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Qual é o fundamento de legitimidade do Estado para intervir na
liberdade da mulher que se prostitui? Este livro enfrenta essa
pergunta a partir da tensao entre Direito Privado e Direito Penal,
explorando os limites da autonomia existencial e os reflexos da
ordem publica ha conformacgao da liberdade sexual.

A obra analisa como a prostituicao, embora nao tipificada como
crime, permanece envolta pela criminalizacdao de seu entorno,
colocando a mulher em um espag¢o ambiguo entre liberdade e nao
liberdade. Nesse cenario, discute-se a alternancia entre as
racionalidades comutativa e distributiva no Direito Privado, bem
como os critérios que justificam a restricdo ou protecao da

autonomia.
Mais do que um estudo juridico, este livro € uma reflexao sobre

corpo, poder e justica, e sobre como a construcao da liberdade da
mulher que se prostitui desafia a coeréncia estrutural do Direito.
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APRESENTACAO

A projecdo discursiva da sexualidade como uma verdade inter-
relacionada entre o sexo bioldgico, o género e o comportamento
sexual imp6s a mulher um dever sexual moral de ascendéncia
cristd, matrimonial, heterossexual e com finalidade reprodutiva. A
formatacdo da liberdade sexual por esses imperativos foi incorporada
pelo Estado de Direito e influiu diretamente na validade e eficdcia dos
negdcios que se pretendem juridicos entre a mulher que se prostitui
e os demais sujeitos de direito, alocando deveres de abstencao para
esses ultimos e, simultaneamente, negando direitos fundamentais
e sociais para aquela primeira ante o esvaziamento do seu poder de
disposicao.

Dessa forma, embora a mulher que se prostitui ndo seja
considerada sujeito ativo de qualquer tipo penal, convive com a
criminalizacdo de todo o seu entorno, situando-se em um limbo entre
os espacos de liberdade e ndo liberdade, remanescente da confluéncia
coordenada entre o Direito Privado e o Direito Penal. A situacdo
juridica descrita desafia a racionalidade estrutural do Direito Privado
e sugere o deslocamento do pressuposto formal de igual liberdade,
sem, contudo, oferecer critérios que orientem essa alternancia.

Diante disso, questiona-se: qual é o fundamento de legitimidade
do Estado para, no contexto constitucional democratico, porintermédio
da ordem publica, promover alocacdo interventiva restritiva ou
regulatéria das liberdades individuais da mulher que se prostitui,
de modo a conferir conteido a autonomia privada, promovendo
a alterndncia da racionalidade estrutural do Direito Privado? Este
livro esta estruturado sobre dois marcos tedricos complementares.
Pelo primeiro, pressupode-se que o Direito Privado se funda sob a
justica comutativa, ndo obstante, assume-se a ambivaléncia da sua
racionalidade, pela qual ele podera demandar, excepcionalmente,
uma racionalidade distributiva que sera operacionalizada por
intermédio da alocacdo interventiva restritiva ou regulatéria de
liberdades individuais. E, pelo segundo, afirma-se a compatibilidade



da concepgao politica de justica liberal igualitaria e dos principios de
liberdade e igualdade por ela arbitrados, para formatagdo da estrutura
formal funcional do Direito Privado, bem como dos critérios de
alternéncia da sua racionalidade.

Assim tem-se como objetivo geral desse livro, a investigacdo dos
fundamentos de legitimidade da ordem publica no Direito Privado,
pelos quais tem-se a operacionalizacdo da alocagdo interventiva
restritiva e regulatéria das liberdades individuais que conferem
conteudo a autonomia privada das mulheres que se prostituem, na
alterndncia coerente entre as espécies de justica particular, quais
sejam, comutativa e distributiva. Isso posto, sdo estabelecidos os
seguintes objetivos especificos: No Capitulo 2, busca-se a compreensao
da sexualidade no Estado Moderno e os reflexos que dela se originaram
na formatacdo juridica da prostituicdo, bem como na defini¢do da
politica interna que orienta feminismo radical e liberal. No Capitulo 3,
pretende-se descrever a relacdo ndo instrumental estabelecida entre
o liberalismo igualitario e o Direito Privado, pela qual sera proposto o
fundamento de alternédncia coerente entre a racionalidade comutativa
e distributiva na fundamentagdo e prescricado normativa das relacdes
particulares. No Capitulo 4, serd investigada a juridicizacdo da
liberdade pela autonomia privada, em sua acepgdo negativa e positiva,
pela qual objetiva-se a identificacdo dos parametros de inteligibilidade
dos direitos subjetivos de personalidade e a extensdo da liberdade
negocial projetada sobre eles, informando um regime qualitativamente
diverso para os negocios existenciais. O argumento que estd sendo
defendido é de que, em um esquema coerente de liberdades e ndo
liberdades, expresso ainda na correlagdo entre a autonomia positiva e
negativa, deve ser compreendido como ilegitima qualquer restricdo a
autonomia existencial, a menos que ela se manifeste lesiva ao sistema
de iguais liberdades individuais ou seja necessaria para manutengao
da titularidade do direito subjetivo de personalidade no qual se funda
o poder dispositivo. Diante disso, o exercicio de direitos subjetivos
de personalidade pode integrar o contetudo dispositivo da autonomia
privada existencial, de modo a possibilitar o desenvolvimento livre da



sexualidade da mulher que se prostitui no contexto negocial do qual
ela foi historicamente excluida.
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Rafaela Fernandes Leite

1. INTRODUCAO

A sexualidade, constituida pelo conjunto nao coordenado entre
0s sexos, 0s géneros e os comportamentos sexuais, foi produzida
discursiva e historicamente como o seu oposto. A cientificidade
erigida sobre premissas religiosas e morais estabeleceu uma verdade
inter-relacionada entre o sexo biolégico, o género e o comportamento
sexual, estabilizando e universalizando o paradigma da sexualidade
boa, normal, natural e, porquanto, idealizada heterossexual, marital,
monogamica, reprodutiva e ndo-comercial.

Ao género feminino imprimiu-se um dever sexual moral,
de ascendéncia cristd e finalidade reprodutiva. A mulher que se
prostitui, nesse contexto, é reputada uma vitima dos designios
impulsivos e voldteis do seu género, permitindo que o poder e o
saber produzidos acerca da sexualidade exercessem um controle
sutil e, simultaneamente, violento sobre ela. Ao género masculino,
por outro lado, foi conferida legitimidade aos privilégios sexuais que
ostentavam, justificando, para tanto, seu instinto avido pelo sexo em
oposicdo as mulheres sds. Por essa razdo, raramente sdo deslocados
da condicao de demandantes exclusivos dos servicos sexuais.

O processo de assimilacdo da sexualidade no Brasil reproduziu
a légica de universalizacao, normalizacao e estabiliza¢do dos supostos
esquemas do inconsciente distintivo do comportamento sexual
feminino e masculino. A mulher, reputada vitima da prostituicao,
¢é lancada ao limbo originado entre os espacos de liberdade e nio
liberdade, residuais na confluéncia coordenada entre o Direito Privado
e o Direito Penal.

Porquanto, embora ndo seja considerada sujeito ativo de
qualquer tipo penal, convive com a criminalizacdo de todo o seu
entorno, promovendo, por conseguinte, a invalidade e a ineficdcia
de relacoes que se pretendem reciprocas, firmadas no referencial da
justica comutativa, entre a mulher que se prostitui e os demais sujeitos
de direito, restringindo o alcance de liberdades fundamentais e sociais.

O Corpo Em Disputa: | 15
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Para tanto, ignora-se o desenvolvimento do Direito Privado
na modernidade como um sistema ordenado de relacdes juridicas
que reclama coeréncia e sistematicamente, deveria resistir aos
imperativos morais, religiosos e/ou filos6ficos de sexualidade boa
ou digna, que pretendam influir em sua racionalidade estrutural,
promovendo acrasias na correlacao entre a liberdade e a igualdade,
valores pressupostos na sua justificacdo normativa.

Diantedisso, questiona-se qual é o fundamento delegitimidade do
Estado para, no contexto constitucional democratico, por intermédio
da ordem publica, promover a alocacao restritiva ou regulatéria das
liberdades individuais, promovendo a alternancia da racionalidade
estrutural do Direito Privado?

A delimitacdo do problema vinculou o desenvolvimento deste
livro ao objetivo geral de investigar os fundamentos de legitimidade
da ordem publica no Direito Privado, para que se verifique, de modo
coerente com o sistema juridico existente, a operacionalizacdo
da alocagdo restritiva e regulatéria das liberdades individuais, na
alterndncia entre as espécies de justica particular, quais sejam,
comutativa e distributiva, para correlacionar os seus efeitos com a
liberdade sexual da mulher que se prostiui.

Isso posto, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos:
no Capitulo 2, objetiva-se problematizar a prostituicdo como espago
de disputa social, juridica e politica na histéria do direito no Brasil
para, posteriormente, relacionar as diferentes perspectivas feministas
acerca do assunto, delimitando a oposi¢do entre os fundamentos
assumidos pelo feminismo radical e liberal; com isso, pretende-
se evidenciar a relevancia de uma delimitagcdo acerca da liberdade
e, sobretudo, dos fundamentos do Direito Privado, uma vez que a
variedade dos discursos analisados possuem, em comum, a pretensao
de tornarem-se normativos.

No Capitulo 3, percebidos os efeitos sofridos pelo controle e
pelo poder estabelecidos sobre a sexualidade no ambito do Direito
Privado, uma vez que as relacdes assessOrias a prostituicao tendem
a ser negadas em validade e eficdcia, pretende-se delimitar os
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fundamentos do Direito Privado e sua justificacdo normativa, a fim de
afirmar sua racionalidade estrutural; posteriormente, assumindo que
o Direito Privado néo passaria infenso as demandas sociais, afirma-se
a possibilidade de que fosse assumida, entre a forma e a funcdo, uma
relacdo de complementariedade. Por fim, descreve-se a relagdo, néo
instrumental, estabelecida entre o liberalismo igualitario e Direito
Privado, pela qual foi proposto o fundamento de alterndncia coerente
entre a racionalidade comutativa e distributiva, no que se denominou
método estrutural formal funcional.

No Capitulo 4, tendo sido refutada a sexualidade na estrutura
pos-metafisica que é produzida pelo discurso cientifico, bem como
a compatibilidade do poder juridico-discursivo lancado sobre ela
com a estrutura formal-funcional do Direito Privado, perquiriu-se,
na juridicizacao da liberdade, em sua acepg¢do negativa e positiva,
pela autonomia privada e, especialmente existencial, os pardmetros
de inteligibilidade dos direitos subjetivos de personalidade, nucleo
subjetivo no qual se projeta a liberdade sexual e pelo qual se delimita
o poder dispositivo conferido a autonomia privada em relacdes
negociais. Por fim, foi projetado um regime qualitativamente diverso
para os negdécios juridicos existenciais, identificando suas diretrizes e
pressupostos de validade, para uma andlise conjectural das atividades
relacionadas a prostituicao.

A hipétese a ser testada é de que, em um esquema coerente
de liberdades e ndo liberdades, expresso na correlacdo entre a
autonomia privada negativa e positiva, alternativas intrassistémicas
para problemas de Direito Privado que se ancoram em sua estrutura
formal-funcional, deve ser compreendida como ilegitima qualquer
disposi¢do de ordem publica que, determinando a alocacao restritiva
ou regulatéria de liberdades fundamentais que constituem o nucleo
dos direitos subjetivos de personalidade, ndo guarde relacdo com: a) a
necessidade de se impedir que o direito subjetivo de personalidade, no
qual se funda sua autonomia, seja objeto de transacao; b) a necessidade
de disposi¢oes regulatérias desiguais de liberdades individuais,
cujo fundamento derive da identificacdo de alguma situagdo de

O Corpo Em Disputa: |17
Prostituicao, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

vulnerabilidade patrimonial ou existencial, que possa ser agravada em
transagOes voluntarias ou involuntarias, afetando, portanto a forma
de disposicao dos direitos subjetivos, sem, contudo, suprimir o poder
dispositivo no qual se funda a autonomia privada; c) a necessidade
de promocdo, dado algum pressuposto de vulnerabilidade, da
personalidade moral da pessoa humana, viabilizando a maximizacao
do valor de sua liberdade; ou d) a necessidade de restricao de
expressodes de liberdade cujo exercicio puder culminar na violacao de
outra esfera de liberdade.

O livro estrutura-se a partir de dois pressupostos tedricos
fundamentais. Pelo primeiro, parte-se da premissa de que o Direito
Privado assenta-se sobre a justica comutativa, de matriz aristotélica,
ndo obstante a ambivaléncia de sua racionalidade, pela qual pode
demandar, em carater excepcional, uma racionalidade distributiva,
operacionalizada mediante a alocagdo restritiva ou regulatéria de
liberdades individuais (DRESH, 2013). Pelo segundo, ancora-se
no formalismo juridico, a fim de sustentar a compatibilidade do
liberalismo igualitdrio (RAWLS, 2000; 2016) como referencial de
correcgdo e de justica social do Direito Privado. Assim, comprometido
com a realizacdo simultanea das exigéncias decorrentes dos direitos
de liberdade e de igualdade — mediados pelo principio da diferenca —
o livro propicia uma investigacdo aprofundada acerca da relagdo entre
justica comutativa e justica distributiva, voltada ao aperfeicoamento
das liberdades fundamentais.

Por fim, destaca-se que o desenvolvimento do livro, diante da
amplitude e complexidade da temadtica abordada, situa-se em uma
perspectiva interdisciplinar. Para tanto, articula conteuidos de distintas
areas do conhecimento, tanto no interior do préprio campo juridico
— especialmente do Direito Privado, do Direito Constitucional e do
Direito Penal — quanto em dominios conexos, como a antropologia, a
sociologiajuridicaeafilosofia politica. Ademais, adotaumaabordagem
metodoldgica plural, que conjuga diferentes tipos de investigacdo,
notadamente as modalidades histérico-juridica, juridico-descritiva e
juridico-propositiva (GUSTIN; DIAS, 2006).

18| 0 Corpo Em Disputa:
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2. MULHERES QUE SE PROSTITUEM: O
COMPORTAMENTO SEXUAL COMO UM ATO POLITICO
PARA ALEM DAS RELACOES DE GENERO

A relagdo contratual por intermédio da qual a mulher,
voluntariamente, se obriga portempo certoe/ouatividade determinada,
mediante contraprestacao econémica, ao desempenho de atividades
de carater sexual, é entendida como prostituicdo!. A atividade,
popularmente conhecida como uma das profissdes mais antigas do
mundo, é de genealogia e validade juridica controversas, fundindo-
se com origem da sexualidade e do género, em suas repercussdes
semanticas e politicas.

O corpo inteligivel, enquanto referencial de imputagdo e de
reproducdo dos saberes cientificos, conferiu a ciéncia a legitimidade
para determinar o que se entende por comportamento sexual natural
e perverso, licito e ilicito. Dessa forma, instituiram-se relaces
discursivas de poder mediadas pelo dispositivo da sexualidade, por
meio do qual as mulheres sao privadas de poder ao mesmo tempo em
que aos homens se atribui a sua titularidade. A mulher passa, entdo,
a ser objeto de analise e descricdo, mas também de desqualificacdo
simbdlica e social. O dispositivo da sexualidade — cuja seméntica se
encontra em permanente disputa e resisténcia — inscreve no sexo
e no género femininos um dever sexual moral, de matriz cristad e
de finalidade reprodutiva, o qual é assimilado e reproduzido pelo
ordenamento juridico.

1 A compreenséo da prostituicio como uma relagdo contratual, por influéncia de
Maria Luisa Maqueda Abreu (2009), José Miguel Nieto Olivar (2013), Maria Celeste
Simodes Marques e Lilian Samantha Vasconcelos Gomes (2013), Guilherme de Souza
Nucci (2015), André Estevan (2016), Barbara Natalia Lages Lobo e José Adercio Leite
Sampaio (2016), Thais Campos Silva (2017), Alessandra Margotti (2017) e Gustavo
Moreira Capela (2013), dentre outros autores, demarca o referencial tedrico da autora,
contudo, conforme se demonstrard na secéo 2.2.2, a significacio proposta é objeto
de controversa e disputa entre os feminismos. Com efeito, conforme se negue a
voluntariedade da relacdo entre a prostituta e o propenso cliente, tem-se uma relagao
de exploracédo e dominacéo sexual que, fundada sob o poder patriarcal, néo pode ser
reputada contratualmente valida.
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Diante disso, o desenvolvimento do presente capitulo teve como
premissa a necessidade de compreensao dos fundamentos juridicos
que culminam na restri¢do da liberdade da mulher que se prostitui em
um ambiente social mais amplo. Com efeito, a partir da observacgao
de literatura interdisciplinar? revisada acerca da sexualidade, do sexo
e do género, elementos que conformam a mulher enquanto sujeito
politico, firma-se a relagdo entre eles e a prostituicdo como espaco
politico de disputa social, juridica e politica para, em momento
subsequente, concluir, a partir da generalizacao dos achados, acerca
da incipiéncia justificatéria dos fundamentos de racionalidade® e
coeréncia que estariam circunscritos no fenémeno da juridicizacdo da
vida privada da mulher que se prostitui‘.

2.1 A SEXUALIDADE MULTIFACETADA NA CONSTRUCAO DAS NOVAS
MULHERES

A sexualidade, o sexo e o género possuem uma significacao
histérica e cientificamente produzida que os precede, impondo-se de
forma subjacente nas praticas discursivas acerca dos comportamentos
sexuais e da feminilidade. Pela histéria imprimem estabilidade e pela
ciéncia tornam-se universalizdveis e determinantes no destino dos
sujeitos.

2 Hustra-se a interdisciplinaridade que orientou o desenvolvimento do presente
capitulo a partir das colaboragdes que se apresentaram dialdgicas entre antropdlogos,
socidlogos, historiadores, fildsofos e juristas de linhas de pesquisa diversas.

3 Racionalidade é compreendida nesse contexto como instrumento de realizagdo dos
fins do direito que, pressupde-se, devem apresentar-se de forma coesa para legitimar
a ordem publica - normas cogentes e inafastaveis pela vontade dos destinatdrios - na
ingeréncia da liberdade individual. Os referidos fins devem submeter-se a alguma
concepcdo de justica que possa ser constitucionalmente endossada pela sociedade
democratica, conforme se demonstrara no Capitulo 3.

4 Durante o presente livro sera utilizada a expressio “mulher que se prostitui” em
oposicdo a “mulher prostituta”, ou simplesmente “prostituta”. A aparente prolixidade
se justifica ante a necessidade de se evidenciar que a prostituicdo ndo pode ser uma
sintese da identidade dessas mulheres, mas apenas uma nota sobre o universo que as
representa.
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Porquanto, no final do século XIX, o debate sobre os corpos e
o comportamento sexual foi deslocado do centro das preocupacdes
da religido e da filosofia moral, para ascender nas discussodes entre
especialistas, médicos, psiquidtricas e psicélogos, dentre outros
profissionais, contribuindo para o surgimento da sexologia enquanto
disciplina de estudo transdisciplinar, cuja base tedrica constituiu-se
pelareunido entre a psicologia, a biologia, a antropologia, a histériae a
sociologia (WEEKS, 2000, p. 3). Foi entdo pelo saber que a sexualidade,
0 sexo e 0 género puderam ser operacionalizados como dispositivos de
poder e de controle.

O argumento essencialista, segundo o qual a sexualidade é
conformada por fatores bioldgicos e fisiologicos, endossado por
profissionais médicos, psiquiatras e psicélogos nas investigacoes
acerca do comportamento sexual que fundaram a sexologia, viabilizou
a estruturacdo binaria da sexualidade e, por conseguinte, do género
como uma consequéncia natural einafastdvel das diferencasbioldgicas
e fisioldgicas entre o homem e a mulher.

A reproducdao sistematica dos discursos essencialistas,
alcaram a sexualidade, o sexo e o género, como categorias estaveis
e universalizaveis, que serviriam de paradigma para a certificagdo
da sexualidade sa, qual seja, heterossexual, marital, monogamica,
reprodutiva e ndo comercial; e do comportamento sexual que, se
desviante ou ndo natural, tornava-se referencial de patologizacao
(RUBIN, 1984). A utilizacdo de argumentos pds-metafisicos para
a condenacdo de determinados comportamentos sexuais e a sua
hierarquizacdo, revela um poder discreto e implicito no controle e
exclusdo social e juridica dos sujeitos.

A existéncia de um sistema de valoragdo sexual que classifica
o comportamento sexual em bom ou ruim, natural ou ndo natural, é
descrita por Gayle Rubin:

De acordo com esse sistema, a sexualidade que é
“boa”, “normal”, e “natural” deve idealmente ser
heterossexual, marital, monogimica, reprodutiva

O Corpo Em Disputa: | 21
Prostituicao, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

e ndo-comercial. Deveria ser em casal, relacional,
na mesma geragdo, e acontecer em casa. Nio
deveria envolver pornografia, objetos fetichistas,
brinquedos sexuais de qualquer tipo, ou outros
papéis que ndo o masculino e feminino. Qualquer
sexo que viole as regras é “mal”, “anormal” ou “néo
natural”. O sexo mal pode ser o homossexual, fora
do casamento, promiscuo, ndo-procriativo, ou
comercial. Pode ser masturbatdrio ou se localizar
em orgias, pode ser casual, pode cruzar linhas
geracionais, e pode se localizar em lugares “ptblicos”,
ou a0 menos em moitas ou saunas. Pode envolver o
uso de pornografia, objetos fetichistas, brinquedos
sexuais, ou papéis pouco usuais. (RUBIN, 2012, p. 17)

A defesa da sexualidade como um instituto natural, condicionado
ao fator bioldgico e fisioldgico dos sujeitos, invaridvel no contexto
histérico, social ou politico no qual estivesse inserida, imprimindo
nos géneros formas distintas de um comportamento sexual toleravel,
estruturado a partir da concepgio da sexualidade sa e verdadeira, foi
amplamente refutada por Foucault no primeiro volume da Histéria da
Sexualidade (1999), no qual o referido filésofo perquiriu as instancias
de producdo discursiva da sexualidade, do poder que se estabelece a
partir dela e do saber a partir do qual ela se constituiu em uma verdade
cientifica.

Ao propor uma analise da histéria da sexualidade enquanto
dominio de uma verdade especifica, conforme difundida no século
XIX, Foucault (1999), condiciona sua compreensdo ao conhecimento
da histéria dos discursos reputados verdadeiros acerca do
comportamento sexual e, articulando uma relacdo entre poder, saber
e sexualidade, afirma a existéncia de uma producdo da sexualidade,
derrogando a tese essencialista, pelo que concluiu que:

N4o se deve concebé-la como uma espécie de dado
da natureza que o poder é tentado a pér em xeque,
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ou como um dominio obscuro que o saber tentaria,
pouco a pouco, desvelar. A sexualidade é o nome que
se pode dar a um dispositivo histdrico: no a realidade
subterranea que se apreende com dificuldade, mas a
grande rede da superficie em que a estimulagéo dos
corpos, a intensificacdo dos prazeres, a incitagdo ao
discurso, a formacédo dos conhecimentos, o reforco
dos controles e das resisténcias, encadeiam-se uns
aos outros, segundo algumas grandes estratégias de
saber e de poder (FOUCAULT, 1999, p. 100).

Por essa razdo, Pierre Bourdieu (2002) afirma que os supostos
esquemas do inconsciente sexuado ndo sdo alternativas estruturantes
fundamentais de distincao entre o masculino e o feminino, mas
estruturas histéricas que deflagram a emergéncia da sexualidade
como tal a partir “de todo um conjunto de agentes concorrendo pelo
monopodlio da definicdo legitima das praticas e dos discursos sexuais
[...] capazes de impor esta defini¢do nas praticas” (BOURDIEU, 2002,
p.124).

A ciéncia sexual ndo foi, contudo, suficientemente capaz de
expurgar a moral cristd e, ao contrario do que se poderia supor, as
orientacdes médicas permaneceram vinculadas ao campo religioso e,
sobretudo, ao referencial matrimonial como parametro de atribui¢do
da sexualidade legitima.

O processo de assimilacdo da sexualidade como objeto de
saber médico foi também percebido no Brasil a partir do século XIX,
notadamente nas produgdes cientificas voltadas para o cotidiano
urbano que se pressupunha doente, corroborando para a criagdo de
um projeto de higienizacdo na cidade do Rio de Janeiro. A prostitui¢do
nesse contexto foi recepcionada com um problema oriundo do
periodo colonial e que deveria ser estudada em sua origem, causas
e efeitos, pelos médicos, segmentos da intelectualidade que tinham
por incumbéncia controlar os devaneios sexuais pela patologizacao e
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medicalizacdo da sexualidade®. Para tanto, a prostituicdo se afastou
do referencial cristdo de controle para converter-se em doenca, sendo
envolvida na relacdo de poder produzida pelo saber médico. Assim, a
prostituicao deveria ser vigiada ndo pela moralidade sexual, mas por
representar um comportamento sexual anormal. (ENGEL, 2002).

Com a disseminagdo da sifilis ainda no século XIX, o saber
médico teve a oportunidade de transformar a prostituicio em objeto
da agdo médica a partir da associagdo da prostituicao com doengas
venéreas, produzindo uma verdade sobre a sexualidade dessas
mulheres que, simultaneamente, autorizava que a ciéncia exercesse
um maior controle sobre os seus corpos a partir das politicas sanitarias
e de higienizacdo, endossadas pelos médicos regulamentaristas,
profissionais que reclamavam a aplicacao de normas de fiscalizacdo e
controle do corpo da mulher que se prostituia e de circunscrigdo dos
locais que ela poderia frequentar, para conter os riscos da propagacgao
das doencas venéreas e da contaminagdo moral e social. Os médicos
que se opunham aos regulamentarista eram mais radicais e defendiam
a necessidade de exterminio da prostituicdo por intermédio da
repressdo legal e policial como tUnica alternativa ao combate das
doengas venéreas (ENGEL, 2002).

