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Resumo

O presente estudo aborda o paternalismo do Estado e sua cone-
X80 com 0s aspectos constitucionais-penais, debatendo as inter-
vengdes estatais na esfera do cidadéo, visando a sua prépria
protecdo. Aqui a viséo proporcionada pelos mandamentos consti-
tucionais é em sentido negativo para com algumas dessas inter-
vencoes. Objetivando um estudo completo necessita-se da explo-
racéo de fundamentos juridicos, histdricos e reflexivos para o seu
entendimento, haja vista que neste contexto amplo analisou-se
um enfoque especifico: a opressdo de género (paternalista) con-
tida na concepcdo das casas de prostituigdo como pratica crimi-
nosa. Diante disso, a partir das bases constitucionais-penais,
tendo também como suporte fundamentos historicos (sociais) e
jurisprudenciais, contrapor-se aos mandamentos paternalistas no
direito penal. Ademais, a preocupagao com os debates de género
é recente no pais, merecendo atengéo, bem como a reconstru-
o interpretativa nessas questdes € imperiosa a formagéo de
um pensamento constitucionalmente orientado na busca pela re-
dug&o das desigualdades na realidade nacional.

Palavras-chave: Paternalismo. Principios constitucionais-penais.
Casas de prostituigao.
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Abstract

This study investigate the paternalism of the state and its connec-
tion to the constitutional-criminal aspects, discussing the state in-
terventions on the public, seeking their own protection. Here the
vision is provided by the constitutional provisions in a negative
sense to some of these interventions. Aiming at a thorough study
it's needed an exploration about the legal, historical and reflective
arguments, for your understanding, considering that this broad
context, we analyzed a specific focus: gender oppression (pater-
nalist) contained in the design of the houses of prostitution as a
criminal act. Thus, from the constitutional-criminal basis, and also
to support the historical (social) and case law, to oppose to the
commandments paternalist in criminal law. Moreover, concern
about the recent discussions of gender is in the country, worthy of
attention, as well as the interpretative reconstruction in these is-
sues is imperative to the formation of a constitutionally oriented
thinking in the search by reducing the differences in national reali-

ty.

Keywords: Paternalism. Constitutional-criminal principles. Puni-
tive power. Houses of prostitution Gender.

Sumario: Introducdo. 1. O estado: breve histérico evolutivo e
apontamentos quanto a debates de género. 2. Os principios
constitucionais-penais no pensamento juridico contemporaneo. 3.
Paternalismo estatal (penal) — o paradigma das casas de prosti-
tuicdo como problema de género. Consideragdes finais. Referén-
cias.

INTRODUGAO

O presente estudo debruga-se sobre a tematica do paternalis-

mo estatal e sua conexdo com os aspectos constitucionais-penais, ou
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seja, como se dao as intervengdes do Estado na esfera individual do
cidadao, visando o seu proprio resguardo, e qual a visdo proporcionada
pelos mandamentos constitucionais acerca de algumas dessas “inva-
sOes”. Esse € um assunto brasileiro contemporéneo, mas ao mesmo
tempo detém fortes raizes histéricas no seu entendimento, haja vista que
neste contexto amplo tentar-se-a& abordar um enfoque ainda mais espe-
cifico, precisamente a opressdo de género contida na concepgao das
casas de prostituicdo como pratica criminosa.

A proposta em tela visa responder o questionamento das duas
afirmagdes seguintes: 1) Os fundamentos constitucionais coadunam (ou
nao) com intervencgdes paternalistas através do direito penal; e 2) A ma-
nutengdo do crime de casa de prostituicdo pode ser considerada uma
acao paternalista (moral), para com isso resultar em uma opressao de
género.

Diante das indagagbes que sustentam esta pesquisa faz-se
imperiosa a construgdo a partir das bases constitucionais-penais, para
discorrer resposta plausivel sobre o assunto, tendo também como supor-
te fundamentos historicos (sociais), jurisprudenciais e especialmente
com aprofundamento tedrico dos nucleos desta problematica (manda-
mentos constitucionais e paternalismo estatal). Ademais, a preocupagao
com o0s debates de género € recente no pais, merecendo atenc¢ao, bem
como a reconstrucdo interpretativa nessas questdes € imperiosa a for-
magdo de um pensamento constitucionalmente orientado na busca pela
reducao das desigualdades na realidade nacional.

