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RESUMO

Este artigo propde o estudo dos contelidos materiais e adjetivos que compdem os direitos
sexuais, sob uma perspectiva de direitos humanos, como ferramentas de tutela da
individualidade e dos bens coletivos referentes ao livre exercicio da sexualidade, e promogéo
dos valores de igualdade, dignidade e processos de cidadania. Através da inventariacdo
multimetodoldgica das principais construcdes dos direitos sexuais, tanto no ambito
supranacional, quanto nacional, propBe-se a revisao de defini¢fes e contetdos de direitos que
compdem a construcdo juridica dos "direitos sexuais democraticos".
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ABSTRACT

This article aims to review the legal basis of the substantive and adjective contents of the sexual
rights as support for the judicial remedies to protect the individual and the social values of the
free expression of one’s sexuality, as means to promote the genuine exercise of citizenship and
respect for human rights. It is exploratory of the definitions and of the contends of law that
uphold the legal construction of the "democratic sexual rights”, considering the progressive
development of human rights, both nationally and internationally.
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INTRODUCAO

A expressdo dos direitos sexuais € relativamente recente na pauta dos discursos
juridicos. Chamados de “The new kid on the block”, tém, segundo Richard Parker (2007a, p.
972) maior repercussdo atraves das abordagens teoréticas e metodoldgicas dos direitos
humanos. Todavia, ja guarda clara expressao nos diplomas legais vigentes nas ordens nacionais
e internacionais, e também na similaridade de consensos desenvolvidos pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, e organizages afins.

Segundo defini¢do da Organizacdo Mundial de Satde®, os direitos sexuais significam
“os direitos das pessoas, livre de coagao, discriminagao e violéncia, de manter o mais elevado
grau de possibilidade o status de saude sexual, incluindo o acesso aos servigos de satde sexual
e reprodugao” (WHO, 2006, at. 2010).

Na extensdo da definicdo proposta pela Organizacdo Mundial de Saude, apresentam-se
como aspectos criticos para a realizacdo dos direitos sexuais: o direito a igualdade e a néo-
discriminacdo, o direito de estar livre de tortura e praticas cruéis, desumanas ou degradantes, o
direito a privacidade, o direito a informacéo e educacdo, o direito a liberdade de opinido e
expressao; e, o direito a uma tutela efetiva de combate as viola¢des de direitos fundamentais.

Outras defini¢bes incluem ainda a expressao democréatica do direito sexual como a
garantia de buscar, receber e passar adiante informacdes sobre sexualidade e o direito de
receber educacdo sexual. Além das garantias de ver a sua integridade fisica respeitada e ter

direito de escolha sobre a propria vida sexual (quantos as possibilidades de iniciar uma vida

3 World Health Organization: Developing sexual health programmes — a framework for action, 2006. “There is
a growing consensus that sexual health cannot be achieved and maintained without respect for, and protection
of, certain human rights. The working definition of sexual rights given below is contribution to the continuing
dialogue on human rights related to sexual health.. “The fulfilment of sexual health is tied to the extent to which
human rights are respected, protected and fulfilled. Sexual rights embrace certain human rights that are already
recognized in international and regional human rights documents and other consensus documents and in national
laws. Rights critical to the realization of sexual health include: 1. Rights critical to the realization of sexual health
include: 2. the rights to equality and non-discrimination 3. the right to be free from torture or to cruel, inhumane
or degrading treatment or punishment 4. the right to privacy 5. the rights to the highest attainable standard of
health (including sexual health) and social security 6. the right to marry and to found a family and enter into
marriage with the free and full consent of the intending spouses, and to equality in and at the dissolution of
marriage 7. the right to decide the number and spacing of one's children 8. the rights to information, as well as
education 9. the rights to freedom of opinion and expression, and 10. the right to an effective remedy for violations
of fundamental rights. The responsible exercise of human rights requires that all persons respect the rights of
others. The application of existing human rights to sexuality and sexual health constitute sexual rights. Sexual
rights protect all people's rights to fulfil and express their sexuality and enjoy sexual health, with due regard for
the rights of others and within a framework of protection against discrimination.”" (WHO, 2006a, updated 2010)
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sexual, de escolher o parceiro, e de estabelecer de forma consensual o relacionamento, e as
relacdes sexuais) e de decidir se quer ou ndo, e quando ter filhos. (PARKER, 2007a, p. 974).

Nos arranjos sociais da modernidade, o que se pode definir como uma verdadeira
cidadania que observa os direitos a liberdade sexual guarda relagdo com a hipdtese de quando
é assegurado a todos o direito buscar satisfagdo, seguranca e uma vida sexual correspondente
ao direito de realizacao individual do sujeito. Para a construcdo dessa finalidade, é necessaria
mais do que a protecdo dos direitos garantidos pela ordem estatal.

Uma vez que as nogdes da sexualidade sdo construidas principalmente nos seios das
células sociais da cultura, da religido, e demais agentes nédo estatais: que modificam definicdes,
a linguagem e formas de expressdo da sexualidade. A responsabilidade é, por conseguinte,
compartilhada para a garantia da cidadania, com base nos principios da igualdade, liberdade e
dignidade dos sujeitos humanos. Sobre a construcdo e desenvolvimento dos processos da
cidadania: Democracia e cidadania séo ideias centrais na pauta dos diversos movimentos
sociais contemporaneos.

Por meio de sua articulagdo, uma gama variada de reivindica¢bes tem sido levada
adiante, abrangendo os mais diversos setores da vida individual e coletiva.

Um dos efeitos dessa dindmica é a compreensdo, cada vez mais difundida, das
multiplas dimenses requeridas para a construcdo de uma sociedade democratica,
donde as demandas por inclusdo social, econémica, politica e cultural. Essas
dimens6es também marcam uma ampliacdo do conceito de cidadania, uma vez

gue este, tradicionalmente, associava-se somente ao status juridico adquirido em
virtude da pertinéncia nacional. (RIOS, 2006. p. 81)

Embora reste claro que ha um longo caminho até a cristalizacdo das bases teoricas e
pragmaticas na construcdo de ferramentas que permitam a exploragdo dos direitos sexuais
como meio de promocdo dos processos de cidadania, é igualmente evidente que a defesa da
saude sexual humana sé € possivel atraves da luta pelos direitos sexuais, como assim afirma
Richard Parker: todavia estejamos distantes da realizacdo plena do potencial dos direitos
sexuais em qualquer das sociedades, é igualmente evidente que 0 percurso para a concretizagdo
da saude sexual é sustentado pela luta pelos direitos sexuais. Sem que se esteja em bases firmes
em uma concepgéo proxima aos direitos sexuais, a promocéo da saude sexual nunca poderéa ser
efetiva.

Igualmente importante é a forma como o campo das politicas publicas abordam a
sexualidade, e conformam as possibilidades de realizacdo da saude sexual como plano amplo
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de comprometimento com a promog&o dos valores humanos de dignidade.* (PARKER, 2007,
p. 947 — traducdo livre).

Ha na ampliacdo das vertentes de discursos e nas frentes de debates, o reconhecimento
de que os direitos sexuais sdo importantes estratégias de ruptura e de promocao de valores
humanos. As investigaces sobre as possibilidades de intervencdo na sexualidade e na satde
sexual marcam um importante passo na direcdo das conquistas de liberdade e nos planos de
desenvolvimento, tanto no ambito nacional, quanto nas esferas de integracdo regional e
internacional.

Desse modo, o tema proposto importa aos estudos especializados em Direito Publico e
Direito Privado referentes a sexualidade humana, abrangendo de forma direta as garantias
individuais e sociais do direito ao acesso a justica, a justica restaurativa, a tutela integral da
pessoa humana, principalmente se tratando da intimidade e do livre desenvolvimento da
personalidade.

Partindo-se da premissa da relevancia e atualidade do estudo das hipoteses de controle
social sobre a pratica e exercicio da sexualidade nas relacdes privadas através das novas
ferramentas de interacdo social, o presente exame visa a sistematizacdo do estado da arte sobre
os direitos sexuais para a construcdo de um paradigma ético e democratico de tutela.

Avaliando-se, por fim, o estagio de desenvolvimento sobre a tematica, buscando-se
justificar a expressdo “direitos sexuais democraticos”, e definir os contetidos componentes
dessa construcdo juridica. O estudo foi orientado com a perspectiva metodoldgica de promocao
da aplicagéo do direito em respeito aos valores da dignidade da pessoa humana e das liberdades,
tendo por principal preocupagdo o exercicio das fungdes jurigenas de integracdo, criagdo e
decis&o.