O saber médico constrdi os limites ciclicos de significacdo
e apagamento da prostituicdo pela investigacdo da sua definigdo
patoldgica, das causas da doenca, seus sintomas e, finalmente, do
tratamento perpetrado pelo emprego das técnicas de profilaxia, dentre
as quais a educacdo moral, para conter o nimero de prostitutas. A
extensao do controle que se pretendia exercer é descrito por Magali
Engel (2002, p.125):

E inegdvel o grau de sofisticacdo do controle que se
pretendia exercer. Penetrando nos recantos mais

5 A medicalizagdo da sexualidade foi percebida com maior intensidade para criancas
e mulheres. O médico, pautado pela ciéncia, passava a ingerir em todos as dimensoes
sociais desses corpos e, aos poucos, transformou as relacdes de poder para assumir
sua titularidade.
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intimos do cotidiano das relacdes domésticas, o
médico desejava eliminar todas as praticas que
fugissem aos padrdes definidores do modelo de
familia higiénica, Unica capaz de levar a bom termo
a missdo educadora.

A mulher deveria receber ainda uma formagdo profissional
que, compativel com as limitagdes assinaladas pelo saber médico
no seu corpo®, impedisse que ela se prostituisse ou fosse facilmente
seduzida pelo homem (ENGEL, 2004). A compreensdo da mulher
como uma vitima que deveria ser protegida permitiu que o dispositivo
da sexualidade exercesse seu controle mais sutil sobre elas. Ao
homem, por outro lado, a ciéncia contribuiu conferindo legitimidade
aos privilégios sexuais que ostentavam, justificando, para tanto, que
eram eles demarcados por um instinto avido pelo sexo em oposigao as
mulheres (CARMO, 2011).

Nesse sentido, Foucault sugere que o saber produzido ao longo
do século XIX acerca da sexualidade, se inscrevia paradoxalmente sob
duas matrizes tedricas, “uma biologia da reproducao desenvolvida
continuamente segundo uma normatividade cientifica geral, e uma
medicina do sexo obediente a regras de origens inteiramente diversas”
(FOUCAULT, 1999, p. 53 e 54), o que se justificaria uma vez que as
praticas sexuais até o final do século XVIII, eram regidas pelo direito
candnico e pela a pastoral cristd, que junto com a lei civil, fixavam os
limites entre o licito e o ilicito.

As concepgoOes morais e religiosas acerca de uma sexualidade sa
eboa, embora pudessem nutrir - paradoxalmente - parte dos discursos
cientificos, foram preponderantemente esses ultimos que instituindo
a normalizacdo da sexualidade fizeram, sobretudo do século XIX e XX,
“aidade da multiplicacdo, uma dispersao de sexualidades, um reforgo
de suas formas absurdas, uma implantacdo multipla das perversdes”
(FOUCAULT, 2009, p. 37), sobretudo pela capacidade cientifica de

6 Quais sejam, dentre outras, a inaptiddo pelos estudos, os nervos instéveis e o carater
sugestiondvel.
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dissimular a estrutura das relacdes de dominagdo sexual na qual
se funda, tornando a sua ldégica (in)consciente de reproducao da
moralidade sexual inapreensivel.

Criou-se, nesse contexto, a sexualidade periférica e etimologizou-
se suas espécies conforme as distingcdes bioldgicas e fisioldgicas
percebidas entre os sujeitos, intituladas e construidas no referencial
do sexo e do género e, secundariamente, a partir da idade, da conduta
e dos prazeres declarados. Pela ilicitude e proibicdo da conduta, como
pela situacdo estratégica e complexa, que se estabelece na sociedade, a
partir do dispositivo da sexualidade, que se tem o ponto de intersecdo
entre uma forma de poder’ e os corpos que revelam prazeres ditos
perversos.

A peculiaridade desse poder, que vincula a identidade e controla
a inteligibilidade dos sujeitos a partir do seu sexo e género, revela-se
pela sua capacidade de monopolizar o discurso em espacos sociais
distintos nos quais opera®, em ultima analise, a dominacdo dos
dissidentes sexuais’, reproduzindo diuturnamente os esquemas de
estratificagdo sexual. O resultado desse poder difuso é descrito por
Gayle Rubin (2012), em sua ebulicdo politica, como fonte das mudancas

7 Foucault (1999, 87) rejeita uma concepcdo de poder adstrita ao direito, lei e
soberania, assim, afirma que: “se deve compreender o poder, primeiro, como a
multiplicidade de correlacdes de forca imanentes ao dominio onde se exercem
e constitutivas de sua organizacdo; o jogo que, através de lutas e afrontamentos
incessantes as transforma, reforca, inverte; os apoios que tais correlaces de forca
encontram umas nas outras, formando cadeias ou sistemas ou ao contrario, as
defasagens e contradicGes que as isolam entre si; enfim, as estratégias em que
se originam e cujo esboco geral ou cristalizagdo institucional toma corpo nos
aparelhos estatais, na formulagdo da lei, nas hegemonias sociais.”

8 Os espacos sociais, politicos e juridicos contraem-se diante de tudo aquilo que divirja
do padrio sexual heterossexual, monogimico e matrimonial (ainda que esse ultimo
atualmente tenha menor relevincia para léogica de produgio capitalista pelo qual se
institucionalizou).

9 Por dissidentes sexuais compreendem-se os homossexuais, trabalhadores do sexo (e
mais enfaticamente as mulheres pela dupla violagcdo moral), as mulheres que abortam,
os sujeitos inseridos na industria pornografica, os transexuais, travestis, fetichistas,
sadomasoquistas e todos aqueles que ousarem desafiar a logica heterossexual e
reprodutiva de funcionalizacgo legitima da sexualidade.
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sociais de dizimacao de grupos preteridos na hierarquizacado sexual,
antecedidas pela produgdo do panico moral'’:

Devido a sexualidade nas sociedades ocidentais
ser tdo mistificada, as guerras sobre ela sido
comumente combatidas a partir de angulos
obliquos, focadas num alvo falso, conduzidas com
paixdes deslocadas, e sdo altamente e intensamente
simbolicas. Atividades sexuais muitas vezes
funcionam como significante de apreensdes sociais
e pessoais com as quais ndo tem uma conexao
intrinseca. Durante um panico moral tais medos se
ligam a uma infeliz populagdo ou atividade sexual. A
midia se torna inflamada com indignagéo, o ptublico se
comporta como uma massa fanatica, a policia é
ativada, e o estado pde em agdo novas leis e regulacoes.
Quando o furor passa, alguns grupos eréticosinocentes
foram dizimados, e o estado estendeu seu poder em
novas dreas do comportamento erdtico.

O sistema de estratificacio sexual prové vitimas
faceis que carecem de poder para defender a si
mesmas e um aparato preexistente para controlar
seus movimentos e cercear suas liberdades. O estigma
contra os dissidentes sexuais torna-os indefesos. Todo
o0 panico moral tem consequéncias em dois niveis. A
populacao-alvo sofre mais, mas todos sdo afetados
pelas mudancas sociais e legais.

Os panicos morais raramente aliviam um problema
real ja que eles focam em quimeras e significantes.
Eles tomam a preexistente estrutura discursiva em
que se inventam vitimas para justificar o tratamento
dos “vicios” como crimes. A criminalizacdo de
comportamentos indcuos como a homossexualidade,
prostituicdo, obscenidade, ou consumo recreativo
de drogas é racionalizado ao representa-los como
ameacas a saude e seguranca, mulheres e criancas,

10 Gayle Rubin afirma adotar essa terminologia por influéncia de uma discusséo em
Sex, politics, and society, publicado em 1981 por Jeffrey Weeks.

O Corpo Em Disputa: | 27
Prostituicao, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

seguranca nacional, a familia, ou a civilizacdo em si
mesma. (RUBIN, 2012, p. 36).

As estruturas invisiveis que demarcam o dispositivo da
sexualidade e permitem a reproducdo do seu controle articulam-se a
partir de relagdes de poder multiplas e moveis, que constituem o que
Foucault (2009, p. 79) denominou de poder juridico-discursivo. Trata-
se da representagdo do poder que reune a repressdo e a lei, sendo
estruturado a partir da relacdo coordenada do seguintes poderes: da
negativa do sexo, por intermédio do qual oculta sexualidade e sujeitos;
da instancia da regra, pela qual o comportamento sexual vincula-se
ao que se encontra previsto em lei e organiza-se a partir do regime
bindrio da licitude e ilicitude; do ciclo da interdi¢do, que consiste na
imposicdo ao sujeito que renuncie de sua sexualidade e a si proprio sob
pena de ser suprimido; da légica da censura que operacionalizando o
poder de interdicao, impde a negacgdo da existéncia das sexualidades
que divergem daquela institucionalizada; e, por fim, da unidade
do dispositivo, que pela homogeneidade formal do poder sobre a
sexualidade e os sujeitos, indistintamente, pela universalizacdo do
licito e ilicito, encontra, também na lei, 0 mecanismo de exercicio de
interdicao, censura e, faz ascender no destinatario da norma, a forma
geral de submissao.

Tem-se o “poder legislador, de um lado, e sujeito obediente do
outro”, e enfim, “todos os modos da dominacgdo, submissdo, sujei¢do
se reduziriam, finalmente, ao efeito de obediéncia” (FOUCAULT, 1999,
p- 83 e 84). Dessa forma, a sexualidade enquanto dispositivo de poder,
se afirma como um instrumento eficaz na ordem do poder e producao
de um saber verdadeiro acerca da sexualidade das mulheres, das
criangas, do controle das atividades relacionadas a procriacao e, por
fim, na especificacdo dos perversos, dos sujeitos com comportamento
sexual patoldgico.

O corpo da mulher nesse contexto é analisado, categorizado
e simultaneamente, desqualificado. Tem-se a produgdo do sexo
fragilizado, da mulher nervosa, da esposa frigida que rejeita o préprio
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marido. Sua relevancia imprescinde do corpo social para o qual deve
assegurar fecundidade e do ambiente conjugal, do qual é elemento e
substancia. Tem-se a mulher casada e mae, cuja sexualidade volta-se
a satisfacao do marido e a garantia da continuidade da vida social pela
procriacao.

A relacdo entre a sexualidade produzida e a familia é justificada,
ainda, por Foucault (1999) ao afirmar que as relacdes de sexo
primeiramente tenham dado lugar “a um dispositivo de alianca:
sistema de matrimonio, de fixacdo e de desenvolvimento dos
parentescos, de transmissdo dos nomes e dos bens” (FOUCAULT, 1999,
p. 100). Embora o referido dispositivo ndo tenha sido considerado
suficiente para oferecer suporte aos processos econdmicos, nao
obstante sua possibilidade inconteste de transmissao ou circulacao de
riquezas, conquanto sirva para uma homeostase do corpo social, ndo
é peremptoriamente afastado a partir do dispositivo da sexualidade.

Assim, como o dispositivo também se estrutura a partir das
relacoes de sexo, juntamente com o dispositivo da alianca, encontram-
se fixados na forma da familia. Por essa razao, Bourdieu afirma que
(2002, p. 115): “O exercicio legitimo da sexualidade embora possa
parecer cada vez mais liberto da obrigacdo matrimonial, permanece
ordenado e subordinado a transmissdo do patrimonio, através do
casamento, que continua sendo uma das viaslegitimas de transferéncia
da riqueza”.

A producdo de um saber sobre a sexualidade é também
denunciada por Guacira Lopes Louro (2001, p. 1), que nos rastros de
Foucault, afirma que:

[...] a sexualidade tornou-se objeto privilegiado
do olhar de cientistas, religiosos, psiquiatras,
antropologos, educadores, passando a se constituir,
efetivamente, numa ‘questéo’. Desde entéo, ela vem
sendo descrita, compreendida, explicada, regulada,
saneada, educada, normatizada, a partir das mais
diversas perspectivas. Se, nos dias de hoje, ela
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continua alvo da vigildncia e do controle, agora
ampliaram-se e diversificaram-se suas formas
de regulacdo, multiplicaram-se as instincias e as
instituicGes que se autorizam a ditar-lhe as normas,
a definir-lhe os padrdes de pureza, sanidade ou
insanidade, a delimitar-lhe os saberes e as préticas
pertinentes, adequados ou infames. Ao lado de
instituicdes tradicionais, como o Estado, as igrejas
ou a ciéncia, agora outras instancias e outros grupos
organizados reivindicam, sobre ela, suas verdades e
sua ética.

A compreensdo da sexualidade como um dispositivo histérico
de construgdo de saber e poder, refuta, portanto, o determinismo
biolégico e a naturalizacdo das disparidades sociais fundadas nas
concepcdes de sexo e género. E mais, a “constatacdo da constancia
trans-histérica” (BOURDIEU, 2002, p. 122) das relagoes de dominagao
que se efetivam por intermédio da sexualidade, diante dos dissidentes
sexuais e, notadamente, das mulheres, obriga a revisitacdo da
problematica origindria, da construcao do sexo, do género e de como
esses construtos fundam teorias politicas de ideal emancipatério mas
podem, simultaneamente, corrompe-los.

Desencobrir as tramas da sexualidade implica conceber que
um mesmo comportamento sexual pode ter significados e sentidos
singulares a depender do contexto cultural e periodo histdrico,
conforme sustentam Gayle Rubin (1984) e Jeffrey Weeks (2000), ambos
percussores da tese do construcionismo social que, com Foucault,
tornou-se um dos fundamentos subjacentes para emergéncia do
movimento queer (SPARGO, 2006, p. 06), ao problematizar a sexualidade
como um dispositivo histérico decorrente da relacdo existente entre o
saber e o poder.

O género, nesse contexto, passa a ser compreendido como um
elemento constitutivo das relacdes sociais baseadas nas diferengas
percebidas entre os sexos e por intermédio do qual o poder articula-
se, construindo a politica e sendo por ela construido (SCOTT, 1988). A
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construcao simbdlica dos géneros operacionaliza-se por intermédio
das distincdes bioldgicas e fisiologicas percebidas entre os sujeitos,
objetivando hierarquiza-los em estruturas de legitimacdo de condutas.

Nesse sentido, Pierre Bourdieu (2002), analisando a dominacao
masculina e a construcao dos géneros em seus aspectos relaciona,
observou que:

A construgdo simbdlica dos géneros, operacionaliza-
se por ritos de instituicao que realizam, operacoes
de diferenciacéo entre o homem e a mulher impoe-
lhes, conforme a defini¢édo social de sua distingcdo
sexual, praticas que convém a seu sexo, proibindo ou
desencorajando as condutas impréprias, sobretudo,
nas relacdes com o outro sexo. (2007, p. 35)

Com a pretensdo semelhante a de Joan Scott (ano), de historicizar
o corpo e o sexo, dissolvendo a relagdo dicotdmica entre eles, Judith
Butler (2017) sustenta ainda que o sexo também nao é pré-discursivo,
uma vez que:

Se o sexo é, ele proprio, uma categoria tomada em
seu género, nao faz sentido definir o género como
a interpretacdo cultural do sexo. O género ndo
deve ser meramente concebido como a inscri¢do
cultural de significado num sexo previamente dado
(uma concepcdo juridica); tem de designar também
o aparato mesmo de producdo mediante o qual os
proprios sexos sdo estabelecidos. (BUTLER, 2017, p.
27).

Desse contexto, infere-se que o sexo, concepcdo fundada nas
diferengas bioldgicas e fisiolégicas que cria o homem e a mulher,
sobre o qual supostamente se inseriria o género, enquanto construto
social, ndo deve prosperar enquanto categoria estavel e insuscetivel
a qualquer variavel. O que o dispositivo da sexualidade produz nido
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sdo apenas expectativas em face do feminino e do masculino que se
constrdi, mas a propria inteligibilidade do sujeito é percebida a partir
da relacdo entre o sexo bioldgico e o género enquanto relacdes que
se pretendem afirmar interdependentes. Assim, a sexualidade torna-
se um dos principais elementos constitutivos de desenvolvimento da
pessoa e de sua identidade, aferivel a partir das bases institucionais
da sexualidade si, normal e universalizavel: procriadora, adulta e
conjugal ou familiar. A construcdo da pessoalidade tem origem no
sexo, uma vez que:

E pelo sexo efetivamente, ponto imaginario fixado
pelo dispositivo de sexualidade, que todos devem
passar para ter acesso a sua propria inteligibilidade
(ja que ele é, ao mesmo tempo, o elemento oculto e
o principio produtor de sentido), a totalidade de seu
corpo (pois ele é uma parte real e ameacada deste
corpo do qual constitui simbolicamente o todo), a
sua identidade (ja que ele alia a for¢a de uma pulsio
a singularidade de uma histdria). (FOUCAULT, 1999,
p. 144-145).

Por essa razdo, tem-se que a prdpria categoria do sexo, firmada
pelas diferencas fisioldgicas e bioldgicas entre os sujeitos, é também
uma categoria politica e culturalmente construida a partir da légica
bindria de oposicdo entre o homem e a mulher, o que sustentaria
o dispositivo da sexualidade, heterossexual e economicamente
necessario. Assim, “ndo existe distin¢do de sexo/género em linhas
convencionais; o género é embutido no sexo, e o sexo mostra ter sido
género desde o principio” (BUTLER, 2017, p. 197).

O sexo feminino e o masculino revelam como o dispositivo
da sexualidade firma, pelo simples ato de nomeacao das diferencas
bioldgicas e fisiologicas percebidas, “um ato de dominacao e coercao,
um ato performativo institucionalizado que cria e legisla a realidade
social pela exigéncia de uma construgdo discursiva/perceptiva dos
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corpos, segundo os principios da diferenca social” (BUTLER, 2017,
p. 200). E pela categoria dos sexos que o comportamento sexual
masculino e o feminino ascendem como uma configuragio social cuja
expectativa é gerada pelos corpos.

Se ao género feminino presumem-se os deveres de discricao e
o comportamento sexual desprovido de prazeres, mas atento ao seu
dever reprodutivo para manutencao e reproducdo da familia nuclear,
que criam a mulher histérica e fragilizada pela sua prépria natureza, ao
géneromasculinopresumem-seosdesejosincontrolaveiseadificuldade
de controlar os seus impulsos (TONELI, 2012). O engendramento de
género conforma o comportamento sexual dos sujeitos e, sob uma
perspectiva androcéntrica, “criaram a correspondéncia entre a figura
feminina e um ser naturalmente fragil, recatada, maternal, enquanto
a figura masculina tornou-se reconhecida como, tipicamente, forte,
agressiva, explosiva” (JESUS, 2012, p. 2).

A repeticdo estilizada dos atos ou atributos de género, por sua
vez, constituem a ilusdo da sua estabilidade e da sua permanéncia,
fundando a identidade construida. O género é, pois, uma realizagdo
performativa, como denominado por Judith Butler (2017). Com efeito,
a suposicdo de que o corpo expressaria, a partir do sexo e do género,
uma verdade universal, é também rechagada uma vez que:

[...] um ato sexual ndo carrega consigo um sentido
social universal, segue-se que a relacdo entre atos
sexuais e identidades sexuais ndo é uma relagéo fixa
e que ela é projetada, a um grande custo, a partir do
local e da época do observador para outros locais e
épocas. (WEEKS, 1996, p. 32).

Nao sendo o sexo, o género ou o comportamento sexual pré-
discursivos, tem-se a necessidade de repensar, inclusive, quem é
efetivamente o sujeito do feminismo, erigido originariamente da
nocdo naturalizada de feminilidade, conquanto unitario, universal
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e dessexualizado, sobretudo, ante a complexidade da concepcao de
representatividade reivindicada pelos movimentos.

A afirmacdo célebre de Simone de Beauvoir, segundo a
qual “ninguém nasce mulher: torna-se mulher”” (2016, p. 11),
compartilha do fundamento tedrico da diferenca sexual e, portanto,
embora reconheca o género como um conjunto de significados
culturais, estabelecidos a partir da noc¢do de macho, que qualificam
o ser feminino (e fundam a categoria da mulher enquanto o Outro), é
refutada por Judith Butler (2017). Para a autora, uma vez que ascende da
presuncao do corpo e/ou do sexo como instrumentos cujo significado
de existéncia precederia ao género e, nao sendo o sexo pré-dicursivo,
afasta-se a concepcao do corpo da fémea como lécus exclusivo e, por
essa razao arbitrario, de inscri¢do do género mulher.

A construcio tedrica da diferenca sexual postulada pelos
movimentos feministas essencialistas e estruturalistas, por exemplo,
opdem-se as multidoes queer, resultado de um confronto reflexivo
com a hegemonia que funda a concepgao singular de mulher, sujeito
politico do feminismo, pressupondo que:

Ndo existe diferenca sexual, mas uma multiddo de
diferengas, uma transversalidade de relagdes de
poder, uma diversidade de poténcias de vida. Essas
diferencas nfo sdo “representaveis” porque sio
“monstruosas” e colocam em questao, por esse motivo,
os regimes de representacio politica, mas também
os sistemas de producdo de saberes cientificos dos
“normais”. Nesse sentido, as politicas das multidées
queer se opOem ndo somente as instituicOes
politicas tradicionais, que se querem soberanas e
universalmente representativas, mas também as
epistemologias sexo politicas straight, que dominam
ainda a producdo da ciéncia. A nogdo de multiddo
queer se opoe decididamente aquela de “diferenga

11 Que inaugura o segundo volume do livro “O segundo sexo”, publicado originalmente
em 1949.
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sexual”, tal como foi explorada tanto pelo feminismo
essencialista (de Irigaray a Cixous, passando por
Kristeva) como pelas variacoes estruturalistas e/ou
lacanianas do discurso da psicandlise (Roudinesco,
Héritier, Théry...). Ela se op0e as politicas paritarias
derivadas de uma nocéo biolégica da “mulher” ou da
“diferenca sexual”. OpGe-se as politicas republicanas
universalistas que concedem o “reconhecimento” e
impoem a “integracdo” das “diferencas” no seio da
Republica. Ndo existe diferenca sexual, mas uma
multiddo de diferencas, uma transversalidade de
relacdes de poder, uma diversidade de poténcias
de vida. Essas diferencgas néo sdo “representdveis”
porque sdo “monstruosas” e colocam em questio,
por esse motivo, os regimes de representacdo
politica, mas também os sistemas de producido de
saberes cientificos dos “normais”. Nesse sentido, as
politicas das multidGes queer se opdem ndo somente
as instituicdes politicas tradicionais, que se querem
soberanas e universalmente representativas, mas
também as epistemologias sexo politicas straight, que
dominam ainda a produgdo da ciéncia. (PRECIADO,
2011, p. 10).

A impossibilidade de compreender o sexo, o género e o
comportamento sexual, no horizonte da sexualidade, como
instrumentos interdependentes, revela a partir da pluralidade de
conjuncdes possiveis que “as mulheres sdo o sexo que nio é ‘uno)
mas multiplo” (BUTLER, 2017 p. 31). Por essa razdo, o que se constroi
a partir da refutacdo da tese essencialista ou dos fundamentos
teodricos erigidos a partir da constatacdo do sexo como um dado
natural, invaridvel, é a afirmacdo de que a sexualidade construira
diuturnamente novas mulheres, novas formas de significacao do que
é ser mulher, em estruturas moveis, das quais o sexo, o género e o
comportamento sexual serdo parte independente e ndo vinculante.
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Pelo exposto, a partir da compreensdo da sexualidade como
um dispositivo de poder que ird ingerir de multiplas formas sobre
as relacdes sociais, limitando as possibilidades de ser e constituir-se
pessoa, a partir da estruturacdo da sexualidade em estruturas fixas
de licitude/ilicitude e normalidade/anormalidade do comportamento
sexual, conforme o género que é atribuido ao sexo e que se pressupoe
natural, ambos fundados nas diferencas bioldgicas e fisioldgicas
entres os sujeitos, tem-se a necessidade de repensar toda a estrutura
discursiva, politica e juridica, uma vez que, desocultada, em tese, as
confluéncias de poder que envolvem a sexualidade, o horizonte de
possibilidades infinitas de sua realizagdo impode a constatacdo que
nao ha um feminino que dela resulta, mas multiplos femininos que
revelam a mulher como uma categoria heterogénea.

Por fim, a partir da constatagdo de um esquema sexual de
diferenciagio e controle dos sujeitos fundado em estruturas histdricas
entrelacadas pelo dispositivo da sexualidade, pretende-se articular na
secdo subsequente as perspectivas de andlise e disputa da prostituicdo
nos campos sociais, juridicos e pela teoria politica feminista. Para
tanto, assume-se o dever de questionar, a partir da histéria revelada, do
direito em retrospectiva e pelas pretensas resisténcias, colaboracdes
implicitas ou explicitas para manutencéo da estratificacdo sexual.

2.2 A PROSTITUICAO COMO ESPACO POLITICO DE DISPUTA SOCIAL,
JURIDICA E POLITICA

A mulher que se prostitui subverte toda a estrutura projetada
pela sexualidade verdadeira’? e situando-se entre a ténue relagdo
estabelecida pelo poder e pela resisténcia, denuncia silenciosamente a
politica interna da sexualidade, seus mecanismos de controle, estigma
e, sobretudo, de opressao e exclusdo, razdo pela qual torna-se l6cus
permanente de disputa social, juridica e politica.

12 Heterossexual, conjugal, monogamica, reprodutiva e, por essa razdo, juridicamente
licita.
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O tratamento social, juridico e politico conferido a prostituicao
em determinado contexto histérico, é fortemente influenciado pelas
formas institucionais de expressdo da sexualidade, decorrentes dos
designios de género e sua complexa relagdo com a categorizagdo do
sujeito mulher que informa a racionalidade feminista.

Porquanto, a mulher que se prostitui assume invariavelmente
um papel politico em uma estrutura cambiante de regras que impoe
simultaneamente sua inexisténcia enquanto sujeito de direitos
fundamentais e sociais e, paradoxalmente, reivindica a tutela de sua
dignidade sexual na criminalizacdo das atividades relacionadas a
prostituicao, ainda pautada no referencial da estratificacao sexual.