1 O ESTADO: BREVE HISTORICO EVOLUTIVO E
APONTAMENTOS QUANTO A DEBATES DE GENERO

A inauguracdo da nova fase do Estado constitucional no Brasil,
com o advento do Estado Democratico de Direito, trouxe consigo um
suporte ético e juridico renovado e capaz de gerar efeitos nas mais di-
versas searas do universo juridico-social. Desta forma, a afetacdo da
esfera penal pelos ditames constitucionais é inestimavel para concretiza-
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¢ao do modelo democratico social, bem como para alcangar a materiali-
dade pretendida por esta pedra angular do direito patrio.

Entretanto, a apreciagdo de alguns pardmetros historicos é ca-
paz de sustentar criticas posteriores; sendo assim, comentar-se-d0 as
principais fases do Estado constitucional até a chegada do ja aludido
modelo democratico que modificou o panorama juridico brasileiro. Inici-
ando pelo modelo cuja abordagem normalmente inaugura as anélises
dessa espécie, tem-se o chamado Estado Liberal, que vem como reagao
ao absolutismo e seus poderes ilimitados, os quais serviam como baliza
as mais diversas atrocidades.

O rompimento com o viés monarquico absoluto opressor de di-
reitos levou a implementagdo de um Estado Liberal que ansiava pelo
afastamento do ente publico das relagdes privadas (defesa da liberda-
de), além de restringir os poderes estatais (teoria da triparticdo dos po-
deres), visando impedir 0 uso abusivo de poderes coercitivos, aprisio-
nando o Leviatd e seus tentaculos. Neste periodo frisa-se que apesar do
enriquecimento social com a adogéo de direitos fundamentais, a nogéo
de igualdade defendida era somente em sentido formal, estando as mu-
lheres a ocupar um papel desprestigiado em relagéo aos homens.

A este desempenho menos relevante oriundo de motivagoes
ancestrais, como as repressées medievais (as mulheres vistas como
bruxas - aliadas de sata, o primeiro inimigo da humanidade)! ou algu-
mas ideologias religiosas (judaico-cristd) (DIAS, 2004, p. 89 e
PIAZZETA, 2001, p. 110-113), pode-se apontar que até mesmo a difu-
sao das ideias iluministas que influenciaram os movimentos revoluciona-
rios em prol do Estado liberal, utilizando-se de sociedades magonicas?,

1 Sobre o combate as mulheres como bruxas, aliadas de deménios, sendo
consideradas como os primeiros inimigos da humanidade, pois j& que n&o
se podia combater sata, direcionava-se para suas “cumplices”, de maneira
que esta pode ser considerada a primeira acep¢ao da teoria do direito penal
do inimigo, conferir abordagem de Zaffaroni (2007).

2 A tematica envolvendo a utilizacdo das sociedades magbnicas no periodo
revolucionario francés e na difusdo das ideias iluministas esta presente na
obra de Koselleck (1999).
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as quais nao admitiam a inser¢éo feminina em seus escaldes, deixando-
as a parte das influéncias ideolégicas da época.

No seguimento histérico do Estado constitucional a face assu-
mida posteriormente foi a da espécie social; esta teve contribuicdo de
fatores como: a) faléncia do Estado liberal, pelo crescimento de desi-
gualdades proporcionado por ele; b) a ocorréncia de duas guerras mun-
diais que desolaram grandes nagdes; c) crises econdmicas (crise de
1929 nos Estados Unidos — Grande depressao); e ainda d) crise do posi-
tivismo juridico. Ante o quadro de abalo nos mais variados sentidos
(econdmicos, éticos, juridicos), ascende o Estado social, com o incre-
mento no processo interventivo (STRECK; BOLZAN, 2001, p. 69), a fim
de reduzir as mazelas sofridas pelos cidadéos, bem como afastar o perfil
individualista, pregando concepgdes mais humanas. N&o bastava mais a
simples igualdade formal, desejava-se concretizagdo, uma conjungao
entre desenvolvimento individual e social beneficiando toda a sociedade
(MIRANDA, 2005, p. 53).

Aqui cabe a referéncia ao movimento feminista, o qual ganhou
forca ao final do século XIX e inicio do século XX, defendendo a parida-
de sobre diversos direitos fundamentais ja garantidos aos homens, po-
rém alijados das mulheres, tais como a autonomia, propriedade, integri-
dade do corpo, dentre outros (COSTA, 2011, p. 197). Ademais, o citado
movimento ofertou enfoque critico a prépria estruturagdo da sociedade,
de cunho patriarcal (PIAZZETA, 2001, p. 110), mantido durante muito
tempo e ainda demonstrando seus resquicios ao restringir a posi¢do da
mulher no acesso aos meios de producéo, a direitos fundamentais ou até
mesmo entendendo que estas ainda teriam como fungéo mais importan-
te a reprodugéo e ndo a participacao igualitaria na sociedade.