Fez-se uso do método historico de inventariagdo das principais construcoes
paradigmaticas da ontognoseologia da sexualidade humana, para demonstragdo da
multiplicidade de referenciais que informam os “direitos sexuais democraticos”. Nesse sentido,
a pesquisa apresentada filia-se a vertente juridico-tedrica, buscando acentuar os aspectos

conceituais e doutrinarios sobre o tema, adotando o tipo de investigacdo denominado juridico-

4 “Although it is clear that we are still far from fully realizing the potential of sexual rights in any society, it is
equally evident that the road to sexual health is underpinned by the struggle for sexual rights. Without being
firmly rooted in a conception of and commitment to sexual rights, sexual health promotion can never be effective.
Equally important, how the field of public health approaches sexuality shapes society’s ability to realize sexual
rights as part of a broader commitment to human dignity and worth. The current wave of public health research
and intervention on sexuality and health marks an important step in this direction.” (PARKER, 2007, p. 947)
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compreensivo, ao explorar a problematica que envolve a aplicacdo das teorias democraticas

sobre o exercicio da sexualidade, da liberdade e do desenvolvimento da personalidade.

1. AEVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS SEXUAIS NO AMBITO INTERNACIONAL:
UMA PERSPECTIVA DE DIREITOS HUMANGOS.

A regulacdo internacional e a definicdo de parametros sobre os direitos sexuais facilitam
o0 papel do Estado na efetivacdo das garantias individuais e de promocao dos processos de
cidadania e formacAo integral do sujeito. E nesse sentido que se faz a necessidade de se historiar
0 desenvolvimento dos direitos sexuais no ambito supranacional; e, a internacionalizacdo do
debate.

No ambito internacional, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada no ano de 1948, a comunidade internacional, por meio da Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU), vem firmando uma série de ConvencBes Internacionais nas quais séo
estabelecidos estatutos comuns de cooperacdo mutua e mecanismos de controle que garantam
um elenco de direitos considerados basicos a vida digna, os direitos humanos.

A Conferéncia Internacional da ONU sobre Populacdo e Desenvolvimento (CIPD),
realizada no Cairo, em 1994, conferiu papel primordial a salde e aos direitos sexuais e aos
direitos reprodutivos, ultrapassando os objetivos puramente demograficos, focalizando-se no
desenvolvimento integral do ser humano. A CIPD provocou transformacéo profunda no debate
populacional ao dar prioridade as questdes dos direitos humanos. No capitulo VII, da

Plataforma de Acdo do Cairo, os direitos reprodutivos estdo definidos da seguinte forma:

PLATAFORMA DE ACAO DO CAIRO Cap. VII: DIREITOS DE
REPRODUCAO E SAUDE REPRODUTIVA §7.3: Os direitos reprodutivos
abrangem certos direitos humanos j& reconhecidos em leis nacionais, em
documentos internacionais sobre direitos humanos, em outros documentos
consensuais. Esses direitos se ancoram no reconhecimento do direito basico de
todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
nlmero, o espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informacéo e os
meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrdo de salde
sexual e reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar decisGes sobre a
reproducdo, livre de discriminacao, coercao ou violéncia.

Na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em Pequim, em 1995, reafirmam-
se 0s acordos estabelecidos no Cairo e avancga-se na definicdo dos direitos reprodutivos e dos

direitos sexuais como direitos humanos. Os direitos sexuais foram definidos de maneira mais
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autdbnoma em relacdo aos direitos reprodutivos. A igualdade sexual entre homens e mulheres e
a liberdade de autodeterminacdo nas relacdes privadas, foram alcadas a condicdo de primazia
nas politicas internacionais e de Estado no desenvolvimento dos processos de cidadania e da

democratizacgdo das instituicGes de direito e promocao dos valores humanos.

Declaragdo e Plataforma de Agdo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher -
Pequim, 1995 —

92. E preciso lograr que as mulheres possam exercer o direito a usufruir o mais
elevado nivel possivel de saude durante todo o seu ciclo vital, em igualdade de
condi¢des com os homens. As mulheres padecem de muitas das afeccBes de que
padecem os homens, mas de maneira diferente. A incidéncia da pobreza e da
dependéncia econdmica da mulher, sua experiéncia com a violéncia, as atitudes
negativas para com mulheres e meninas, a discriminacdo racial e outras formas
de discriminacgdo, o controle limitado que muitas mulheres exercem sobre sua
vida sexual e reprodutiva, e sua falta de influéncia na tomada de decisdes séo
realidades sociais que tém efeitos prejudiciais sobre sua saude. A falta de
alimento para meninas e mulheres e a distribui¢do desigual de alimentos no lar,
0 acesso inadequado a agua potavel, as facilidades sanitarias e ao combustivel,
sobretudo nas zonas rurais e nas zonas urbanas pobres, e as condi¢Bes deficientes
de moradia pesam excessivamente sobre a mulher e sua familia e repercutem
negativamente na sua salde. A boa salde é essencial para viver de forma
produtiva e satisfatéria, e € fundamental para o avango das mulheres que tenham
o direito de controlar todos os aspectos de sua salde e, em especial, de sua propria
fertilidade.

93. A discriminagdo contra as meninas no acesso aos servicos de nutrigdo e de
atendimento a salde, consequéncia frequente da preferéncia pelos filhos vardes,
pde em perigo sua saude e bem-estar presentes e futuros. As condi¢des que
forcam as meninas ao casamento e & maternidade precoces, e que as submetem a
praticas prejudiciais, como a mutilacdo genital, acarretam graves riscos para sua
salde. As adolescentes necessitam ter acesso a servicos de salde e nutricdo
durante seu crescimento, porém, muitas vezes, esse acesso lhes é negado. A
assisténcia social e 0 acesso a informacéo e aos servicos relativos a saide sexual
e reprodutiva das adolescentes continuam sendo inadequados ou totalmente
inexistentes, e nem sempre se leva em consideracdo o direito das mulheres jovens
a privacidade, a confidencialidade e ao respeito bem como a informagéo sobre as
consequéncias de seus atos, a qual deve anteceder o consentimento. Do ponto de
vista biol6gico e psicossocial, as adolescentes sdo mais vulneraveis do que 0s
rapazes ao abuso sexual, & violéncia, a prostituicdo e as consequéncias das
relacbes sexuais prematuras e sem protecdo. A tendéncia a ter experiéncias
sexuais em idade precoce, aliada a falta de informagéo e servicos, aumenta o risco
de gravidez ndo desejada e em idade prematura, assim como de contrair o HIV e
outras enfermidades transmitidas sexualmente, e de abortar em condigdes
perigosas. A maternidade prematura continua sendo um obstaculo para o
progresso educacional, econdmico e social das mulheres em todo o mundo. Em
geral, o casamento e a maternidade prematuros podem reduzir drasticamente as
possibilidades de educacdo e de emprego das meninas e, provavelmente,
prejudicar em longo prazo a qualidade de sua vida e da vida de seus filhos.
Frequentemente, os jovens ndo s&o educados a respeitar a livre determinacéo da
mulher e a compartilhar com ela as responsabilidades inerentes a sexualidade e a
reproducdo. 96. Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter
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controle sobre as questdes relativas a sua sexualidade, inclusive sua salde sexual
e reprodutiva, e a decidir livremente a respeito dessas questdes, livres de coercao,
discriminagdo e violéncia. A igualdade entre mulheres e homens no tocante as
relagdes sexuais e a reproducao, inclusive o pleno respeito a integridade da pessoa
humana, exige o respeito mutuo, o consentimento e a responsabilidade comum
pelo comportamento sexual e suas consequéncias.

Nessas Conferéncias, 0s governos de varios paises, entre os quais se inclui o Brasil,
assumiram o compromisso de basear nos direitos sexuais e nos direitos reprodutivos todas as
politicas e os programas nacionais dedicados a populacdo e ao desenvolvimento humano,
inclusive os programas de planejamento familiar. Ademais, os Programas e as Plataformas de
Acdo propostos nas conferéncias acima citadas enfatizaram a necessidade de promover-se a
igualdade entre homens e mulheres, como requisito essencial para a conquista de melhores
condicdes de saude e de qualidade de vida, e de promover-se, de igual modo, o efetivo
envolvimento e corresponsabilidade dos homens nas questfes referentes a salde sexual e
reprodutiva. Exortam, também, os governos a propiciarem aos adolescentes informacdes e
servigos adequados para atencao a sua saude sexual e reprodutiva, dentre outras providéncias.

