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Resumo

O dinamismo social € hoje uma figura poderosa, nglnado todos os campos do
conhecimento. Acompanhando a senda da adaptac&mtemnse o Direito, tendo por
consequéncia que abandonar antigos fundamentosadossena rigidez positivista. As
modificacdes historico-evolutivas do Estado de iiréhe acarretam variacbes culturais e
sociais, seguindo uma tendéncia diferenciada, nonte de garantir direitos, priorizando a
condicdo humana (valores constitucionais). A ew@ucestatal compactua com o
desenvolvimento do constitucionalismo, esse ultdemonstrando uma enorme capacidade
modificativa nos diversos ramos do Direito. Espearhente no direito privado, o fenémeno
trouxe alteracdes, dentre elas a compreensao adaraatonomia privada, proporcionando
certos questionamentos em relacéo aos limitestelev@ancao do Estado e motivando, assim, a
davida e a necessidade de estudo acerca de cezthdas estatais, de cunho paternalista
(razBes morais), por ndo apresentarem — em al@ss e uma justificativa juridica aparente,
de modo a contrastarem com alguns principios d¢angthais, como a dignidade humana e a
autonomia privada.

Palavras-chave:Constitucionalismo; Autonomia Privada; Paternalismo

! Advogado. Doutorando e Mestre em Direito pela Ursidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Especiatista
Direitos Fundamentais e Constitucionalizacdo doeilir — PUC/RS. Integrante do Grupo de Estudos
Interseccdes Juridicas entre o Publico e Privadegtante do Grupo de Estudos Direito de Autorydecados
pelo Prof. Pds-Doutor Jorge Renato dos Reis. Hzatite dos projetos de pesquisa “O direito de antor
constitucionalismo contemporéneo: um estudo comdpaBrasil x Uruguai” (CNPQ) e “Politicas Publicas d
Educacéo para o Consumo” (Procon). Bolsista CABESail: felipevdias@gmail.com.

2 Advogada. Doutoranda em Direito Unisinos. Mestre Rineito pela Universidade de Santa Cruz do Sul —
UNISC. Bolsista da Coordenacado de Aperfeicoameptdessoal de Nivel Superior — CAPES. Integrante do
Grupo de Estudos e Pesquisas “Jurisdicao Constitacaberta”; integrante da equipe do projeto “@icus
curiae’ como instrumento de realizacdo de umadigé® constitucional aberta: analise comparativiaeen
sistema brasileiro, alemdo e norte-americano e fedvidade de suas manifestacdes na jurisprudédeia
Supremo Tribunal Federal”, ambos coordenados petdaPPds-Doutora Monia Clarissa Hennig Leal e
vinculados e financiados pelo CNPq. Endereco al&tod tassiaag@yahoo.com.br



78

1 INTRODUCAO

A modificacdo no panorama social brasileiro teven@anarco o advento do Estado
Democrético de Direito, tendo colocado em cheqgera temas polémicos concernentes ao
ambito juridico, diante da dificuldade de convivi@nentre uma visdo trazida pelo texto
constitucional, protetora de direitos, visando deal de crescimento econdmico-social e uma
realidade dispar, resultante de uma linha indiVisiizgae capitalista. Tal quadro motivou uma
abertura intelectiva em diversas areas do conhetimpara tentar realizar essa nova
proposta, ndo somente de cunho legal, mas tambgai. so

Trata-se de uma nova era para o Direito, dentnmaidelo democratico, constituida de
uma seérie de objetivos, mais precisamente nos ipgddireitos ali trazidos, ndo mais vistos
como programas orientadores, mas como fundamergosssarios a construgcdo de uma
sociedade justa. Esse fenbmeno constitucional@tase restringiu ao Brasil, pois cada pais
em seu periodo determinado viu germinar a fontestdtanional, no anseio de efetivar os
desejos de seus povos.

Quanto ao caso brasileiro, especificamente, osoaldatam fortes nas estruturas de
poder, ja que a Carta Magna de 1988 trouxe consigg@risma diferenciado a iluminar os
caminhos do Direito, tanto na carga valorativa deassprincipios e direitos resguardados,
como no langamento de uma pedra fundamental ataritoda a base legal do ordenamento
juridico patrio. O texto constitucional vem paracear os escudos erguidos contra alguns
direitos, e ao mesmo tempo formar muros sob ogaeantias, antes desprotegidas, tudo isso
sem, contudo, referir a atividade hermenéutica malise de velhos e novos institutos
juridicos, em contrapartida a 6tica positivistgpgoiodo antecedente.

Ao se referir o poder dos efeitos constitucionaisge for¢coso registrar o principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista a dimepuge ele tomou, em diversos paises,
no periodo pos-segunda guerra, sendo utilizado orsstiuicio como um fundamento da
Republica, orientando ndo apenas questdes jurjdiastodos os Poderes.

Esse fendmeno que leva modificacbes ao Direito, pwmio dos valores
constitucionais, afeta todas as ramificagcbes do poanuridico, pois inexiste parcela
dissociada do todo, e a raiz de onde emana o ordgmia € a Constituicdo. Algumas desses
ramos tiveram certa parcela de resisténcia a tahdimento, em especial o caso do direito
privado, que tem justificativa no apego aos idéaesalistas de Estado em que foi concebido.
Porém, essa relutancia ndo perdurou, sendo suppeadatinamente, levando por via de

consequéncia a denominada constitucionalizagaareitodorivado.
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Conjurando todos os elementos referidos, perceloegse traz essa situagéo, ou seja,
novas interpretacdes e compreensdes acerca datosre@ormas de direito privado, dentre
elas podendo-se citar a autonomia da vontade,laafjaeca o ndcleo de decisdes particulares
impossibilitadas a uma interferéncia estatal, unbitonde livre disposicdo. Com a releitura
constitucional, convencionou-se inclusive a troessd nomenclatura para autonomia privada,
sendo a partir desse momento que se visualiza io®iprs focos de conflito a serem
discutidos, visto que a posicdo paternalista, egural momentos excessiva por parte do
Estado, contrasta com o principio da autonomiaapay

Ha uma pluralidade de embates envolvendo as cobespgle autonomia e
paternalismo, dentro de um espaco turvo entre diqoib o privado, pela relativizacdo da
dicotomia (também resultante do fendmeno constitidizador), tornando a tarefa da analise
um pouco mais complexa, mas nem por isso menosdativa. Razdo essa que leva a
centralizacdo em um especifico caso. Nesse estutlizo serd direcionado as conhecidas
casas de “diversdo” para adultos ou casas de piQ&t; no entanto, frisa-se que esse é um
dos muitos exemplos que poderiam ser abordados,cbem os efeitos de um tratamento
diferenciado a essa problematica poderia vir aaltem panorama estagnado na sociedade

brasileira, substituindo a falsa promessa de péiotelp cidadao.