Nesse sentido, mesmo estando a concentragdo desta parte da
pesquisa no desenvolvimento do Estado e na participagao feminina nes-
te processo, cabe um adendo na conotagdo histérica da codificagdo
criminal ainda hoje utilizada, ja que o seu enquadramento social se da
neste periodo (ZAFFARONI, 2007, p. 102 e JAKOBS, 2010); em outras
palavras, na década de 40 o suporte que sustentou uma série de delitos,
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vedando muito a liberdade de homens e especialmente de mulheres,
vinha do fascismo italiano e de concepgdes eugénicas (segregagao de
minorias)3. Embora pareca desprezivel essa alegacdo diante de uma
sustentacdo hermenéutica, uma reanalise conforme os ditames constitu-
cionais revela marcas do passado que ainda sdo aplicadas, no entanto,
mascarando-se 0s argumentos para relegitimar o abuso estatal.

Retomando-se o pensamento anterior, 0s movimentos sociais,
como o feminista, contribuiram em grande monta para o crescimento
humano-social na modernidade; mostra disso foram as colaboragfes
ofertadas pelo feminismo durante o processo de redemocratizagdo do
pais, 0 qual convergiu juntamente com a etapa subsequente no desen-
volvimento estatal, qual seja, o Estado Democratico de Direito. Com o
advento da carta constituinte de 1988, alinhavou-se um novo suporte
axiologico para a sociedade brasileira, detentor de forga modificativa e
materializadora de direitos, recrudescido em comparagao com o modelo
estatal social, visando fundar fortes alicerces éticos, democraticos e
juridicos para refutar claramente o recente periodo de excegao
(BONAVIDES, 2004, p. 324) e enaltecer a importancia da Constituigdo
como matriz social.

Com a finalidade de reconstruir os marcos juridicos, sociais €
0s proprios rumos do pais, o texto constitucional veio impor a sua su-
premacia, reascendendo a chama do Direito como ciéncia interpretativa
aberta, capaz de irradiar os efeitos constitucionais para toda a legislagéo
vigente e a ser construida (SILVA, 2005, p. 41- 43). Nao obstante a mo-
dificagdo da postura do Estado, o poder advindo do texto constitucional
possibilitou uma nova dire¢éo a ser tomada (exemplo disso sé&o as nor-
mas programaticas), cuja pretensao é construir uma realidade diferenci-

3 Na obra seguinte encontra-se um panorama n&o somente europeu € norte-
americano, mas principaimente a otica da América Latina, a qual fez uso
dos fundamentos eugénicos para sustentar diversas intervengdes estatais
sob a bandeira da higienizagéo, tendo, inclusive, mantido tal postura em al-
guns casos, mesmo apés a refutagao destes fundamentos no periodo pés-
segunda guerra mundial. Miranda (2005).

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 260-280, jul./dez. 2011.



Marli M. M. da Costa / Felipe da Veiga Dias 267

ada, sem espago para o simples crescimento econdémico, dissociado de
um upgrade social.

Em sintese, a Constituigédo de 1988 marca a chegada do mo-
delo democratico de direito ao Brasil, com a soma contributiva de movi-
mentos sociais (como o feminista) na sua elaboragéo, resguardando
uma série de direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos,
sejam eles homens ou mulheres. Objetivando a efetivagdo de tais desi-
deratos, o texto constitucional traz relevante aporte valorativo, do qual se
fara uso na interpretacdo da problematica proposta, bem como se abor-
dardo, na sequéncia deste estudo, os mais relevantes principios consti-
tucionais a contribuir com o raciocinio proposto.

2 oS PRINCiPIOS’ CONSTITUCIONAIS-PENAIS  NO
PENSAMENTO JURIDICO CONTEMPORANEO

A base nuclear do pensamento interpretativo moderno funda-
se, especialmente, nos principios constitucionais, haja vista seu carater
flexivel e sua elevacao qualitativa, apos a faléncia do pensamento positi-
vista, que restringia o papel reflexivo do jurista € ndo via com bons olhos
0 manejo de principios nas vias do sistema juridico. Tal visao em comen-
to, de indole pds-positivista (BARROSO, 2006, p. 26 — 27), guarda vincu-
los também com a hermenéutica filoséfica (giro-linguistico), a qual inva-
diu a interpretagao constitucional hodierna, valorizando a linguistica, a
compreensdo (pré-compreensao do individuo, somada a interpreta-
cao/aplicagao para alcangar a real compreens&o sobre algo), o dialogo e
o papel do jurista no processo de interpretagdo (GRONDIN, 1999, p. 186
e GADAMER, 2005, p. 355).