Em 1997, a Associacdo Mundial para a Saude Sexual — The World Association for
Sexual Health (WAS) — proclamou no 13° Congresso de Sexologia na cidade de Valéncia, e,
ratificou com ampla aprovacao, no ano de 1999, na Assembleia de Hong Kong - a Declaracao
dos Direitos Sexuais, a qual inclui — apds revisdes e reafirmacdo em 2008 (Declaration: Sexual
Health for the Millenium), 16 (dezesseis) espécies dos direitos sexuais. Os quais se passam a
considerar em seguida.

O direito a igualdade e ndo discriminacdo: afirmando que todos tém o direito de gozar
dos direitos albergados pela declaracdo de direitos, sem distincdo de qualquer espécie como
raca, etnia, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica, nacionalidade, origem, propriedades,
nascimento, deficiéncia, idade, status marital e familiar, orientacdo sexual, identidade de
género e expressao, condicdo de saude, status econdmicos ou outro status.

O direito a vida, a liberdade e a seguranca: afirmando que o sujeito ndo pode sofrer
ameagca, limitagdo ou ser subtraido de seu direito sexual. Isso inclui o direito a livre orientacéo
sexual e a praticas dos comportamentos sexuais consentidos, a liberdade de género e de
expressao, e acesso aos servicos relacionados a saude sexual e reprodutiva.

O direito a autonomia e a integridade fisica: como o direito a ter controle e decidir
livremente sobre os assuntos referentes a sexualidade e ao préprio corpo. Incluindo as escolhas

comportamentais sobre 0 sexo, praticas, parceiros e relacionamentos, sempre tendo por
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limitacdo o direito do outro. A exigéncia das escolhas esclarecidas fundamentadas pelo
consentimento informado referente a tratamentos, intervences, terapias, testes, cirurgias e
pesquisas clinicas das ciéncias da saude.

O direito a ser livre de tortura, tratamento cruel e desumano, ou degradante e punig&o:
como o direito de ser livre de praticas tradicionais como: esterilizacdo forcada, contracepcao
involuntaria, aborto, ou outras formas de tortura, crueldade, e tratamento degradante, em
virtude de comportamento sexual diverso, orientacdo sexual, questdo de género, ou expressao.

O direito a estar livre de todas as formas de violéncia e coacdo: incluindo a proibicéo
do estupro, do abuso sexual, da ameagca sexual, bullying, exploracdo sexual, escravidao, trafico
para a finalidade da exploracéo sexual, teste de virgindade, ou qualquer violéncia relacionada
a repressdo do comportamento sexual.

O direito a privacidade: afirmando que todos tém o direito a privacidade relacionado a
prépria sexualidade, a vida sexual, as escolhas referentes ao proprio corpo e as relacoes
privadas consensuais, sem que haja intromissdo e interferéncias arbitrarias. Aqui se inclui o
direito a controlar o fluxo das informacGes relativas a intimidade sexual ao conhecimento de
terceiros.

O direito ao mais elevado grau do standard da saude, incluindo a salude sexual/ com a
possibilidade de gozar de uma vida sexual prazerosa, satisfativa e segura: garantido ao sujeito
0 acesso aos meios de qualidade e adequacéo para cuidar dos fatores que possam influenciar
na saude sexual do ser humano. O direito de usufruir dos beneficios dos progressos cientificos:
afirmado a promocéo axiolégica-normativa da distribuicdo do avanco da lex artis como um
bem difuso, e de titularidade coletiva; fora da apropriacao pelo interesse egoistico, e de vocacao
ao melhoramento da condi¢do humana.

O direito a informacdo: como fundamentalidade para o exercicio do direito a
sexualidade, vedando as préaticas de censura de contetidos indispensaveis para o firmamento
das bases de responsabilidade do sujeito quando da pratica do sexo. Para tanto, a informacao
ndo pode ser reduzida, limitada ou formulada ilegitimamente.

O direito a educacdo sexual: como indispensavel a formagdo humana para 0 sexo,
devendo observar a adequacdo quanto a idade, o rigor cientifico, as adaptacfes culturais, e
baseada sempre na defesa dos direitos humanos, igualdade de género, e aproximacao positiva
de todas as possiveis finalidades do sexo (reproducéo, prazer, realizacdo pessoal, expressdo...)

O direito a constituir, formar, dissolver o casamento ou qualquer tipo equiparavel, ou

relacbes baseadas na igualdade e no consentimento livre dos envolvidos: garantindo o
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equilibrio da vontade dos parceiros em constituir, permanecer e por término a relacionamentos:
conferindo-se aos sujeitos da relacdo o meu grau de autodeterminacdo e competéncias para
definir suas situacGes de fato e de direitos.

O direito a escolher livremente se deseja ter filhos, 0 nimero e o intervalo das gestacgdes,
assim como ter informacgdes adequadas sobre o planejamento familiar: o que inclui o acesso
aos metodos contraceptivos, pré-natal, as tecnologias de reproducéo, fertilidade, adocao, entre
outros.

O direito a liberdade de expressdo, opinido e pensamento: assegurando ao sujeito as
possibilidades de expor os pensamentos sobre a sexualidade, sobre comunicagdes e
comportamentos, desde que observados os limites dos direitos dos outros.

O direito a liberdade de associagdo: para a discussdo, advocacy e exercicio das praticas
de governanca referente aos direitos sexuais e a satde sexual. O direito de participar da vida
publica e politica: como o direito de participar livremente e de forma efetiva dos processos de
tomada de decisdo e contribuicdo para a vida em sociedade, aditando as agbes civis,
econbmicas, sociais, culturais, politica, a todos os niveis de organizacao.

O direito ao acesso a justica, aos remédios e indenizacdo por lesdes aos direitos sexuais:
0 acesso a justica é condicdo fundamental para o exercicio efetivo da sexualidade, sem o qual
é impossivel falar em liberdade e dignidade sexual. E um direitocondicdo que exige meios
efetivos, adequados, acessiveis, apropriados de medidas legislativas, judiciais, educativas sobre
as possibilidades de defesa. O acesso a justica alberga ainda o direito a restituicdo,
compensacao, reabilitacdo, satisfagdo, garantia e ndo reincidéncia da conduta lesiva.

O conjunto de direitos descritos pela Associacdo Mundial para a Saude Sexual (WAS,
2008), influenciou diretamente a definicdo dos direitos sexuais adotada pela Organizacao
Mundial de Saude, e ademais, alterou sobremaneira a conducao das discussdes internacionais
sobre a matéria, posto que a sistematizacdo possibilitou o dialogo d’antes setorizado e
segmentado pelas agendas de grupos de direitos especificos.

Nesse sentido, ha de se reconhecer que, em um primeiro momento historico, os direitos
sexuais figuraram na pauta das discussdes internacionais sobre direitos humanos e politicas de
desenvolvimento tangenciando o debate das tematicas relativas ao direito a vida, a salde, a
igualdade e ndo-discriminacéo, a integridade corporal e a protecdo contra violéncia, ao trabalho
e a educacdo. Esses direitos, inscritos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais e na Convencdo Americana de Direitos Humanos, observaram também as
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preocupacdes especificas com a reproducdo e, nesse contexto, a condi¢do feminina. Ha de se
observar, todavia, que nas ultimas duas décadas, ocorreu uma viragem sobre a relacdo dos
direitos humanos, e a sexualidade passou a ser observada de forma autdbnoma.

A questdo ndo é mais o debate sobre como os direitos humanos se relacionariam com a
sexualidade, mas ao invés: os debates se voltaram para o enfrentamento de problemas de ordem
pratica, a se considerar em que situacdes os direitos sexuais mereceriam tutela, em que termos
deveriam ser reconhecidos, quais os seus titulares, a que finalidade cumpririam, além da
definicdo de seus aspectos fundamentais e seus limites.

Em meados dos anos 2000, Robert Archer apontou o marco da justaposicdo e
consequente articulacdo dos debates até 0 momento desconexos sobre as questdes afirmativas
dos direitos das mulheres e violéncia, da pauta LGBT, dos direitos das criancas e da assisténcia
a reprodu¢do humana, pela unificagdo por meio da alcunha dos “direitos sexuais”.