2.1 A evolugao estatal e constitucional brasileira

A evolucdo das conformacdes e dos modelos de Estgesenta marcos
significativos até o atingimento do modelo atuainando necessario para a sua compreensao
0 estabelecimento de um ponto de partida bem defp@ra a abordagem. A fase inicial cuja
analise se mostra essencial ao tema proposto ponds ao periodo liberal, marcado pela
dissociacao entre o individuo e o ente publico, agtara manifestacdo em prol da liberdade
e da independéncia privada. Na época, a visdoinaeghi Estado justificava essa aversao a
sua figura, juntamente com seu afastamento (lid@itap poder politico), independentemente
das inovacoes trazidas com ele (as noc¢cdes deodirkindamentais e de democracia, por
exemplo). Nado se deve olvidar que o surgimento iderdlismo representava, em certa
medida, o repudio do Estado Absolutista, extremaeenerventor. E nesse periodo, pois,
gue se fortalece o germe dos ideais liberalistagraledo direito civil, justificando o
posicionamento de alguns autores durante o proceéssconstitucionalizacdo, os quais
defendiam a independéncia funcional do sistemagadyou seja, a ndo afetacao do direito

civil, resultante do texto constitucional (autonardo sistema privado).
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No interim entre o liberalismo estatal apresen@dofase seguinte, consoante com o
aumento da intervencjocorreram as guerras mundiais e, conforme é sabiresultados
danosos a humanidade possibilitaram uma mudanparddigma. Adveio, a partir de entéo,
o Estado Social de Direito, vislumbrado como umpesacdo do individualismo, num
pensamento humano de crescimento conjunto da soi@edom qualidade de vida. Garantias
formais de direitos tornaram-se insuficientes, d&8 necessaria a materialidade,
acompanhada de um beneficio social de crescirthento

Entretanto, somente com o Estado Democrético deitDirmodelo atual no pais,
chegou-se a um modelo de forca transformadoraiftendsel poder normativo e ideoldgico),
para materializar os interesses sociais constitaimados, buscando com isso a alteracdo da
realidade, fazendo uso do poder publico nessa darnpor uma vida digna e a plena
efetividade constitucional. Especificamente no tarege o caso nacional, a construcdo do
modelo democratico € um processo moroso e progcessd ponto de vista de fincar bases
fortes com o constitucionalismo recente, pois oiogler de excecdoque o antecedeu
enfraqueceu partes importantes do organismo sodaiire eles o proprio respeito e
importancia da Constituicdo, tornando-se impositvarecuperacdo desses elementos,
especialmente pela importancia da carta const&w@atprogresso da nagao.

Objetivando a reconstru¢cdo do ordenamento jurididms rumos do pais, firmou-se,
no Brasil, a Constituicdo como elemento primordedse ideal (Supremacia da Constitui¢cao),

que reascendeu a chama do Direito como ciéncigometativa aberta, capaz de irradiar os

¥ STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @iéncia politica e teoria geral do estada ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 69. “Em peimo lugar, a burguesia se sentiu ameagada pela8ee
sociais existentes e, em razédo delas, possibititaior flexibilizacdo do regime liberal. Da mesmanifa, a
prépria burguesia se beneficiou desta intervengdis, possibilitou que a infra-estrutura basica ssésa para o
desenvolvimento das atividades de acumulacdo ensfipado capital fosse gerada com verbas publicas
constituidas pela poupanca e taxacdo generalizadhsPor 6bvio que o0 processo intervencionisia se da
uniformemente]...]".

* MIRANDA, Jorge.Teoria do estado e da constituicidRio de Janeiro: Forense, 2005. p. 53. “Do quieate

€ de articular direitos, liberdades e garantia®ifdis cuja fungdo imediata é a protecéo da aut@ndepessoa)
com direitos sociais (direitos cuja funcdo imediata refazer das condigbes materiais e culturaigurnvivem

as pessoas); de articular igualdade juridica (Bdaarcom igualdade social (a chegada) e seguijarickca com
seguranca social; e ainda de estabelecer a reaipmualicagdo entre liberalismo politico (e ndo ¢a, nao
necessariamente, econdmico) e democracia, retiwsaddo principio da soberania nacional todos 0s seu
corolarios (com a passagem do governo representzfigsico a democracia representativa)”.

> BONAVIDES, PauloTeoria do estado 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 324. “O qualé legitimacéo

do processo politico nacional é deveras complicpdt® heranca recebida dos 21 anos de excecadadurih
desvalorizou neste Pais a Constituicdo, o Congress® partidos politicos; humilhou-os e rebaixolcos a
ascensao tecnocratica a todos os niveis de podar,domo a formacdo de 6rgdos paraconstitucionais de
decisbes — 0 Conselho Monetério, o Conselho deridekémento Politico e sobretudo o ministério intima
Presidéncia , quais se chamam os ministros da Gasalesfrutam da privacidade palaciana”.
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efeitos constitucionais para toda a legislacdo ntigee a ser construfiaPara além da
modificagdo da postura do Estado, o poder advirmdtexto constitucional possibilitou uma
nova direcdo a ser tomada (exemplo disso sdo asasoprogramaticas), cuja pretensédo é
construir uma realidade diferenciada, sem espaca @asimples crescimento econdémico,
dissociado de umpgrade social.

A dignidade da pessoa humana passa a ser prirgifimdamento da Republica,
irradiando fortemente efeitos constitucionais eaiggja que se constituiu em norte a ser
seguido a partir da Constituicdo. Cultuado na gramaioria dos textos constitucionais no
pés-segunda guerra mundial, esse principio deténaltongrau de abstracdo, pois termos
como “dignidade” sdo muito dificeis de serem camegios. Porém, isso ndo impede que se
compreenda a dignidade humana como um fundamemtiet@r do ser humano como
individuo, respeitado, Unico em sua existénciastafalo qualquer tratamento do homem
como obijeto (influéncia da concepcao kantiana)

De todo modo, independentemente de sua densidadenmplexidade, seu poder de
influenciar a totalidade do ordenamento juridico néista prejudicado, visto que diante dos
casos concretos reconhece-se agressfes a digaidgmssoa humana, demonstrando-se ser
mais facil reconhecé-la do que defini-la. Em iggeitido, entendendo-se serem 0s principios
constitucionais descendentes de uma matriz, essaasdignidade humafagerando via de
consequéncia uma ofensa indireta quando os demsserh lesionados e, dessa forma, a

conexdo existente reforca a ideia de efetivacdoCdastituicdo, pois esses principios

® CUNHA, Camila Santos da. Os direitos fundamersals a perspectiva objetiva e a constituicio corderar

de valores: em busca de aplicacdo dos direitosafundtais nas relacdes interprivadas. In: GORCZEYSKI
Clovis; REIS, Jorge Renato dos (or@pnstitucionalismo contemporéneo: debates académi&dSanta Cruz

do Sul: IPR, 2010. p. 107. “Com essa concepcao rdaliacdo da eficacia dos direitos fundamentais,
concebendo-os como “eixo gravitacional” do dirgitsitivo, resta mais facil conceber-se a aplicagsdireitos
fundamentais nas rela¢bes interprivadas, como ippecenstitucional que é, deve receber toda proted@
ordenamento, ndo se pode mais aceitar que em nessa dutonomia possam os individuos estabeleaebesl
que infrinjam os direitos fundamentais e principatte a dignidade da pessoa humana”.

"SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais constituicio federal de
1988 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20083p. “De qualquer modo, incensuravel, isto sinmeo
teremos oportunidade de demonstrar no proximo sené a permanéncia da concepgdo kantiana nalgsenti
de que a dignidade da pessoa humana, esta (pesssijerada como fim, e ndo como meio, repudia &da
gualquer espécie de coisificagdo e instrumentdlzago ser humano”. Em igual sentido a posi¢do de,
RODRIGUEZ, Javier LlobetDerechos humanos vy justicia penalHeredia: Poder Judicial, Depto. De Artes
Gréficas, 2007. p. 45-46.

® |bidem, p. 83. “Se, por um lado, consideramos féecomo discutir — especialmente na nossa ordem
constitucional positiva — a afirmacdo de que todssdireitos e garantias fundamentais encontram seu
fundamento direto, imediato e igual na dignidad@essoa humana, do qual seriam concretizacdesatmise,

de outra parte, que os direitos e garantias fundemsepodem — em principio e ainda que de modteasidade
variaveis —, ser reconduzidos de alguma forma amde dignidade da pessoa humana, ja que todositama
idéia de protecdo e desenvolvimento das pesso&sdae as pessoas, como bem destaca Jorge Miranda”.
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originados na dignidade tém o condao de concretialares ou aspectos inerentes a propria
ideia aduzida pela dignidade humana.

Seguindo uma visao de concretizacao de direit@sangas fundamentais em todos os
ramos do Direito, por meio do principio da dignidaddere-se a ela dupla funcdo: limitadora
e prestacional. A primeira de conddo negativosireghdo as acdes entre particulares e do
proprio poder estatal, a segunda apresenta o lasltve, na busca da concretizacdo de uma
existéncia digna ao cidad&o

A dupla funcdo apresentada para o principio cora@lnzmenos a dois aspectos
relevantes a tematica (principalmente a dimensgativa);a priori, ao falar-se de restricdo
de acgOes entre particulares, encontra-se o substaatlignidade para aplicacdo dos direitos
fundamentais a essas relacdes (eficacia dos dir&itocdamentais interprivados), visando
impedir o desamparo do individuo ou a violacéo elgs Hdireitos constitucionais. A faceta
restante aduz a restricdo do préprio Estado, pareieso demarcar limites a sua intervencao,
seja na sociedade ou na esfera privada dos indiwitentativa de evitar abusos do poder
estatal).

Os efeitos e funcdes citados denotam a naturezsadam principio da dignidade
humana, bem como indicam a base de onde emanaey pumtificativo constitucional,
servindo bem ao proposito de sustentar a supremdaiaConstituicdo como pedra
fundamental de uma renovacdo no Estado e Dire#silbiro. Embora existam criticas a
serem apresentadas ao Estado, ainda restam detdamiasclarecimentos a serem feitos, a

fim de pormenorizar o conflito.

® CARVALHO, Jodo Paulo Gavazza de Mello. Principimstitucional penal da dignidade da pessoa humana.
SCHMITT, Ricardo Augusto (org.)Principios penais constitucionais direito e processo penal a luz da
constituicdo federal. SalvadalusPodivm, 2007. p. 294-295. “Além da funcéo legitiémet da propria ordem
juridica, o principio da dignidade humana possuipapel limitador da conduta dos particulares unma os
outros e da atuacéo estatal e suas ingeréncias aabgnidade dos homens. [...] A par desta futigditadora,
negativa, ha que se destacar uma funcao presthoiemesitiva, consistente na promocao e realizaighama
vida com dignidade para todos, no dever estatptateger a dignidade das pessoas das ofensasdiedsre do
préprio Estado”.
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2 A IRRADIACAO DE EFEITOS CONSTITUCIONAIS: TRANSFOR MACOES DO
DIREITO PRIVADO E DA AUTONOMIA

Conforme referido anteriormente, a irradiacdo degias constitucionais alastrou-se
por todos os campos juridicos, embora especificcanaa esfera privada tenha havido
resisténcia a essa invasdo, diante do enaltecimgat@utonomia do sistema privado
(pensamento alinhado ao perfil do Estado Libenadgsmo diante do texto magno. No
entanto, pouco a pouco a resisténcia foi sendorad@eocasionando um novo olhar sob
alguns dogmas civilistas, como a dicotomia entr@ublico e o privado, que acabou
relativizada pelos fendmenos da privatizacdo dolignite da publicizacédo do privatfo
Devido a esse novo enfoque, convencionou-se chammaronstitucionalizacdo do direito
privado a totalidade de mudancas resultantes na @revada, fruto da influéncia
constitucional.

Esse novo capitulo na histéria do Direito trouxesigo beneficios ao direito privado,
seja pela insercdo de valores importantes, comigraddde humana, para um regramento
econdmico-social adequado ou pela oportunizacasettono da hermenéutica a ciéncia

juridica, o importante é a extensao de seus eféitem outras palavras, as consequéncias das

1 MAGALHAES FILHO, Glauco BarreiraHermenéutica e unidade axiolégica da constituicA® ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 115. “Ao contra que previu Hegel, o Estado ndo se impds como
totalidade ética sobre a fragmentacéo da sociedaitleO fenémeno da publicizacéo do privado é aganhado
por um processo de privatizacdo do publico, asantll a relativizacdo da dicotomia publico/privado”.
Complementa esse posicionamento as palavras de G REenio Luiz. A hermenéutica filos6fica e as
possibilidades de superacédo do positivismo pelo)@omstitucionalismoEstudos juridicos S&o Leopoldo:
Unisinos, vol. 38, n. 1, jan. — abr. 2005. p. 3@afs do que isto, a revolugéo provocada pelo cuestinalismo

do Estado Democrético de Direito ndo apenas submpterado ao publico: para além disto, toda aslagéo
(penal, processual, etc.) passa a estar submetidgaane da parametricidade — ndo apenas formalmagesial

— constitucional. Em outros termos, o texto ndcsmantém a norma; a vigéncia torna-se secundariekagio

a validade, sempre aferida a partir de uma filtmagenstitucional”.

' SARMENTO, Daniel Direitos Fundamentais e relacées privada® ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010.
p. 76. “Cumpre, por outra banda, destacar que atitwcionalizacdo do Direito Privado ndo se reswane
acolhimento, em sede constitucional, de matériasngupassado eram versadas no Cdadigo Civil. O fen6ré
muito mais amplo, e importa na ‘(...) releitura @ddigo Civil e das leis especiais a luz da Corgfitu
Republicana™.