O fendbmeno hermenéutico pds-1988 passou a pautar-se sob
as linhas teoricas recém mencionadas, entretanto, devem-se especificar
alguns dos pontos principioldgicos que embasam as reflexdes desta
pesquisa, iniciando-se pelo principal eixo constitucional, a dignidade
humana. Este principio e fundamento da Republica irradia seus efeitos a
todo o ordenamento juridico, constituindo-se em norte a ser seguido
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(CANOTILHO, 2004, p. 225). Previsto em grande parte dos textos consti-
tucionais no periodo pos-guerra, a dignidade humana detém um alto
grau de abstracao, porém, isso ndo impede a sua compreensao de fun-
damento protetor do ser humano como individuo, respeitado, unico em
sua existéncia, afastando qualquer tratamento do homem como objeto
(influéncia da concepgéo kantiana) (SARLET, 2008, p. 37)*.

Apesar da complexidade conceitual do principio em tela nao
resta prejudicada a sua apreciagao in concreto, visto que se reconhecem
as agressoOes a este baluarte do direito contemporaneo, demonstrando-
se, inclusive, ser mais facil essa identificacdo do que a busca de uma
definicdo. Igualmente, coaduna-se com o entendimento de que os prin-
cipios constitucionais sao descendentes de uma matriz e, essa seria a
dignidade humana (SARLET, 2008, p. 83), ocasionando, consequente-
mente, uma ofensa indireta em caso de lesdo aos demais mandamentos
principioldgicos constitucionais, pois esses principios originados na dig-
nidade tém o condédo de concretizar valores ou aspectos inerentes a
prépria ideia aduzida por ela.

Aponta-se rapidamente a existéncia de constru¢es dogmati-
cas acerca da dignidade humana, aludindo a esta uma dupla fungéo:
limitadora e prestacional. Na primeira situacédo ha o conddo negativo,
restringindo agdes entre particulares e do proprio poder estatal, a segun-
da apresenta o lado positivo, na busca da concretizagdo de uma existén-
cia digna ao cidaddo (CARVALHO, 2007, p. 294 — 295).

A classificagdo supra orienta este estudo no sentido negativo,
visto que esta face restringe acdes estatais, para com isso evitar condu-
tas abusivas por parte do ente publico sobre os cidadaos. Todavia, exis-
tem outros principios constitucionais que podem facilitar a compreenséo
das questbes a serem debatidas no contexto dos conflitos no Estado
Democratico de Direito (e em relagdo as questdes de género), ja que a
alegacao da dignidade humana muitas vezes beira 0 vacuo argumentati-
vo. Explica-se, na maior parte das situagdes faticas podem ser encontra-

4 Emiigual sentido a posicdo de Rodriguez, 2007, p. 45-46.
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dos mandamentos constitucionais especificos, 0s quais sdo ramificagcées
da dignidade humana, como forma de especializar 0 seu ensejo, sendo
assim, ha aqui a necessidade de encorpar o contetido constitucional, sob
pena de alegagéo distante da realidade dos fatos.

Abre-se neste momento breve parénteses para referir a exis-
téncia de preocupacao ligada aos debates de género e sua conex@o com
a dignidade humana e a igualdade, n&o somente no ambito interno, mas
também na seara internacional, para auferir a maior gama possivel de
defesa, somando direitos fundamentais e humanos. Dentre essas possi-
bilidades aduz-se apenas como exemplo o principio da autonomia repro-
dutiva, o qual liga nogdes de dignidade, igualdade e liberdade, visando a
protecdo paritaria de homens e mulheres (SARMENTO, 2006, p. 111-
168 e DIAS, 2004, p. 95).

Assim, dois ideais constitucionais sdo perceptiveis na constru-
¢do até aqui realizada, a igualdade e a liberdade. A primeira é de facil
observacao, ja que o viés dado até o momento externou que a concretiza-
¢do da igualdade vem sendo construida com o passar dos anos, para
somente com isso desenvolver uma sociedade justa e digna a realmente
todos. Complementa as palavras de Naele Ochoa Piazzeta (2001, p. 85)%:

O principio da igualdade ndo é acionado sozinho
quando a questéo diz respeito a homens e mulhe-
res. Os principios da dignidade e da tolerancia
também devem ser chamados ao debate, uma vez
que inclui as diferengas pessoais sociais. Reside
ela no valor associado de maneira nao diferenciada
a todas as pessoas, sem distincdo de sexo, raga,
crenga, de modo que seu valor esta no fato de que
todas as diferentes identidades fazem de cada
pessoa um individuo diferente dos demais e de ca-
da individuo uma pessoa como todas as demais.