A locucdo unificou as a¢des de governanca e os discursos académicos sobre a expresséo
da sexualidade como corolario dos direitos humanos e da dignidade. E logo, promoveu ac6es
integrativas para o enfrentamento de questdes comuns, e respostas aos desafios que se
apresentavam: como a questdo da globalizacdo dos sistemas de informac&o, e a necessidade de
regulacdo de comportamentos na rede. (ARCHER, 2009, p. 45).

A constru¢do dos significantes dos “direitos sexuais” encontrou resisténcia nos
segmentos mais conservadores da aldeia global, que ndo admitiram no termo a porosidade que
colocava na mesma categoria 0 sexo, as criancas, 0s homens, as mulheres, as comunidades
LGBT, o que na tese defendida representaria a incoeréncia de por em mesmo ambiente

interesses “tdo contrarios’™.

S Family Watch International: Policy Brief. “Sexual rights” is a controversial, elastic term that is used to promote
a number of controversial rights relating to human sexuality. It is the Trojan horse of the sexual rights movement.
Fortunately, every time “sexual rights” in any grammatical formulation has been proposed by liberal countries
during negotiations, it has been rejected—for good reason. There is no international consensus on the definition
of the term. When a definition is called for by a Member State during negotiations, the only response is that there
isn’t a definition. While the term “reproductive rights” garnered an explanation in ICPD,1 there is no such
explanation or definition for “sexual rights,” which is why the use of this term in official UN documents is so
dangerous. A disturbing trend occurring with increasing frequency within the United Nations system is the
appearance of the term “sexual vights”2 in UN publications that have not been negotiated by UN Member States.
Since sexual rights advocates know they cannot get the term “sexual rights” adopted in documents and resolutions
that are negotiated transparently by UN Member States, they seek to get UN agencies and experts to include
“sexual rights” in reports they publish instead. Then they try to convince UN Member States to endorse reports
in UN resolutions, without Member States fully realizing or understanding the controversial elements they
contain. Although UN Member States have not arrived at consensus with regard to the definition of “sexual
rights,” some UN agencies, including UNFPA and WHO, and some ECOSOCaccredited NGOs have developed
their own definition of “sexual rights.” These definitions provide a glimpse of the potential damage that would
result to societies, families, and individuals—especially children—throughout the world if the term is allowed in
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Em janeiro de 2002, a Organizacdo Mundial de Satde adotou uma “definicdo de
trabalho” para os direitos sexuais, apresentando como disclaimer a afirmacédo que tal definicéo
ndo representaria uma posicdo oficial da entidade. Seria apenas uma forma de
instrumentalizacdo dos debates, por meio de defini¢bes e consultas a experts nas areas de
aderéncia, refletindo ademais uma compreensdo globalizante dos consensos internacionais
desenvolvidos nas lidas dos Programas de Acdes do Cairo e de Pequim.

No Brasil, o termo é aceito no programa das politicas publicas nacionais editadas pelo
Ministério da Saude, e € tratado como politica prioritaria. Exemplifica-se a aceitacdo com as
Normas e Manuais Técnicos editados no ano de 2005 pelo Ministério da Salde sobre as
providéncias dos “Direitos Sexuais e Reprodutivos: uma prioridade do Governo”. O tratamento
internacional sobre a matéria é disforme.

Apenas em 2015, os Estados Unidos anunciaram que passariam a usar “direitos sexuais”
para se referir nos debates sobre a sexualidade humana nas agendas sobre direitos humanos e
desenvolvimento internacional. O pronunciamento foi no sentido de reconhecer na expressao
a forca de defesa do direito de ter controle sobre a propria sexualidade e de exercer livremente
e de forma responsavel todas as questdes referentes ao sexo, incluindo a autodeterminacao
reprodutiva, livre de coercéo, discriminacéo e violéncia.®

O comunicado oficial se deu ap6s a reunido da clpula da ONU para a revisdo das metas
para o0 milénio, quando se definiu na agenda internacional o compromisso com a igualdade de
género como pressuposto para o desenvolvimento e diminuicdo das desigualdades entre os
Estados em desenvolvimento.

A nova agenda tem como objetivo a universalizagdo dos direitos sexuais e reprodutivos

até o ano de 2030:

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS A/RES/70/1 - Transformando
Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel

A NOVA AGENDA

26. Para promover a salde fisica e mental e o bem-estar, e para aumentar a
expectativa de vida para todos, temos de alcangar a cobertura universal de salde
e acesso a cuidados de salde de qualidade. Ninguém deve ser deixado para tras.
Comprometemo-nos a acelerar os progressos alcancados até 0 momento na
reducdo da mortalidade neonatal, infantil e materna, dando um fim a todas essas

documents directly, and even if the term is allowed indirectly, through references to outside documents in which
the term appears.

© On one level, it's symbolic. It also sends a signal to the global community that sexual and reproductive health
and rights are a part of the global development agenda.(...) This is the United States catching up with the rest of
the world.” (SIPPLE, 2015). ANNA, Cara.
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mortes evitaveis antes de 2030. Estamos empenhados em garantir 0 acesso
universal aos servicos de saude sexual e reprodutiva, inclusive para o
planeamento familiar, para a informacédo e para a educacgdo. Iremos igualmente
acelerar o ritmo dos progressos realizados na luta contra a malaria, HIV/AIDS,
tuberculose, hepatite, ebola e outras doencas e epidemias transmissiveis,
incluindo a abordagem em relagdo & crescente resisténcia antimicrobiana e o
problema das doencas negligenciadas que afetam os paises em desenvolvimento.
Estamos comprometidos com a prevencdo e o tratamento de doengas nao
transmissiveis, incluindo distdrbios de comportamento, de desenvolvimento e
neuroldgicas, que constituem um grande desafio para o desenvolvimento
sustentavel.

Obijetivo

3. Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para todos, em todas as
idades

3.7 Até 2030, assegurar 0 acesso universal aos servigos de salde sexual e
reprodutiva, incluindo o planejamento familiar, informacéo e educacdo, bem
como a integracdo da salde reprodutiva em estratégias e programas nacionais.
3.8 Atingir a cobertura universal de salde, incluindo a protecdo do risco
financeiro, 0 acesso a servicos de salide essenciais de qualidade e o0 acesso a
medicamentos e vacinas essenciais seguros, eficazes, de qualidade e a precos
acessiveis para todos.

Desse modo, os direitos sexuais vém se consolidando no panorama internacional dos
direitos humanos, na definicdo de metas de desenvolvimento e uniformizacédo das politicas de
promocdo dos valores humanos, na construcdo de um paradigma de convencao sobre 0 sexo, a

Liberdade e dignidade do ser humano.

2. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE, IGUALDADE E
INTIMIDADE COMO FUNDAMENTOS AXIOLOGICO-NORMATIVOS DOS
DIREITOS SEXUAIS DA PESSOA HUMANA: UM EXAME DO ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO.

A construgdo democratica dos processos de cidadania e de promocao dos direitos
humanos em relagdo ao sexo depende diretamente da sustentacdo formal e funcional dos
direitos da sexualidade, como forma de defesa e de prevencdo dos perigos da perpetuacédo de
estigmas sociais, das violéncias e dos abusos registrados nas representacdes sociais
estratificadas.

O debate importa ndo sé as parcelas das sociedades que lutam pelo reconhecimento
identitario, mas — de uma forma geral -, a defesa de fundamentos axioldgico-normativos dos
direitos sexuais da pessoa humana representa a pedra angular para as estratégias de
desenvolvimento dos valores e do progresso social.
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Cuida-se, portanto, do desafio em se elaborar uma constru¢cdo dos direitos da
sexualidade que tente evitar a perpetuacao das desigualdades de género, da objetificacdo do
sexo, da via sexual para o cometimento de violéncias, com a finalidade de se informar que,
através dos principios da liberdade, da igualdade e da intimidade, h4 a possibilidade de
estruturagdo de mecanismos de defesa que sejam eficazes para aqueles que reclamam protec&o.

A fundamentalidade dos direitos e garantias constitucionais inauguraram na legalidade
constitucional brasileira novas formas de se interpretar o fendmeno juridico, angulando a
atividade hermenéutica com a finalidade da tutela integral da pessoa humana.

Esta considerada em sua ampla competéncia de sujeito destinatério da tutela juridica, o
que faz exigir do intérprete a busca por solu¢bes que contemplem a individualidade e o
resultado util e eficaz da tutela.

H4, portanto, através dos pontos de partida dos fundamentos axiol6gico-normativos -
informados pelos principios constitucionais da igualdade, da intimidade e da liberdade, a
formatacdo de um sistema de tutela dos direitos individuais e coletivos que respaldam o
desenvolvimento das teorias sobre a existéncia e aplicacdo dos direitos sexuais na legalidade
constitucional brasileira.