12 Ressalta a importancia da dignidade humana, beno ceus efeitos no ordenamento privado o autor,
TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direitd na construgdo unitaria do ordenamento. @QUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord )constitucionalizacdo do direito: fundamentos
tedricos e aplicacdes especificaRio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 316. “Cdeit@ vive-se hoje cenario
bem distinto: a dignidade da pessoa humana impdiesformacédo radical na dogmatica do direito civil,
estabelecendo uma dicotomia essencial entre agOeslajuridicas existenciais e as relagdes juridicas
patrimoniais. Consagrada como valor basilar doradento juridico, a dignidade da pessoa humanalpéta

no art. 1°, lll, CF, remodela as estruturas e ardiga do direito civil brasileiro, operando a fiomalizacdo das
situacdes juridicas patrimoniais as existenciasnddo a propiciar o pleno desenvolvimento da @ebamana.
Assim, torna-se obsoletasamma divisio que estremava, no passado, direito publico etdipgivado bem como
ociosa a particdo entre direitos reais e direitmsgacionais, ou entre direito comercial e diratail, ambas
fundadas nos aspectos estruturais das situacdaisfsrsubjetivas, ndo ja nos seus aspectos fuaisfon
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disposicOes e previsdes constitucionais ndo estiongidas a um plano puramente abstrato,
mas estao efetivando seu potencial na construcémdevo panorama civil-constitucional, o
que é reforcado diante da vinculacdo ndo apenahudiciario, mas também pelos demais
poderes, ou seja, também o legislador, por exemplse de certa maneira vinculado, pois
tem o dever de seguir a senda constitucional, nscabwla efetivacdo dos direitos
fundamentais.

O apontamento ultimo, acerca do vinculo entre asttaicéo e os demais poderes na
estruturacdo do ordenamento juridico, incluindoase relagbes particulares, pode ser
vislumbrado em institutos como a funcédo social dapgpedade, ou na fungédo social do
contrato, quando o legislador encarregou-se deeprgor exemplo, a possibilidade de
revisdo de um contrato excessivamente oneroso. Has®cionamento expbe a
impossibilidade da manutencdo do pensamento degaodifundamentais, unicamente como
defesa contra o Estado, tornando imperioso o resmmiento da sua perspectiva subjetiva e
objetivad®, juntamente a uma aplicac&o interprivados.

Nesse sentido, verificam-se fendbmenos como o datibacionalizacdo do direito
privado e da eficacia horizontal dos direitos fundatais nas relacdes privadas, cujo
entendimento é de que “todas as leis devem semiptadas e limitadas pelos direitos
fundamentais, cujo conteddo de valor deve ser gidd€ Os direitos passam a ter
predominio sobre a legislacéo e, “em sua condigholgjetivos, fornecem diretrizes para a
aplicacdo e para a interpretacdo de todo o dimeftaconstitucional.” Isso ndo implica, de
outra banda, uma anulacdo dos diferentes ramogeltodtais como, exemplificativamente,
civil, penal, administrativo), pois estes subsistenguanto tal, como ramos “autbnomos”,
porém, estdo, agora, entrelacados e sdo diretarmdhutenciados pela Constituicdo e pela
referida dimenséo objetiva dos direitos fundamentie ndo atinge unicamente a esfera do
Judiciario, mas vincula a todas as funcdes do Bfad

Além disso, pode-se dizer que esta vinculacdo degtas fundamentais também se

opera horizontalmente, na medida em que se aboesdbidade de se confrontarem direitos

¥ PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos solaplieacdo das normas de direito fundamental nas
relag@es juridicas entre particulares. In;: BARROB@s Roberto (Org.)A nova interpretagao constitucional
ponderagdo, direitos fundamentais e relagfes @msratied. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 158mbém é
extraida da dimensé&o objetiva a propria nocao idéah entre particulares dos direitos fundamentisnais
recentemente, a idéia de deveres de protecao.UHsta construcdo imputa ao Estado a responsabiéiabe
assegurar uma efetiva protecdo dos direitos fundtaise atuando positivamente com o escopo de piregee
estes sejam lesionados por terceiros”.

1 LEAL, Ménia Clarissa Henniglurisdicdo Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites
da jurisdicdo constitucional na ordem democréticana abordagem a partir das teorias constituci@lama e
norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2p086-68 passim.
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paralelos concorrentes. A dimensdo objetiva atldowdos referidos direitos, decorrente da
idéia de que estes incorporam e expressam detetosin@alores fundamentais da
comunidade, traz consigo a constatacdo de que smosedevem ter a sua eficacia valorada
nao s6 sob um angulo individualista, isto €, nam t@se apenas em sua posicdo perante o
Estado, mas também sob o ponto de vista sociatodainidade em sua totalidade. Deste
modo, também o exercicio dos direitos subjetivdéviduais resta condicionado ao interesse
comunitario prevalent&,

Tratando-se da efetivacdo dos direitos em taigd@el louvavel é a sustentacédo de
uma eficacia diretd alinhada & l6gica adotada pelo tribunal constnal brasileiro, bem
como a um desejo pela maxima efetivacdo constitationclusive na oOrbita privada.
Justifica-se a posicdo adotada ndo somente petdsitbeas advindas da Constituicdo, mas
também pela impossibilidade de pleitear a proteg&d ao individuo, na problematica
proposta, sem sustentar fortemente seus direit@afmentais.

Retomando-se a ideia de reestruturacdo de ingtipwteados a partir dos fundamentos
constitucionais, em conjunto ao esforco em prol dicsitos fundamentais, pode-se passar a
anélise da autonomia da vontade ou autonomia [i{aduja conexdo com a liberdade
individual salta aos olhos e, consequentemente,acdignidade humana, partindo do ideal de
autodeterminacdo do ser humano (dimenséo positigdedindo 0 seu constrangimento
(dimensé&o negativa).

Os termos autonomia da vontade e autonomia prisadaostumeiramente utilizados
como sinbnimos, porém, ha autores que distingueduas espécies, pondo em evidéncia que

a autonomia da vontade recebeu nova interpretaggiontermédio do prisma constitucional

5 LEAL, Ménia Clarissa Henniglurisdicdo Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites
da jurisdicdo constitucional na ordem democréticana abordagem a partir das teorias constituci@lama e
norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen JUris, 2p086-68 passim.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais eeitiv privado: algumas consideracées em torno da
vinculacéo dos particulares aos direitos fundanerRevista Juridica. ano. 55, n. 352. Porto Alegre: Notadez,
2007. p. 82. “Na verdade, verifica-se que a disbugsn torno da afirmacéo ou negacao da eficaciadipara
além ou mesmo por detras dos argumentos de cunidafy inevitavelmente revela — ao menos també&m-
viés politico e ideolégico, sustentando-se, naséa largumentativa, que a opgao por uma eficacaadtraduz
uma decisdo politica em prol de um constitucionaisla igualdade, objetivando a efetividade do rsiatele
direitos e garantias fundamentais no a&mbito dodéssacial de Direito, ao passo que a concepcimsiafe de
uma eficAcia apenas indireta encontra-se atreladacomstitucionalismo de inspiragdo liberal-burgtiesa
Detalhando a eficicia direta nas relagdes privatasi-se a obra de SARMENTO, DanidDireitos
Fundamentais e relacdes privada ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 2046~

' LIMA, Taisa Maria Macena de. Principios fundaméenti direito civil atual. In: NAVES, Bruno Torquatle
Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freite (Coord.)Direito civil : atualidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 248. “O principio da autonomia dat&de pode ser enunciado como o reconhecimento&a qu
capacidade juridica da pessoa humana Ihe confeogler de praticar ou abster-se de certos atospmoafsua
vontade”.
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lancado, tomando a forma atualmente da autonorhiadat®. Essa Gltima detém um carater
mais objetivo, distinguindo-se da antecessora, al qpresentava certa vagueza e
subjetividade, em seus contornos.