5 Complementa o pensamento de Ferrajoli (2010).
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Na segunda alegagéo, a liberdade que se refere conduz a ideia
de autonomia, ou seja, o individuo regrando sua vida, sem intervencdes
estatais, a ndo ser em caso de prejuizo a terceiras pessoas. Sabe-se,
contudo, que autores debatem se a nomenclatura atual seria autonomia
da vontade ou privada, no entanto, tal debate néo interessa aos fins aqui
pretendidos (FARIA, 2007, p. 60-62).

Tragado o panorama dos pilares indicadores, torna-se cabivel
apreciar especificacdes da dimensdo negativa da dignidade humana,
que refletem a conexao constitucional penal orientadora de legisladores
e magistrados (BITENCOURT, 2003, p. 09-10), especialmente referente
ao principio da ofensividade. A concep¢édo da ofensividade versa que
inexiste uma conduta criminosa sem um dano efetivo ou perigo (de le-
sd0) a um interesse (bem) juridico relevante (nullum crimen sine iniuria).
O referido principio serve como uma barreia a inibir a criagdo de tipos
penais (fato ofensivo tipico) descabidos (inconstitucionais) pela auséncia
de um bem juridico (relevante) a ser protegido ou a simples falta de afe-
tacdo do bem juridico alheio (em algumas incriminagdes paternalistas ha
lesdo a bem juridico proprio).

O principio da ofensividade atua em duplo sentido, tanto influ-
enciando previamente a elaboragédo legislativa na definicdo dos tipos
penais, como no processo hermenéutico decisério a ser concretizado
pelo magistrado. Este ultimo inclusive, encontra-se, devido a menciona-
da abertura interpretativa, amparado por outros parametros constitucio-
nais, sempre na tentativa de frear os eventuais abusos do Estado, como,
por exemplo, os principios da insignificancia e da proporcionalidade.

A conjuncao dos principios até aqui explanados concentrados
na atividade interpretativa tornam possivel o questionamento sobre al-
gumas situagdes juridicas que se perpetuam no transcorrer da historia
brasileira, haja vista que as bases constitucionais a serem interpretadas
necessitam da coalizdo com a realidade social, sendo que esta € um
fator imprescindivel na hermenéutica constitucional. Inobstante, a leitura
constitucionalizada e atualizada de determinadas situagdes confere no-
vOs panoramas aos limites interventivos do Estado, para que este nao se
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utilize de fundamentos passados para manter restricbes de género no
presente e futuro.

Seguindo este entendimento de uma interpretagéo constitucio-
nal-penal em prol de uma igualdade material de género e de limitagao
punitiva, tentar-se-a no préximo item focar uma dentre as espécies de
acbes abusivas por parte do ente publico e que afetam diretamente a
problematica das casas de prostituicéo.

3 PATERNALISMO ESTATAL (PENAL) - O PARADIGMA DAS
CASAS DE PROSTITUICAO COMO PROBLEMA DE
GENERO

As consideragdes discorridas até o presente momento conver-
gem na diregao da apreciagdo do tema especifico, faltando apenas pou-
cos elementos nessa equagdo exemplificativa, mais precisamente, a
compreensao dos limites a intervengéo estatal, amparado nos termos da
Constituicdo, associando o pensamento constitucionalizado da dtica
penal @ manutengdo de uma determinada ordem social e o respeito a
concepgdo moderna de igualdade de género. Os limites mencionados
induzem no modelo democratico efeitos de agdes condicionadas, ou
seja, existe o dever de efetivar os direitos fundamentais trazidos no texto
constitucional e, para isso, deve utilizar-se de todas as ferramentas ne-
cessarias, sem abusar de seus poderes. O poder coercitivo do ente pu-
blico se legitima ndo somente pela forga, mas pela corroboragéo politica
(CADEMARTORI, 1999, p. 91), ou seja, a legitimidade constitucional
soma-se a politica para legitimar o Estado a intervir.