2.2.1 ENTRE O OCULTAMENTO E A SEXUALIDADE CRIMINALIZADA
PELO DIREITO MODERNO

A prostituicdo foi contemporanea ao desenvolvimento das
primeiras civilizagdes humanas. De ocupacao considerada sagrada
na Mesopotamia, a prostitui¢cdo passou a ser estigmatizada a partir
do fortalecimento das instituicdes religiosas e politicas masculinas,
responsaveis pela divisdo das mulheres entre esposas e prostitutas.
Simultaneamente, as leis que restringiam direitos as mulheres que se
prostituiam e ao exercicio do seu trabalho tornaram-se mais opressivas
(ROBERTS, 1992). A sexualidade foi entdo, paulatinamente, alocada
como referencial de imputacdo normativa.

Por essa razdo, as narrativas acerca da prostitui¢cdo encontram-
se sobrepostas no desenvolvimento do Direito Moderno, instrumento
de ratificagdo do estado de exclusdo, dominacdo e uniformizagido
de padrdes binérios de subalternizacdo do outro (MAGALHAES,
2016), que nas relacoes de poder estabelecidas pelo dispositivo da
sexualidade, impoe a ocultacao da mulher que se prostitui em face
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da sua resisténcia aos designios de género e ao imperativo de conduta
sexual®® dele decorrente.

Dessa forma, percebe-se que a significagdo atribuida a mulher
que se prostitui em determinado recorte histérico ou social, sera
resultado das tensbes politicas estabelecidas entre o poder e a
resisténcia, inscritos simultaneamente no interior do dispositivo da
sexualidade (FOUCAULT, 1999). E cabera ao Direito a universalizagio
dessa acepcao “[...] cuja caracteristica principal é por um lado ajustar
os sujeitos e grupos desviantes as normas estabelecidas [...] e por
outro proteger a sociedade de um conjunto de alteridades que se
caracterizam como as “novas” expressoes de periculosidade (LIMA,
2014, p.43), proliferando novas formas de controle sobre as mulheres
€ 0S seus Corpos.

Com efeito, para uma perspectiva atual e introdutdria do que
é ser uma mulher que se prostitui em diversas partes do mundo e,
notadamente, no Brasil, pressupondo sua acepc¢do social, juridica e
politica como unidades ciclicas e complementares de significacéo, é
necessario compreender a estrutura basica dos regimes legislativos
que regulam o exercicio da prostituicdo, para que, posteriormente,
se possa articular pela historicidade e pelos movimentos politicos,
os fundamentos racionais que os justificam e pelos quais pretendem
legitimar-se.

O regime legislativo adotado por determinado pais -
proibicionista, regulamentarista ou abolicionista - influenciara
diretamente na percepcao social da mulher que se prostitui como uma
criminosa, uma trabalhadora ou uma vitima, embora seja possivel que
esses esteredtipos se confundam pela redugio implicita da mulher na
designacdo da prostituta*. E sdo a partir dos referidos regimes que

13 Amulher competiriaum comportamento sexual que se legitimasse pelo matrimoénio
e que se efetivasse com finalidade reprodutiva.

14 A mulher que se prostitui é denominada prostituta. Apenas prostituta. K como se o
substantivo fosse suficiente para perceber todas as dimensoes da sua personalidade.
Ou ainda, como se a mulher néo pudesse ser, nada além de prostituta. Em qualquer
tempo ou em qualquer situacdo. Por esse motivo, no presente texto, conforme
anunciado na introducio, utilizar-se-a sempre a expressdo “mulher que se prostitui”,
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serdo percebidas as emergéncias politicas em disputa no contexto da
prostituicao.

O regime proibicionista’® caracteriza-se pela criminalizacdo da
mulher que se prostitui, das atividades relacionadas a prostituicdo
e do contratante de servicos sexuais. Em oposicdo ao regime
proibicionista, tem-se o regime regulamentarista’® ou de legalizagdo
da prostituicao, pelo qual a mulher que se prostitui é considerada uma
trabalhadora cuja atividade é regulamentada pela legislacdo civil ou
laboral, conforme tratar-se de atividade auténoma ou subordinada.
E, como intermedidrio aos regimes supracitados, tem-se o regime
abolicionista, vigente no Brasil, pelo qual a prestadora de servicos
sexuais é invariavelmente uma vitima social,impondo a criminalizagdo
de todas as atividades relacionadas a prostitui¢do, mas nédo considera
como tipica a conduta da mulher que se prostitui ou a do contratante
dos seus servigos. Por fim, o sistema neo-abolicionista'®, espécie do
sistema abolicionista que, contudo, se distingue por criminalizar o
contratante dos servicos sexuais (DAICH, 2007); (MARGOTTI, 2017);
(GUTIERREZ, 2006).

O modelo legislativo hibrido adotado pelo Brasil na
contemporaneidade é resultado de um conjunto sistemdtico de fatos
sociais e politicos que remontam ao processo de colonizacdo, quando a
atividade de prostituigdo teve origem no pais e expandiu-se “pari passu

para que seja feita uma referéncia a mulher que, dentre outras expressoes possiveis

de sua pessoalidade, prostitui-se. Mas que também pode ser e ter, tantos outros
) )

predicativos.

15 O regime legal proibicionista foi adotado, dentre outros paises, pelos Estados
Unidos (exceto por alguns municipios de Nevada que tornaram a prostituicio legal,
regulamentando-a), Cuba, China, Egito, Coreias do Sul e do Norte, Africa do Sul,
Libéria e Tailandia (MARGOTTI, 2017); (ESTEFAM, 2016).

16 O regime legal regulamentarista foi adotado, dentre outros paises, pela Alemanha,
Holanda, Nova Zelandia, Grécia, Equador, Venezuela, México, Austria e Australia
(MARGOTTI, 2017); (ESTEFAM, 2016).

17 O regime legal abolicionista foi adotado, dentre outros paises, além do Brasil,
pela Argentina, Chile, Itdlia, Reino Unido, Espanha, Irlanda, Hungria e Dinamarca
(MARGOTTI, 2017); (ESTEFAM, 2016).

18 O regime legal neo-abolicionista foi adotado, dentre outros paises, pela Suécia,
Franca, Noruega, Finldndia, India, Islandia e Canadd (MARGOTTI, 2017); (ESTEFAM,
2016).
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com seu desenvolvimento econémico” (ESTEVAM, 2016, p. 171), em
virtude da desproporcionalidade existente entre o nimero de homens
e de mulheres no inicio da exploragdo portuguesa. Tal fato, culminou
na concepcao inicial da prostituicdo como necessdria e importante,
razdo pela qual teria sido difundida por toda a colonia’ e tolerada pela
Igreja Catdlica.

O posicionamento tolerante da Igreja em relacdo a prostituicdo
encontrava-se fundamentado na concepgdo da prostituicdo como um
mal necessario® que, em contrapartida, reproduziria pelo estigma,
as relacdes de poder sobre a castidade e honestidade das mulheres
casadas?. Por essa razdo, a prostituicdo era considerada um pecado
menor que a homossexualidade e o adultério e, embora a Igreja ainda
condenasse a prostituicdo, a remuneracao pelos servicos sexuais era
legitimada quando fosse necessdria para uma sobrevivéncia material
mais digna da mulher?. Confessando seu oficio, a mulher receberia
peniténcia e perddo. Por esse processo discreto de normalizacao, a
Igreja perpetuava a valorizacao da mulher virgem e honrada (CARMO,
2011), que influenciaria mais tarde as ciéncias sexuais e juridicas.

19 Esclarece-se que nem toda literatura consultada foi considerada para realizagéo
do breve recorte historiografico proposto, uma vez que a prostituicéo é reivindicada
comumente no periodo colonial para designar as relacdes sexuais entre os
colonizadores que ofereciam dadivas materiais as indias para obtencdo de seus
favores sexuais (ESTEVAM, 2016, p. 169), e mais, para designacdo das relacdes sexuais
havidas com escravas negras que eram afiancadas pelos seus proprietarios, contra sua
vontade (FREYRE, 2003, p. 629), situacOes nas quais nio é possivel aferir o consenso
que materializaria a prostitui¢do na acepc¢éo adotada pela autora. E no mesmo sentido,
Paulo Sérgio do Carmo (2011), que mencionando os documentos da Inquisi¢éo do final
do século XVI, descreve a relagido sexual dos portugueses com as indias e o aluguel de
escravas pelos seus senhores para fins sexuais como prostituicao.

20 Nesse sentido, Paulo Sérgio do Carmo (ANO?) afirma que diante da inexisténcia
das casas de prostituicdo, as mulheres que se prostituiam dirigiam-se as igrejas locais
para oferecer os seus servicos aos devotos, o que aparentemente néo sofria qualquer
embargo da Igreja.

21 Que ndo seriam submetidas as praticas sexuais reputadas anormais, como por
exemplo, sexo oral e anal.

22 A rejeicdo da Igreja ndo era, portanto, a prostituicdo efetivamente. Mas o prazer
sentido pelas relagcdes sexuais multiplas e divergentes da sexualidade crista:
heterossexual, monogamica e reprodutiva.
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A mulher que se prostituiu no Brasil, desde o periodo
colonial, parece ter estado sujeita a interesses e poderes difusos,
preponderantemente masculinos, que sob forte influéncia moral
e religiosa, conduziram posteriormente pelo Estado de Direito sua
negacdo enquanto sujeito e, por conseguinte, impuseram-lhe a
resignagdo como condicdo de sobrevivéncia na operacionalizacdo do
poder juridico-discursivo (FOUCAULT, 1999). Imprimiu-se ao conceito
de prostituicdo, a partir da sua institucionalizacdo, concepgoes
morais de uma sexualidade boa, que o associaram comumente “[...] as
imagens da sujeira, da podriddo, do esgoto, em suma, de tudo aquilo
que constitui uma dimensio rejeitavel da e pela sociedade”, (RAGO,
2008, p. 26)%.

Nesse sentido, a mulher e a prostituta foram construidas como
sujeitos autonomos e distintos na legislacdo brasileira desde as
Ordenacdes Filipinas, publicadas em 1603, e que incorporaram ao
Brasil uma compilagdo moralmente conservadora (GOMES, 2006), que
embora ndo tipificasse o exercicio da prostituicdo ou o seu respectivo
contratante, penalizava o fomento a prostituicdo alheia (ESTEVAM,
2016), além de estabelecer distingdes normativas entre as mulheres
pautadas na correicao do seu comportamento sexual, pelas quais teve-
se “a cisao entre mulheres santas e putas” (MARGOTTI, 2017, p. 153).

Com o advento do Cddigo Penal de 1830, primeiro Cddigo
promulgado apds a proclamagdo da independéncia do Brasil em
1822, manteve-se o distanciamento normativo explicito em relagdo as

23 Por esse motivo, tem-se provavelmente uma justificativa para o eloquente
silenciamento historiografico da prostituicdo, o que dificulta uma abordagem densa
nessa perspectiva sem que a autora incida em uma reproducdo indireta das poucas
obras que se prestaram a realizacio de estudos criticos acerca do tema. Dentre as
referidas obras, destacam-se a da historiadora Nickie Roberts (ANO?), intitulada “As
prostitutas na histdria”, que releva uma investigagéo acerca da origem da prostituicéo,
o culto a deusa, o trafico sexual imperial, o comércio do sexo na Europa medieval
e a relacdo entre prostituicdo, poder e Igreja, a obra é unanimidade entre os
pesquisadores. E no Brasil, destaca-se a obra de Margareth Rago (ANO?), intitulada “Os
prazeres da noite: prostituicdo e codigos da sexualidade feminina em S&o Paulo, 1890-
1930”, que demonstra a percepg¢do da prostituicio como um problema publico que
legitimou progressivamente as interven¢des médicas, politicas e juridicas no controle
da vida das mulheres que se prostituiam.
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mulheres que se prostituiam e, curiosamente, o fomento a prostituicdao
alheia também nao foi criminalizado (MARGOTTI, 2017, p. 153). Por
outro lado, com a institucionalizacao da sexualidade consagrada sob a
égide do Brasil Colonia, a categorizacdo das mulheres em boas e ruins,
conforme a moralidade sexual cristd, fez ascender no Cédigo Penal de
1830, a mulher honesta e seu antagonismo, a mulher prostituta, cujo
estupro era ponderado por uma menor penalizacao?®.

A criminalizagdo das atividades relacionadas a prostituicao
ascende novamente no ordenamento juridico brasileiro em 1890,
quando foi promulgado o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil,
diploma legal que retomou a tipificagdo das atividades de fomento
a prostituicdo, relacionando-as no Capitulo III, denominado “Do
Lenocinio”®, do qual o titulo “Dos crimes contra a seguranca da honra
e honestidade das familias e do ultraje publico ao puder” (MARGOTT]I,
2017), incita concluir que a institucionalizacdo da prostituicdao fundou-
se, precipuamente, na negacdo da autonomia da sexualidade da
mulher, eternamente sujeita a persuasdo ardilosa do homem?® e, ainda,
na tentativa incansavel de manutencao da familia cristd, conjugal e
heterossexual, para a qual deveria a mulher se resignar.

A sexualidade da mulher foi novamente objeto de ingeréncia
normativa com a promulgacdo do Cédigo Penal Brasileiro de 1940,
ainda vigente, que em sua redacao original utilizou por trés vezes a
expressao “honesta” para adjetivar e delimitar a mulher que poderia
ser considerada sujeito passivo da infracdo penal cometida pelo

24 Enquanto o estupro da mulher honesta era punido com pena de trés a doze anos,
o estupro da mulher que se prostituia tinha prisdo prevista de um més a dois anos
(BRASIL, 1830).

25 O lenocinio é definido em sentido amplo, como “[...] a prestacdo de apoio,
assisténcia e incentivo a vida voluptuosa de outra pessoa, dela tirando proveito. Os
agentes do lenocinio sdo peculiarmente chamados de rufifo (ou cafetdo) e proxeneta”
(NUCCI, 2017, p. 715).

26 Com efeito, o artigo 278 do Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890
(BRASIL, 1890), ao tratar da indugdo e da exploracdo econdmica da prostitui¢do
alheia, refere-se a mulher como sujeito passivo exclusivo do delito, adjetivando-a
como fraca e miseravel, negando-lhe qualquer aspecto de autonomia. Assim, ainda
que eventualmente afastada a coercibilidade da mulher para a prostituicéo, presumia-
se a sua indugio para fazé-lo.
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homem, sujeito ativo universal das condutas tipificadas relacionadas
a sexualidade?.

0 lenocinio foi inserido em sentido amplo no Capitulo V, mesmo
capitulo que tratou do trafico de mulheres, integrando o titulo VI,
intitulado originariamente como “Dos crimes contra os costumes”. E
pela promoc¢do da moralidade publica, bem juridicamente tutelado,
cometia ato infracional aquele que favorecesse a prostituicdo,
mantivesse casa para o seu exercicio ou obtivesse vantagem econémica
pela prostituicdo alheia?. Apenas em 2005, com a promulgacdo da
Lei n. 11.106, o capitulo foi alterado para “Do lenocinio e do trafico
de pessoas”, o novo diploma legal também suprimiu a expressdo
“honesta” que qualificava a mulher nos crimes de rapto, atentado ao
pudor e posse sexual mediante fraude, bem como revogou o crime de
seducdo de mulher virgem?®.

Posteriormente, com a edi¢do da Lein. 12.015 de 2009, o capitulo
foi denominado “Do lenocinio e do trafico de Pessoas para o fim de
prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual”, e o Titulo VI foi
alterado, sendo denominado “Dos Crimes Contra A Dignidade Sexual”,
manteve-se, contudo, a tipificacdo das atividades relacionadas a
prostituicao com alteracdes insignificantes desde a redacao original do
Cddigo Penal de 1940. Nesse sentido, a mudanca nos titulos e capitulos
ndo é suficiente para afastar o lastro histérico de significacdo moral e
religiosa que consagraram o esteredtipo da prostituigao.

A mulher virgem e a mulher honesta, sujeito de tutela do
Cddigo Penal de 1940, denotam o triunfo da institucionalizagdo da

27 Conforme infere-se dos artigos 215, 216 e 219 em sua redacg@o originaria: Art. 215
- Ter conjunc¢do carnal com mulher honesta, mediante fraude: [...] Art. 216 - Induzir
mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com ela se pratique
ato libidinoso diverso da conjuncido carnal: [...] Art. 219 - Raptar mulher honesta,
mediante violéncia, grave ameagca ou fraude, para fim libidinoso: [...] (BRASIL, 1940).

28 Configurando, respectivamente, os crimes tipificados pelo artigo 228, 229 e 230 do
Cédigo Penal de 1940.

29 A virgindade da mulher era ainda considerada como qualificadora, duplicando o
patamar da pena base no crime de posse sexual mediante fraude, previsto no artigo
215 do Cédigo Penal de 1940. A qualificadora foi revogada com o advento da Lei 11.106
de 2005.
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sexualidade verdadeira e licita, ratificando a ocultacao da mulher que
se prostitui pela criminalizagdo de toda e qualquer conduta que possa
articular com a sua vivéncia social, restando evidente “[...] a funcdo do
direito penal em relagdo as mulheres: a puni¢do, em ultima instéancia,
por ndo exercerem o papel social definido para o ser feminino [...]
(BORGES, NETTO, 2013, p. 321), qual seja, de sustentaculo da familia
heterossexual, crista e naturalmente reprodutiva.

A eloquéncia dessa ocultagdo evidencia-se ainda pela leitura
técnica acerca do bem juridicamente tutelado que ensejaria a
intervencdo do Estado e o sujeito passivo nas condutas relacionadas a
prostituicao, criminalizadas com fundamento na moralidade sexual e
nos bons costumes que, por conseguinte, ascendem a sociedade como
sujeito passivo das condutas (NUCCI, 2015). Ou seja, a mulher que se
prostitui ndo é sequer o sujeito de tutela do Cédigo Penal de 1940 - é
a outra — que subverte a estrutura natural da sexualidade e deve ser
negada em sua pessoalidade, sob pena da total inversado das relacdes
de poder que se estabelecem a partir do dispositivo da sexualidade.

A mulher que se prostitui é, em sua médxima expressdo, o
antagonismo da mulher honesta e “a fun¢do das penalidades néo &,
entdo, preservar a moral, os bons costumes, a equidade e a igualdade,
mas resguardar uma ordem de diferencas, hierarquias, desigualdades,
ainda que encoberta por apelacdes a moral, aos bons costumes e ao
bem comum” (PEGORARO, 2010, p. 79).

O tratamento conferido a prostituicao pelo Direito Penal, apenas
se universalizou e estabilizou, pela omissdo colaborativa do Direito
Civil que, em que pese tenha origem nas construcdes jus racionalistas
edificadas a partir do liberalismo e do iluminismo, que demarcaram
a primeira onda de codificacdo e seu maior influente, o Cédigo Civil
Francés de 1804 (ROBERTO, 2011), apresentou ao Brasil em 1916, um
Cddigo Civil voltado para o proprietdrio e paradefesado seu patrimonio,
que incorporava, no contrassenso do jus racionalismo, o privativismo
doméstico (GOMES, 2006, p. 14), impregnando a codificacdo com
principios morais assentados, sobretudo, na estruturacdo do papel
social atribuido ao homem e a mulher no contexto familiar.

44 | O Corpo Em Disputa:
Prostituicdo, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

O Coédigo Civil de 1916 foi resultado da preocupacio dos
homens de classe média, que na organizacdo da sociedade brasileira,
constituiam com suas respectivas familias, a base politica do pais e
demonstravam preocupagdo em instaurar um sistema juridico que
correspondesse as necessidades de afirmacao do regime capitalista de
producao (GOMES, 2006). A mulher, tal como nas Ordenacoes Filipinas
e no desenvolvimento da legislacdo penal, era também categorizada
pelo Cddigo Civil de 1916, conforme o seu comportamento sexual.

Dessa forma, se o marido descobrisse que a época do casamento
a mulher ndo era mais virgem, poderia promover a anulacdo do
casamento por erro essencial sobre a conjuge®*. Por outro lado, a
primeirarelagdo sexual heterossexual da mulher, menor de 18 (dezoito)
anos, impunha ao seu parceiro o dever de casar-se com ela, sob pena
de ter que lhe prestar indenizagdo pelo dano supostamente sofrido.
A mesma indenizacao era imposta ao homem que estuprasse mulher
designada honesta ou a seduzisse com promessa de casamento®.

Assim, embora fundado nos ideais de liberdade, a ingeréncia
exercida pelo Estado de Direito sobre a mulher e, notadamente, sobre
o seu comportamento sexual, pelo qual é categorizada e considerada
culpada quando vitima de violéncia sexual, induz concluir com
Simone de Beauvoir (2016) que a mulher é o Outro do homem
desde o seu nascedouro enquanto sujeito de direito. E por esse
motivo que a liberdade que representou para o homem uma maior
discricionariedade em suas relacdes juridicas, sem oposicao, tolerou
a institucionalizacdo da familia que, sob o controle exclusivo daquele,
voltava-se para sua finalidade econdémica de concentracao patrimonial

30 Conforme se extrai do inciso IV, do artigo 219 do Cddigo Civil de 1916: “Art. 219.
Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: [...] IV. O defloramento
da mulher, ignorado pelo marido.” (BRASIL, 1916). Destaca-se que nio ha artigo com
conteudo reciproco.

31 Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor, se este
nfo puder ou ndo quiser reparar o mal pelo casamento, um dote correspondente a
condigdo e estado da ofendida: I. Se, virgem e menor, for deflorada.-I. Se, virgem e
menor, for deflorada. II. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameagas.
I11. Se for seduzida com promessas de casamento. IV. Se for raptada.
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e circulagdo de bens e riquezas, imprimindo na mulher sua func¢éo
sécio-juridica, qual seja, reproduzir.

A mulher que se prostitui tem-se a invisibilidade, o regime de
ilicitude, a resiliéncia e a abdicacao que subvertem sua condicao de
sujeito de direitos para torna-la sujeita ao Direito. O desenvolvimento
da estatizacdo da prostituicdo, pelo que Foucault denominou de “poder
juridico-discursivo™? (2009, p. 79), revela nesse contexto que punia-
se primordialmente a mulher dissidente dos designios socioculturais
provenientes do seu sexo e género®. Tem-se, enfim, a construgdo
estratégica da mulher que se prostitui como um fantasma (RAGO,
2008), demarcando os limites que ndo deveriam ser ultrapassados
pelas mogas respeitaveis, destinadas a serem esposas e em relagdo
as quais deveria recair o controle e vigilancia social, sob pena de
contaminacao fisica e moral das familias.

A estrutura normativa cambiante entre a criminalizacdo das
atividades relacionadas a prostituicao e a ocultagdo da mulher que
se prostitui, reflexos inasfastaveis da sexualidade universalizada nas
relagoes de poder, se contrapoe a estimativa de que quarenta e dois
milhdes de pessoas estejam se prostituem no mundo e que noventa
por cento desse numero, do qual setenta e cinco por cento é composto
por mulheres, o faga por intermédio de um terceiro, que explora
economicamente a atividade sexual alheia (GOLDMANN, 2011).
O numero, embora expressivo, apenas projeta a dimensiao desse
contexto colocado a margem do Estado de Direito no Brasil, cujo
modelo legislativo relega a atividade uma eloquente cifra negra®.

32 Forma de representacido do poder que retine a represséo e a lei.

33 A sexualidade enquanto um dispositivo de poder ¢é ratificada nesse contexto nos
termos essencialistas de naturalizacdo do sexo-género.

34 A expressdo é utilizada pela criminologia para designar o nimero indecifravel
de infracGes penais que nao sdo registradas pela autoridade policial e que, por essa
razdo, os estudos estatisticos constituem uma referéncia temerdria para os estudos
criminais. A utilizacdo da expressao por analogia no texto, tem como proposito alertar
para o contraste entre a demanda crescente e constante por direitos decorrentes
da prostituicdo e sua auséncia nas pesquisas estatisticas realizadas por entidades
privadas ou publicas.
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Assim, a prostituicdo, enquanto atividade sexual prestada em
carater autobnomo, nao constitui atividade ilicita, sendo, inclusive,
os profissionais do sexo reconhecidos pelo Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE), por intermédio da Classificacdo Brasileira de
Ocupacoes (CBO), que tem por finalidade a identificacao das ocupacgoes
no mercado de trabalho, para fins classificatérios junto aos registros
administrativos e domiciliares, desde 2008%*. Noutra dimensao, a
prostituicao exercida com o auxilio ou sob subordinagdo estrutural®
de terceiro, é peremptoriamente reputada ilicita. Sendo imprestavel
para fins de excludente de tipicidade, o consentimento da mulher que
se prostitui.

Finalmente, no que concerne ao contrato de trabalho, mister
enfatizar que, nfo obstante a autonomia do Direito do Trabalho
seja conferida pela existéncia de legislacdo e principios préprios, a
validade do ajuste enseja a contemplagdo dos requisitos contidos no
artigo 104 do Cddigo Civil e, mormente, que o objeto do contrato de
trabalho seja licito. Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho
se posiciona majoritariamente® declarando como nulo o contrato de
trabalho que tenha por objeto a prostitui¢do, afastando a possibilidade
de reconhecimento de vinculo de emprego entre a pessoa fisica ou
juridica que explora economicamente a prostituicdo e a prestadora
desses servicos, embora, recentemente, tenha manifestado o

35 Disponivel em: <http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/
BuscaPorCodigo.jsf>. Acesso em 16 de nov. de 2016.

36 O conceito de subordinagdo impresso na frase refere-se a subordinacéo estrutural,
requisito das relacdes de emprego revisitado para enquadramento de novas situacoes
faticas que o conceito cldssico de subordinagio, requisito da relacdo de emprego,
demonstrava-se insuficiente, tornando possivel o alargamento da incidéncia do Direito
do Trabalho. Assim, a atividade de prostituicao poderia ensejar o reconhecimento de
vinculo de emprego, ndo obstante, a inexisténcia de ordem direito do tomador de
servicos, desde que acolha a sua dindmica de organizagdo e de funcionamento da
atividade produtiva. (DELGADO, 2006) O que ocorreria, por exemplo, nas casas de
prostituicao.

37 Tendéncia de posicionamento publicitada pela Se¢ado de Dissidios Individuais - 1 do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho na publicacdo da orientacdo Jurisprudencial
n. 199 (BRASIL, 2010).
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Superior Tribunal de Justica pela possibilidade da prostituta cobrar
judicialmente por servico prestado e ndo adimplido (BRASIL, 2016).