Dito isso, passa-se a analisar o principio, o dealdo a sua denominacéo pode ter
parcela de seu sentido alargado, tendo em vist&-agmpreensdo da autonomia associada
diretamente a liberdade, bem como a uma indepeiad@essoal, por parte do individuo.
Todavia, cabe referir a definicAo comumente util&zana qual o link principal advém das

preocupacdes patrimoniais, conforme aduz as palaeduciano de Camargo Pentedro

considerando o direito como uma organizacdo coraptex normas, a autonomia
privada, dentro do quadro geral de normas, consiste poder de o individuo gerar
preceitos juridicos individuais a regrar seu pmpmenario juridico, em diferentes
sentidos, com maior ou menor projecdo social. Aoraurnia significaria a
independéncia de normas superiores para geracdependéncia empirica e
cientifica, na medida em que sem o ato ndo hawenaiacdo e de que esta é
meramente reconhecida e aceita pelas normas pereris, ainda que tenham,
como as normas de validade, uma fun¢éo de controle.

Devido a latente preocupacdo com as questdes miaset@sualiza-se que a nova
roupagem dada a autonomia da vontade manteve wteg@o patrimonial, mas houve uma
diminuicdo no seu poder, com a limitacdo consiito@l, através de ferramentas como a
funcdo social do contrato (modificacéo interna/stitiY°. Em contrapartida, reforcou-se a
dimenséao existencial do principio, por meio da @a@orativa e das normas constitucionais,
a fim de alocar o homem em sua dignidade como @a&ttrordenamento juridico na esfera
privada, deixando para tras o perfil individualidtaliberalismo, para abracar um novo ideal

de crescimento econémico-soétal

8 FARIA, Roberta Elzy Simiqueli de Faria. Autonomim vontade e autonomia privada: uma distingdo
necessaria. In: NAVES, Bruno Torquato de OlivefHJZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coprd.
Direito civil : atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 200760.— 62.

19 PENTEADO, Luciano de Camargo. Autonomia privadaegdcio juridico — breves notas. In: PUSCHEL,
Flavia Portella (Org)Organizacao das relagdes privadasima introducdo ao direito privado com métodos de
ensino participativos. S&o Paulo: Quartier LatDQ2 p. 297.

% FARIA, Roberta Elzy Simiqueli de Faria. Autonomila vontade e autonomia privada: uma distingdo
necessaria. In: NAVES, Bruno Torquato de OliveHJZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coprd.
Direito civil : atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.6@. “Tanto a propriedade quanto os contratos
passam a ter que cumprir uma fungdo social, oy sém é suficiente que sejam uma promocédo da ventad
individual e da circulacédo de riquezas. As mudaséasinternas, no préprio direito subjetivo de pexgade e

no conteddo e forma de execucéo dos contratos”.

L SARMENTO, DanielDireitos Fundamentais e relacdes privada® ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010.
p. 177. “E a partir desta moldura axioldgica quéeee examinar a protecdo a autonomia privada gaderpela
Constituicdo brasileira. E, na nossa opinido, tsatae reafirmar aqui o que ja fora dito antesraage posse de
dados concretos sobre o ordenamento positivo biasilA protecdo a autonomia privada decorrente da
Constituicdo de 88 é heterogénea: mais forte, quaedrata de relacdes de carater exclusivametrienpaial”.

Em igual sentido complementa a posicédo de FARIA @ Elzy Simiqueli de Faria. Autonomia da vontade



87

Ademais, cumpre referir a existéncia de limitacéessse principio, pois inexistem
definicbes absolutas, congeladas no tempo, demtrand Estado Democréatico de Direito.
Trata-se, em verdade, da nocao oposta, isso éndeproposta de uma Constituicdo aberta,
possibilitando a hermenéutica um novo papel, o gée autoriza a confusdo entre 0s
conceitos de liberdade e libertinagem. Significa qulicitude e a valoracdo s&o requisitos
para a atuacao dentro das previsdes do ordenanmapegindo o abuso da esfera individual,
com a lesédo ao aspecto coletivo-social.

A nova visdo da autonomia privada coaduna-se faalen aos principios
constitucionais, como a dignidade humana, e ao mewmpo com o fendmeno da
constitucionalizacéo do direito privado, objetivaradprotecdo dos interesses proprios, porém
sem que para tal, restem terceiros prejudicadasarRo, a autonomia privada ainda é capaz
de servir como sustentacéo tedrica, contrariand@es abusivas por parte do Estado, sendo
o enfoque seguinte o elemento faltante na equadgficacda problematica das casas de
prostituigao.

autonomia privada: uma distingdo necessaria. InVE®, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA,
Maria de Fatima Freire de (CoordDireito civil : atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007 6@. “Cabe
ressaltar, entdo, que o Direito volta-se, hojea gavalorizacdo da pessoa como centro do ordenameitico,
devendo o Estado garantir ao ser humano as comdipBeessarias para o0 exercicio desse poder de
autodeterminacdo, como, por exemplo, as condicd@sriais minimas de existéncia, sem as quais t#na-
inviavel o exercicio da liberdade, entendida emssguido positivo”.
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3 A CASA DE PROSTITUICAO: UM CONFLITO ENTRE AUTONOM |A PRIVADA
E O PATERNALISMO ESTATAL

As constatacdes feitas até o presente momento rgemeaté aqui, faltando apenas
poucos elementos nessa equacdo exemplificatives pracisamente, a compreensédo dos
limites a intervencdo do Estado, amparados nosoterda Constituicdo, associada a
autonomia privada e a manutencdo de uma determinadiem social. Esses limites
ocasionam no modelo democratico efeitos de acdedicdonadas, em outras palavras, ha o
dever de efetivar os direitos fundamentais trazimgexto constitucional, e para isso deve
utilizar-se de todas as ferramentas necessarias, admisar de seus poderes. O poder
coercitivo do ente publico se legitima ndo somemida forca, mas pela corroboracao
politica, ou seja, a legitimidade constitucional soma-geléica para legitimar o Estado a
intervir.