Seguindo uma linha de raciocinio constitucional-penal, obser-
va-se uma série de restrigbes ao uso do poder, seja pela autonomia,
igualdade ou pelos principios penais, pois de acordo com a pressuposi-
¢do entendida pela ofensividade a ilicitude encontra-se no dano ou peri-
go a terceiro, resguardando a esfera da autonomia deciséria do individuo
e permitindo que este faca tudo que n&o estiver proibido (vinculagéo a
legalidade). Todavia, podem ocorrer abusos dos instrumentos coercitivos
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por parte do Estado, levando a medidas autoritarias ou, no caso especi-
fico desse trabalho, as agdes de cunho paternalista.

Nos dois casos citados estdo presentes abusos por parte do
Estado, no entanto, as agdes de cunho paternalista tém caracteristica
diferenciada da autoritaria, j& que esta Ultima néo respeita qualquer em-
basamento, violando a legislagéo e ultrapassando barreiras no exercicio
do poder, diferentemente da segunda que visa a prote¢do do individuo
contra suas proprias agdes, restringindo a possibilidade de autolesdes.
No paternalismo ha censura do comportamento, tratando um adulto co-
mo uma crianga, negando a ele a sua autonomia de decidir; a questéo é
que se quer referida protecdo, mas por vias de um posicionamento anti-
liberal, j& que muitas vezes tal ato compde-se, ao contrario, de atributos
morais ou religiosos para viciar o desejo alheio.

Inexiste uma pressuposicao negativa da terminologia utilizada,
visto que esse conceito também comporta a defesa de pessoas conside-
radas vulneraveis ou sem capacidade para se proteger por suas proprias
forgas (FEINBERG, 1986, p. 05), demonstrando que existem agdes com
tal sustentacdo dentro dos parametros constitucionais, regendo-se por
ideais de protegdo do ser humano em sua individualidade (resguardo de
pessoas mais vulneraveis).

Contudo, o cerne de aversdes reside nas agdes inseridas na
primeira face do conceito, por terem em grande parcela se sustentado
em reprovacdes religiosas ou morais e, tal indole ndo pode ser compac-
tuada, ndo somente pela ofensa a principios constitucionais (por exem-
plo, autonomia, ofensividade), mas por ser inconcebivel uma moral geral
a toda coletividade.

Em sintese, o Estado pode intervir legitimamente na esfera in-
dividual do ser humano em caso de uma de les&o (ou perigo) a outrem,
mas ndo contra si mesmo (MILL, 2002, p. 08). Embora se defenda a
afirmagdo recém mencionada, sabe-se da existéncia de decisdes es-
trangeiras em sentido diverso (VERISSIMO NETO, 2010), apresentando
como excecao a tal regra os casos em que ag¢des individuais ofendem ou
denigrem a esséncia humana (dignidade humana).
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Além do conceito de paternalismo, este instituto detém classifi-
cagdes devido aos aprofundamentos tedricos despendidos em torno da
tematica, porém seria por demais dispendioso elencar todas elas, motivo
pelo qual somente abordar-se-a aquela entendida como sendo de maior
valor & compreensédo do tema. Dessa maneira ha divisdo entre paterna-
lismo direto, restrito a apenas uma pessoa (exemplo: suicidio), e o pa-
ternalismo indireto, caracterizado pela participacdo de mais de uma pes-
soa (exemplo: eutanasia).

Considerando-se, contudo, a insergdo desses aspectos num
Estado de Direito que prima pelo respeito aos principios e valores indivi-
duais do ser humano, cabe referir uma ultima possibilidade de excegéo,
a qual faria do paternalismo estatal uma condicdo suportavel, nesse
caso (justificando, assim, a nomeagédo de paternalismo limitado). Em
referidas circunstancias, mesmo contrariando a vontade pessoal legiti-
ma-se a intervengado; prova disso € a insanidade temporaria, quando o
Estado age na intengdo de proteger o individuo de agdes autolesivas,
pressupondo (arrazoadamente) seu provavel arrependimento assim que
restabelecidas as suas faculdades mentais plenas. Tais procedimentos
revelam-se compativeis com os valores que a Constituicdo brasileira
pretende resguardar, no sentido de proteger os direitos fundamentais e
balancear a medida da intervengdo necessaria, porém € o0 anseio por
concretizar tais fundamentos que levam aos exageros paternalistas.

A ligagéo dos pontos relatados até aqui se amparam na pers-
pectiva constitucionalizada do direito, em especial na esfera criminal,
tendo em vista ser este o instrumento mais poderoso nas maos do Esta-
do; portanto, por mais bem intencionadas que estejam as agdes estatais,
estas podem violar limites de direitos fundamentais ou principios consti-
tucionais (dignidade, liberdade, igualdade, ofensividade). Junto a essa
dtica somam-se os fatores histdricos e sociais, principalmente em rela-
cao as questdes de género, haja vista a morosidade do processo de
equiparagao entre homens e mulheres, bem como a perpetuagdo de um
tratamento diferenciado, mas ndo em sentido positivo — veiculando desi-
gualmente os desiguais — e sim negativo, dando continuidade ao alija-
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mento de parcela significativa das atrizes sociais brasileiras (opresséo
de género).