A marginalizagdo juridica imposta aos profissionais do sexo
ratifica sua invisibilidade social, seu ocultamento, impedindo que
os prestadores de servigos sexuais usufruam do protecionismo
conferido pela legislacdo trabalhista, obstaculizando, sobretudo,
a implementacdo de normas de saide e seguranca do trabalho
para a atividade. E, por conseguinte, a manutencao de uma esfera
de tolerancia para a ingeréncia do Estado no desenvolvimento
da pessoalidade das mulheres prostitutas, perpetua a situagcdo de
ocultamento e subalternizacdo das profissionais do sexo, negando-
lhes enquanto sujeitos de direitos trabalhistas e inviabilizando os
reflexos previdencidrios naturalmente decorrentes de qualquer
relacdo de emprego, especialmente, do enquadramento da prestadora
de servicos, empregada, enquanto segurada obrigatéria do Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS, vinculo juridico que lhe permitiria
usufruir dos beneficios e servigos prestados pelo Instituto Nacional da
Seguridade Social - INSS.

Noutra dimensdo, a manutencao do tipo penal que impede
o reconhecimento do vinculo de emprego entre o prestador de
servicos e a pessoa fisica ou juridica, que explora economicamente
a prostituicdo alheia, corrobora tdo somente para o enriquecimento
do empreendedor, que, invariavelmente, mantem-se na atividade
inobservando direitos fundamentais e sociais das profissionais do
sexo a ele subordinadas, tais como, salario minimo, férias, décimo
terceiro, horas extras, adicional noturno, insalubridade e etc., além
de representar uma ingeréncia de ordem publica que indiretamente
impede a conformacao da pessoalidade da prostituta que nao encontra
substrato normativo para estabelecer situacdes subjetivas contratuais
e prejudica o combate as verdadeiras formas de exploragdo sexual que
poderiam ser evitadas.

E, em que pese a ocorréncia de proposigoes legislativas isoladas
nos anos de 2003, 2004 e 2012, respectivamente dos deputados
federais Fernando Gabeira (GABEIRA, 2003), Eduardo Valverde
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(VALVERDE, 2004) e Jean Wyllis (WYLLYS, 2012), que intentaram
a descriminalizacdo e regulamentacbes minimas ao exercicio da
prostituicdo, as propostas demonstram-se insuficientes por partirem
de pressupostos hegemodnicos de subalternizacao e nao reconhecerem
na mulher que se prostitui capacidade de exercicio de liberdade para
conformacao da sua pessoalidade em situacdes subjetivas contratuais.

Pelo exposto, percebe-se que o tratamento social, juridico e
politico conferido a prostituicdo em determinado contexto histdrico,
foi fortemente influenciado pelas formas institucionais de expressdao
da sexualidade, decorrentes dos designios de sexo e género e sua
complexa relacao com o Estado de Direito, porquanto, a mulher que se
prostitui assume invariavelmente um papel politico em uma estrutura
cambiante de regras que impoOe simultaneamente sua inexisténcia
enquanto sujeito de direitos e, por outro lado, reivindica a suposta tutela
de sua dignidade sexual na criminalizacao das atividades relacionadas
a prostituicdo. Assim, pretende-se perceber como ocorre a construgao
do sujeito mulher que informa a racionalidade feminista e se (e como)
esse saber resiste no interior do dispositivo da sexualidade.

2.2.2 DA VITIMIZACAO A EMANCIPAGAO: A INCIPIENCIA DA
RACIONALIDADE FEMINISTA PARA UMA CONCEPCAO POLITICA
CONSENSUAL DE JUSTICA

Os limites tradicionais da politica demonstraram-se, até o
momento,insuficientes parainvestigacadodaracionalidade quelegitima
a ocultagdo e a criminalizacdo indireta da mulher que se prostitui.
Assim, a partir da centralidade das categorias de sexo e género, que
materializam as diferencas de comportamento sexual esperadas,
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passa-se a analisar as principais contribui¢des® dos feminismos®
acerca da prostituicdo, ora enquanto mecanismo de manutencgido
dos termos do contrato sexual® no patriarcado moderno, pelo qual
a mulher sera invariavelmente uma vitima da dominacado masculina;
ora em sua emergéncia emancipatéria, pela qual a mulher ao prestar
servicos de natureza sexual, subverte a estrutura performativa de
género, e afirma-se como sujeito de direitos, prestadora de servigos
sexuais.

O feminismo organizado como uma categoria politica de
representatividade democratica*, ascendeu nos movimentos sociais
a partir da luta sufragista, que reivindicou iguais direitos politicos
para homens e mulheres, originada na Revolucao Francesa, no século
XVIII. O movimento repercutiu inicialmente pela Europa e pelos
Estados Unidos, difundindo-se posteriormente para o mundo. No
Brasil, a luta teve inicio em 1920, e consagrou-se em 1932, quando
as mulheres conquistaram finalmente o direito de votar e de serem
votadas, adquirindo, por conseguinte, uma existéncialegal e social fora

38 Esclarece-se que o texto nao tem a pretensao de organizar cronologicamente as
implicagdes formuladas pelos pensamentos feministas na teoria politica ou sugerir
uma epistemologia verdadeira sobre o feminismo. O que se pretende, na presente
secdo, é tdo somente articular os eixos que sustentam os posicionamentos feministas
preponderantemente divergentes na relacdo dialdgica que estabelecem com a
prostituicdo, perquirindo quem ¢é o sujeito desses movimentos e qual sua articulacio
com a autonomia.

39 A utilizagéo da expressdo no plural se justifica ante a pluralidade de perspectivas e
divergéncias internas que marcam o universo de producio epistemoldgica feminista.

40 A expressdo “contrato sexual” é utilizada por Carole Pateman (1993), para denunciar
a omissdo intencional perpetrada pelos tedricos do contrato social do Séculos XVII
e XVIII, que teriam sufocado os termos do contrato sexual que implicito a aquele,
impde o patriarcado moderno e estabelece o modelo politico de dominacio dos
homens sobre as mulheres.

41 A assertiva se assenta na observacdo da necessidade do feminismo de falar como
uma mulher e pelas mulheres (BUTLER, 2017) e, embora essa necessidade nédo seja
peremptoriamente refutada, questiona-se a partir dela qual mulher estard sendo
construida pela representatividade feminista no contexto democratico e a suficiéncia
dessa politica identitdria para reconfiguracdo de uma teoria radical da sexualidade de
subversio da pirdmide de estratificacio sexual (RUBIN, 2012).
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do Ambito doméstico (PINTO, 2003), no qual estiveram historicamente
aprisionadas*.

A partir do movimento sufragista, compreendido na primeira
onda do feminismo*, o feminismo emerge no cendrio mundial na
segunda metade do século XX, como movimento politico e teoria de
emancipacao, depositando na sexualidade o debate acerca daliberdade
sexual e da prostituicdo (PARADIS, 2017). Nesse periodo, fortalece-se
a critica do feminismo ao androcentrismo subjacente, uma vez que:

[...] as questdes em torno da autonomia das mulheres,
da especificidade das desigualdades de género
e da politizacdo do ambito privado tornaram-se
importantes agendas. Em torno da ideia-forca do
“pessoal é politico”, as militantes feministas buscaram
examinar e resistir as varias formas de dominagdo
masculina. (PARADIS, 2017, p. 291).

Dessa forma, se a luta pela igualdade de género impulsionou o
feminismo no século XIX, permitindo a conquista do direito ao voto,
a propriedade e o acesso a educacdo, também foi importante para que
uma nova corrente feminista, denominada radical, se erigisse do seu
amago a partir da década de 1960, pressupondo que ndo sendo justa ou
natural, a subordinacdo da mulher apenas poderia ser mantida a partir
da dominagdo do homem (PISCITELLI, 2002). O patriarcado surge
entdo como um conceito tedrico fundamental para compreensio da
opressdo vivenciada pelas mulheres.

Utilizado pela primeira vez em uma conotagdo feminista por Kate
Millet, no livro “Sexual Politics”, publicado em 1970, o patriarcado é
identificado como um sistema unitario e global de poder que permite

42 Conforme demonstrado na se¢do anterior, uma vez que a construcio normativa
da mulher desde as Ordenacdes Filipinas esteve adstrita aos designios decorrentes
da sua sexualidade e género, motivo pelo qual foi reduzida ao papel social de esposa
e mae.

43 As narrativas histéricas do feminismo sio demarcadas em ondas - sinalizando o
processo continuo e inacabado da teorizacéo feminista.
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aos homens adultos dominarem as mulheres e homens mais jovens,
(PARADIS, 2017). Nesse sentido, Carole Pateman (1993) # sustentou que
o contrato social formulado entre os séculos XVII e XVIII, que conferiu
aos homens liberdade civil, impds simultaneamente a sujeicdo das
mulheres, uma vez que a acepgao tradicional do patriarcado como
um poder familiar e privado, serviu para que ele fosse afastado da
génese do poder politico® e, assim, o contrato social foi também um
contrato sexual no sentido patriarcal, permitindo que fosse instituido
um direito politico dos homens sobre as mulheres*.

O Brasil, contudo, em virtude do momento politico vivenciado
a época, experimentava debates mais heterogéneos. Enquanto, no
mundo anglo-saxdo, as feministas apresentavam posicionamentos
antagbénicos acerca da pornografia e prostituicdo, a segunda onda
do feminismo no Brasil foi marcada pela oposicao das mulheres ao
regime militar, pelas lutas pela democratizacdo, pela anistia, pelo
combate a violéncia contra as mulheres, pelo direito a saude e pelos
direitos reprodutivos, preterindo as discussoOes acerca da prostituicao,
preponderantemente, entre as décadas de 1970 e 1980 (PISCITELLI,
2008; 2012).

Sob uma perspectiva global, é possivel afirmar que o pensamento
feminista acerca da prostituicao tenha sido inicialmente homogéneo,
pelo qual eram compartilhadas as premissas acerca da influéncia
patriarcal e mercantil no exercicio da atividade, tornando-se, contudo,
mais polarizado a partir do século XX, especialmente entre as décadas
de 1980 e 1990 (JEFFREYS, 1997), quando o debate entre as feministas
denominadas radicais e as libertarias*, fundado em uma série de

44
45 Nisso consiste a afirmacgio feminista histérica de que o “pessoal é politico”.

46 Por essa razdo, Pateman (ANO?) ao analisar o casamento e a prostituicdo, afirma
que todo contrato revela-se como meio de constituicdo do patriarcado moderno.

47 O pressuposto tedrico do liberalismo compartilhado inicialmente pelo feminismo
ndo é evidenciado pelas discussbes propostas. Por essa razdo, considerando as
reivindicacdes iniciais do movimento por iguais liberdades individuais e a origem
do dissenso, conclui-se por uma filiagdo ao liberalismo politico em geral e néo ao
liberalismo-igualitario, posteriormente compartilhado explicitamente por Martha
Nussbaum (2001; 2006).
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suposicoes filoséfica acerca da sexualidade, do poder e da liberdade,
acusaram-se reciprocamente de ignorarem aspectos relevantes acerca
da liberdade sexual (FERGUSON, 1984).

A ambivaléncia das discussdes acerca da sexualidade e da
prostituicdo, foi também percebida no Brasil, inicialmente com
menor centralidade, no final da década de 1980, conforme relatado
por Gabriela Leite* em entrevista para Adriana Piscitelli (PISCITELLI,
2012), na qual relata como a sua narrativa - de exercicio da prostituicao
por escolha e direito - foi recebida positivamente durante os seus
primeiros contatos com os movimentos feministas e, paradoxalmente,
passouaser rejeitadaa partir da década de 1990, em virtude da oposicao
do feminismo ao referencial de autonomia® subjacente também em
todo seu discurso.

A morte de uma travesti e duas mulheres em Sido Paulo,
provocada pela acao violenta de policiais na Boca do Lixo*®, deflagrou
a primeira mobilizacdo de trabalhadoras do sexo no Brasil, entre
1979 e 1982, da qual participou ativamente Gabriela Leite. A luta foi
pautada, sobretudo nos primeiros anos, pelo respeito a integridade
fisica das mulheres que se prostituiam, vitimas constantes das acoes
policiais®. Posteriormente, em 1987, tem-se no Rio de Janeiro, o I
Encontro Nacional de Prostitutas. A luta contra a violéncia policial
serviu ainda de inspiracdo para a criacao do Nucleo de Estudos da
Prostituicao (NEP), em Porto Alegre, em 1989, que no mesmo ano
formulou denuncia publica de violacao de Direitos Humanos contra a

48 Gabriela Leite (1951-2013) decidiu ser prostituta durante a ditadura militar. Foi
fundadora da primeira organizacio de prostitutas no Brasil e da Rede Nacional de
Prostitutas, no final da década de 1980. Gabriela fundou em 1992 a ONG DAVIDA, cujo
objetivo era a defesa e reconhecimento dos direitos das mulheres que se prostituem.
Em 2005, para dar visibilidade a ONG, Gabriela criou a grife DASPU. A histéria de
Gabriela Leite é narradaem sua autobiografia Filha, Mae, Av6 e Puta, lancada em 2009.
Gabriela Leite, foi, sobretudo, uma amante da liberdade individual, paixdo por ela
confessada nas paginas iniciais da autobiografia (LEITE,2009).

49 O ideal de autonomia é tensionado frequentemente pelos movimentos feministas
e, sobretudo, pelo feminismo radical.

50 Area central da capital conhecida por ser referéncia em prostituiciio de rua.

51 Paulo Sérgio do Carmo (2011, p. 382) relatou que em 1980 a prisdo era algo comum
entre as mulheres que se prostituiam.
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Policia Militar daquela cidade, por atos de violéncia contra as mulheres
que se prostituiam. No mesmo ano, realizou-se o II Encontro Nacional
de Prostitutas, consolidando uma pauta por direitos fundamentais
de constituicdo da mulher que se prostituia como sujeito de direitos
(OLIVAR, 2012).

A reivindicacdo por direitos trabalhistas, pautada numa
perspectiva regulamentarista da prostituicdo, ascendeu em 1994,
mesmo ano que se optou por referenciar a mulher que se prostituia
como uma trabalhadora do sexo, conforme difundido pelas feministas
liberais, em uma tentativa de afastar o referencial de estigma pelo
qual eram tratadas as mulheres que se prostituiam. Assim, realizou o
III Encontro Nacional das Trabalhadoras do Sexo, no qual somou-se
ao protesto contra a violéncia policial, a necessidade de reafirmagao
de direitos fundamentais e luta contra a AIDS, a demanda pelo
reconhecimento da prostituicdo como trabalho (OLIVAR, 2012).

O inicio dos anos 2000, contudo, marcam o momento de
alinhamento, ruptura e radicalizacdo em torno da prostituicdo a
partir da intensificacdo da sua vinculacdo com o trafico de mulheres.
A partir de fundamentos abolicionistas endossados pelo feminismo
radical, verificou-se o fortalecimento crescente no pais da negativa
de reconhecimento da prostituicdo como um trabalho®. A ruptura se
materializou com a criacdo da Federacdo Nacional das Trabalhadoras
do Sexo que, opondo-se a Rede Brasileira de Prostitutas, resiste a
profissionalizacao da prostituicdo e tem atuado conjuntamente com
organizagOes sociais no combate ao trafico e a exploracdo sexual
(PISCITELLI, 2012; OLIVAR, 2012).

A divergéncia entre os movimentos feministas denominados
radicais e libertdrios, foi uma divergéncia sobretudo, de praxis, cuja

52 Embora, recentes debates tém sido produzidos atualmente no Brasil em torno da
necessidade regulamentacio da prostituicio, dentre outros, por José Miguel Nieto
Olivar (2013), Maria Celeste Simbes Marques e Lilian Samantha Vasconcelos Gomes
(2013), Guilherme de Souza Nucci (2015), André Estevan (2016), Barbara Natdlia Lages
Lobo e José Adercio Leite Sampaio (2016), Thais Campos Silva (2017), Alessandra
Margotti (2017), Gustavo Moreira Capela (2013).
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evidéncia se tornou possivel a partir da “Revolugdo Sexual™®, ocorrida
no final da década de 1960, nos paises desenvolvidos. O fendmeno
social resignificou a sexualidade como um uma experiéncia pessoal
de construgdo do sujeito, relegando o seu carater reprodutivo a um
espaco marginal, difundindo, para tanto, a utilizacao de contraceptivos
meédicos, tais como a pilula, o dispositivo intrauterino e a esterilizagdo
femininas, métodos que controlados pela mulher permitiriam o
controle sobre a natalidade (BOZON, 2004).

Diante desse novo contexto, Sheyla Jeffreys (1997), nos rastros
do feminismo radical, afirmou que “a revolugdo sexual forneceu uma
novalinguagem para falar sobre sexo [...] enquanto institucionalizava o
imperativo sexual e o privilégio sexual dos homens como for¢a motriz
e determinante da sexualidade” (JEFFREYS, 1997, p. 63, tradugdo
nossa)*. Por essa razdo, acusava o feminismo liberal de promover
o sexo da prostituicdo como nada além de sexo®, em detrimento da
efetiva liberagdo das mulheres, naturalizando uma forma de violéncia
dos homens contra as mulheres.

Compartilhando dos mesmos pressupostos, Ana de Miguel (2015)
sustenta que a prostituicdo seria um dos mecanismos fundamentais
de reproducao da desigualdade sexual e, nesse sentido, constitui-se
em “uma pratica em que os homens tém acesso garantido ao corpo
de mulheres. Nesse sentido, é a corporificacdo do direito patriarcal, o
direito inquestionavel de todo homem de dispor do corpo de mulheres,

53 A utilizacdo da “Revolugio Sexual” como um recorte histérico é importante para
compreensdo das divergéncias que fundam o feminismo radical em sua expressao
antagbnica do feminismo liberal, sobretudo, acerca da prostitui¢do. Contudo,
necessario refletir sobre a inadequacdo da expressido, uma vez que o movimento
n#o foi suficiente para promover a alteracdo dos estatutos radicalmente divergentes
impostos aos homens e a mulheres e, ademais, porque as mudancas sugeridas do
comportamento sexual, estariam relacionadas a mudangas sociais referentes a
massificagdo da educacio e ao crescimento da participagdo das mulheres no mercado
de trabalho. (BONZON, 2004).

54 The sexual revolution provided a new language for talking about sex, one full of
concepts such as repression and inhibition and the need for sexual liberation, whilst
institutionalising men’s sexual imperative and privilege as the driving force and
determinant of sexuality.

55 Uma referéncia critica a suposta normalizacéo da prostitui¢do, defendida enquanto
um trabalho como outro qualquer.
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jovens preferencialmente, por uma quantia variavel de dinheiro*®”
(MIGUEL, 2015, p. 29, traducao nossa).

As possibilidades de expressado da sexualidade por intermédio da
prostituicao, recairiam, em ultima anélise, na reproducao normativa
da heterossexualidade como uma instituicdo politica do patriarcado.
Dessa percepgao, emergiu o fendmeno conhecido como separatismos
lésbico, vinculado ao feminismo radical, pelo qual entendia-se que a
mulher 1ésbica era essencialmente revoluciondria e apenas pela sua
sexualidade, seria possivel subverter o poder patriarcal (OSBORNE,
1999).

Por essa razdo, Anita Cornwall, em 1986, defendeu a lesbiandade
como o caminho paralibertacao daopressao vivenciada pelas mulheres
negras (CORNWALL apud PARADIS, 2017). E, no mesmo sentido,
Monique Wittig (1992) promoveu a difusdo dos relacionamentos
lésbicos como ato de resisténcia, sob o fundamento de que a relacdo
entre duas mulheres seria a nica forma de liberdade que poderia ser
experimentada por elas, uma vez que:

[...] a lésbica é o Unico conceito que eu conheco
que esta além das categorias de sexo (mulher e
homem), porque o sujeito designado (Iésbica) ndo
é uma mulher nem economicamente, nem politica,
nem ideologicamente. O que constitui uma mulher é
uma relacéo social especifica com um homem, um
relacionamento que chamamos de serviddo, um
relacionamento que implica obrigacdes pessoais
e fisicas e também econ6micas (“atribuicdo de
residéncia”, trabalho doméstico, deveres conjugais,
producdo ilimitada de criancas, etc.), uma relacdo
da qual as lésbicas escapam quando se recusam a
retornar ou permanecem heterossexuais. Nos somos
desertores de nossa classe, assim como escravos

56 a prostitucidon es una préctica por la que los varones se garantizan el acceso al
cuerpo de las mujeres. En ese sentido es la encarnacién del derecho patriarcal, el
derecho incuestionable de todo varén a disponer del cuerpo de las mujeres, jévenes
preferentemente, por una cantidad variable de dinero.
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americanos fugitivos quando eles escaparam da
escraviddo e se tornaram livres. Para nds, isso é uma
necessidade absoluta; nossa sobrevivéncia exige que
nos dediquemos com toda a nossa forca para destruir
as mulheres da classe - com as quais os homens se
apropriam das mulheres. E isso s6 pode ser alcancado
com a destruicdo da heterossexualidade como um
sistema social baseado na opressdo das mulheres
pelos homens, um sistema que produz o corpo de
doutrinas de diferenca entre os sexos para justificar
essa opressao”. (WITTIG, 1992, p. 43, tradugdo nossa).

A compreensdo da sexualidade como mecanismo que funda
e perpetua a dominagdo dos homens sobre as mulheres, também
defendida em Sheila Jeffreys (1997), Ana de Miguel (2015) e Catherine
MacKinnon (apud JEFFREYS, 1997), contribuiu para difusdo da
estatizagdo da prostituicdo a partir da década de 1980, com a
estabilizagdo do regime abolicionista na América Latina, nos Estados
Unidos, na Europa e na Suécia. E, simultaneamente, marcou no
mesmo periodo um certo realinhamento da politica sexual feminista
(PARADIS, 2017), embora mantida a polarizacao em torno da liberdade
sexual, o feminismo radical e o feminismo denominado liberal foram
assumindo o protagonismo nas discussoes acerca da sexualidade.

57 [...] lesbiana es el tinico concepto que conozco que estd mas alld de las categorias
de sexo (mujer y hombre), pues el sujeto designado (leshiana) no es una mujer ni
econémicamente, ni politicamente, ni ideoldgicamente. O que constituye a uma mujer
es una relacidén social especifica con un hombre, una relacién que hemos llamado
servidumbre, una relacién que implica obligaciones personales y fisicas y también
econoémicas («asignacidon de residencia», trabajos domésticos, deberes conyugales,
produccién ilimitada de hijos, etc.), una relacién de la cual las lesbianas escapan
cuando rechazan volverse o seguir siendo heterosexuales. Somos desertoras de
nuestra clase, como lo eran los esclavos americanos fugitivos cuando se escapaban de
la esclavitud y se volvian libres. Para nosotras, ésta es una necesidad absoluta; nuestra
supervivencia exige que nos dediquemos con todas nuestras fuerzas a destruir esa
clase —las mujeres— con la cual los hombres se apropian de las mujeres. Y esto sélo
puede lograrse por medio de la destruccién de la heterosexualidad como un sistema
social basado en la opresion de las mujeres por los hombres, un sistema que produce
el cuerpo de doctrinas de la diferencia entre los sexos para justificar esta opresion.
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Para Sheila Jeffreys (1997), a divisdo em torno da sexualidade no
interior do movimento feminista, poderia ser ilustrada pelo dissenso
fundamental entre radicais e liberais acerca do papel da sexualidade
da mulher. Para os primeiros, a sexualidade atua na manutencdo da
supremacia masculina e, dessa forma, a pornografia e a prostitui¢édo
seriam formas de perpertuar essa dominacdo. No entanto, para
as feministas libertarias, a sexualidade ndo seria um instrumento
invariavel do poder de dominagdo masculina. O problema seria
de iguais oportunidade de acesso, ou seja, as mulheres teriam
sido reprimidas injustamente das expressdes, comportamentos e
possibilidades sexuais licitos aos homens, dentre os quais, incluiria-se
a pornografia e a prostituicao.

Quando explorou os debates acerca da prostituicdo e da
pornografia em retrospectiva, Raquel Osborne (1999) argumentou que
a énfase dos movimentos feministas radicais era na desconsideracao
de ambas em sua dimensdo sexual, reduzindo-as, portanto, a
mecanismos de violéncia, degradacdo e objetivagdo da mulher. No
mesmo sentido, primeiro nome Sutherland critica o feminismo radical
por sua tentativa contumaz de reivindicar o monopélio discursivo na
representatividade da mulher nas narrativas acerca da prostituicao e
imprimir no discurso abolicionista, a violéncia, o abuso de drogas e as
privacoes sociais (SUTHERLAND apud RAMALHO, 2012), como nexos
de causa e consequéncia da prostituicdo feminina.

A universalizacdo das concepcdes acerca da prostituicdo
enquanto pratica sexual que engendra e reproduz as assimetrias de
género foi também criticada por Alexandra Oliveira, uma vez que o
feminismo radical ou o movimento abolicionista:

Ao conceber todas as situagdes e experiéncias de
prostituicdo como vitimizantes, ao dirigir o seu
discurso apenas as mulheres, ao aplicar os seus
principios a qualquer experiéncia de trabalho sexual,
nao interessando se se trata de prostitutas de rua ou
de acompanhantes, de atrizes de filmes pornograficos
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ou de web cam girls e, ainda, ao veicular o viés da
exemplificacdo dos casos mais extremos e graves
de exploracdo e vivéncia negativa da atividade,
esta abordagem demonstra como € simplista e ndo
atende a multiplicidade de situacdes e experiéncias.
(OLIVEIRA, 2013, p. 20).