Na visdo do direito privado, a autonomia privadsere-se como um freio, conferido a
partir dos fundamentos constitucionais, limitandmtervencao estatal apenas as situacoes
indispensaveis. Quando se fala em acdo imperagferem-se aqueles casos em que reside
ilicitude ou um dano a terceiro. Todavia, pode haper parte do Estado abusos dos
instrumentos coercitivos, compactuando com medalasritarias, ou no caso especifico
desse artigo as acées de cunho paterrfalista

As duas espécies referidas marcam abusos por gariestado, porém aquelas de
cunho paternalista tém por caracteristica objetawaprotecdo do individuo contra suas
proprias agles, restringindo a possibilidade delesfes. Censura-se o comportamento,
tratando um adulto como uma crianga, negando a sl& autonomia de decidir, se quer ser
protegido, por um posicionamento antiliberal. Iguahte esse conceito comporta a defesa de

pessoas consideradas vulneraveis ou que ndo pastesngs proprias forcas se protéger

22 CADEMARTORI, Sérgio.Estado de direito e legitimidade uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 91. “O poder nuneapoéia exclusivamente na forca. E impensavel etagao
politica que descanse exclusivamente na coercasb®s, mas antes exige-se uma fundamentagéoopara
mesmo. Com efeito, a for¢a é elemento indispengdara o exercicio do poder, mas ela nunca pode seu
fundamento exclusivo. Assim, a forca é fator nefgsslo poder, mas nunca suficiente por si s6 pater uma
relacéo de obrigagdo politica por parte dos suditos

28 Acerca dos abusos do poder do Estado, juntamentmaa andlise de acdes autoritarias e paternalistas
encontra-se a estudo, DIAS, Felipe da Veiancipio da ofensividade e direito penal: uma abatagem
constitucionalmente orientada Porto Alegre: PUCRS, 2009.

4 FEINBERG, JoelHarm to self: the moral limits of the criminal law. V. 3. OxftirOxford University Press,
1986. p. 5. “The following distinction between tfamilies of senses of the word ‘paternalism’ theygests
itself: 1. Presumptively blamable paternalism, wicimsists in treating adults as if they were chitgror older
children as if they were younger children, by fagcithem to act or forbear in certain ways, eithea.—
(benevolent paternalism) ‘for their own good,” wénar their wishes in the matter (this may or may e
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Defender os seres humanos que ndo podem fazé-b adéidorma alguma uma critica,
pelo contrario, deve ser um motivo de alegria,jé& q modelo estatal atual tem por objetivo
proteger direitos fundamentais, aplacando a irdage pessoal dos mais fracos. No entanto, a
antipatia reside nas acdes inseridas na primeneelpada definicdo, por terem em grande
parte se sustentado em reprovacdes religiosas aaigne tal indole ndo pode ser
compactuada, ndo somente pela ofensa a principieitticionais (por exemplo, autonomia
privada), mas por ser inconcebivel uma moral getatla coletividade.

Ademais, compreende-se que a intervencdo do Estddgitima junto a esfera do
individuo, se presente uma possibilidade de lesdidram, e n&o contra si mesth&mbora,
segundo ja foi apresentado em sede de tribunaingsiro$’, ha excecdo dessa regra, que
Sdo 0s casos em que a acéo individual ofende grdemisua propria esséncia humana, ou
seja, lesa a dignidade humana.

Ainda acerca do paternalismo, ha classificacde=rias no instituto, mas seria por
demais dispendioso abordar todas elas, motivo geld serd elucidada aquela de maior

valoracdo ao entendimento da tematica, dizendceitespo paternalismo direto, restrito a

blamable in the last analysis; that is the quesdibimssue) or — b. (nonbenevolent paternalism}tfergood os
other parties (e.g. teachers or factory managensatever their own wishes in the matter. (This éneyally
thought to be blamable). 2. Presumptively nonbldengtaternalism, which consists of defending rekdsiv
helpless or vulnerable people from external dangeduding harm from other people when the pradct
parties have not voluntarily consented to the réld doing this in a manner analougous in its natitvm and
vigilance to that in which parents protect theiildien”.

% MILL, Stuart.On liberty. New York: Dover Publications, 2002. p. 8.

% Um caso classico acerca desse ponto é conhecitio ¢ancamento de ando” o qual resume o autor
VERISSIMO NETO, José. Arremesso de anao. Disponivel em
http://www.jusvox.com.br/mostraArtigo.asp?idNotii®. Acesso em: 1lde outubro de 2010. “Na Franca,
numa cidadezinha préxima a Paris, havia, numamatsaina, uma brincadeira. Era chamada arremesao&ie

O divertimento era o seguinte: quem langava o anais longe, de um lado a outro do recinto, ganlava
prémio. No caso, o ando aceitava deliberadamemt@aste (objeto) do divertimento, posto que havdo s
contratado para isto, e desta atividade auferigendimentos necessarios ao seu viver. O prefeiévditou o
espetaculo exercitando seu poder de policia fundiate na tutela da ‘ordem publica’. A deciséo d=eitura ,
que pretendia debelar a visivel humilhacédo a qas@ometido o ando, teve fundamento no art. 3%dashcao
Européia de Salvaguardas dos Direitos do HomemselLd#rdades Fundamentais, cujo texto consagra o
principio da dignidade da pessoa humana. O probénae o préprio ando, listisconsorciado com a es#r
recorreu ao Tribunal Administrativo, obtendo &étm 12 instancia, ao argumento de que aquela alwiddo
perturbava ‘a boa ordem, a tranqiilidade ou a salatle publicas’, aspectos em que se circunscreaer de
policia municipal. Em outras palavras, a tutelaigmidade humana néo integrava o conceito de ogpdéstica.

O pedido fundamentava-se, ainda, no fato de quéivalamle econ6mica privada e o direito ao trabalho
representam garantias fundamentais do ordenamanfiiccp francés. O arremesso de ando ficou céletmgue

0 caso acabou sendo submetido, em grau de re@aosGpnselho de Estado, 6rgdo de cupula da jurisdica
administrativa que, alterando o entendimento dom@areformou a decisdo do Tribunal de Versailles,
decidindo que este tipo de atividade econémica ferilignidade da pessoa humana, feria direitosaseniaos
direitos da personalidade. Direitos estes que @ ©ddigo declara, peremptoriamente, indisponiaento de

a disponibilidade ndo poder passar pela vontadprdiaria pessoa. Em outras palavras, o que o Cansleh
Estado acabou foi decidindo que o principio da idapge da pessoa humana condiciona a interpretagdo d
conceito juridico indeterminado de ‘ordem publiddale dizer, o respeito a dignidade da pessoa hardam
dos componentes da (no¢éo de) ordem publica”.
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apenas uma pessoa (exemplo: suicidio), e o pammumalindireto, caracterizado pela
participacdo de mais de uma pessoa (exemplo: esigdna

Em sede de um Estado de Direito, que respeitaiprosce valores individuais do ser
humano, cabe referir uma ultima possibilidade dme&o, na qual o paternalismo estatal seria
suportavel, nomeadas de paternalismo limitado. &esstuacbes, mesmo contrariando a
vontade pessoal, ha legitimidade da intervencaonodstracdo disso € a insanidade
temporaria, quando o Estado visa proteger o individe acdes autolesivas, das quais ele
provavelmente se arrependerd, ao restabelecefasuddades mentais plenas. Procedimentos
como esses se encontram compativeis com os vaoesa Constituicdo brasileira pretende
resguardar, no sentido de proteger os direitos aimetitais e balancear a medida da
intervencdo necessaria, porém € o anseio por daasréais fundamentos que levam aos
exageros paternalistas.