No que tange o artigo em tela, a conduta a ser abordada (den-
tre as ocorréncias paternalistas no direito penal) é de fornecer local a
pratica de prostituicdo. Ha valoracdo da acdo de forma negativa pelo
componente moral, ja que a atividade em si nédo oferece periculosidade
social, todavia, a sua punigdo se da com forca maxima dentro do orde-
namento juridico visando impedir outras pessoas de seguirem 0 mesmo
caminho “imoral”, impondo com isto um freio ao livre arbitrio (autonomia),
com uma medida paternalista (ESTELLITA, 2007, p. 18). A ofensa aos
cidad&os é plural, pois atinge o cliente, a prostituta e aquele que a abriga
na disposicdo de sua autonomia € sem que ocorra uma ofensa justifica-
vel (leséo ao principio da ofensividade), como uma les&o patrimonial ou
algo semelhante, sem a cogitagédo de uma solugdo menos gravosa aos
envolvidos.

Adiciona-se a equacao critica a conivéncia da sociedade com a
conduta, pois além da realidade social compor o processo hermenéutico
contemporaneo (leitura constitucional-penal), estes locais s&o notdrios
em seu exercicio, sob qualquer nomenclatura (exemplo: bar, sauna,
wiskeria, casa de shows), sem que ocorra qualquer procedimento do
poder publico ou manifestacdo de repudio popular, inexistindo funda-
mento plausivel @ manuten¢do da conduta na ilicitude (NUCCI, 2007,
853 — 854) (ou de outro modo, inexiste fundamento plausivel que néo se
ampare em concepgdes marcadamente, se nao exclusivamente, de cu-
nho moral). Até mesmo porque, partindo de um olhar protetor de direitos
fundamentais e humanos a vedagao de abrigo conduz a exposigao des-
sas pessoas aos riscos das ruas, as quais sdo extremamente perigosas
no periodo noturno (quando se da o apice da atividade e da criminalida-
de).

Deste modo, apresentam-se diversas incoeréncias denotando
0 equivoco no uso dos meios penais para coer¢do paternalista penal
(VON HIRSCH, 2007, p. 20-22), cogitando-se solucdes em outras ramifi-
cacdes do direito. Nao obstante, o levantamento deste crime como uma
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opressao de género tem guarida em um duplo argumento, o primeiro é
quantitativo, haja vista que a pratica da prostituicdo se perpetua em mai-
or quantidade entre mulheres, ja o segundo é de ordem constitucional-
penal, visto que tal crime reprime a autonomia feminina (ferindo uma
série de principios ja aludidos), buscando impor uma orientagdo moral,
ao mesmo tempo em que gera risco a integridade dessas pessoas que
S80 jogadas as ruas e seus perigos.

Outra argumentagao levantada contra as casas de prostituicao
vai na direg&o de que tais locais seriam antros de explora¢do de mulhe-
res (beirando a escraviddo sexual), adolescentes e criangas (prostituicao
infantil); no entanto, esse argumento é vazio em sua esséncia, pois a
falta de fiscalizagdo desses locais se da em razdo da aceitagdo social,
ou seja, falta nexo na repressao penal feminina diante da adequagéo do
pensamento hodierno, em prol da igualdade de género. Destarte, a clan-
destinidade da acdo é que alimenta os abusos sofridos por mulheres e
criangas, sendo conveniente ao poder publico ndo agir em tais circuns-
tancias, seja por pré-conceito paternalista (moral) ou simplesmente por
nao entender relevante a defesa desses interesses; fato é que acaba por
deixar-se desguarnecida aquelas pessoas que efetivamente ndo poderi-
am se proteger, por crer na falsa moralidade como uma razao apta a
sustentar um abuso do poder estatal (ROXIN, 2009, p. 20-25).

A regularizagdo da conduta traz beneficios de diversos pontos
de vista, j& que trard uma fiscalizagdo adequada (fungado administrativa),
protecdo a integridade da pessoa que presta o servigo (retira as mulhe-
res do risco das ruas — seguranga publica), respeita a disposic¢do indivi-
dual do ser humano (autonomia) e pode ser devidamente tributada como
um estabelecimento (encargo tributario), ou seja, ha uma movimentagao
diferenciada da maquina publica, mas em um sentido positivo e néo
moralmente depreciativo.