A incoeréncia produzida a partir do feminismo radical, diante
da auséncia de articulacdo tedrica entre autonomia, liberdade e
consentimento, impedindo uma andlise critica da prostituicao, pode
ser também problematizada a partir da tolerancia implicita e nio
confessada da manutencdo da hierarquia sexual por essa vertente
tedrica, ao atenuar, por exemplo, as criticas ao casamento® e ao
sexo gratuito em sentido amplo, presumindo que pela auséncia de
contraprestacdo econdmica, essas relagdes nao devem ser tdo
questionados no referencial do patriarcado quanto a prostituicao.
Nesse sentido, Pierre Bourdieu criticamente afirma que:

E, evidentemente, porque a vagina continua sendo
constituida como fetiche e tratada como sagrada,
segredo e tabu, que o comércio do sexo continua
a ser estigmatizado, tanto na consciéncia comum
quanto no Direito. Ao fazer intervir o dinheiro,
certo erotismo masculino associa a busca do gozo ao
exercicio brutal do poder sobre os corpos reduzidos
ao estado de objetos e ao sacrilégio que consiste em
transgredir a lei segundo a qual o corpo (como o
sangue) ndo pode ser sendo doado, em um ato de
oferta inteiramente gratuito, que supde a suspensao
da violéncia. (BOURDIEU, 2002, p. 25-26).

58 Reconhece-se as criticas formuladas ao casamento pelo feminismo radical e que
estdo presentes na teorizacdo do contrato sexual em Carole Pateman (1993), por
exemplo. Porquanto, o que se contrapde nesse contexto, por coeréncia argumentativa
e cientifica, é que o feminismo radical deveria se opor ao casamento com 0 mesmo
afinco que o faz em relacio a prostituigao.
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A essa concepcao diferenciadora da sexualidade masculina
e feminina, incorporada na interpretacio do mercado sexual e
notadamente, da prostituicdo, teria se oposto o feminismo liberal, em
sua defesa pré-sexo, rechacando a andlise exclusiva da sexualidade
das mulheres pela perspectiva invariavel da vitima. Assim, entende-se
que a prostituicdo pode ser eleita pelas mulheres, no exercicio de sua
liberdade individual, como uma forma de trabalho e, por conseguinte,
deve ter o mesmo tratamento juridico conferido aos demais
trabalhadores (O’NEILL, 2001). Ademais, a relacdo estabelecida entre
o trabalho, o corpo e o dinheiro, ndo é um fendmeno ordindrio, haja
vista que:

Todos nds, com excecdo dos ricos e desempregados,
ganhamos dinheiro pelo uso de nosso corpo.
Professores, operarios de fabricas, advogados,
cantores de 6pera, prostitutas, médicos, legisladores
- todos nods fazemos coisas com partes de nossos
corpos pelas quais recebemos um saldrio em troca.
(NUSSBAUM, 1998, p. 693-694).

Porquanto, o estigma tradicionalmente vinculado a prostituigédo
funda-se em um complexo de crencas que tém, como ponto de
intersecdo, o cardter perverso da sexualidade feminina e o carater
voraz da sexualidade masculina e que, simultaneamente, reproduz o
carater essencialista da sexualidade matrimonial e reprodutiva. Por
essa razao, embora reconheca-se a importancia das discussoes acerca
da subordina¢do das mulheres pobres, mais recentemente levantadas
pelas feministas, critica-se a seletividade desse discurso, uma vez
que a subordinagdo é uma caracteristica comum a muitos tipos de
trabalho que as mulheres em dificuldade econémica desempenham
diuturnamente (NUSSBAUM, 1998, 695-696; 723).

A oposic¢ao central do feminismo liberal ao argumento radical,
situa-se, portanto, na concepg¢do da prostituicio como expressdo de
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liberdade® e autonomia corporal da mulher que se prostitui. Por
essa razdo, rejeita-se o estigma da mulher como escrava sexual e,
lancando a sexualidade a um universo politico mais amplo, objetiva-
se a protecao das trabalhadoras do sexo contra a violéncia produzida
pela sua estigmatizacdo e a descriminalizacdo de todos os aspectos
resultantes da decisdo individual de prostituicio (RAMALHO, 2012),
sem que isso impeca que sejam articuladas simultaneamente politicas
publicas fundadas no referencial da justica distributiva, objetivando
que a prostituicao, como qualquer outra expressao de liberdade, se
aperfeicoe como uma alternativa eleita a partir de um conjunto de
possibilidades igualmente acessiveis pela mulher sobre a sua prépria
concepcao de vida boa.

59 Assumir a prostituicdo como expressio de liberdade nZo significa endossar
qualquer referencial de neutralidade ou naturalizagio dessa expressdo de liberdade
individual que se pressupde continua e inacabada. Por essa razdo, articula-se que a
sua efetividade estara permanentemente vinculada ao enfrentamento das questdes de
justica distributiva. A nocao da liberdade efetiva sera melhor articulada no préximo
capitulo como uma questao de justica no liberalismo igualitdrio, pressuposto tedrico
compartilhado pela autora.

60 Neste sentido, Nelson Ramalho (2012, p. 71), descreveu a emergéncia e os
movimentos atuais de defesa da prostituicio como uma atividade laborativa: “[...]
em 1985, realizou-se, em Amsterdam, o First World Whores’ Congress, no qual foi
instituida a “World Charter for Prostitute’s Rights”, uma declaracdo mundial com vistas
aproteger os direitos dos trabalhadores do sexo, adotada pelo International Committee
on Prostitutes’ Righs - ICPR (Pheterson, 1989). Nela advogam a “descriminalizacdo
de todos os aspetos da vida adulta resultantes da decisdo individual”; “a prevencao
do abuso e da estigmatizacdo das prostitutas” através de programas educativos de
mudanca de atitudes sociais; a garantia de concessdo de “todos os direitos humanos
e liberdades civis”; a “liberdade de escolha do seu local de trabalho”, rejeitando o
seu confinamento em zonas especificas de trabalho; o fim dos controlos de satde
por meio da realizacdo obrigatdria de exames periddicos apenas para as prostitutas
(devendo estes ser extensiveis a todas as pessoas sexualmente ativas); o direito a
“beneficios sociais”, entre outros. Recentemente, em outubro de 2005, realizou-se
em Bruxelas um dos marcos histéricos do movimento europeu dos profissionais do
sexo: a European Conference on Sex Work, Human Rights, Labour and Migration,
organizada pelo International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe -
ICRSE.9 Nesta conferéncia foram assinados e aprovados a “Declaragdo dos Direitos
dos Profissionais do Sexo na Europa” e o “Manifesto dos Trabalhadores do Sexo na
Europa”, que foram entregues aos deputados do Parlamento Europeu. Reclamam
o direito a vida, a liberdade, a seguranca pessoal, a prote¢do contra a violéncia, a
intimidade, a liberdade de movimento e ao associativismo, a protecéo igual diante da
lei, aliberdade de expressdo, ao trabalho e a condicGes justas e favoraveis de trabalho,
ando discriminacéo, a serem ouvidos, entre outros.”
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Nesse sentido, o fortalecimento dos movimentos sociais
compostos por mulheres que se prostituiam contribuiu para a projecdo
dos discursos liberais feministas de regulamentacao da atividade em
ambito internacional, permitindo a convergéncia das pautas liberais
em torno “da ndo criminalizacdo da prostituicdo enquanto profissio,
do reconhecimento do trabalho sexual e de melhores condigoes para
seu exercicio, da garantia de liberdades civis e direitos individuais
e sociais, bem como da difusdao de informacdes sobre saude”
(MARGOTTI, 2017, p. 67).

Por essa razdo, ao analisar os dissensos feministas, Gayle
Rubin (2012) afirma que a sexualidade recodificada, ascendente no
final do século XX, foi reconstituida com a colaboracao da retérica
do feminismo radical, que passou a promover um ideal singular
de exercicio da sexualidade da mulher fundado na concepc¢dao do
patriarcado. O formato de um padrao sexual singular que se pretende
universalizavel, diante de um referencial de liberdade e igualdade,
sera sempre objetivavel, independentemente do imperativo que dele
decorre, quer seja para que todas as mulheres sejam lésbicas e ndo-
monogamicas, ou quer seja para que todas sejam heterossexuais,
casadas, maes e monogamicas.

Para além do dissenso feminista acerca da prostituicdo, percebe-
se que as condutas sexuais foram e continuam sendo valoradas
e hierarquizadas pelas sociedades ocidentais. Os atos sexuais
heterossexuais, maritais e reprodutivos, permanecem alocados com
exclusividade no topo da piramide sexual e, por serem antagOnicas
ao padrao sexual eleito, as castas sexuais mais desprezadas compdem
a base da piramide, o que inclui “transexuais, travestis, fetichistas,
sadomasoquistas, trabalhadores do sexo como as prostitutas e modelos
pornograficos [...]” (RUBIN, 2012, p. 16). Por esse motivo, as mulheres
que se prostituem nunca foram referenciais de imputacao de sanidade
mental, respeitabilidade e legalidade.

O Estado, refletindo as relacoes de poder que se estabelecem a
partir do dispositivo da sexualidade (FOUCAULT, 1999) e incluindo,
mais recentemente, as disputas assumidas pelos discursos feministas,
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estabeleceu, quanto a normatizagdo das relacdes firmadas pelas
mulheres que se prostituem, cédigos implicitos de um comportamento
sexual tolerdvel e, simultaneamente, perpetuou o estigma e o
preconceito que fundam a estatizacdo da prostituicdo, embora a
atividade seja consentida e continuamente demandada. Em sintese,
“a legislacdao sexual e a regulagdo sexual sdo simplesmente uma
apartheid sexual” (RUBIN, 2012, p. 29).

A prostituicdo emerge nesse contexto como um conteudo
obrigatério de andlise e ressignificacdo no panorama de uma teoria
radical do sexo, comprometida com os objetivos de “identificar,
descrever, explicar e denunciar a injustiga erdtica e a opressao sexual”
(RUBIN, 2003, p. 11), pela qual o feminismo radical e o movimento anti-
pornografia por ele endossado sdo enfrentados e duramente criticados
diante do seu alinhamento paradoxal com pensamentos reacionarios
e cristdos, acerca de uma moral sexual. Portanto, para Gayle Rubin
(2003), o conjunto de arranjos pelos quais a sociedade transforma e
condiciona a sexualidade humana é melhor descrito pelo termo matriz
sexo-género, que condiciona o desejo ou o comportamento sexual, em
superacao a utilizacao do patriarcado como fundamento teérico.

O alinhamento do dissenso feminista acerca da prostituicdo
ocorre, contudo, pela sua articulagdo como uma politica da identidade
e por essa razdo, “embora afirmar a existéncia de um patriarcado
universal nao tenha mais credibilidade ostentada no passado, a nogao
de uma concepcao genericamente compartilhada das mulheres,
corolario dessa perspectiva, tem se mostrado muito dificil de superar”
(BUTLER, 2017, p. 20), prejudicando a estruturacao dessa teoria politica
com os fundamentos da liberdade e da igualdade que ascendem na
discussao politica e projetam-se em qualquer teoria da justica que se
pretenda endossar em uma sociedade democratica.

Ao presumir a existéncia de umaidentidade estavel e permanente
que compreenderiaacategoriadas mulheres, ateoriafeministadifunde
seus interesses e objetivos politicos, enquanto simultaneamente cria o
sujeito em nome do qual o seu alcance é projetado em representagdo
e, por conseguinte, opera por intermédio da exclusdo das identidades
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dissidentes. (BUTLER, 2017). Nesse sentido, Judith Butler problematiza
que:

[...] politica e representacdo sdo termos polémicos.
Por um lado, a representagdo serve como termo
operacional no seio de um processo politico que busca
estender visibilidade e legitimidade as mulheres como
sujeitos politicos; por outro lado, a representacéo é a
funcdo normativa de uma linguagem que revelaria
ou distorceria o que é tido como verdadeiro sobre a
categoria das mulheres. (BUTLER, 2017, p. 18).

A insisténcia pela criacdo tedrica de um sujeito politico
estavel® no interior do feminismo, cria um dominio de exclusdo com
consequéncias coercitivas e reguladoras do sujeito que ele préprio
constroi e julga representar, mesmo quando a construcao é elaborada
com propdsitos emancipatérios (BUTLER, 2017). Compreender a
identidade do sujeito do feminismo como produto do poder discursivo
reclamado pelo dispositivo da sexualidade (FOUCAULT, 1999), ndo
significa “negar a existéncia de sujeitos politicos e de pratica politica,
mas sim redefinir sua constituicao” (MARIANO, 2005, p. 15), uma vez
que “sem a pressuposicao ou o objetivo da ‘unidade’, sempre instituido
no nivel conceitual, unidades provisdrias podem emergir no contexto

61 A estabilidade do sujeito do feminismo que reivindica a universalizacdo e
permanéncia pode ser identificada ainda a partir da articulagédo das teorias feministas
que combinam a identidade com atributos de cor, sexualidade, etnia e classe, por
exemplo. Nesse sentido, a partir da assuncdo das interseccionalidades, as teorias
feministas dessa vertente, “concluem invariavelmente sua lista com um vergonhoso
etc” (BUTLER, 2017, p. 247). O fracasso deve ser interpretado, contudo, como
instrutivo. Ele representa o esgotamento das tentativas de significacéo e categorizagéo
e pode indicar um novo ponto de partida para uma teorizagdo feminista. (BUTLER,
2017). Dessa forma, ao propor uma teoria radical sobre a sexualidade, Gayle Rubin
(2009) assume que o sistema de opressao sexual corta transversalmente outros modos
de desigualdade social, contudo, néo é reduzivel a, ou entendivel em termos de classe,
raca, etnicidade ou género, porque embora os privilégios sociais possam mitigar os
efeitos da estratificacdo sexual, ninguém estd imune a opresséo sexual produzida pela
hierarquia sexual.
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de acdes concretas que tenham outras propostas que nao a articulacao
de identidade”, (BUTLER, 2017, p. 41).

Adesconstrucgdo da categoriadamulher é, portanto, fundamental
para a reconstrucao politica da teoria feminista e sua articulacao com
os fundamentos democraticos de liberdade e igualdade, conquanto:

[...] as feministas comprometidas com uma politica
democratica radical, a desconstrucéo de identidades
essenciais teria de ser vista como a condicdo
necessaria para a devida compreensao da variedade
de relagOes sociais onde deveriam ser aplicados
os principios de liberdade e igualdade. S6 quando
descartarmos a visdo do sujeito como um agente
ao mesmo tempo racional e transparente para si
mesmo, e descartarmos também a suposta unidade
e homogeneidade de todas as suas posicoes, teremos
chances de teorizar a multiplicidade de relagdes
de subordinac¢do. Um individuo isolado pode ser o
portador dessa multiplicidade: ser dominante em
um relacionamento e ser subordinado em outro.
(CHANTAL, 1999, p. 3, tradugdo nossa®?).

Assim, embora os objetivos do feminismo radical, fundados
na concepcao do patriarcado, convirjam para o fim da dominagdo
da mulher, ao reivindicarem politicamente a prostituicio como
consequéncia e causa de um poder naturalizado, normalizam

62 Muchas feministas creen que, si no contemplamos a las mujeres como unaidentidad
coherente, no podremos sentar las bases de un movimiento politico feminista en el
cual las mujeres podrian unirse como mujeres para formular y perseguir objetivos
especificamente feministas. En oposicion a esa visidn, yo argumentaré que, para las
feministas comprometidas con una politica democratica radical, la desconstruccién
de las identidades esenciales tendria que verse como la condicién necesaria para
una comprensién adecuada de la variedad de relaciones sociales donde se habrian
de aplicar los principios de libertad e igualdad. Sélo cuando descartemos la visién
del sujeto como un agente al mismo tiempo racional y transparente para si mismo,
y descartemos también la supuesta unidad y homogeneidad del conjunto de sus
posiciones, tendremos posibilidades de teorizar la multiplicidad de las relaciones de
subordinacién. Un individuo aislado puede ser el portador de esta multiplicidad: ser
dominante en una relacién y estar subordinado en otra.

O Corpo Em Disputa: | 65
Prostituicao, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

simultaneamente as praticas sexuais com vinculacdo ao género,
excluindo o protagonismo e a participacao das mulheres que divergem
dessa perspectiva, por dissociarem-se das posicoes de identidade que
constituem a base da teoria feminista. E mais, o feminismo, em sua
matriz radical, parece criar e reproduzir o sujeito mulher, enquanto
uma categoria estavel que apenas poderia ser inteligivel a partir da
relacdo que se presume estavel entre o sexo, o género e o desejo ou
comportamento sexual, substratos do construto social.

O feminismo liberal, embora tenha se erigido do pressuposto
de iguais liberdades individuais, por nao articular satisfatoriamente
a materialidade dessa liberdade em complementariedade ao seu
aspecto formal, diante da pluralidade e divergéncia tedrica que
circunda o préprio liberalismo politico, também sofre as limitacoes
representacionais de uma politica identitaria, ndo obstante, tenha
reinvindicacGes mais razodveis e propensas a atrair o consenso
democratico que aquelas subscritas pelo feminismo radical.

A legitimidade presumida do discurso feminista acerca da
sexualidade, deve ainda ser questionada no contexto das praticas
discursivas®®, uma vez que a compreensao politica do sexo desencobre
relacoes ciclicas de poder e resisténcia internas também na teoria
feminista, pelas quais o discurso produz verdades e pretende, pela
universalizagdo da categoria mulher, normalizar comportamentos
sexuais a partir dos seus proprios enunciados, construindo
simbolicamente o papel da mulher na teoria politica e na relagdo com
o0 homem. Com efeito:

O trabalho de construgdo simbdlica ndo se reduz
a uma operagdo performativa de nominacao que
oriente e estruture as representagdes, a comecar pelas

63 O discurso é, para Focault (2008) um conjunto de enunciados (que regem a formacao
discursiva e anunciam as possibilidades estratégicas do discurso), na medida
em que se apoiem na mesma formacao discursiva; os enunciados e os discursos
alcancam a pratica discursiva revelando uma séria de regras anénimas e histéricas
que condicionaram a funcfo enunciativa, criando categorias sujeitas aos efeitos da
verdade e do poder discursivo.
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representagoes do corpo (o que ainda ndo é nada);
ele se completa e se realiza em uma transformagio
profunda e duradoura dos corpos (e dos cérebros), isto
é, em um trabalho e por um trabalho de construgio
pratica, que impoe uma definicdo diferencial dos
usos legitimos do corpo, sobretudo os sexuais, e
tende a excluir o universo do pensavel e do factivel
tudo que caracteriza pertencer ao outro género - e
em particular, todas as virtualidades bioligicamente
inscritas no “perverso polimorfo” que, se dermos
crédito a Freud, toda crianca é - para produzir este
artefato social que é um homem viril ou uma mulher
feminina. (BOURDIEU, 2007, p. 33).

Como alertado por Michel Foucault (2016, p. 8), “em toda
sociedade a produgdo do discurso é ao mesmo tempo, controlada,
selecionada, organizada e redistribuida por certo numero de
procedimentos que tém por funcao conjurar seus poderes e perigos,
dominar seu acontecimento aleatério [...]". O discurso é, portanto, um
ambiente por intermédio do qual a sexualidade exercera seus poderes
de controle e interdicdo. Por essa razdo, “por mais que o discurso seja
aparentemente bem pouca coisa, as interdi¢des que o atingem revelam
logo, rapidamente, sua ligacdo com o desejo e o poder” (FOUCAULT,
2016, p. 10).

E mais, o discurso é aquilo porque e pelo que se luta, “o poder
do qual nés queremos apoderar” (FOUCAULT, 2016, p. 10). A pretensa
verdade acerca da sexualidade é um dos procedimentos de controle
e delimitacao do discurso que, contribuem na teoria feminista para
normatizacao da categoria mulher e contribuem para conclusido que o
feminismo nao resiste ao poder, mas encontra-se também imbricado
em sua estrutura, inclusive juridico-discursiva.

A peculiaridade do argumento produzido pelo feminismo
radical para explicar e subitamente, refutar a prostituicdo como ato
de autonomia, deriva aparentemente da justificacdo endossada pelos
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homens para justificarem seus préprios privilégios®*® (BOURDIEU,
2007), qual seja, de legitimarem a relacdo de dominag¢do imprimindo
lhe o carater bioldgico da sexualidade que é, por sua vez, uma
construcao social naturalizada. Nesse sentido, ao tratar da relacido
sexual entre o homem e a mulher, Pierre Bourdieu afirma que:

Se a relacdo sexual se mostra como uma relacio
social de dominagdo, é porque ela esta construida
através do principio de divisdo fundamental entre
o masculino, ativo, e o feminino, passivo, e porque
este principio cria, organiza, expressa e dirige o
desejo - o desejo masculino como desejo de pose,
como dominacéo erotizada, e o desejo feminino como
desejo da dominacao masculina, como subordinagio
erotizada, ou mesmo, em ultima instancia,
como reconhecimento erotizado da dominacdo.
(BOURDIER, 2007, p. 31).

A analise do campo discursivo® acerca do feminismo, sobretudo
do feminismo radical, revela, portanto, que alguns enunciados que
contribuem para a singularidade dessa teoria politica derivam da
estruturade oposicdo dos sexos e géneros, com premissas essencialistas
em maior ou menor medida e que, apenas sobrevivem pela renovagao
discursiva que fixa diuturnamente os limites da sexualidade enquanto
constrdi, estabiliza e universaliza a identidade da categoria mulher,
relacionando em interdependéncia com enunciados que pretende

64 A justificacdo tedrica dos privilégios dos homens nos contextos de dominacéo da
mulher é resumida por Bourdieu no termo sociodicéia (BOURDIEU, 2007).

65 Para Foucault, a andlise do campo discursivo é orientada da seguinte forma: “trata-
se de compreender o enunciado na estreiteza e singularidade de sua situacdo; de
determinar as condi¢Oes de sua existéncia, de fixar seus limites da forma mais justa,
de estabelecer suas correlagdes com os outros enunciados a que pode estar ligado,
de mostrar que outras formas de enunciacéo exclui. Ndo se busca, sob o que esta
manifesto, a conversa semi-silenciosa de um outro discurso: deve-se mostrar por que
ndo poderia ser outro, como exclui qualquer outro, como ocupa, no meio dos outros
e relacionado a eles, um lugar que nenhum outro poderia ocupar.” (FOUCAULT, 2008,
p. 31)
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rechacar, enquanto sistematicamente exclui a autonomia e o
consentimento como enunciados possiveis de alteracao da realidade,
ocupando um lugar silencioso na normatizacao da vida da mulher.

O feminismo®, nesse contexto, é simultaneamente uma
teoria politica e um movimento social circunscrito no dispositivo da
sexualidade, lugar comum do poder e da resisténcia que estrutura-
se originariamente a partir da no¢do da mulher subalterna®” que lhe
confere o conteudo representacional. Por essa razdo, uma analise
critica das racionalidades que pretendem desocultar as razdes
da dominacao masculina deve ser precedida da problematizacdo
concomitante dos seus pressupostos® e daquele que os anuncia
reivindicando o monopélio discursivo.

Uma analise critica do feminismo deve, portanto, ter por objetivo
libertar a teoria feminista da necessidade de construcdo, para uma
acdo politica efetiva, de uma base tUnica e permanente da categoria
mulher®, a partir da estabilidade pressuposta entre o sexo, o género
e o desejo, que lhe confere unidade, sobretudo porque “certas formas
aceitas de fragmentacao podem facilitar a agdo, e isso exatamente
porque a ‘unidade’ da categoria mulheres ndo é nem pressuposta nem
desejada” (BUTLER, 2017, p. 27).

66 Compreendido em sua pluralidade tedrica, diversa e néo linear.

67 Sob influéncia de Foucault (2009; 2002 e 2011), Bourdieu (2002), Butler (2009) e
de Spivak (2010), entende-se que a mulher que foi construida pela teoria feminista
como um sujeito subalterno, - situada sob as camadas mais baixas da estratificacdo
sexual -, sob a pretensio de construir um discurso de subversio e por intermédio dele,
passar a representar o sujeito recém criado, néo pode ser, em face da heterogeneidade
silenciada, compreendida para além de uma expressio simbdlica da luta
supostamente empreendida (ou que deveria ser) pelo feminismo contra os espacos
de subalternidade que impedem a participacdo auténoma das tantas mulheres que,
como a que se prostitui, estdo presentes no “etc” que pretende esgotar — sem sucesso
- as interseccionalidades que demarcam mais profundamente a estratificacio sexual
e que sdo indiscutivelmente irredutiveis e heterogéneas. Por essa razdo, questiona-se
os limites representacionais do feminismo e sem oposicéo, conclui-se pelo seu dever
politico de criar espagos e contribuir para que todas as mulheres alcancem condicdes
de auto representagdo, uma vez que enquanto forem reproduzidas as estruturas de
poder e opressdo inscritas no dispositivo da sexualidade, a mulher - prostituta e
subalterna - néo pode falar.

68 Ndo compreendidos em niveis estdveis, neutros ou universalizaveis.
69 Pela qual o feminismo se tornard invariavelmente excludente (BUTLER, 2017).
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Com efeito, a constru¢do multifacetada do sexo, do género e
do desejo deve constituir a premissa de reivindicagdo do sujeito do
feminismo em uma nova configuragio politica feminista de coalizdes,
pela qual constituem-se aliancas e ao contrdrio da politica identitdria,
prescinde do sujeito mulher (BUTLER, 2017). Dessa forma, esclarece-
se que:

Desconstruir o sujeito do feminismo néo é, portanto,
censurar sua utilizacdo, mas, ao contrario, liberar
o termo num futuro de multiplas significacoes,
emancipa-lo das ontologias maternais ou racistas
as quais esteve restrito e fazer dele um lugar onde
significados ndo antecipados podem emergir.

(BUTLER, 1998, p. 25).

Aluta contra o poder é também uma luta pelo poder, igualmente
marcada por insurgéncia e dissidéncia aos enunciados discursivos,
pelo que conclui-se que a importincia do dissenso provocado a
partir dos feminismos, singularmente considerados na posicdo
liberal ou radical que assumem, numa perspectiva democratica, nao
é suficiente para que se extraia uma racionalidade estrutural para
normalizacdo da vida das mulheres que decidem se prostituir, uma
vez que as tensoes entre a liberdade, autonomia e consentimento nao
sdo suficientemente exploradas para que os resultados encontrados
ingressem como fundamentos juridicos coerentes numa concepgao
politica de justiga.