Nesse sentido, 0 que se propde é uma revisdao técnica e descritiva das formas de
aplicacdo dos pressupostos axiolégico-normativos constitucionais que fundamentam os
direitos sexuais na realidade do ordenamento juridico brasileiro, com o foco nas garantias

individuais que se prestam a defesa das vitimas de violagfes aos direitos sexuais.

2.1 DOS DIREITOS E DAS GARANTIAS INDIVIDUAIS

H4 de se reconhecer que no &mbito das relagdes privadas, nas quais se desenvolvem as
atividades sexuais, existe o fator potencial do conflito de liberdades e garantias constitucionais.
Pondo-se em linha de colisdo: de um lado, as garantias de liberdade, igualdade (material) e
intimidade; e de outro, as liberdades relacionadas as garantias do discurso e da liberdade de
expressao.

Exemplifique-se com a exposi¢do nos contextos privados (circulos de amizade) ou
publicos (foruns de discussdes) dos fatos ocorridos na intimidade da relacéo sexual, quando 0s
parceiros ndo firmaram expressamente os limites das expectativas de privacidade, ou de
confianga quanto ao sigilo. Ou ainda, sobre a hip6tese de compartilhamento de material de

cunho sexual produzido por terceiros, com a intencdo de noticia do acontecimento. Sobre a
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relagdo problemética dos direitos sexuais e sua compatibilizagdo com demais direitos,
liberdades e garantias, faz-se mister as seguintes consideracdes da técnica.

Os direitos e garantias individuais, sem embargo de estarem contemplados
sistematicamente no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo se restringem a ele, sendo possivel a
identificacdo de outros direitos dessa espécie, quando da interpretacdo sistematica de todo
conjunto axiolégico-normativo de direitos constitucionais.

Dessa forma, para a determinacgéo do conteddo de fundamentalidade de um direito, ha
de se considerar o ambito de protecdo do contetdo inicialmente identificado; e, em um segundo
momento, a necessidade de se conciliar o direito fundamental com outros direitos e bens
constitucionalmente tutelados. A sistematizacdo das restricbes tem como base a teoria
estruturante dos direitos fundamentais como regras de dever ser, e também, por vezes como
principios (teoria da dualidade). (NOVELINO, 2013, p. 458 et seq.).

Para a definicdo do conteldo de direito efetivamente tutelado, devem ser aplicadas
ferramentas metodoldgicas de sopesamento de razdes e contra-fatos, e ainda o postulado da
proporcionalidade, quando se tratar de analise da constitucionalidade de uma medida restritiva
de direitos. Os direitos fundamentais devem ser analisados em um conjunto de integralidade
(vida, igualdade, privacidade, liberdade e propriedade), independentemente do seu contetdo
nuclear definido por formulagdes especificas: uma vez que essas sdo insuficientes para garantir
a racionalidade das decisdes em casos dificeis.

Para a solugéo integrativa e de criacdo de normas de partida e de chegada para a solucéo
de casos complexos, ha de se reconhecer que na normatividade constitucional, os direitos
fundamentais funcionam como normas de carater duplo, capazes de reunir em si, niveis de
regra e de principio. Nesse sentido, por terem sido elencados como contelidos essenciais na
construgdo do direito democrético a sexualidade: a liberdade, a igualdade e a intimidade passam
a ser analisadas nessa sec¢do, mais detidamente, quanto ao conteudo essencial e seus limites,

com fins de balizamento das estruturas da tutela dos direitos sexuais da pessoa humana.
2.2 DIREITOS DE LIBERDADE
Ingo Wolfgang Sarlet afirma que o elemento nuclear da nocéo de dignidade da pessoa

humana continua sendo reconduzido primordialmente a matriz kantiana, centrando-se,

portanto, na autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa (de cada pessoa), ou seja,

vol.13, n°. 04, Rio de Janeiro, 2020. pp. 1707-1738 1720




Quaestio Iuris _ _
vol.13,n°.04,RiodeJaneiro,2020. pp. 1707-1738

DOI:10.12957/rqi2020.45898

do individuo conformador de si prdprio e da sua vida segundo o seu proprio projeto espiritual
(SARLET, 2010, p. 53).

Importa ter presente a circunstancia de que esta liberdade — baseada na autonomia
privada — é considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial que cada ser humano
tem de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da pessoa
em concreto.

De tal sorte que também as pessoas consideradas absolutamente incapazes possuem
exatamente a mesma dignidade que qualquer outro ser humano fisica ou mentalmente capaz
(ibid, p. 54). Todavia, hé de se esclarecer que ndo ha equivaléncia entre o contetdo da liberdade
e da dignidade como valores axiol6gico-normativos.

H& uma intrinseca relacdo entre as no¢des, haja vista tratar a liberdade — assim como 0s
demais direitos fundamentais — de uma exigéncia condicional da dignidade humana. Desse
modo, as garantias do direito da liberdade consistem na prerrogativa fundamental que investe
0 ser humano de um poder de autodeterminacdo e realizacdo do seu proprio projeto de
individualidade (BARROSO, 2009. p 12).

No padrdo da normatividade constitucional brasileiro, segundo a classificacdo de Dirley
da Cunha Janior (2009), o direito a liberdade € garantido pela: a) liberdade de a¢do; b) liberdade
de locomocdo; c) a liberdade de opinido ou pensamento; d) a liberdade de expressdo de
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo; e) liberdade de informacéo; f)
liberdade de consciéncia e crencga; g) a liberdade de reunido; h) a liberdade de associagdo; e i)
a liberdade de opc¢éo profissional. Em observancia ao recorte do tema desta analise, passa-se
ao exame descritivo apenas das garantias: 1) da liberdade de agéo; 2) liberdade de opinido e
pensamento; e 3) da liberdade de expressao de atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo. Primeiramente, a liberdade de acdo é prevista pelo art. 5°, 11, da Constituicéo
Federal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude da lei”.

De tal dispositivo extrai-se o contetdo da garantia positiva de se agir segundo o padrdo
da legalidade, e a negativa de que qualquer limitacdo ao patriménio juridico individual deva
ocorrer por forca do principio também da legalidade estrita. A lei é, por conseguinte, o Gnico
instrumento autorizado pela Constituicdo para restringir a liberdade de acéo das pessoas.

A liberdade de pensamento ou de expor livremente as opinides € a garantia do Estado
democratico de direito de ser livre o sujeito para exprimir o que pensa — livre de qualquer

censura de natureza ideologica, politica e artistica (art. 220, §2°), através de qualquer forma,
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processo ou veiculo. Inclui a liberdade de expressar juizos, conceitos, conclusdes e valores
sobre determinacdes especificas, tendo como a limitacdo — por forca regra de igual hierarquia
— da vedacdo do anonimato (art. 5°, 1V).

O contrabalango do direito & livre manifestacdo do pensamento é a garantia
constitucional do direito de resposta concedido aquele que se sentiu ofendido ou atingido pela
opinido de outrem. A resposta é garantida pela igual proporcédo do agravo, além de ter a parte
ofendida, direito a indenizacdo por danos materiais, morais ou a imagem. (art. 5°, V da
CRFB/88: ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacgao por
dano material, moral ou & imagem).

A liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgéo
¢ prevista no art 5°, IX, da Constitui¢ao: “¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga”. Trata-se de uma
decorréncia logica do direito a liberdade de expressdo do pensamento; o traco distintivo é de
nessa espécie, € garantida liberdade do individuo de expor suas percepcdes sensiveis,
emocionais e criativas: incluindo-se as formas como o ser humano retrata experiéncias vividas
ou imaginadas, por meio da musica, do cinema, da fotografia, dentre tantos outros (CUNHA
JUNIOR, 2009. p. 54).

Nesse ambito de protecdo, a Constituicdo também dispensa tutela especial aos autores
das manifestacdes intelectuais, artisticas e cientificas. No art. 5°, XXVII, reconhece aos autores
o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos
herdeiros pelo tempo que a lei fixar (referéncia ao desenvolvimento da regulamentacdo
infraconstitucional do direito autoral).

Ja no inciso XXVIII, assegura-se, a protecdo as participa¢@es individuais em obras
coletivas e a reproducgdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; e b)
o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de que
participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e
associativas.