Os pontos até agora expostos conectam-se paulatm@npois a abertura do estudo
com o Estado, denota aspectos historicos e valosatauxiliando na observagéo dos limites
necessarios a um modelo democratico, juntamentes@a $oma-se a compreensdao da
resisténcia liberalista no direito privado e as angas constitucionalizadoras no contexto
civilista. N&o obstante, a especificagdo modifiatilo conceito de autonomia volitiva, em
consonancia com a dignidade humana, traz a tondasntonflitos, envolvendo os excessos
paternalistas do Estado, no desejo de protecaoeisd fundamentais.

No que concerne ao artigo ora trabalhado, a coreipacificada (restringindo uma
exemplificacdo dentre todas as possibilidades yeis3ie de fornecer local a pratica de
prostituicdo. A acdo € valorada de forma negatala pomponente moral, pois a atividade
em si ndo apresenta um perigo social, entretarsioa gunicdo com a forca maxima dentro do
ordenamento juridico visa impedir outras pessoasege&irem o mesmo caminho “imoral”,
freando o livre arbitrio (autonomia privada), comau medida paternali€ta A ofensa a
autonomia privada dos cidaddos é plural, pois atmgliente, a prostituta e aguele que a
abriga, sem que haja uma ofensa justificavel, camma lesdo patrimonial ou algo

semelhante, sem a cogitacdo de uma solu¢cdo meamassgraos envolvidos.

2" ESTELLITA, Heloisa. Paternalismo, moralismo e ifirgpenal: alguns crimes suspeitos em nosso direito
positivo. Boletim publicacdo oficial do instituto brasileiro de ciéncias criminais — IBCCRIM. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 15. n. 179, 2007. gNtBcrime de manter ‘casa de prostituicao’ [...}Jitn embora
seja claro o aspecto moralista, esta contido tamib@&ntomponente paternalista, porque nega indireteie
prostituta um lugar para exercer sua profissdodsmsaum raciocinio que pode ser assim expressaoimo’ ser
prostituta é ruim, proibindo alguém de lhe dar BouxXtendo uma casa de prostituicao), as pessodsnpeer

demovidas da idéia de se tornarem prostitutas™.
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Outro aspecto interessante a ser refletido € av@naiia da sociedade com a atividade,
ja que sdo notorios os locais de tais atividadeb, gualquer nomenclatura (Exemplo:
Saunas), sem que ocorra qualquer acdo do podec@obl manifestacdo de repudio popular,
inexistindo fundamento plausivel & manutencdo dalem na ilicitud® (ou de outro modo,
inexiste fundamento plausivel que ndo se ampareca@mep¢des marcadamente, se néo
exclusivamente, de cunho moral). Até mesmo porgaetindo de um olhar protetor de
direitos, ndo somente a autonomia privada é unr falevante, mas a vedacdo de abrigo
conduz a exposicao dessas pessoas aos riscosadassuquais sdo extremamente perigosas
no periodo noturno (quando se da o apice da atigidada criminalidade).

Assim, a manutengdo da conduta na criminalidades &t considerada além um
extremismo moralista (paternalista), uma falta deertara interpretativa aos valores
constitucionais (dignidade humana e autonomia gayasendo que poderiam ser encontrados
em outros campos do Direito, como, por exemplodineito privado, solu¢gbes ao suposto
problemd®.

Resta ainda um outro argumento trazido pelo Estadl@entido de que esses locais,
por vezes abrigam menores, expondo a praticasnidsds criancas e adolescentes, porém
esse argumento se esvazia por si mesmo, poisaadfalfiscalizacdo desses locais se da em

razdo da conivéncia social, significando fecharmlb®s para ndo ver o que acontece, no

% NUCCI, Guilherme de Souz&édigo penal comentado7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
853-854. “Quanto a persisténcia desse tipo penamas dispensavel (...). E preciso néo fechar beso&
realidade, pois a prostituicdo, queiram algunsrestda sociedade ou ndo, esta presente e atubitteda
existirem varios locais apropriados para o seurd@emento. Com o nome de motel, casa de massdaumes

ou cafés de encontros, saunas mistas, dentre putiasam-se subterfigios variados para burlari pdeal.
Robora-se a permissividade diante do principicedalldade, pois os proprietarios desses estabelatis sob

0 pretexto de que nao sao lugares destinados, sevaente, a prostituicdo, vale dizer, ndo sdoscdsa
prostituicdo, mas motéis, bares, saunas ou casamssagem que podem abrigar condutas configuradaras
prostituicdo. Nao se critica a jurisprudéncia; aotrario, deve-se censurar a lei, persistindo epingir um
comportamento moralmente elevado — ou eleito cahe & coletividade através de sancbes penais.ués
forem contrarios aos locais de prostituicdo deversclr sanar o que consideram um problema através de
campanhas de esclarecimento ou educa¢cdo morajamass se valendo do direito penal, que ha muittpte
mostra-se ineficaz para combater esse comportameatooutro lado, ja que a prostituicdo nao é, jpemate
proibida, ndo ha razao para o tipo penal do a&.s2®sistir”.

9 0 autor afasta a resposta penal a tais acGesid#ef@o a existéncia de alternativas, VON HIRSCHjrAw.
Paternalismo direto: autoles6es devem ser punidaalmenteRevista brasileira de ciéncias criminaisSao
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 15. n. 67, 2@020-22. “A objec&o central contra 0 uso da penaas
situacBes de autolesdo é a de que ele ndo se aldptamlamentacdo pela qual intervengfes pateramslist
poderiam ser, geral, autorizadas. Na discussdordgaternalismo limitado (vide item | acima), a basea
intervencdes se refere a conservagdo das futusaed de vida da pessoa atingida: ela é, agostadéade um
determinado comportamento, para que, mais tardince-lhe possivel perseguir seus (supostos)iebgetie
longo prazo. Esse fundamento para intervencdo demtémente orientado para o futuro e essa oriantaga
futuro faz da pena — com suas caracteristicasniertée retrospectivas e censuratérias — uma foradegquada

de reacdo [...] Eu concluo dai o seguinte: a sapefal ndo é uma forma adequada de coercdo essatal
protecdo de um agente contra autolesdes. Consegimmte, também em casos nos quais um paternalismo
limitado (e a intervencdo estatal a ele ligadasdogistificado, o direito penal ndo seria um insgnto
adequado”.
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entanto, a clandestinidade da acdo apenas alimentaasas que abusdo de menores
(obviamente uma minoria dentro da atividade). Besnente a tentativa de protecéo

paternalista, gera mais efeitos negativos do quséiypus, ja que com ela deixa aqueles que
efetivamente ndo podem se proteger, sem uma def@serer na falsa moralidade como uma

razao apta a sustentar um abuso do poder estatal.