Os feminismos, enquanto rejeitarem-se mutuamente e
perpetuarem a negativa da incompletude que lhes deveria ser
pressuposta, ndo serdo capazes de apresentar argumentos que
coincidam coma pretensidodeutilizagdo do poder politico parareprimir
concepcdes diversas de vivéncia da sexualidade. A reconciliagdo dos
feminismos que se pretenda projetar como uma concepcao politica
de justica suficientemente abrangente e consensual, entre cidadaos
livres e iguais, deve pressupor que:
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Diferentes concepcdes de mundo podem ser
elaboradas de forma razoavel a partir de diferentes
pontos de vista, e a diversidade surge, em parte, de
nossas perspectivas distintas. E pouco realista - ou
pior ainda, desperta suspeita e hostilidade mutua
- supor que todas as nossas diferencas derivam
exclusivamente da ignordncia e da perversidade,
ou de rivalidades pelo poder, status ou beneficio

econdmico. (RAWLS, 2000, p. 102).

Diante do exposto, afirmada a incipiéncia justificatéria dos
fundamentos de racionalidade e coeréncia que estariam circunscritos
no fendmeno da juridicizacdo da vida privada da mulher que se
prostitui, - profundamente demarcado pela construcdo social e
politica da sexualidade -, objetiva-se reconstruir os fundamentos
histéricos e filoséficos que constituem o Direito Privado como uma
pratica normativa imanentemente inteligivel e de ordenacdo distintiva
daquelas das quais se originaram a normalizacao da sexualidade. Para
tanto, pretende-se descrever, na maior medida do possivel, como
o Direito Privado poderia se tornar mais justo, numa perspectiva
funcional, se pressuposto na estrutura basica da sociedade liberal
igualitaria.
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3 A RACIONALIDADE ESTRUTURAL DO DIREITO PRIVADO
NO LIBERALISMO IGUALITARIO: UMA ARBITRAGEM
DE JUSTICA PARA A ALTERNANCIA COERENTE ENTRE
A JUSTICA COMUTATIVA E A JUSTICA DISTRIBUTIVA

O ocultamento da mulher que se prostitui é resultado de
uma relagdo complexa e de fundamentos heterogéneos que a
situam no limbo existente entre o Direito Privado e o Direito Penal,
demarcadores estruturais de espacos coexistentes de liberdades e
ndo liberdades, mediados historicamente pelo pressuposto de igual
liberdade. O liame subjetivo que vincula coerentemente o regime de
liberdades e nao liberdades, promovendo uma articulacdo coerente
entre o Direito Privado e o direito penal, respectivamente, decorre
da protecao conferida aos bens e/ou interesses privados”, que, se
violados ou ameagados, promovem o deslocamento da tutela estatal
do Direito Privado para o direito penal, momento no qual se pune
criminalmente o comportamento desregrado e nega-se a validade
das relacoes juridicas firmadas pela ilicitude do seu objeto na esfera
privada.

Contudo, a supressao do alcance normativo do Direito Privado
ndo esta sujeita a nenhuma fundamentacdo externa que se pretenda
prioritaria para as relagOes juridicas, exceto se essa fundamentacdo
puder ser afirmada pela sua inteligibilidade juridicamente imanente.
0O mesmo raciocinio deve ser aplicado no pretenso cambiamento entre
uma estrutura formal e funcional, que promoverd, em algum grau e
por critérios variaveis, a justica distributiva no Direito Privado. Dessa
forma, rejeita-se toda aleatoriedade de fundamentos que pretenda
a delimitagdo dos espacos legitimos de ingeréncia da liberdade
individual.

70 Os bens ou interesses publicos juridicamente tutelados também podem promover
esse deslocamento entre o direito prescritivo e o direito repressivo, contudo, por ndo
constituirem uma relacdo imediata com o objeto de pesquisa e para que ndo sejam
insuficientemente analisados, ndo serdo considerados nas generalizagdes formuladas.
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Para tanto, afirma-se como pressuposto de desenvolvimento da
pesquisa empreendida que a coeréncia estrutural do Direito Privado
se origina do pressuposto formal de igual liberdade, método inicial de
racionalidade e descri¢ao avaliatéria das relagOes entre particulares,
sintetizado na concep¢do de justica comutativa. Paralelamente,
em atencdao a funcdo do direito, admite-se a ambivaléncia dos
fundamentos de justica que irdo compor a teoria de justificacdo legal
do Direito Privado a partir do liberalismo politico, expressao de justica
social que articula a liberdade e a igualdade, presentes na genealogia
do Direito Privado, com aspectos substanciais de justica, sintetizado
na concepcao de justica distributiva.

Por fim, demonstrado como o Direito Privado pode ser
projetado e coerentemente articulado no interior da estrutura basica
da sociedade liberal igualitaria, pretende-se abstrair dessa concepcao
politica de justica os fundamentos ndo instrumentais de formatacao
da justica distributiva, objetivando, ao final, a dedugdo dos critérios
de alternancia entre a justica comutativa e a justica distributiva,
na estrutura formal-funcional do Direito Privado, descrevendo as
condigoes para regulacao ou restricdo das liberdades fundamentais.

3.1 O DESENVOLVIMENTO DA LIBERDADE E DA IGUALDADE PELO
DIREITO PRIVADO: FUNDAMENTOS DE COERENCIA, IMANENCIA E
INTELIGIBILIDADE DAS RELACOES JURIDICAS

A vivéncia da sexualidade orientada pela autodeterminacgdo
corporal constitui uma expressao da liberdade individual que,
apresentando-se multifacetada, lanca os corpos, os géneros e os
comportamentos sexuais profundamente fluidos e inconstantes,
em contraste com a rigidez do Estado de Direito que os uniformiza,
normaliza e universaliza enquanto padroes de comportamento
classificados em conformidade ou desconformidade com o Direito,
porquanto, em licitos ou ilicitos, em validos ou invalidos.
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O enfrentamento dessa contradi¢do depende da compreensao
histérica do Direito Privado como um sistema ordenado de relacGes
juridicas que reclama coeréncia e que, sistematicamente, deveria
resistir aos imperativos morais, religiosos e/ou filoséficos de
sexualidade boa ou digna, que pretendam influir em sua racionalidade
estrutural, promovendo acrasias na correlacao entre a liberdade e a
igualdade.

A acrasia afirmada reside na alocagdo de balizas as expressoes
da liberdade individual da mulher que se prostitui, haja vista que
impoe, pela suposta tutela da sua dignidade sexual promovida pelo
direito penal, a invalidade™ da oferta’, do contrato de locagdo”, do
contrato de mandato e do contrato de trabalho’™, relacdes juridicas de
Direito Privado que sofrem a ingeréncia alocativa de repressdo pelo
direito penal apenas quando relacionadas a prostituicao.

Com efeito, a alocacio representa uma restricao/supressao ou
uma regulacdo/reducdo, parcial ou permanente de expressdes de
liberdade que, no Direito Privado, assenta-se sobre direitos subjetivos
e, cuja incoeréncia manifesta-se pelo tratamento desigual de situacdes
juridicas estruturalmente idénticas. Esclarece-se, nesse contexto,
que o casamento e a unido estavel”, relagdes proeminentemente

71 A invalidade é afirmada pela ilicitude do objeto que adjetiva a oferta, o contrato de
locacdo, o mandato e o contrato de trabalho no panorama das atividades relacionadas
a prostituicdo, conforme leitura cominada do artigo 104, inciso II, do Cddigo Civil
de 2002 que dispoe que: “Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: [...] II -
objeto licito, possivel, determinado ou determindvel” (BRASIL, 2002), e os artigos
que tipificam especificamente as condutas que materializariam as referidas relagoes
contratuais.

72 Invalidade decorrente da primeira parte do artigo 228, do Cédigo Penal, que dispde
que: “Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostitui¢do ou outra forma de exploracio
sexual, facilita-la [...]” (BRASIL, 1940).

73 Invalidade decorrente do artigo 229, do Cédigo Penal, que dispe que: “Art. 229.
Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploracio
sexual, haja, ou nfo, intuito de lucro ou mediacéo direta do proprietario ou gerente:
[...]” (BRASIL, 1940).

74 Invalidade decorrente do artigo 230, do Cédigo Penal, que dispde que: “Art. 230
- Tirar proveito da prostituicao alheia, participando diretamente de seus lucros ou
fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerca: [...]” (BRASIL, 1940).

75 Disciplinados respectivamente a partir dos artigos 1.511 e 1.723, do Cédigo Civil de
2002. (BRASIL, 2002).
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contratuais, ndo obstante pressuponham a ocorréncia de relacdes
sexuais entre as partes, ndo sao objeto de qualquer prescri¢do juridica
pautada na dignidade sexual®. Logo, significa dizer que no que
concerne a sexualidade, sao relacGes contratuais isentas de alocacao.

Dessaforma, ainda que se prostituir ndo constitua, isoladamente,
fato tipico ou ilicito civil e, ainda, que nao seja a prestacdo de servigos
sexuais um objeto que invalida o contrato firmado entre amulher que se
prostitui e o contratante e que, em outras palavras, seja juridicamente
possivel para mulher, em abstrato, prostituir-se, é incontroverso que
a mera atribuicao de liberdade (implicita pela nao proibicao), nesse
caso, esvazia as alternativas de exercicio de direitos sexuais ante a
criminalizacdo das atividades que viabilizam a prostituicdo e que, em
ultima andlise, denunciam uma situagdo de incoeréncia no Direito
Privado.

A incoeréncia origina-se da dissimulacao histérica perpetrada
pelalegislacdo brasileira que, sujeitaa um conjunto difuso de interesses
morais, politicos e religiosos”, ocultou paulatina e sistematicamente
sua arbitrariedade coercitiva no violento apagamento da capacidade
de autonomia da mulher que se prostitui enquanto, simultaneamente,
perpetuou sua exclusdo enquanto sujeito de direito. Para tanto, o
regime abolicionista situou a relacdo entre a mulher o contratante no
Direito Privado de forma implicita e marginal’.

Paralelamente, pressupondo a sua incapacidade de agir com
autonomia racional”, impods a criminalizacdo de todas as atividades

76 O unico dispositivo do Cédigo Civil de 2002 que assegura a protecgdo a dignidade
sexual encontra-se no artigo 1.638, pardgrafo uinico, dentre as disposi¢des que impdem
a perda do poder familiar.

77 Conforme demonstrado na segio 2.2 do capitulo anterior.

78 Uma vez que trata-se de contrato tipico, nfo obstante, a inexisténcia de
regulamentac?o especifica para a natureza do objeto contratual. O contrato em espécie
referido é o de prestacio de servicos, disciplinado entre os artigos 593 e 509 do Cédigo
Civil de 2002, o qual compreende a prestagido de servicos sexuais de forma implicita,
uma vez que a relacdo estabelecida diretamente entre a mulher que se prostitui e o
contratante, como ja afirmado, néo é defesa em lei.

79 A autonomia racional, fundada nas faculdades intelectuais e morais das pessoas,
¢ utilizada por Rawls (2000, 116-117) para explicitar como os cidaddos percebem a
si mesmos como pessoas livres, autenticadoras de reinvindicagdes validas e capazes
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relacionadas a prostituicdo, implicando na projecao da mulher que se
prostitui como alguém incapaz de “[...] formular, revisar e procurar
concretizar uma concepcao do bem, e de deliberar de acordo com ela”
(RAWLS, 2000, p. 117), culminando nos efeitos mais tarde assumidos
irrefletidamente pelo Direito Privado.

Ocorre que, qualquer que seja a racionalidade empreendida na
justificacdo normativa das relacdes juridicas, o Direito Privado ndo
pode admitir para sua inteligibilidade e justi¢a, arranjos responsivos
tdo profundamente arraigados em concepgOes incompativeis com
termos equitativos de cooperacdo entre cidadaos igualmente livres®,
aleatérios e pouco sensiveis a diversidade de concepcdes de vida
boa que coexistem numa democracia constitucional. Arranjos dos
quais, presume-se, emergem as ordens arbitrdrias que revelam sua
instabilidade 16gica e violéncia sistémica, inclusive, no que concerne
a prostituicao.

Para que essa incoeréncia e injustica ndo sejam meramente
pressupostas, torna-se imprescindivel para o desenvolvimento do
presente trabalho que sejam abstraidos, por breve incursdo na histéria
do Direito Privado brasileiro - a partir de seus principais influentes
-, os fundamentos que estruturam sua forma e revelam instancias
de liberdade igual. Assim, ao elevar as regras juridicas ao grau de
elementos 16gicos do sistema, tem-se a forma (LITRENTO, 1982, p.
107) e, pela conjugacio de forma e funcdo, ao final, tem-se um método
coerente de alocacdo e simultanea expansao de liberdade com reflexos
imediatos na formatacdo, no préximo capitulo, da liberdade sexual e
da autonomia privada.

de assumir a responsabilidade pelos fins que perseguem. Dessa forma, néo se trata
nesse momento de uma discussao acerca da capacidade enquanto instituto de Direito
Privado, mas como pressuposto idealmente compartilhado entre os cidaddos em
sociedades democrdticas.

80 Termos oriundos de principios e critérios equitativos de cooperacio, entre iguais,
pelos quais é pressuposta a disposicédo de todos a se submeter a eles voluntariamente,
ante a razoabilidade do que é determinado, permitindo que seja justificavel para
todos. (RAWLS, 2000, 92-95).
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A contextualizagio historica do Direito Privado no Brasil, em sua
genealogia e desenvolvimento, ndo pode ser explicada sendo a partir
da histéria do Direito Privado na Europa, iniciada com a redescoberta
do Corpus iuris civilis recepcionado e rapidamente expandido pela
Europa ocidental® (WIEACKER, 2015, p. 11). O monumento legislativo
produzido pelos romanos no Baixo Império® e mais tarde denominado
Corpus iuris civilis®®* consistiu numa compilagdo, sob ordenacao do
Imperador Justiniano, de numerosos textos de épocas anteriores,
sobretudo, da época classica, na qual floresceu o direito individualista,
considerada ainda como periodo de maior refinamento da cultura
juridica romana (ROBERTO, 2011, p. 20-22). E, por reunir séculos de
evolucdo do pensamento juridico é ainda considerado como “...]
um dos mais célebres projetos legislativos da histéria.” (CAENEGEM,
2000, p. 20). O fundamento de validade para a ampla difusdo do direito
romano se justificaria por:

[...] considerar tal direito como ratio scripta, isso
é, como um conjunto de regras racionalmente
fundadas, exprimindo a prépria esséncia da razéo
juridica (Juristenrecht), e como tais capazes de serem
usadas para resolver todas as possiveis controvérsias,
mediante, é claro, uma sabia manipulacdo das
proéprias normas por obra dos interpretes, mediante
recurso a aplicacdo analdgica e as outras técnicas
hermenéuticas que permitem aplicar as normas
estabelecidas para um caso a caso distintos. (BOBBIO,
2006, p. 31)

81 Para uma contextualizacdo histdrica da relevancia do corpus iuris civilis, esclarece
que: “No império oriental, as compilagdes de Justiniano permaneceram em vigor,
sendo comentadas no ensino e nos trabalhos eruditos. Mas no Ocidente seu papel
histérico sé comegou por volta de 1100”. (CAENEGEM, 2000, p. 26).

82 Periodo compreendido entre 284 aé 565, ano da morte do Imperador Justiniano.
(ROBERTO, 2011, p. 20).

83 Conforme esclarece R. C. Van Caenegem, “o nome data do século XII”, (CAENEGEM,
2000, p. 25).
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A redescoberta do Corpus iuris civilis pelo ocidente, porquanto,
“[...] significou que dessa data em diante o texto foi estudado,
analisado e ensinado nas universidades.” (CAENEGEM, 2000, p.
65), preponderando da idade média ao inicio da idade moderna,
modelando e orientando o desenvolvimento do direito por toda a
Europa (CAENEGEM, 2000, p. 95).

Ocorre que, a intelectualidade do direito romano transcrita no
Corpus iuris civilis era assistematica e fundava-se em casos especificos
ou maximas gerais®, demandando, para sua compreensdo, a
assimilacdo cuidadosa dos conceitos e terminologias utilizados. A
atmosfera que circundava as transformacodes vivenciadas pela ciéncia
juridica, promoveu um impeto pela explicacdo racional da sociedade
que impactava, reciprocamente, o direito. Nesse contexto, “a filosofia
aristotélica foi também descoberta, traduzida e comentada com a
autoridade da qual gozavam o ensino antigo”. (CAENEGEM, 2000, p.
67).

O esforgo consciente de reunir o direito romano com a filosofia
grega com o propdsito de explicar casos particulares e as maximas,
pela utilizacdo de principios gerais, teve inicio na Espanha, apenas no
século XVI, e em particular, pela filosofia de Aristételes. Para tanto, os
escoldsticos tardios® propuseram a reorganizacao do direito romano
sobre uma estrutura tedrica e sistematica®, com base nos principios
filosoficos de Aristételes e Tomas de Aquino, (GORDLEY, 2006).

84 Razdo pela qual foi objeto de estudo e assimilagdo dos conceitos, métodos e
terminologia empregada por trés grandes escolas europeias de ciéncia juridica entre
os séculos XII e XVI: “os glosadores do século XII até a primeira metade do século XIIT;
os comentadores dos séculos XIV e XV; e os humanistas do século XVI.” (CAENEGEM,
2000, p. 67).

85Referénciaao pensamento produzido entre os séculos XV e XVII, que se desenvolveu,
sobretudo, nas instituicdes de ensino da Espanha e de Portugal e que caracteriza-se
pela tentativa de compatibilizacdo da teologia e filosofia. (SILVA, 2013).

86 Nesse sentido, José Adércio Leite Sampaio (2009, p. 99) observou que: “Ideias como
individualismo, direitos naturais, contratualismo e soberania popular estiveram
presentes em seus debates, influenciando os pensadores modernos.”
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O Brasil nesse periodo, notadamente, entre os séculos XV e
XVII, entao colonia de Portugal®’, vivenciava a experiéncia da ciéncia
juridica europeia por influéncia imediata do colonizador portugués,
cujo direito constituiu-se pela combinagdo proposta entre elementos
de direito romano, germanico e candnico®, base comum do direito
europeu. Dessa forma, surge em 1446, a primeira compilacao do direito
portugués a viger no pais, as Ordenacdes Afonsinas. Sucessivamente
o Brasil sujeita-se, em 1521, as Ordenacdes Manuelinas e finalmente,
em 1603, as Ordenacoes Filipinas (ROBERTO, 2011, p. 53), que vigeram
no pais até 1917.

Ante o exposto, esclarece-se que, embora o pais tenha se tornado
independente de Portugal em 1822, manteve-se, por intermédio da
Lei de 23 de outubro de 1823, a vigéncia da legislaciao portuguesa até
que sobreviesse um novo codigo, conforme dispunha a Constituicao
Politica do Império do Brasil, de 1824%, para que fosse mantida a
necessdria ordem juridica (PEREIRA, 2016, p. 84). Assim, a histéria
do Direito Privado no Brasil remonta aos elementos histéricos que
integram a heranga comum do direito europeu® e, ndo obstante, pela
longevidade das Ordenacao Filipinas no territério nacional, o pais ndo
integrou o movimento de renovacao legislativa experimentado pelas
nacoOes ocidentais no inicio do século XIX (GOMES, 2006, p. 3), na
efervescéncia do movimento da codificacgao.

A codificagdo representava o dpice dos ideais iluministas™ e,
repousando-se sobre a razdo, pretendia a renovagao do ordenamento

87 Ou seja, desde que teve seu territério invadido por Portugal em 1500.

88 Expressdes do direito profundamente influenciadas pelo Corpus iuris civilis,
(CAENEGEM, 2000, p. 43-120).

89 Artigo 179. [...] XVIIIL. Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade. (BRASIL, 1824).

90 O direito europeu, constitui-se, com maior ou menor influéncia, pelos elementos
oriundos do direito romano antigo e medieval e o direito can6nico, o antigo
direito germaénico, que demonstraram-se influentes em todos os paises da Europa.
(CAENEGEM, 2000, p. 2-3).

91 Ideais que, fundados na liberdade e na igualdade, insurgiam-se contra a
desigualdade no tratamento conferido pela lei em beneficio da nobreza e do clero;
as limitacGes a liberdade individual e a propriedade, decorrentes de intervencgdes
arbitrarias e imprevisiveis da Coroa; e contra a prevaléncia dos interesses subjacente
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juridico, com o objetivo de “[...] dar um fim a incerteza juridica
reinante através do uso, na pratica juridica, de cddigos universalmente
validos” (CAENEGEM, 2000, p. 5). A codificacdo era a reunido da
condicdo material e formal reunidas na pretensdao de coeréncia e
transformacgao do direito pelo iluminismo (ROBERTO, 2011, 29-31). A
condicdo material era expressada pela unido entre o jusracionalismo?
e o iluminismo, pela qual a codificagido assumiria o conteudo daquele
primeiro, justificando-o racionalmente.

Assim, afirma-se que [..] o iluminismo justificou
jusracionalisticamente as suas exigéncias humanitdrias, tais como
a abolicdo dos delitos de magia, da tortura e das penas corporais”
(WIEACKER, 2015, p. 354). E, notadamente, na construgdao moderna do
Direito Privado, contribuiu para a consubstanciagdo tedrica da ciéncia
do direito - dissociada da sujeicdo tradicional ao direito romano e
objetivamente secularizada - que tornou possivel que o Direito Privado
emergisse como um sistema de regras coerentes e imanentes e a partir
das quais, outras seriam dedutiveis.

A pretensdo de superagao dos fundamentos metafisicos de
organizagdo e estruturacdo do Estado e do direito, porquanto, retine-
se finalmente na defesa da codificacdo como possibilidade de unir
esse ultimo com coeréncia racional e unidade. A ideia de codificar o
direito, especialmente na Franca®, “nasce da conviccao de que possa

dalgreja cuja autoridade foi também contestada (CAENEGEM, 2000, p. 161-164). Assim,
“a esperancga - no espirito do Iluminismo - era que a légica e a ciéncia formassem
um novo fundamento de um aprendizado seguro para toda a Europa civilizada”
(CAENEGEM, 2000, p. 162), impondo ao direito a reorganizacéo sistematica dos seus
fundamentos e método.

92 Refere-se aqui ao terceiro estdgio do jusnaturalismo. Momento no qual a fonte
do direito natural abdica das perspectivas cosmolégica e teoldgico-cristd como
explicacGes validas para a compreensdo do mundo e do direito. O direito natural
racionalista ou jusracionalista, distingue-se, assim, pela emergéncia da razdo subjetiva
e da ciéncia moderna, pelos quais poderia ser deduzido por intermédio de reflexdes
puramente racionais. O direito surge, portanto, como um sistema juridico racional.
(FREITAS, 2014) .

93 A pesquisa nao abordard todo o movimento da codificagio em efervescéncia na
Europa nos ultimos anos do século XVIII, ante a necessidade de delimitagdo do objeto.
Portanto, apenas a codificacdo francesa, diante da influéncia que exerceu na Europa,
na América Latina e especialmente, no Brasil, sera objeto de maior aprofundamento.
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existir um legislador universal (isto é, um legislador que dita leis
validas para todos os tempos e para todos os lugares) e da exigéncia
de realizar um direito simples e unitdrio” (BOBBIO, 2006, p. 65). Nessa
conjectura foi promulgado o Cédigo Civil francés de 1804, poucos anos
ap6s o principio da codificacao ser consagrado na Constituicdo de
1791 e 1793%.

O Coddigo Civil da Franca é reflexo da crenca jusracionalista,
portanto, emerge de uma estrutura rigorosa, transparente, de
linguagem clara e epigramatica, representando o triunfo da Revolucao
Francesa® na luta por um direito geral dos franceses baseado na razdo
e contra o regionalismo corporativo (WIEACKER, 2015, 386-391),
ndo obstante, tenha sido heranc¢a imediata do regime napoleo6nico,
iniciado com o fim da revolugao.

Assim, embora a revolugdo tenha eliminado em grande parte
o direito antigo, esse processo apenas foi efetivamente consumado
com a promulgacao do Cédigo em 1804, feito atribuido “a vontade e
a determinacdo politica de Napoledo” (CAENEGEM, 2000, p. 6), cujo
inicio foi demarcado pela instituicao de uma comissdo incumbida da
tarefa de codificacdo, composta por Tronchet, Bigot du Préameneu,
Maleville e Portalis, que em apenas quatro meses haviam concluido
seus trabalhos (ROBERTO, 2011, p. 43).

O direito romano® e as inovagdes promovidas pela Revolugao
coexistiram na nova codificacdo, mediados pela tentativa constante
dos redatores de racionalizar seus fundamentos. Com efeito, infere-se
do discurso que fundamenta a filosofia do c6digo, elaborado por Jean
Etienne Marie Portalis, a necessidade de desvincular a lei dos arbitrios
do antigo regime, denunciados pela Revolucao: “as leis nao sdo puros

94 Constituicdes consideradas principais durante a Revolucdo Francesa. (BOBBIO,
2006, p. 66).

95 No que concerne aos principios consagrados pela Revolugdo, nota-se, com maior
influéncia no Direito Privado, uma visdo republicana da lei e o principio da igualdade
humana (GORDLEY, 1994).

96 O direito romano é reivindicado frequentemente como fundamento para
manutencio ou organizagio de institutos no cédigo no discurso de Portalis (2014).
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atos de poder, sendo de sabedoria, de justica e de razdo®” (PORTALIS,
2014, p. 11, traducgdo nossa). Por essa razdo, afirma-se que:

S6 com o Céde Civil aigualdade juridica dos cidadaos
(designadamente também no direito fundiario
e sucessorio), a liberdade da esfera juridica dos
particulares, particularmente na liberdade de atuacéo
contratual e econémica, se tornam axiomas vivos de
uma nova imagem da sociedade. (WIEACKER, 2015,
p. 390).