Depreende-se da anélise do conteddo das liberdades que ha uma ampla protecdo da
liberdade de agéo e das liberdades comunicativas das experiéncias sensoriais e imaginativas
dos particulares, na medida em que o exercicio seja realizado com a responsabilidade da
consideracdo mutua dos interesses de todos envolvidos. Ha na liberdade de expresséo sexual a
possibilidade do consentimento para que 0s atos se tornem publicos e que representem uma

manifestacdo legitima de cultura, de habitos de vida, ou de liberdade.
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O contraponto é que 0s excessos que violem os limites de tolerancia do sujeito, seja
interpretado como conduta abusiva e, portanto, ilegitima, devendo o sujeito ativo ser

responsavel pela reparacdo dos danos materiais e imateriais causados a vitima.

2.3 DIREITOS DE IGUALDADE

A igualdade informa e sustenta o principio maior da dignidade da pessoa humana,
partindo-se da premissa amplamente aceita de que a dignidade independe das circunstancias
concretas, ja que € inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos —
“mesmo o maior dos criminosos” — s80 iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos
como pessoas — ainda que ndo se portem de forma igualmente digna nas suas relagcdes com seus
semelhantes, inclusive consigo mesmos. (SARLET, 2010, p. 52).

Assim, mesmo que se possa compreender a dignidade da pessoa humana como forma
de comportamento, por constituir atributos intrinseco da pessoa humana e expressar o seu valor
absoluto, é que a dignidade de todas as pessoas, mesmo aquelas que cometem as acdes mais
odiosas e infames, ndo podera ser objeto de desconsideracdo. Nao existe hipoOtese de
desconsideracgdo da dignidade da pessoa humana no direito brasileiro; ndo importando o grau
de reprovabilidade e censura social que a conduta em exame possa receber.

Nesse sentido, o elemento de cauda das violagdes da intimidade sexual, ainda que sejam
levados em consideragdo para o sopesamento das medidas e cautelas, nunca pode ser bastante
para sustentar atos de repreensdo que importem na desconsideracdo da dignidade da pessoa
humana. No mesmo sentido é o entendimento referendado pelo art. 1° e 2° da Declaracao
Universal da ONU, de 1948, segundo a qual: Artigo 1 Todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos.

Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns com 0s outros em espirito de
fraternidade” Artigo 2 I) Todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, Sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condi¢&o. 1) N&o serd também feita nenhuma distin¢éo fundada

na condicao politica, juridica ou internacional do pais ou territdrio a que pertenca uma pessoa,
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quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a
qualquer outra limitacdo de soberania.

O padréo axioldgico-normativo do direito a igualdade é sustentado pelo fato de os seres
humanos, todos eles, serem dotados de razdo e consciéncia: constituindo esse o fator de
denominador comum a todos 0s homens, expressando em que consiste sua igualdade
(MIRANDA, 2000, p.183).

E é nessa igualdade material que se reconhece a esséncia e fundamento do direito a ser
diferente, e seguir padrfes de condutas que —dentro da consideracdo dos limites de toleréncia
da ordem social — representem o projeto individual da personalidade do sujeito. A igualdade
passa a ser considerada como um arranjo denso de possibilidades de exercicio e gozo de
direitos: ha um conteudo material na igualdade. O direito a igualdade material garante protecédo
a dignidade da pessoa humana, abrangendo as diferengas étnicas, filosoficas, raciais, culturais,
religiosas, sexuais, enfim, a diversidade. O direito a diferenga: o direito a diferenca para ser o
contraposto do direito a igualdade.

E, na realidade, com este, um dos componentes de base do direito geral da
personalidade, ndo se compreendendo um sem o outro. Cada ser humano € diferente de todos
0s outros, e € esta diversidade que enriquece a Humanidade. O direito a igualdade, entendido
como direito a ndo discriminacdo. Existe no campo publico, normalmente perante o Estado. Na
esfera privada, cada ser humano tem o direito de ter (ser) as suas opinides e de as praticar; de
se cercar de quem bem entenda. Além de poder exprimir as suas ideias pelos meios de seu
alcance. (DE CAMPQS, 1992, p. 82) Quanto mais se respeita a diferenca, mais se preserva a
igualdade.

Desse modo, o direito a igualdade é a garantia de que todos tém de ser tratados
igualmente na medida de em que se igualem, e desigualmente na medida em que se desigualem,
quer perante a ordem juridica (igualdade formal), quer perante a oportunidade de acesso aos
bens da vida (igualdade material).

Trata-se de um postulado basico da democracia, pois significa que todos merecem a
mesma consideracao, sendo defeso qualquer tipo de discriminagéo, persegui¢ao ou diminuicao
de qualquer género, como também é vedado o favorecimento por privilégio de qualquer
espécie. (MENDES, 1977, p. 112). “O principio em tela interdita o tratamento desigual as
pessoas iguais e tratamento igual as pessoas desiguais” afirma Dirley da Cunha Jinior, que em
esforgo de sistematizacdo, elencou as hipoteses da normativa constitucional que referendam o

principio da igualdade:
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A Constituicdo de 1988 preocupou-se tanta em assegurar a igualdade de todos,
gue prescreveu, em varias disposi¢cdes de seu texto, que é objetivo fundamental
do Estado “promover o bem de todos, sem preceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (art. 3°, IV); que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdes de qualquer natureza, garantindo-se (...) a
inviolabilidade do direito (...) a igualdade” (caput do art. 5°); que “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes” (art. 5°, I); que “a lei punira
qualquer discriminagdo atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais™ (art.
5°, XLI); que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (art. 5°, XLII); a “proibi¢do de
diferenca de salérios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil” (art. 7°, XXX); a “proibicdo de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador portador
de deficiéncia (art. 7°, XXXI); a proibicdo de distribuicdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (art. 7°, XXXII); a
“igualdade de direitos entre trabalhador com vinculos empregaticio permanente
e o trabalhador avulso” (art. 7°, XXXIV); que “a lei ndo podera estabelecer
distincdo entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta
Constituigdo (art. 12, § 2°); que é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipio “criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si (art.
19, III); que “a remuneracdo entre servidores publicos e o subsidio de que trata o
84° do art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, (...)
assegurada revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distingéo de indices”
(art.37, X); que “é vedada a vinculagdo ou equiparacdo de quaisquer espécies
remuneratdrias para o efeito de remuneracao pessoal do servidor publico” art. 37,
XIII; que “é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e ao Municipios
“Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo
equivalente, proibida qualquer distingdo em raz&o de ocupagdo profissional ou
funcdo por ele exercida, independente da denominagcéo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos (art. 150, II); que é vedado a Unido “instituir tributo que ndo
seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou
preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em
detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento s6cio-econémico entre as diferentes
regides do pais” (art. 151, I); e que ¢ “vedado aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos de qualquer
natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino” (DA CUNHA JUNIOR, 2009,
p. 658-659)

Sdo espécies da normatividade constitucional que garantem, portanto, o direito do
individuo a igualdade na lei: que significa que nas normas juridicas ndo pode haver distin¢oes
gue ndo sejam autorizadas pela prépria Constituicdo, impondo o dever do legislador de agir
conformemente, referendando sempre a igualdade no estabelecimento do referencial juridico
das relagdes. A dois, estipula-se a igualdade perante a lei segundo a qual se deve aplicar
igualmente a lei, mesmo que crie uma situacao fatica de desigualdade.

Essa vertente das espécies prevista visa a vinculagdo dos aplicadores, que ndo poderédo
sujeitar o exame do caso concreto a critérios que ensejem tratamento seletivo ou

discriminatorio. A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢fes, mas instrumento
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regulador da vida social que necessita tratar equivalentemente os cidad&os. Este é o contetdo
politico-axioldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.
(MELLO, 2006, p.10)

No contexto atual, respeitar as diferencas e regular as relagdes privadas com inspiragéo
na igualdade, tem tanto o sentido de igualar os poderes sociais, quanto o sentido de proibir ou
coibir qualquer tipo de discriminacdo. O fato de a lei conter algum fator discriminatorio,
qualquer que seja ele, ndo € suficiente para se considerar ofendida a clausula de igualdade. As
leis podem discriminar. Contudo, as discriminacdes legais, s6 consubstanciam a defesa da
igualdade formal ou material - se observarem o requisito da pertinéncia logica entre a distincao
inserida na lei e o tratamento distintivo dela consequente (MELLO, 2006, p. 11).