A regularizacdo da conduta traz beneficios de gogepontos de vista, ndo ficando
adstrito a Orbita privada, visto que trara umaaligacdo adequada (funcédo administrativa),
protecdo a integridade da pessoa que presta aG;egretira o risco das ruas — seguranca
publica), respeita a disposicdo patrimonial do vftlio (autonomia privada) e pode ser
devidamente tributada como um estabelecimento (goctibutario), ou seja, ha uma
movimentacdo diferenciada da maquina publica, mas uen sentido positivo e néo
moralmente depreciativo.

Diante do exposto, a justificativa exclusivamentgahencontra-se incompativel com
a realidade social e constitucional (ainda maistdi@e uma sociedade pluralista), cabendo
referir, além dos beneficios da regularizacdo d#o,adentre as alternativas possiveis, 0
exercicio do poder publico de forma extralegal. EBwotras palavras, as campanhas
publicitarias, o apoio psicoldgico/financeiro dado pessoas de baixa renda e a
conscientizacado, ja se mostraram em diversas éggaplucdes mais adequadas do que 0 uso
excessivo da forca do Estado. A imposicdo de umaalmooletiva é completamente
inconstitucional (ofende as liberdades individuamp se assemelha a uma tentativa de
imposicao religiosa a todos, ndo servindo como bas& juridica minimamente respeitavel.

A simples negacéo das alternativas € a manutere@ondpadrdo legal ultrapassado,
com base positivista, portanto, distante de umaiedade aberta de intérpretes da
Constituicad’, sustentados por um ideal hermenéutico, ocasi@nansustentacdo de erros
provocados pela falta de dialogo social. Com efaitproposta ora apresentada contrasta com
o perfil paternalista adotado pelo Estado Demamyate Direito no Brasil; porém, acredita-se
na sua maior sintonia com os valores constitucsoahitrazidos (junto com a limitacdo dos

poderes interventivos do Estado na autonomia pajvaoem como os ideais dos direitos

%0 HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da Constituica
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e gaonental da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferre
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 13. “Intetacdo constitucional tem sido, até agora, conssignte,
coisa de uma sociedade fechada. Dela tomam pagteaamws intérpretes juridicos ‘vinculados as cagiigs’

[...] e aqueles participantes formais do procesststitucional. A interpretacdo constitucional €, eralidade,
mais um elemento da sociedade aberta. Todas ascistéublicas, participantes materiais do processal,
estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempmeelto resultante da sociedade aberta e um elemento
formador ou constituinte dessa sociedade [...Jci@érios de interpretacdo constitucional hdo deta®o mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade”.
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fundamentais, visando uma evolucdo social e juidmnstante, na constru¢cdo de um pais

Sério e justo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Durante a argumentacdo proposta, desejou-se exponuances envolvidas na
problematica, ndo ficando restrito a uma oticadjad, embora esta tenha prioridade, aludiu-
se alternativas objetivando dirimir o conflito driste (em ponto de vista pessoal), entre
alguns dos fundamentos constitucionais e a oriéotagtatal adotada. A fim de fundamentar
essa linha de raciocinio, utilizou-se de elementwso a forca constitucional, trazida com o
novo texto de 1988, e alguns de seus valores, @oprocipio dignidade da pessoa humana
(prisma irradiador de efeitos — reinser¢cdo da heéutca juridica). Somando-se ao principio
anterior, a autonomia privada, a qual foi modifecad partir do fenbmeno da
constitucionalizac&o do direito privado, na dem@gsto de uma nova fase interpretativa dos
conceitos juridicos na area privada.

A compreensdo da invasdo constitucional a todosangos do Direito € inerente a
tematica, ja que no caso se propunha uma regujdnzsas conhecidas casas de prostituicao,
abandonando o pensamento enrijecido pelo patanmalkestatal, de forma que outros ramos
do direito, como o direito privado, tratassem dergessa atividade. Entender a Constituicdo e
suas bases é algo necessario nesse estudo, pose rmimle requerer uma medida dessas
proporgdes, sem fundamentacdo, bem como ao mesnpo tem que uma das alegacdes
contrarias a manutencao do carater “criminoso’gde & propria falta deles.

Ademais, conforme se referiu, a utilizacao de suatdes morais ndo sdo compativeis
com a realidade social apresentada e tdo poucasoralores constitucionais defendidos até
o0 momento. Aderindo-se a isso os fatos da conigédai sociedade (incluindo-se do poder
publico) e da extensdo de aspectos negativos comratencdo da atividade na zona da
clandestinidade.

Por fim, entende-se pela regularizacdo dessess|ocad somente pelo alinhamento
constitucional mais adequado, 0 que ja seria sufiei para afastar o atual paternalismo do
Estado, porém ha uma pluralidade de beneficiogivateauferidos com tal atitude, tanto no
espectro juridico, como social. Em igual senticklwnbra-se a solucéo proposta baseada em
outros ramos juridicos e nas possibilidades exjage(campanhas e sistemas de apoio),
como aquela que limita o abuso do paternalismdatstzem como aquela que se encontra
mais condizente com o respeito a dignidade humanaomomia privada, impondo o minimo
prejuizo aos envolvidos nessa problematica, condxdmo de ganhos a crescimento coletivo

da sociedade brasileira.
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Abstract

The social dynamism is today a powerful illustraficeaching all of the fields of the
knowledge. Accompanying the path of the adaptasdhe Right, tends for consequence that
to abandon old based foundations in the rigiditifpagsm. The historical-evolutionary
modifications of the State of Law cart him culturahd social variations, following a
differentiated tendency, in the road of guarantgeights, prioritizing the human condition
(constitutional values). The evolution of the Stagree with the development of the
constitutionalism, that last one demonstrating aormous capacity modificativa in the
several branches of the Right. Specifically in trevate law, the phenomenon brought
alterations, among them the understanding concagrtiie deprived autonomy, providing
certain questionamentos in relation to the limitsntervention of the State and motivating,
like this, the doubt and the study need concernertpin state measures, of paternalist stamp
(moral reasons), for they present not-in some easespparent juridical justification, in way
contrast with some constitutional beginnings, ase tluman dignity and the deprived

autonomy.

Keywords: Constitutionalism; Private Autonomy; Paternalism.
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