O carater revolucionario do Coédigo francés ainda decorreria
assim, do tratamento juridico conferido a propriedade, ao contrato
e a lei de responsabilidade civil (PORTALIS, 2014), suspostamente
fundado em principios individualistas modernos®, inscritos
respectivamente na liberdade do proprietario de fazer o que quiser
com sua propriedade, na liberdade contratual e na responsabilidade
de um individuo por danos decorrentes de sua propria culpa. Contudo,
conforme observa James Gordley (1994), ndo obstante a significacao
assumida pelo Cddigo francés na ciéncia juridica do ocidente, ndo
parece crivel que os seus redatores o tenham formulado sobre novos
principios individualistas. Primeiro, pelo pouco tempo despendido
para o empreendimento. Segundo, porque Portalis, no discurso que
fundamenta o cédigo, afirma sua fidelidade ao passado ao descrever
que, ao disciplinar os contratos, por exemplo, os redatores teriam se
limitado a indicar novamente regras comuns e que jamais iriam além
dos principios que foram transmitidos pela antiguidade (PORTALIS,
2014, p. 49).

Por essa razdo, embora tenha sido sustentado que “os redatores
subscreveram concepgoes tradicionais de Direito Privado quase
antiquadas quando o Cddigo foi promulgado” (GORDLEY, 1994,
p. , traducdo nossa), esse pressuposto é importante para que se

97 “Las leyes no son puros actos de poder, sino de sabiduria, de justicia y de razén”
98 Conforme também afirmado por Giordano Bruno Soares Roberto (2011, p 45).
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compreenda o que se encontra subjacente a racionalidade estrutural
do Direito Privado.

Porquanto,emestudocomparadoentreasmudancasintroduzidas
pelo Coédigo francés,os fundamentos supostamente oriundos da
Revolucdo, eos principios gerais que demarcam aquele primeiro,
James Gordley (1994) concluiu que os redatores foram guiados pelos
estudos dos advogados naturais, juristas dos séculos XVII e XVIII, que
haviam abstraido os principios gerais do Direito Privado a partir dos
fundadores da escola natural de direito, Hugo Grotius (1535-1645) e
Samuel Pufendorf (1632-94), que, por sua vez, se basearam nos juristas
do século XVI, como Domingo de Soto (1494-1560), Luis de Molina
(1535-1600) e Leonard Lessius (1554-1623), esse ultimos pertenciam
a um grupo que os historiadores chamam de escolasticos tardios ou
da escola de direito natural espanhola, que haviam formulado esses
principios em um esforgo para reconciliar o direito romano com as
ideias filoséficas de Arist6teles e Tomas de Aquino.

Dessa forma, em investigacdo comparativa tedrica-dogmatica,
James Gordley (1994; 2006) confirmou que os principios gerais que
estruturaram o Direito Privado na modernidade, fundados naliberdade
de propriedade e de contratar, bem como na responsabilidade do
individuo pela sua prépria culpa, ndo foram efetivamente consagrados
pelos redatores, mas pelos autores dos tratados franceses do século
XIX, que os leram no Cédigo, embora, originem-se da reconciliacdo
do direito romano com os principios basico de justica, oriundos da
filosofia aristotélica” e que constituiram, mais tarde, objeto de estudo
de Tomas Aquino'®(AQUINO, 2001).

A estrutura basica do Direito Privado foi, portanto, montada
por Tomds de Aquino com base na lei romana e em Aristételes e,

99 Por essa razdo, James Gordley (1994) sustenta ainda que os redatores do Cédigo
Civil francés pouco disseram sobre suas referéncias tedricas, inclusive, acerca
da propriedade, em um esforco consciente de afastarem-se de questdes tedricas.
Contudo, teriam claramente subscrito as antigas ideias da lei natural.

100 Especialmente na obra de comentarios a ética a Nicomaco, na qual descreve-se a
correlagdo entre a justica corretiva e a justica reciproca, reunidas na denominagéo da
justica comutativa. (AQUINO, 2001).
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posteriormente, passada para os ultimos escoldsticos e emprestada
pelos advogados naturais do século XVII. A referida estrutura, calcada
em principios basicos de justica, constituiu a coeréncia interna do
Cédigo Civil francés e, por descender de pressupostos tedéricos comuns
e compartilhados na histdria do Direito Privado moderno do ocidente,
compartilha-se a conclusdo de James Gordley (2006), para quem o
Direito Privado desenvolvido no Ocidente - em common law ou civil
law - é melhor explicado a partir dos principios oriundos da tradicao
aristotélica, que revestem-se de forca explanatdria da racionalidade
dos institutos jusprivatistas.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916, primeira codificagdo do pais,
¢ mediatamente resultado desse processo de desenvolvimento do
Direito Privado pelo ocidente e foi, imediatamente influenciado pelo
Cédigo Civil francés™. Assim, poucos anos apos a promulgacao do
Cddigo Civil na Franga, a Constituicdo brasileira de 1824, a primeira
promulgada apés a declaracdo da independéncia do Brasil, ocorrida
em 1822, prescreveu, no artigo 179, inciso XVIII, que fosse organizado
um Codigo Civil, fundado nas sé6lidas bases da justica e da equidade
(BRASIL, 1824), contudo, o pais ndo experimentou uma legislacdo
codificada até o inicio do século XXI'*? (GOMES, 2006, p.1-12).

0 éxito nas propostas de codificacdo adveio do projeto elaborado
por Clovis Bevilaqua, entre abril e outubro de 1899, posteriormente

101 A influéncia creditada ao Cédigo francés decorre da sua repercussdo positiva pelo
ocidente. Acresce-se ainda, a influéncia da teoria da codificacio pela repercussao das
ideias de Jeremy Bentham, maior filésofo dessa teoria, citado frequentemente, por
exemplo, por Teixeira de Freitas (ROBERTO, 2011, p. 56).

102 A promulgacdo do Cédigo Civil de 1916, vigente a partir de 1° de janeiro de 1917,
decorre de antecedentes histéricos nacionais importantes, com os quais contribuiram
primeiramente, Teixeira de Freitas, responsavel pela consolidacdo do direito civil
vigente no pais, publicada em 1857 e, mais tarde, pela elaboragio do primeiro esbogo
do Cédigo Civil, divulgado entre 1860 e 1865. O projeto de Teixeira de Freitas ndo
teria sido acolhido diante da insisténcia do jurista em unificar o Direito Privado, nédo
obstante, tenha influenciado os cédigos sul-americanos. Os trabalhos de Teixeira
de Freitas foram sucedidos pelos de Nabuco de Araudjo, em 1872, Joaquim Felicio
dos Santos, em 1881 e, finalmente, em 1890, Coelho Rodrigues, que encerra uma
trajetéria inexitosa de codificacdo no Brasil (ROBERTO, 2011, p. 53-69). A relevéncia
desses antecedentes, por néo influenciarem imediatamente no desenvolvimento da
pesquisa, nao serd objeto de detalhamento no texto.
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revisado e apresentado ao Congresso Nacional, no dia 17 de novembro
de 1900, sendo aprovado apenas em 1916, ante a resisténcia sistematica
de Rui Barbosa a linguagem empregada por Bevildqua ao texto
(ROBERTO, 2011, p. 65). E, contudo, o contetido dessa legislacio que
inspira uma maior atencao pela investigacao proposta.

Com efeito, trata-se de obra influenciada pelo positivismo
de Augusto Comte!® cuja motivacdo resultava na necessidade
de incorporar a totalidade normativa do pais e, que em termos
legislativos, destacava-se pela regulacido da familia em sua composicao
eminentemente patriarcal e indissoluvel, pela compreensao da
propriedade segundo a tradicdo liberal, e pela disposicdo do direito
contratual sobre o fundamento da autonomia da vontade (SILVA,
1988). Por fim, no que tange a responsabilidade civil, destaca-se que
“[...] era, salvo raras excecOes que provém do direito romano, fundada
na culpa.” (SILVA, 1988, p. 170).

A influéncia do liberalismo econémico no Cédigo Civil de 1916 é
objeto de analise de Orlado Gomes (2006), para quem o diploma estaria
estimulando interpretacoes sobre aquele paradigma, endossando
uma perspectiva segundo a qual o capitalismo poderia consolidar
algum aspecto de justica social (ROBERTO, 2011). A influéncia do
liberalismo'* é ainda reiteradamente afirmada por Clévis Beviladqua,
nas suas consideragoes acerca do projeto de Cédigo Civil brasileiro,
pelas quais afirma o individualismo no Direito Privado como
condicdo para uma exata aplicacdao da presuncao de igual liberdade,
(BELIVAQUA, 1906, p. 40).

103 Filésofo francés indicado como fundador da filosofia positivista, pela qual
passa-se a identificar como Direito Unica e exclusivamente as normas emanadas ou
reconhecidas por autoridades publicas (FREITAS, locais do Kindle 676-677, 2014).

104 Aqui considera-se como pressuposto do que se afirma como liberalismo, pelo
contexto histérico no qual encontra-se inserida a expressao, “o conceito de direitos
individuais, o governo da lei e o constitucionalismo [...] um conjunto ideolégico de
valores e instituicdes que historicamente desbravou o caminho para a ordem social-
liberal inteiramente desenvolvida que se tornou a forma avancada de governo no
Ocidente no século XIX. “ (MELQUIOR, 2014, p. 94), trata-se, assim, de compreender
esse estagio na busca da liberdade em suas delimita¢Ges temporais.
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Por outro lado, o Cddigo incorporou principios morais, “[...]
emprestando-lhes conteddo juridico, particularmente no direito
familiar” (GOMES, 2006, p. 14), ndo se libertando, assim, da idealizagdo
da sociedade que, contraditoriamente, numa perspectiva que se
pretendia liberal, emergia sobre o sacrificio de expressdes diversas da
liberdade individual.

O engessamento da liberdade sexual iniciado pela legislacdo
penal foi, porquanto, corroborado pela legislagdo civil, notadamente
nas disposigOes referentes ao direito de familia, que evidenciavam
uma manutencao exclusiva ao modelo matrimonial e hierarquizado
herdado do direito romano'®, pela qual se fixariam e se desenvolveriam
as relagoes de parentesco, a transmissao dos nomes e da propriedade
privada, por intermédio de um sistema de regras, profundamente
demarcado pelo privativismo doméstico'®, que definiam o licito
e o ilicito nas relacdes familiares e, consequentemente, excluia a
prostituicao de qualquer permissiva normativa.

A familia constitui, portanto, uma varidvel importante para a
analise dasexualidade e do tratamento juridico conferido a prostituicdo
pelo Direito Privado em interacdo com o direito penal. A referida
interacdo evidencia-se, ainda, pela organizacdo dos tipos penais
em 1890, pelo Cddigo Penal do Estados Unidos do Brasil, primeira
legislagdo nacional que criminalizou o fomento a prostituicao alheia,
em capitulo inserido dentre as disposi¢Oes relacionadas no titulo
destinado a tutela da seguranca da honra e honestidade das familias
e do ultraje publico ao pudor. Posteriormente, com o advento do
Cddigo Penal de 1940, ainda vigente, a matéria foi objeto de tutela no
titulo destinado aos crimes contra os costumes, com redacao alterada
apenas em 2009, para pautar a criminalizag@o na tutela da dignidade
sexual da mulher que se prostitui.

105 Sobre a familia romana, hierarquizada e instituida exclusivamente pelo
matrimonio, cuja manutencdo pode ser visualizada na regulacdo da familia pelo
Cddigo Civil de 1916, vide o livro “A cidade Antiga” de Fustel de Coulanges (2011).

106 Expressdo utilizada por Orlando Gomes (2006) para descrever o conservadorismo
que inspira a regulagido da Familia no Cédigo Civil de 1916.
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A mudanca paulatina dos fundamentos observada na
estruturacao da legislagdo penal, sem correspondente alteragdo
substancial das condutas relacionadas a prostituicio desde 1890,
indica a preocupagdo do legislador em promover um afastamento
objetivo dos preceitos morais, religiosos e cientificos, inclusive, que
demarcaram a prostituicdo no pais desde o periodo colonial'?’, e
que tém legitimado - com exclusividade - o uso da forca coercitiva
do direito. Os referidos fundamentos constituem o Unico nexo de
causalidade para legislacao vigente porque incontroverso que, a
dignidade sexual, suposto bem juridicamente tutelado nos crimes
relacionados a prostitui¢do, encontra-se conformada pela concepgio
pretérita de seguranca familiar e de sexualidade boa ou costumeira,
uma vez que exclui peremptoriamente a liberdade e a igualdade como
variaveis na configuragdo dos tipos penais'®.

Assim, pelo casamento e, posteriormente, pela unido estavel,
observada a diversidade dos sexos, é concebido o sexo romantico,
abencoado por Deus e pela tutela oferecida pelo Direito Privado. E pela
sexualidade dissidente, pelo sexo proibido, alheio ao casamento ou a
unido estavel, que ameaca diuturnamente a seguranca e a estabilidade
da familia, tem-se o pecado e o ilicito, o castigo e a invalidade juridica.
Entre liberdades e ndo liberdades, reservou-se para a mulher que se
prostitui o limbo existente entre ser sujeito de direito e estar sujeita ao
direito.

A razdo tedrica subjacente para a aparente contradicao liberal,
se justificaria, provavelmente, ante a inspiracdo conservadora de
Bevilaqua na redagao do Codigo Civil, suposta pelas referéncias diretas

107 Fundamentos histdrico-juridicos explorados no capitulo anterior e relacionados
especificamente aos fundamentos do Direito Moderno na secao 2.2.1.

108 A exclusdo da liberdade e da igualdade como varidveis na configuragdo das
condutas tipicas relacionadas a prostituicio decorre do modelo abolicionista
adotado pelo Brasil que, conforme anteriormente demonstrado, estrutura-se sobre a
presuncio de que a mulher que se prostitui é uma vitima da sociedade e por essa razdo,
é desconsiderada como sujeito de direito capaz de exprimir vontade em igualdade de
condicOes com os demais sujeitos de Direito Privado. O consentimento da mulher é,
dessa forma, um irrelevante para fins de excluséo de ilicitude na seara penal e de
validade juridica na seara privada.
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que faz a Hebert Spencer (BELIVAQUA, 1906, p. 40; 95; 95; 122 e 482)'°,
e ao seu intuito declarado de conservar algumas situagoes juridicas,
o0 que se demonstra compativel com a doutrina do organicismo,
presente no conservadorismo liberal, consistente na “...] ideia de
que a sociedade é um todo, e ndo apenas uma soma de suas partes
ou de seus membros, e como tal possui um valor definitivamente
muito superior ao individuo” (MELQUIOR, 2014, p. 141). Por essa
razao seria esperado que, na regulacao da sexualidade, prevalecesse
preceitos morais socialmente compartilhados, ainda que, em prejuizo
de diferentes projetos de vivéncia da sexualidade e, notadamente,
daqueles profundamente divergentes da escolha matrimonial
monogamica, ideal do qual se afasta, notadamente, a prostituicao.

A regulagio da familia pelo Estado, por intermédio das
codificacdes que pretendiam, sob seus principais construtos tedricos,
uma superacdo do vinculo prevalecente entre o direito natural e o
direito legal, evitando os arbitrios oriundos das influéncias metafisicas
pelouso darazdo, apresenta-se, ao final, como uma regulacao imediata
da sexualidade. E a familia o referencial de imputacéo de licitude ou
ilicitude da sexualidade e, conforme infere-se do discurso de Portalis
(2014) 10 restou também impregnada de conservadorismo no Cédigo
Civil francés e, portanto, justificavel que tenha se expandido pelas
codificacdes decorrentes daquela, como a brasileira!!!.

O conservadorismo que demarca a codificacdo brasileira e
que imporia limites ao pressuposto de liberdade igual, que orienta o
liberalismo classico e a racionalidade estrutural do Direito Privado,

109 Importante filésofo inglés e considerado um dos mais influentes na defesa da
posicdo conservadora liberal. Spencer, afirmou a preexisténcia da lei de liberdade
igual e dela extraiu a propriedade privada, o laissez-faire, o sufragio universal e um
direito de ignorar o estado. (MELQUIOR, 2014, p. 147-148).

110 A justificacdo dos institutos do Cédigo Civil francés, no discurso de Portalis, foi
dedicada em maior parte para sustentar a edificacio de um direito de familia fundado
no matriménio e que, segundo o redator, seria interesse de toda a sociedade sua
protecdo. (PORTALIS, 2014).

111 Além, claro, da influéncia imediata das concepcdes de Belivaqua, para o qual, por
exemplo, a possibilidade de dissolucdo matrimonial poderia representar a dissolucao
da prépria sociedade e um retorno as paixdes animais que a monogamia, suposta
conquista moral da sociedade, havia elidido. (BEVILAQUA, 1906, p. 96-99).
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repousando sobre os ombros calejados da sexualidade, foi objeto de
defesa por Bevilaqua que a época afirmou que:

Si a nossa Constituicdo politica é liberal e si liberal
é anossa concepcdo da vida, o Direito Privado deve
assignalar uma posigdo correspondente a mulher
solteira ou casada, comtanto que ndo transponha a
antemural, além da qual estaria a de organisagdo
da familia, por cuja seguranca devemos velar mais
do que nunca, neste momento de crise que a tem
abalado em seus mais sélidos alicerces. Tem o auctor
do Projecto conviccéo de que foi, neste ponto, tdo
liberal quanto lhe era permittido ser. (BEVILAQUA,
1906, p. 96)

Eseguiu o redator, a partir de uma série de comparagoes pautadas
em uma suposta distin¢gdo natural entre ser mulher e ser homem, que
deveria ser reproduzida e jamais abolida pelo direito, sintetizando que
“o projecto tencionou reconhecer na mulher um ser egual ao homem,
mas sem desvial-a das funcgoes que lhe indica a propria natureza,
racionalmente interpretada”, (BEVILAQUA, 1906, p. 95).

Assim, enquanto a inviolabilidade da liberdade e a igualdade
de todos perante a lei, permaneciam como promessas de um futuro
longinquo na Constituicdo de 18912 (BRASIL, 1891), o Cddigo Civil
de 1916 “[...] desenvolveu-se, a larga, a propensdo da elite letrada
para elaborar um Cdédigo Civil a sua imagem e semelhanga, isto é, de
acordo com a representacdo que, no seu idealismo, fazia da sociedade.
” (GOMES, 2002, p. 22). O direito civil, constituia-se, assim, como um
conjunto normativo de privilégios de nascimento, prerrogativas e
regalias, que a proclamacgao da republica fez sucumbir para nobreza.

Com efeito, era para o patrimonio e pela sua manutencdo que
voltava-se a tutela do direito civil, no qual a familia ocupava posicao
central e da qual eram marginais seus dissidentes.

112 Asseguradas pelo artigo 72, caput e, § 2°. (BRASIL, 1891)
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Por esses motivos e, por tantos outros, ainda em 1940, foi
manifestada a necessidade de reformar o Codigo de 1916. A elaboragéo
de um novo cddigo ficou, nesse momento, sob a responsabilidade
de Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahnemann Guimaraes.
Contudo, a tentativa de reforma restou inexitosa por atentar contra o
sistema de um cddigo unico. Posteriormente, foram eleitos projetistas
Orlando Gomes e Caio Mario da Silva Pereira, em tentativa igualmente
inexitosa ante a divisdo da empreitada para que fossem elaborados dois
projetos, um com a matérias das obrigacgdes, e o outro com a matéria
dos direitos reais, da familia e das sucessoes. Determinagdo em relagdo
aqual, inclusive, discordavam os juristas redatores e que foi mais tarde
responsavel pelo fato de ndo serem sequer votados os projetos, uma
vez que era tida como certa sua reprovacao pelo Congresso(ROBERTO,
2011, p. 70-74). Percebe-se assim, uma preocupagao com a necessidade
de manutencdo de um Cddigo Unico para o direito civil e que, assim,
refletisse sua coeréncia interna.

Para tanto, Miguel Reale foi convidado para redigir o projeto
do novo cédigo civil em 1969, cuja necessidade estaria evidenciada,
segundo o relator, sobretudo pela superacao da economia brasileira,
inicialmente prevalecente pela estrutura agrdria, para assumir as
formas e os processos proprios do desenvolvimento cientifico e
industrial que caracterizaria a economia e a sociedade, em meados do
século XX (REALE, 2003).

O projeto foi concluido e publicado em 1972. Contudo, em
virtude das criticas que recebeu e das inumeras emendas que
incorporou, apenas foi aprovado pela Camara dos Deputados em 1984
e, sendo encaminhado ao Senado no mesmo ano, foi provisoriamente
esquecido durante a redemocratizacdo do pais e preterido pela
expectativa de elaboracao de uma nova Constituicdo. Promulgada
em 1988, a Constituicdo da Republica irradiaria mais tarde para
a conformacdao do Direito Privado, fundamentando alteragées no
projeto do Cédigo Civil em 2001, antes de ser novamente aprovado na
Camara (ROBERTO, 2011, p. 74-78).
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Finalmente, sancionado em 2002, o novo Cddigo Civil
entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003 e, embora tenha sido
influenciado pela Constitui¢do da Republica de 1988'", e incorporado
mudancas pontuais oriundas do direito das familias para conferir
reconhecimento juridico a unido estavel entre o homem e a mulher
e a familia formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ndo
avancou para tratar da liberdade sexual como contetdo das relacdes
juridicas subjetivas existenciais e patrimoniais, ratificando como
véalido o comportamento sexual estavel e adstrito as relacdes sexuais
heterossexuais e monogamicas!'“.

A manutencao de concepg¢Oes morais positivadas pelo antigo
diploma néo decorreu do acaso, constituiu-se, ao contrario, como um
resultado exitoso de efetivacio das diretrizes que foram estabelecidas
pela comissdo coordenada por Miguel Reale, resumidas na tarefa da
comissao de: “Preservar, sempre que possivel, a redacdo da atual Lei
Civil, por se ndo justificar a mudanca de seu texto, a ndo ser como
decorréncia de alteracdes de fundo, ou em virtude das variacdes
semanticas ocorridas no decorrer de mais de meio século de vigéncia”
(REALE, p. 37, 2005).

Dessa forma, ainda que se tenha modificado consideravelmente
o Direito das Obrigacgoes, diante da inclusdo de novas figuras
contratuais, sequer foi cogitado, uma maior amplitude para os direitos
de personalidade, ou sua conexdo com os direitos obrigacionais e o seu

113 Que consagrou a pluralidade de entidades familiares, a igualdade juridica
entre o homem e a mulher na sociedade conjugal e tornou defesa as designacoes
discriminatdrias relativas a filiagdo, conforme depreende-se do artigo 226, da
Constituicdo da Republica de 1988.

114 Esclarece-se que os entendimentos jurisprudenciais oriundos do Supremo Tribunal
Federal, que em maio de 2011, conferiu interpretacido conforme a Constituicdo da
Reptblica ao artigo 1.723, do Cédigo Civil de 2002, a fim de estender-se o regime
juridico das unides estaveis as relaces duradouras entre pessoas do mesmo sexo,
bem como, do Superior Tribunal de Justica que, em outubro de 2011, reconheceu
a possibilidade posterior da sua conversdo em casamento, ndo sdo suficientes
para indicar uma mudanca significativa nas estruturas da estratificagdo sexual
normalizadas pelo Direito Moderno. A fungédo contramajoritaria reivindicada pelos
tribunais na efetivacdo de direitos fundamentais néo sdo suficientemente coerentes
para que sejam abstraidas diretrizes interpretativas que sustentem a referida mudancga
em método descritivo e prospectivo.
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conteudo potencialmente contratual. Limitou-se, o redator, a prever o
direito de se dispor do préprio corpo apenas para fins cientificos ou
altruisticos, sob a justificativa de que “foi preferido o enunciado de
poucas normas dotadas de rigor e clareza, cujos objetivos permitirdo
os naturais desenvolvimentos da doutrina e jurisprudéncia” (REALE,
p- 37, 2005). Justificou-se, o injustificavel, qual seja, a atribuicdo, pelo
legislador, da tarefa que lhe incumbia aos estudiosos do direito e aos
juizes que, contudo, sujeitam-se aos limites da legislacao.

Por essa razdo, ainda que se reconheca a vigéncia da tipificacdo
das atividades relacionadas a prostituicdo a época de projecdo e
discussdo do Cddigo de 2002, como obstdculo a sua regulacdo, ndo
¢ demonstrada qualquer preocupagao com a liberdade sexual como
expressao de Direito Privado e, especialmente, das relagdes juridicas.
Sequer a mulher é efetivamente mencionada na exposicao de motivos
sendo, como sombra do marido e exclusivamente pelas disposicdes
de alijamento de liberdade que lhe conferem as normas referentes a
familia (REALE, 2005). O novo Cédigo Civil, de 2002, foi o sepulcro dos
séculos de negativa da mulher enquanto sujeito de direito, ignorou-se
a histéria, fingiu-se que ela jamais ocorreu.

O Codigo Civil de 2002 é profundamente regulamentar
(ROBERTO, 2011, p. 88) e, ndo obstante a auséncia prevalecente de
tratamento principiolégico e estrutural para os problemas juridicos,
afirmou Miguel Reale que: “o que importa em uma codificagio é o seu
espirito; é um conjunto de ideias fundamentais em torno das quais as
normas se entrelacam, se ordenam e se sistematizam” (REALE, 2002,
p- 11). Contudo, rejeitou ainda o relator o formalismo juridico como
preceito subjacente ao empreendimento normativo.

Dessa forma, o autor do projeto esclareceu na exposicdo de
motivos que, ao se referir a estrutura do cdédigo, pretendia referir-se
“as normas mesmas na sua intima e complementar unidade, ou a sua
forma substancial e global - essa estrutura é, por conseguinte, baseada
no proposito que anima a Ciéncia do Direito, tal como se configura
em nossos dias, isto é, como ciéncia de experiéncia social concreta”
(REALE, 2005, p. 33).
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Da assertiva transcrita, trés conclusdes podem ser deduzidas:
a primeira delas, é que Miguel Reale estaria anunciando uma nova
significacdo tedrica para a teoria formalista de justificacdo do Direito
Privado e, a segunda delas, é que intencionalmente ou néo, estaria o
autor reafirmando a teoria formalista, sobretudo, no que tange a sua
pretensdo de apresentar o direito civil como um conjunto normativo
estruturalmente inteligivel, ascendendo, por consequéncia, para a
aspiracdo mais constante do formalismo juridico (WEINRIB, 2011, p.
259). A terceira conclusdo possivel, e mais provavel, é o desapego do
autor a dogmadtica privatista, de forma que na ansia de produzir algo
novo acabou por ndo entregar a coeréncia anunciada e, tampouco,
oferecer novos fundamentos para o Direito Privado que pudessem ser
refletidos a partir do novo Cédigo Civil.