De modo que para se examinar a ofensa ao dogma da igualdade, tem-se que considerar
0 parametro adotado como critério para discriminagdo; confrontado em seguida como a
justificativa racional para o tratamento desigual. Significa dizer que ao se anotar o dado social
de que a exposicdo da intimidade sexual € um dado de prevaléncia quando se classifica 0s
ofendidos por género, poder-se-ia defender a conclusdo de que tutelas especificas e politicas
publicas de afirmacéo seriam justificadas.

O tratamento desigual com base na lei € legitimo para a garantia da igualdade material,
e da promocao das diferencas criadas com base nas identidades. Ainda sobre a diferenciacao
entre liberdade “formal” e liberdade “material” — ou, liberdade como abstracdo e liberdade
como efetividade -, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk afirma que a expresséo da liberdade em
seu aspecto formal foi a marca da tradicdo civilista da vinculacdo da propriedade e liberdade
na formacdo do capitalismo, no auge do pensamento liberal dos Séculos XVII a XIX.

Faz-se aqui referéncia a obra de Paolo Grossi — A propriedade e as propriedades na
oficina do historiador (2006). Ja por liberdade como efetividade, o autor afirma a denotagéo da
possibilidade efetiva de se fazer o que se valoriza — necessariamente - é condicionada a se deter
um conjunto minimo de capacidades. O conceito incorpora, no ambito das proprias liberdades,
as condicBes materiais e subjetivas de exercicio da liberdade formal. (RUZYK, 2011, p. 56-
57)

RestricGes materiais que eliminam concretamente as escolhas possiveis —ainda que, em
tese tais escolhas ndo sejam vedadas e seus efeitos reconhecidos e protegidos — limitariam, por
assim, liberdade efetiva. A liberdade precisa ser instrumentalizada para a realizacdo material.

Nesse sentido, a liberdade efetiva poderia, sem excessos, ser definida como o conjunto
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capacitorio que oferece a possibilidade de fato e real de se fazer aquilo que se valoriza como
aspecto de relevo para a propria singularidade da existéncia individual.

Em resumo: a liberdade, aqui tratada — a liberdade sexual — deve ser instrumentalizada.
A evidenciagdo das possibilidades da liberdade como uma funcéo de tutela da personalidade
colmata a propria dimensdo funcional do Direito Civil contemporaneo, que toma por base um
conceito plural de liberdade. A afirmacdo de uma funcdo dos institutos de base do Direito Civil
que pode consistir em propiciar 0 exercicio, a protecdo e o incremento de liberdades, situa-se
no ambito da tendéncia de personalizagdo desse ramo do Direito, de modo coerente com 0s
valores contemplados por um ordenamento juridico centrado na pessoa humana. (TEPEDINO,
2008. p. 26)

Conclui-se que ha na necessidade de se pensar a partir do que € juridico, a inevitavel
insercdo normativa do conteldo material nas formas previstas, na situagdo da Ordem
Constitucional democrética que assegura a liberdade como um direito fundamental. Por vezes,
seguindo essa perspectiva, a limitacdo das fungdes do Direito Civil a ndo coercao (sentido
negativo de liberdade) € insuficiente ante a extensdo do comando constitucional, importando
em “déficit de protecao” (RUZYK, 2011, p. 342).

Do contrério, pode ser precisamente a restricdo da liberdade negativa de um individuo
0 modo pelo qual se incrementa a liberdade positiva e a liberdade material de outro individuo.
Ndo ha que se admitir, pois, a individualizacdo atomizada do sujeito, haja vista que a
autoconstituicdo individual é sempre intersubjetiva, inserida na rede de relagbes sociais que
antecedem o proprio individuo: “a0 mesmo tempo em que constrOi sua subjetividade, ele é
construido pela coexisténcia.

Assegurar de modo incondicionado a liberdade negativa de um individuo pode importar
privacOes de liberdade substancial para o outro (como auséncia de acesso ou mesmo supressao
de funcionamentos béasicos) — e, nessa medida, a privacdo pode ser superada o meio pelo qual
se promove o lugar de néo restricdo a conduta daquele primeiro individuo. A alteridade é traco
inevitavel da liberdade. Essa alteridade, entretanto, ndo é mera justaposicdo de espagos
reciprocamente delimitados externamente: ela implica intersecéo de vidas livres, o que importa
a responsabilidade intersubjetiva reciproca pelas liberdades dos individuos em relacdo. N&o se
é livre sozinho: a liberdade é sempre coexistencial. E ai que a liberdade se encontra com a
solidariedade.” (RUZYK, 2011, p. 310.)

Por ser considerada sempre em um contexto relacional, a liberdade ndo pode ser

entendida em uma totalidade abstrata que transcenda a complexidade dos arranjos
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intersubjetivos. Nao se deve advogar, por conseguinte, por uma liberdade objetivada: ha de se
buscar as finalidades multiplas que podem encontrar referéncias nas bases do Direito Civil
moderno, em contra sentido do organicismo funcionalista das formas. Proteger a liberdade e
promover a vivéncia da liberdade: é em resumo uma das faces da funcionalizagdo do Direito
Civil em tutela da garantia constitucional. Desse modo, 0 pensamento juridico ndo pode mais
reduzir a liberdade a uma enunciacdo discursiva meramente formal, cujo exercicio seja
reservado apenas a setores especificos da sociedade — de acordo com a avaliacdo da
historicidade do Direito Civil oitocentista (TEPEDINO, 2008. p. 34).

O enclausuramento da liberdade em férmulas discursivas formais € contraria a
afirmacéo do valor inerente da liberdade — da possibilidade efetiva de expressar e vivenciar a

liberdade de escolher o proprio projeto singular.

2.4 A PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO DA INTIMIDADE COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL

A intimidade, ainda que ndo positivada na legislagdo constitucional anterior, era
considerada um elemento indispensavel a dignidade humana, e, segue dela fazendo parte
indeclinavel, o que ndo significa afirmar que sempre fora protegida. Como todos os atos e
construcdes humanas, a legislacdo constitucional é passivel de uma série de imperfeicdes e
imprecisfes. Em se reconhecendo o carater mutavel e suscetivel as politicas vigentes ao
momento, tal percep¢do do fendmeno expde os riscos aos direitos mais imediatos do ser
humano.

Comparato sustenta que “[s]e se admite que o Estado nacional pode criar direitos
humanos, e ndo apenas reconhecer sua existéncia, é irrecusavel admitir que o mesmo Estado
também pode suprimi-los, ou alterar de maneira tal o seu conteudo a ponto de torna-los
irreconheciveis”. (2003. p. 59).

Sob outra perspectiva, em complementacéo, o que pode ser afirmado é que o surgimento
de um novo contexto social pode tornar mais evidentes as viola¢des ao individuo, importando
em realcar a necessidade da tutela especifica de determinado bem juridico, e do resguardo do
direito em analise. E nesse sentido que Miguel Reale afirma que o direito passa a ter seu valor
“revelado a consciéncia humana”, e ser aceito como se fosse inato. (REALE, 1999. p. 214).

A despeito das possiveis descricbes dos fendmenos jurigenos dos direitos

constitucionais, seja por viés da tradicdo jusnaturalista ou da inclinacéo a disciplina positivista,
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a discusséo parece — a certa medida - suplantada pelo reconhecimento explicito da intimidade
como um direito fundamental. A intimidade é entdo um dos componentes da dignidade
humana, de que brotam os demais direitos da personalidade, que constituem “uma unidade
indivisivel interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis
e politicos ao catalogo de direitos sociais, econdémicos e culturais” (PIOVESAN, 2006. p. 183)

Diferentemente das Constitui¢des anteriores, a Magna Carta de 1988 tratou de proteger
a privacidade, declarando, no art. 5°, X, que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. Assim, a novel ordem constitucional oferece, expressamente,
guarida ao direito a privacidade, que consiste fundamentalmente na faculdade que tem cada
individuo de obstar a intromissao de estranhos na sua vida particular e familiar, assim como de
impedir-lhes o acesso a informacdes sobre a privacidade e intimidade de cada um, e também
proibir que sejam divulgadas informacdes sobre esta rea da manifestacdo existencial do ser
humano. (DA CUNHA JUNIOR, 2009. p. 679).