Diante do exposto, a justificativa exclusivamente moral encon-
tra-se incompativel com a realidade social, constitucional (ainda mais
diante de uma sociedade pluralista) e penal, sendo possivel aferir, além
dos beneficios da regulamentagao das casas de prostituigéo, dentre as
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alternativas possiveis, o exercicio do poder publico de forma extralegal.
Em outras palavras, as campanhas publicitarias, o apoio psicoldgi-
coffinanceiro dado a pessoas de baixa renda e a conscientizacao, ja se
mostraram em diversas situagdes solu¢des mais adequadas do que o
uso excessivo da forga do Estado. A imposigdo de uma moral coletiva é
completamente inconstitucional (ofende as liberdades individuais), ela se
assemelha a uma tentativa de imposicao religiosa a todos, ndo servindo
como uma base juridica minimamente respeitavel (FELDENS, 2008, p.
36).

A defesa do posicionamento em prol da regulamentagao da si-
tuacdo das casas de prostituicdo € somente um passo inicial no curso
evolutivo do pensamento constitucionalizado do direito penal, visto que
enquanto outras nagdes j& regulamentaram a profissdo de prostituta,
como outras formas de exercicio sexual (como os atores de filmes eréti-
cos), alguns discutem esse processo®; no Brasil ainda permite-se que
uma falsa moral paternalista seja utilizada para subjugar as mulheres
que escolham tal atividade. A ressalva a tais afirmagdes s&o isoladas
posi¢des da jurisprudéncia, como as do Tribunal de Justi¢a do Rio Gran-
de do Sul, o qual entendeu em diversos momentos a superagao social
desta vedacao criminal’. Dito isso, ndo se pode calar diante da inope-

® Em recente matéria veiculada no site da Globo (2011) encontra-se o debate

sobre a regulamentagéo da atividade na Irlanda, apenas como exemplo do
assunto em comento.

7 BRASIL. Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Casa de prostituigdo. Ape-
lag&o Crime N° 70023539554, Sétima Cémara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Alfredo Foerster, Porto Alegre, Julgado em 15 de maio de
2008. Ementa. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 15 de
marco 2009. Em sentido idéntico encontrar-se-a& outros julgados, com
exemplo o acérddo, BRASIL. Rio Grande do Sul. Tribunal de Justi¢a. Casa
de prostituicdo. Apelagdo Crime N° 7004144589, Sexta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello, Porto
Alegre, Julgado em 12 de maio de 2011. Ementa. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 ago. 2011.
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rancia legislativa, devendo-se bradar a bandeira de luta por um trata-
mento digno e igualitario para as mulheres deste pais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Durante a evolugdo da sociedade humana diversos foram os
desafios a serem superados, tendo o arduo percurso no progresso esta-
tal passado por batalhas pormenorizadas, como as realizadas pelo mo-
vimento feminista, a contribuirem com o processo que incrementou 0s
direitos fundamentais e o constitucionalismo moderno. Nesse compasso,
0 nucleo orientador das relagbes humanas no contexto nacional € a
Constituicdo e toda a sua carga valorativa, invadindo esse prisma her-
menéutico todo e qualquer ramo do direito.

A partir deste parametro reflexivo oportunizaram-se as criticas
as intervencbes estatais, focando-se nas condutas paternalistas, as
quais reduzem a autonomia de individuos, além de utilizarem embasa-
mentos morais ou religiosos, especialmente quando tais restriges séo
aplicadas através do direito penal. Assim, ndo bastando a incompatibili-
dade com varios principios constitucionais, como a dignidade, igualdade,
autonomia e ofensividade, no caso das casas de prostituicdo, tema cen-
tral do estudo, verifica-se um descaso com a realidade fatica vivida por
varias mulheres.

Portanto, o descompasso hermenéutico (norma e realidade so-
cial) somado a incompatibilidade evidente entre os marcos constitucio-
nais-penais externados aqui e o paternalismo abusivo do Estado, aca-
bam por perpetuar uma opressao de género ao manter criminalizadas as
casas de prostituicdo, simplesmente com uma argumentag@o moral des-
tituida de uma ofensa ou lesdo a um bem juridico relevante, ao invés de
debater a tematica em sentido positivo, primando por uma regulamenta-
¢ao juridica profissional, eficaz e segura para trilhar um caminho unifica-
do de protecao igualitaria de homens e mulheres em sua individualidade
e dignidade.
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