional a garantia do desenvolvi-
mento digno da sexualidade ja encontra guarida nos principios sobre
a aplicacdo da legislagdo internacional de direitos humanos em rela-
¢do a orientacdo sexual e identidade de género, os chamados Princi-
pios de Yogyakarta, elaborados em 26 mar¢o de 2007 por um grupo
de especialistas em direitos humanos.”’” Em seu artigo 6° o referido
documento inova afirmando que ndo apenas adultos, mas “todas as
pessoas com idade superior a idade de consentimento” t€m o direito
de exercer atividade sexual, sem, no entanto, especificar um padrio
ideal de idade. Também a declaracdo da Federag@o Internacional de
Paternidade Planejada (FIPP) reconhece o direito dos menores de 18

% GRAUPNER, Helmut. Sexuality and Human Rights in Europe. Journal of Ho-
mosexuality, [s.l.], Routledge, v. 48, n. 3, p. 107-139, 2005, p. 110, trad. livre.

4% SAYAO, Débora Thomé. Género, Infancia, Sexualidade e Educacdo. In:
CASTANHA, N. (Org.). Direitos sexuais sdo direitos humanos. Brasilia:
Comité Nacional de Enfrentamento a Violéncia Sexual contra Criangas ¢ Ado-
lescentes, 2008, p. 45.

47 O’FLAHERTY, Michael; FISHER, John. Sexual Orientation, Gender Identity
and International Human Rights Law: Contextualising the Yogyakarta Princi-
ples. Human Rights Law Review, [s.1.], Oxford University, v. 8, n. 2, p. 207-248,
2005, p. 208, trad. livre.
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anos a atividade sexual, estabelecendo, contudo, limites subjetivos ao
exercicio de tal direito. Nesse sentido, a citada Organiza¢do ndo-Go-
vernamental afirma que devida ateng¢do deve ser dada a evolugdo das
capacidades sexuais de cada individuo menor de 18 anos, lembrando
a existéncia de um especial dever de assegurar que essas pessoas nao
sejam sexualmente abusadas:

Diversos principios governam o inter-relacionamento entre os
direitos da crianga ¢ do adolescente e outros interesses. Entre
eles: o reconhecimento de pessoas menores de dezoito anos
como sujeitos de direitos, o maior interesse da crianga, o desen-
volvimento das capacidades da crianca, a ndo-discriminagéo,
e a responsabilidade de assegurar condigdes para o desenvol-
vimento.

No contexto dos direitos sexuais, estes principios requerem uma
abordagem individualizada, permeada pela demonstragdo de
maturidade e consideragdo de circunstancias particulares, tais
como: a capacidade de discernimento da crianga ou adolescente;
condicdes de saude fisica e mental; relacionamento com os pais
ou outras partes interessadas; relagdes de poder entre os envolvi-
dos, e a natureza do assunto em pauta.

(...) Todas as criangas ¢ adolescentes tém o direito de desfrutar
de protegdo especial contra todas as formas de exploragdo. Isto
inclui prote¢do contra a exploragdo sexual, prostitui¢ao infantil
e todas as formas de abuso sexual, violéncia e assédio, inclusive
a submissdo de criangas a participa¢do em quaisquer atividades
sexuais ou praticas sexuais e o uso de criangas em espetaculos e
materiais pornograficos.*®

A discussdo acerca da atividade sexual dos menores e em que
medida ela ocorre pautada no principio da dignidade humana exi-
ge, portanto, uma analise do caso concreto que ultrapassa a questdo
do consentimento, mais atenta as especificidades de cada crianca ou
adolescente envolvido, a fim de se cumprir as exigéncias de prote¢do
contra o abuso sexual.

“ INTERNATIONAL PLANNED PARENTHOOD FEDERATION. Direitos
sexuais: uma declaragdo da IPPF- International Planned Parenthood Federation.
Rio de Janeiro: BEMFAM, 20009, p. 14.
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