Nesse sentido, a privacidade corresponde ao direito de ser deixado sé (right to be let
alone), ou ao direito de ser esquecido (right to be forgotten). O direito a intimidade é um direito
especial ligado a esséncia do individuo, a sua personalidade, que consiste, na escorreita
avaliagdo de Paulo José da Costa Jr., no “direito que dispde o individuo de ndo ser arrastado
para a ribalta contra a vontade. De subtrair-se a publicidade e de permanecer recolhido na sua
intimidade. ‘diritto alla riservatezza’, portanto, ndo ¢ direito de ser reservado ou comportar-se
com reserva, mas o direito de manter afastados dessa esfera de reserva olhos e ouvidos
indiscretos, e o direito de impedir a divulgacdo de palavras, escritos e atos realizados nessa
esfera. E, em suma, o direito de protecdo dos segredos mais reconditos do individuo, como a
sua vida amorosa, a sua op¢do sexual, o seu diario intimo, o segredo sob juramento, as suas
proprias convicgdes. (DA CUNHA JUNIOR, 2009. p. 668)

A protegdo a intimidade encontra desdobramentos em outros direitos constitucionais,
que também se ocupam da preservacdo dos aspectos da intimidade e da vida privada, como,
por exemplo, o direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, o sigilo profissional
e das informacOes pessoais. No ambito das relacOes privadas, a concretizacdo deste valor
normativo faz surgir deveres de consideragdo mutua e de confianca, haja vista que a intimidade
também emana seus efeitos para as relagBes horizontais. Assim, além da garantia perante
terceiros e contra o Estado — como sustento de uma obrigacdo negativa, a intimidade como

valor axioldgico-normativo da legalidade constitucional repercute na esfera privada para a
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defesa da individualidade em sua esfera mais reservado de recato: protegendo a expressédo da
sexualidade, na substancia dos direitos sexuais, como o centro da gravidade para toda a
consideracdo de que o ser humano tem um espectro de existéncia que encontra lugar no direito

de ser deixado sozinho, de ser esquecido.

CONSIDERACOES FINAIS

A tutela especifica dos direitos fundamentais serviu, inicialmente, para a concepcao de
poderes juridicos outorgados aos individuos para se protegerem contra a opressdo do Estado:
determinados pela tecnologia legislativa de regulacéo das relacdes entre o Estado e o individuo
(BONAVIDES, 2000. p. 47).

No entanto, com a complexidade das relagdes sociais e a maior desigualdade entre os
sujeitos, agravada pelo avanco da técnica e virtualizacdo de comportamentos, fez-se notar que
a opressao das liberdades ndo ocorria apenas por meio da atuacdo desproporcional do Estado,
mas também que o proprio homem em sua relacédo de pares, demandavam a atencédo especifica
do ordenamento democratico.

Dai a necessidade de se estender a eficacia dos direitos fundamentais as relacfes
havidas entre os homens, com o fim de proteger o homem da prepoténcia do préprio homem,
em especial de pessoas, grupos e organizac6es privadas [tdo poderosas quanto a propria ordem
estatal]” (DA CUNHA JUNIOR, 2009. p. 612)

No Brasil, hd uma tendéncia na doutrina que repercute na jurisprudéncia do STF, em se
adotar a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, por todos,

Luis Roberto Barroso:

O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais adequado
para a realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina. Na ponderacdo a ser
empreendida, como na ponderagdo em geral, deverdo ser levados em conta o0s
elementos do caso concreto. Para esta especifica ponderagdo entre autonomia da
vontade versus outro direito fundamental em questdo, merecem relevo 0s
seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g., se
uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal situacdo é diversa
daquela em que um trabalhador humilde faga 0 mesmo); b) a manifesta injustica
ou falta de razoabilidade do critério (e.g., escola que ndo admite filhos de pais
divorciados); c) preferéncia para valores existenciais sobre os patrimoniais; d)
risco para a dignidade de pessoa humana (e.g, hinguém pode se sujeitar a san¢des
corporais). (BARROSO, 2009. p. 141)
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Tal tendéncia corresponde a interpretacdo mais sistematica do §1° do art. 5° da CRFB,
que determina a aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais. Forte em tais
razdes, a construcdo teorica sobre os direitos sexuais ganha maior relevo na justaposicao das
interpretacdes das teorias sobre as liberdades do individuo, da igualdade e da garantia de que o
sujeito tem ao gozo de uma esfera da privacidade.

A partir desse tronco de direitos, os desdobramentos de ordem pratica ou construcdes
tedricas sdo possiveis e necessarias para a realizacdo do projeto de desenvolvimento das
humanidades.

Sobre a natureza dos direitos fundamentais, deve haver aplicacdo imediata,
independentemente de outras normas regulamentadoras. Todavia, ainda que a condicdo de
fundamentalidade lhe garanta primazia e evidéncia a legislacdo infraconstitucional, ha de se
levar em consideragdo que, tal qual os demais direitos, a intimidade ndo é um valor absoluto,
ainda que derive diretamente do contetdo da dignidade humana.

Havera situacfes em que mesmo os direitos e liberdades fundamentais entrardo em
conflitos, limitando-se mutuamente: mas ndo se excluindo, pois ha de prevalecer a tutela mais
abrangente da dignidade. (SILVA NETO, 2006. p 11)

Quando se reconhece que a aplicacdo da Idgica estritamente formal é insuficiente para
se alcancar o resultado Gtil de uma aplicacdo do direito com base nos standards da justica
material, oportuniza-se o discurso mais realista de abordagens dos conflitos que podem existir
entre direitos fundamentais e, ou valores normativos. Porque, das diversas consequéncias
praticas que existem na assuncdo da logica juridica como uma l6gica argumentativa, pode-se
considerar que a equivocidade dos conceitos utilizados como base do discurso juridico seja
uma das mais basilares. Pois, ha de se assumir que a hermenéutica constitucional trabalha com
nogdes que, - se ndo derivadas da linguagem estritamente formal e técnica do Direito -, derivam
da linguagem natural, que, por conseguinte é argumentativa, e supera a bilateralidade do
verdadeiro/falso. O Gnico limite para a linguagem é o uso desarrazoado e fora do que se
considera adequado. (BRANCO, 2000. P. 182)

Nesse sentido, compreende-se o conflito entre direitos fundamentais e a disciplina dada
ao principio da proporcionalidade, como o desenvolvimento de normas que exigem a realizacao
proibitiva e limitativa dos usos inadequados ou desnecessarios de um direito fundamental
(REZEK NETO, 2004, p. 48 et seq.).

Invoca-se a proporcionalidade como a utilidade de se resolver dilemas de interpretacao

constitucional representados pelo conflito entre principios e valores constitucionais, aos quais
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se deve igual obediéncia, por ostentarem a mesma posi¢cdo na hierarquia constitucional
normativa.

Postula-se a existéncia de um “principio dos principios”, que determina a busca de uma
‘solugdo de compromisso’, na qual se respeita mais, em determinada circunstancia, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo aos outros (MELLO, 2004. p. 407).

Por esse motivo, alguns o chamam de principio de “otimizacao” dos direitos
fundamentais. Como elementos do principio da proporcionalidade, Bonavides aponta: 1) a
pertinéncia ou aptiddo, também chamado de adequac&o ou idoneidade, em sentido de que deve
buscar a medida valida para alcancar o fim desejado; 2) a necessidade ou indispensabilidade,
na escolha do meio menos gravoso de se obter a finalidade desejada; 3) a ponderacdo: como o
sentido estrito do principio, tomando por conta o esforco de preservar ao maximo cada um dos
interesses envolvidos. (BONAVIDES, 2004. p. 395)

Especificamente sobre o direito sexuais, tem-se com o0 seu reconhecimento
constitucional recente, certamente terd que de acomodar-se em meio as demais garantias e
direitos, individuais e coletivos, da mesma Carta. Isso ndo significa que seja ela menos
importante ou que deva ser, em regra, limitada, ao contrario: deve trazer elementos que
garantam sua efetividade, até pelo principio de que a lei ndo pode afastar da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.

Desse modo, a compreensdo em profundidade das garantias e direitos fundamentais que
informam a construcdo dos direitos sexuais € importante para a delimitacdo do relevo das areas
de interesse, de repercussdo e de promogéo para a defesa da dignidade sexual dos sujeitos de
direito. O entendimento das fundacgdes das estruturas condiciona o desenvolvimento das
tecnologias de concretizacdo do objetivo de desenvolvimento das humanidades. E saber que
qudo mais evidente ¢é a garantia formal da qual decorre o programa social de defesa e promogéo,
maior € a chance de éxito do projeto social: pois importa reconhecer que a sombra dos direitos,

existem os custos de realizacao efetiva dos mesmos: recursos financeiros e humanos.
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