A aparente contradicdo de ideias é ainda corroborada pela
invocagdo do autor do projeto, ao apresentar as diretrizes fundamentais
do seu empreendimento, ao principio da eticidade como norteador da
nova sistematica e pelo qual critérios ético-juridicos devem viabilizar
a concrecao juridica quando a norma for insuficiente, deficiente
ou inajustavel ao caso concreto, desde que, o poder seja exercido
pelo magistrado “quando e onde previsto” (REALE, 2002, p. 11) pelo
legislador. Assim, ndo se pode olvidar que é a forma, nesse aspecto, a
garantia dos particulares nas relacdes juridicas firmadas e que forem,
eventualmente, sujeitas ao exame judicial, uma vez que a atuacgdo do
magistrado se encontra pré-definida pela estrutura normativa, ainda
que com certa margem de deliberacao'”.

Tem-se ainda a suposta influéncia do direito social na obra,
consagrado pelo que se denomina de “principio da socialidade”,
mudanca de paradigma do direito civil que, segundo Miguel Reale
estaria “fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais,

115 Por oportuno, rejeita-se a confusdo contumaz entre o formalismo juridico e
o positivismo juridico cldssico ou exclusivo, ndo obstante, possa ser firmada uma
relacdo entre eles (BOBBIO, 2006, 144-146). O formalismo, na acepco juridica,
compreende o que é legal e valido, ndo apenas da perspectiva do direito como lei, mas
na concepcao da sua inteligibilidade dentro de um elenco normativo internamente
coerente (WEINRIB, 2017, 54-59).
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sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana” (REALE,
2002, p. 11). Também nas exposi¢oes de motivos, o redator é enfatico
ao afirmar a suposta superacgido do individualismo, ao sustentar que:

Superado de vez o individualismo, que condicionara as
fontes inspiradoras do Cédigo vigente, reconhecendo
se cada vez mais que o Direito é social em sua
origem e em seu destino, impondo a correlacdo
concreta e dinamica dos valores coletivos com
os individuais, para que a pessoa humana seja
preservada sem privilégios e exclusivismos,
numa ordem global de comum participacio,
n#o pode ser julgada temeraria, mas antes urgente
e indispensavel, a renovagao dos cddigos atuais, como
uma das mais nobres e corajosas metas de governo.
(REALE, 2005, 23-24).

Ao contrério do que afirma Miguel Reale, ndo é possivel delimitar
arepercussao do direito social no direito civil ou identificar mudancas
pontuais que tenham permitido a subversao, pelo novo diploma, da
centralizacdo do marido, do proprietario, do contratante e do testador,
que demarcava o Cédigo Civil de 1916, conquanto ignore, tal como
naquele, na regulacdo do casamento, da propriedade, do contrato e
das formas de testamento, se as pessoas tém, efetivamente, acesso
aos referidos institutos juridicos (ROBERTO, 2011, p. 88), sobretudo
quando esse acesso pode ser efetivado pela mera atribuicdo de
igualdade formal, o que foi também negligenciado.

Ademais, merece destaque a observacdo de Giordano Bruno
Soares Roberto (2011, p. 96), ao recordar que o autor do anteprojeto
da parte geral do cédigo, Moreira Alves, copiou quase integralmente
o projeto elaborado em 1963, por Orlando Gomes. Assim, ndo
causa realmente nenhuma surpresa que fosse tdo pouco sensivel as
reinvindicacdes formuladas pelas mulheres que se prostituiam em
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meados da década de 90" e que, se incorporadas na nova legislacao,
poderiam ter influenciado, sobretudo, na formatacdo dos direitos de
personalidade.

E, ainda que o projeto pudesse receber contribuicoes efetivas
para uma maior elucidacdo dos seus fundamentos filoséficos e
metodologia, a expectativa foi frustrada porque, de fato, “ninguém
podia imaginar que um projeto totalmente esquecido, perdido num
gabinete do Congresso Nacional, pudesse ser aprovado a toque de
caixa. Nao houve tempo para nenhuma reacdo articulada, nenhuma
critica aprofundada, nenhuma revisdo participativa.” (ROBERTO,
2011, p. 91).

Por outro lado, a inexisténcia de uma fundamentacdo tedrica
que indique novos pressupostos para o Direito Privado, a partir da
releitura do direito civil, ou que sustente coerentemente a rejei¢ao aos
antecedentes histdricos do Direito Privado, permite que a sua estrutura
continue a ser refletida a partir dos seus precedentes tedricos aqui
explorados e assumidos como pressupostos de desenvolvimento do
Direito Privado no Brasil, uma vez que nédo foram enfrentados e ndo
é possivel, por mera retérica, romper o liame subjetivo que vincula
a histéria do direito civil a histéria comum de desenvolvimento do
Direito Privado no ocidente.

Pelo exposto, retoma-se, porquanto, o pressuposto firmado por
James Gordley (2006), segundo o qual o Direito Privado seria melhor
justificado, no ocidente, a partir dos principios bdsicos de tradicao
aristotélica. Os referidos principios que definem a estrutura e os
conceitos basicos do Direito Privado, remontam as formas de justica
particular, quais sejam, justica corretiva e justicareciproca!’’, presentes

116 Década que demarca no Brasil, a ebulicdo das pautas de reconhecimento da
prostituicdo como trabalho, conforme relatado (OLIVAR, 2012).

117 Aristdteles refere-se ainda com a justica distributiva. Espécie de justica particular
que se manifestaria nas distribuicbes realizadas entre os membros participantes
da comunidade politica. Para tanto, considera que a desigualdade entre as pessoas
deve promover uma desigualdade na distribuicio das partes em atengdo ao mérito
das pessoas. Pretende-se o justo pela propor¢do geométrica. (ARISTOTELES, 2017,
p. 129-130). Contudo, por ndo ser um referencial que se pretenda compartilhar no
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na perspectiva que se pretende compartilhada entre cidadaos livres e
iguais.

Da justica particular e do justo que lhe corresponde na espécie
corretiva, tem-se a necessidade de intervencdo nas relacdes juridicas
voluntdrias ou involuntarias quando revelarem-se injustas, ou seja,
revelarem alguma espécie de desigualdade, demandando, por
conseguinte, que se estabeleca a igualdade. Assim, “justica corretiva
serd um intermedidrio entre uma perda e um ganho” (ARISTOTELES,
2017, p. 133), representada, portanto, por uma proporcdo aritmética.

O seu reflexo no Direito Privado é evidente, pela afirmagdo dos
principios basicos abstraidos do Cddigo Civil francés (GORDLEY,
1994)e, mais tarde, no Cddigo Civil brasileiro, na consagracao, em
regra, da responsabilidade fundada na culpa, pela qual aquele que
culposamente, excedendo-se no exercicio da sua liberdade, violasse
esfera de liberdade alheia, material ou moral, causando-lhe dano, é
responsavel por indenizéd-lo na proporcdo exata do dano causado ou
mediante arbitrio objetivo, tratando-se de dano moral, no Cédigo Civil
de 1916 e casuisticamente, no Cédigo Civil de 2002,

Ajusticareciprocaéreferenciada comouma expressao particular
de justica presente em transacdes voluntdrias e pela qual se estabelece
previamente a igualdade proporcional dos bens que serdo objeto de
transagdo, dessa forma baseia-se “[...] em uma proporcado, e ndao em
uma igualdade estrita [...].” (ARISTOTELES, 2017, p. 133). Compreende,
dessa forma, a liberdade do proprietario sobre as coisas das quais for
titular e a liberdade de contratar, expressas também no Cédigo Civil
francés, em sua estrutura basilar (GORDLEY, 1994), e no Cédigo Civil
brasileiro, estruturado historicamente sob a figura do proprietario,

desenvolvimento da pesquisa, essa espécie ndo sera trabalhada na concepcio de
justica distributiva que se pretende desenvolver.

118 Conforme infere-se do artigo 159 e dos artigos compreendidos entre o 1521 e o
1532, bem como, dos artigos 1538, 1547, 1548 e 1.550, ambos do Cédigo Civil de 1916,
(BRASIL, 1916). E, ainda, dos artigos 186 e 927, bem como, daqueles compreendidos
entre o artigo 944 e 954, do Cddigo Civil de 2002.
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do contratante e do testador’® (ROBERTO, 2011, p. 88), uma vez que
tratam-se de liberalidades fundadas na presuncao de igual liberdade
e, pelas quais, firmam-se transacdes voluntarias.

A diferenca entre a justica corretiva e a justica reciproca
decorreria, porquanto, da relevancia do injusto como condicdo para
demanda pela primeira, e do justo como pressuposto para efetivacdo
de transacdes juridicas na justica como reciprocidade. O rompimento,
involuntario, do pressuposto de igual liberdade legitima a demanda
daquele lesionado pela corregdo da relacdo juridica estabelecida, e,
por outro lado, para a manutengdo do referido pressuposto, é que as
transacOes juridicas voluntarias devem espelhar uma reciprocidade
legal. Dessa forma, a violagdo da reciprocidade, ao afetar a igualdade
proporcional com a qual anuiram as partes, ensejara uma agdo pautada
na justica corretiva.

A bipolaridade que conecta as partes nas relagdes juridicas que
se desenvolvem pautadas pelos extremos situados entre o justo e o
injusto, presente na justiga particular aristotélica (WEINRIB, 2011, p.
264), coincide comabipolaridade que é refletidaharmoniosamente pelo
Direito Privado, fornecendo elementos integrados de identificacao da
correlacdo entre as partes. Para tanto, propicia uma conciliagdo entre
0s opostos que regem a justica particular, reunindo-os coerentemente
no pressuposto de igual liberdade.

O referido pressuposto constitui, dessa forma, o liame que
confere uma unidade justificatdéria ao Direito Privado a partir da justica
particular aristotélica, permitindo que dele se extraiam os elementos
de identificacdo da estrutura racional que regem as relagdes entre os
particulares. O éxito na elucidagdo dessa coeréncia justificatdria é,
contudo, creditado a Aristdteles, uma vez que, ao tratar das relacdes
entre as pessoas na vida em sociedade, “[...] representou essas relacdes
no seu maximo de abstragdo, removendo tudo, menos seus principios
unificadores.” (WEINRIB, 2011, p. 264).

119 Além da figura do marido que foi, contudo, sistematicamente reduzida pela
influéncia da igualdade entre os conjuges asseguradas pela Constitui¢do da Republica
de 1988, e observada na promulgacio do Cédigo Civil de 2002.
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Disso emergem a justica corretiva e a justica reciproca'® como
estruturas complementares de justificacdo (e prescricdo normativa)
do Direito Privado, que percebidas em seus aspecto correlacional
por Tomds de Aquino, foram mais tarde reunidas sob a denominagdo
da justica comutativa (AQUINO, 2001, p. 294), terminologia que sera
doravante, adotada no desenvolvimento da pesquisa, conforme
premissa compartilhada também por Rafael de Freitas Valle Dresh
(2013) e James Gordley (2006)**'.

A comutatividade expressa, portanto, na reunido das formas
particulares de justica, relagdes de troca que, por sua vez, podem
consistir em transagOes voluntarias ou involuntarias entre os
particulares, revelando, por conseguinte, um significado passivel de
abstragdo na justificativa normativa do Direito Privado, considerado
como “...] um fenomeno onipresente de nossa vida social, um
participante silencioso que é onipresente em nossas transagoes
mais comuns. Regula a propriedade da qual somos proprietarios e
que usamos, os danos que infligimos ou evitamos, os contratos que
celebramos ou deixamos de cumprir.” (WEINRIB, 2017, p. 35, tradugdo
nossa).

A justica comutativa erigida, portanto, da tradicdo aristotélica,
oferece ao Direito Privado, sobretudo ante o compromisso liberal
classico,'” qual seja o “[...] de obter meramente as condicdes formais

120 Ernest Weinrib (2011, 2017), referencial também adotado para a investigacéo
realizada acerca dos fundamentos do Direito Privado, ao desenvolver os principios
basicos oriundos da tradigéo aristotélica enfrentou, com maior énfase, a incoeréncia
promovida pelas leituras recentes da responsabilidade civil, sobretudo, daquelas
influenciadas pela Andalise Econémica do Direito e, por essa razdo, acredita-se que
tenha equivocadamente reduzido na justica corretiva, a justica reciproca, enquanto
ainda escrevia sob o referencial aristotélico. Por esse motivo, a nomenclatura é
preterida na pesquisa realizada.

121 Ernest Weinrib (2011, 2017) ao desenvolver os fundamentos do Direito Privado
enfrentou, com maior énfase, a incoeréncia promovida pelas leituras recentes da
responsabilidade civil, sobretudo, daquelas influenciadas pela Analise Econémica do
Direito e, por essa razdo, acredita-se que tenha equivocadamente reduzido na justica
corretiva, a justica reciproca, enquanto ainda escrevia sob o referencial aristotélico.

122 Que demarca o movimento da codificagdo e notadamente o Cédigo Civil francés
de 1804, sob a inspiracdo promovida pelos ideais iluministas e jusracionalistas que,
por sua vez, foram influenciados pelos pilares do sistema liberal desenvolvidos em
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necessdrias para ensejar a escolha individual e a busca pelos objetivos
substantivos de vida” (SUMMERS, 2011, p. 255), uma ideia justificatéria
Unica para as relacdes juridicas, reunindo, para tanto, todas as razoes
que a constituem e pelas quais, apresentam-se coerentes.

Por essa razdo, impde-se ao Direito Privado uma racionalidade
formal que se encontra centrada no objetivo de “[...] preservacdo do
fim que se pode denominar de igual liberdade” (DRESH, 2013, p. 20).
E, ao englobar a justica corretiva e reciproca:

Diante da fixacdo do injusto, de uma acao que
prejudica o outro numarelagdo entre seres humanos, a
justica comutativa define-se pela necessdria corregio
entre os membros da comunidade, através da busca
do reequilibrio nas relacées privadas, voluntarias
(negécios) e involuntarias (ilicitos civis). (DRESH,
2013, p. 20).

Assim, dada a relevancia da forma como garantia da liberdade,
tem-se como orientacdo metodoldgica que ao “elevar regras juridicas
ao grau de elementos légicos do sistema (pela abstracao dos fatos
multidirigidos da vida), eis a forma.” (LITRENTO, 1982, p. 107), e que
pela determinacao dos espacos de opgao, “eis aliberdade” (LITRENTO,
1982, p. 107). Para tanto, refuta-se qualquer negativa da autonomia do
Direito Privado.

Por conseguinte, ao assumir uma perspectiva do Direito Privado
na forma distintiva que lhe confere a justica comutativa, projeta-se a
interpretacdo dos institutos que o integram sob essa mesma dtica, a
fim de libertar as relagoes pautadas na liberdade igual, tal como as

sua génese ainda durante a Revolucdo Gloriosa de 1688, ocorrida na Inglaterra e
pautada sobre a tolerdncia religiosa e sobre a defesa do governo constitucional que
limitaria o poder mondrquico, (MELQUIOR, 2014, 40-137). As liberdades civis e a
limitagdo do poder encontraram, portanto, na ideia da codificacio e nos principios
basicos que lhe forneceram o substrato filoséfico necessario, uma forma de lograr
o avanco das conquistas liberais contra os arbitrios histéricos do poder politico
enquanto simultaneamente fundava-se sobre expressdes de liberdade, religiosa,
politica e econdmica.
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atividades relacionadas a prostituicdo, das normas morais, religiosas
e filosoficas que tém instrumentalizado o direito, desintegrando
objetivos comuns e transformando-o em um conjunto de “recursos que
devem ser manobrados estrategicamente e apresentados com agilidade
retérica” (TAMANAHA, 2011, p. 29), culminando invariavelmente na
alocagdo de expressdes da liberdade individual.

A justica comutativa poderd, dessa forma, no referencial
tedrico do formalismo juridico, corroborar para a consecucao da “[...]
aspiracdo mais constante do Direito: a de ser uma pratica normativa
imanentemente inteligivel.” (WEINRIB, 2011, p. 259). Para tanto,
esclarece-se que:

O formalismo é uma teoria de justificacdo legal.
Como uma teoria de justificagdo, o formalismo nao
considera o direito meramente uma colecido de
normas positivadas ou um exercicio do poder oficial,
mas um arranjo social responsivo ao argumento
moral. Como uma teoria legal de justificacdo, o
formalismo foca um dos fendmenos mais expressivos
do aspecto juridico de nossa vida social: a interagdo
entre partes que consideram seus interesses como
distintos e o papel dos tribunais em resolver a
consequente controvérsias. (WEINRIB, 2011, p. 260).

Disso decorre que, as relagoes juridicas podem ser ordenadas
coerentemente a partir dos influxos principioldgicos e estruturais que
nortearam o desenvolvimento tedrico do Direito Privado, originados
da tradicdo aristotélica e pautados pela sua racionalidade distintiva.
O formalismo juridico afirma, nessa conjectura, “uma diferenca
categorial entre justica entre partes de umlado, e justica na persecucado
de objetivos coletivos, de outro” (WEINRIB, 2011, p. 261), sobretudo
quando os objetivos coletivos colidirem sistematicamente com o
pressuposto de igual liberdade.

Quando é afirmado que o direito possui uma racionalidade
distintiva, evidencia-se, dessa forma, que os seus fundamentos néo se
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confundem com a justificacdo politica ou fins sociais, razao pela qual,
sua imanéncia é afirmada pela assuncao da premissa, segundo a qual,
o conteudo de aplicagdo do direito deve se desenvolver a partir do
seu interior. O direito é, assim, racional, imanente e normativo que,
para constituir-se como um empreendimento justificatdrio, recorre a
trés caracteristicas elementares da justificacdo: a sua natureza, a sua
estrutura e ao seu fundamento (WEINRIB, 2011, p. 261).

A natureza da justificacdo consiste ao minimo que deve ser
observado por qualquer razdo para que seja efetivamente justificatéria
e emerja como uma autoridade normativa sobre o conteido material
ao qual se destine. Ademais, a razdo que se pretende justificatéria
deve fixar os seus proprios limites, uma vez que seria normativamente
arbitrario que um fator externo, moral ou politico, por exemplo,
justificasse sua reducao (WEINRIB, 2011, p. 262).

A razdo, porquanto, que pode ser satisfatoriamente abstraida
como justificatéria para normatizacao das relacdes privadas deve
estar assentada sobre o pressuposto de iguais liberdades individuais,
fundamento subjacente a histéria do direito, da antiguidade cldssica a
modernidade, e peloqual, simultaneamente, é aliberdade ndoingerida,
regulada ou restringida, conforme se dirija para relacdes voluntarias
ou involuntarias. A distin¢ao necessaria e pretendida entre uma razao
justificatdria e fatores externos de qualquer ordem, decorre do fato
de que “o formalismo assevera que consideracoes formais precedem
consideracdes substantivas” (WEINRIB, 2011, p. 263).

Diante disso, na compreensdo da igual liberdade enquanto
pressuposto sobre o qual se funda a razdo justificatéria do Direito
Privado, necessdrio que se esclareca que a liberdade de alguém nZo é
(e ndo pode ser) reduzida ou restringida, nas relagdes juridicas entre
particulares, sob a afirmacao de que nao é material. Nao se pode
confundir a dimensdo da igualdade, compreendida na dicotomia
entre igualdade formal e material'®, com a dimensao da liberdade,

123 Por enquanto tratada apenas enquanto igualdade de recursos. Para que se tenha
a exata compreensdo do esclarecimento pautado nesse momento, toma-se como
exemplo o caso reproduzido por Pontes de Miranda, no qual aborda a situacao do
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conforme assevera Pontes de Miranda ao refutar a existéncia de uma
liberdade puramente formal, assinalando que “a distin¢ao ¢ artificial.
A liberdade é objeto de regras de fundo. Portanto, sempre material.
Nao se precisa encher de mais nada” (MIRANDA, ano?, p. 393).

Haverd, nasrelacdes privadas, pessoaslivres, porém emsituacoes
de desigualdade material, contudo, inexiste a possibilidade de que
duas ou mais pessoas sejam consideradas iguais entre elas, quando
em relagdo a qualquer delas for verificada uma privacao de liberdade.
E, portanto, a eventual verificacdo de desigualdade, em algum grau,
que podera ensejar um limite objetivo ao exercicio da liberdade de
outrem que, na relacdo com alguém em posicio de desigualdade,
puder agravar a situacao daquele. As limitagoes permitidas a liberdade,
afirmam-se, assim da:

[...] necessidade de se garantirem a igualdade e a
liberdade, isto é, as regras de fundo. Temos pois que,
pelo menos, a maior parte das regras limitativas da
liberdade s6 se justifica porque: (a) podem invocar ou
estarem a proteger a liberdade mesma (leis contra o
impedir-se o livre transito das pessoas e coisas, leis
contra coagir-se alguém, leis contra o emprego da
autoridade publica, paternal ou educacional, para
fins hostis ou nocivos a liberdade, etc.); (b) podem
invocar os estarem a proteger a igualdade (leis contra
os individuos que subornam ou influem por outro
modo nas autoridades para obter desigualdades, leis
contra a discriminacdo de pessoas para a aquisicdo de
passagens nos navios, trens e outros transportes, ou

sujeito que tendo a liberdade para beber o seu bom vinho, néo tem como paga-lo,
para ao final, afirmar que isso nada tem com a liberdade, mas pertenceria a dimensao
da igualdade (MIRANDA, 2000, p. 393). Se assim n#o o fosse, as pessoas que fossem
declaradamente pobres pela lei, poderiam ter sua liberdade de contratar, por
exemplo, suspensa enquanto ndo demonstrassem meios efetivos de fazé-lo. A pessoa
humana ingressa no mundo juridico livre e, enquanto desenvolve materialmente
sua liberdade, mais préxima efetivamente se encontra da liberdade enquanto eterno
vir a ser. Ninguém se torna livre por usufruir da mesma igualdade de recursos, mas
¢ a liberdade o primeiro caminho que deve ser percorrido para que alguém seja
conduzido a igualdade material.
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de bilhetes de teatro e diversdes). (MIRANDA, 2002,
p. 401).

E mais, se “a liberdade e a igualdade justificam limitacoes
aquela, também atuam como razoes para limitagoes as limitagoes”
(MIRANDA, 2002, p. 401), corroborando, assim, para a assuncao da
igual liberdade como razdo justificatéria do Direito Privado e pela
qual, serdo estabelecidos seus proprios limites, inclusive, diante de
elementos externos que pretendam sua reducao ou suspensao. Diante
disso, razdes que se prestem a justificacdo do Direito Privado e que
forem em relacao a razdo afirmada, mutuamente independentes,
deverao ser reputadas incoerentes.

A segunda caracteristica da justificacdo consiste na definicdo
da sua estrutura, ou seja, dos meios pelos quais as relagoes juridicas
poderdoexpressar umaideiajustificatériainica, consistente no padrio
mais abstrato e abrangente de coeréncia (WEINRIB, 2011, p. 263-264),
promovida, nesse contexto, quando apenas o pressuposto de igual
liberdade a animar. Essa estrutura justificatoria é conferida, no Direito
Privado, pelos principios unificadores extraidos da justica comutativa,
na correlacdo estabelecida entre justica corretiva e a justica reciproca,
a partir da tradigdo aristotélica, promovendo uma correlacao entre as
partes a partir da presuncgio reciproca de liberdade e igualdade que as
vincula para transacdes voluntarias e, para que suportem o dever de
indenizar, quando impdem sofrimento a outrem.

E, finalmente, aterceira e ultima caracteristica dajustificagdo que
permite a compreensao do Direito Privado como um empreendimento
justificatério, consiste no fundamento, ou seja, na elucidacdo dos
pressupostos sobre a acdo que, em ultima instincia, se prestam
ao esclarecimento do cardter normativo de qualquer justificagdo
(WEINRIB, 2011, p. 266) ou simplesmente, da sua funcao, se é que
existe alguma. Por questdo de brevidade, refuta-se imediatamente
qualquer fungdo que instrumentalize o Direito Privado ou o direcione
a satisfacdo de fins politicos e, nesse ponto, concorda-se, na maior
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medida do possivel'*, com afirmacdo de que “o formalista assenta
o fundamento da justificacdo ndo em objetivos substantivos que
promovam o bem-estar, mas na estrutura conceitual da acao livre'*”
(WEINRIB, 2011, p. 266).

Poressarazdo,ematencaoaoquefoidesenvolvido como contetido
das caracteristicas anteriores, conclui-se que a normatividade do
Direito Privado deve estar embasada ndo na intencionalidade de que
se alcancem certos objetivos, ou sejam estimulados, coercitivamente,
comportamentos moralmente desejaveis, mas deve pautar-se na
necessaria mediagdo do exercicio de iguais liberdades e pela qual,
poderao os sujeitos perseguirem os seus proprios objetivos, elegendo,
por conseguinte, sua propria concepc¢ao de vida boa e conduzindo-se
a partir dela, desde e sempre que, sua liberdade nao seja instrumento
de violacao da liberdade alheia.

Sobre as premissas histdricas e filoséficas ja desenvolvidas, é
possivel concluir que o Direito Privado, enquanto pratica normativa
imanentemente inteligivel, origina-se da assungao da igual liberdade
como razdo justificatéria da sua racionalidade, repousando na justica
comutativa sua estruturagdo coerente e, pela qual, demandara
fundamentos de justificacdo normativa pautados na mediacdo de
iguais liberdades.

Diante disso, retomadas as relacdes juridicas relacionadas
a prostituicdo como objeto de andlise, impossivel ainda justificar,
racionalmente, os fundamentos de justificagdo normativa nos quais
se fundam a criminalizacdo uma vez que, reitera-se, na perspectiva
adotada, pouca relevancia assume os fundamentos préprios do direito
penal, ante a alocagdo imediata de liberdade que sofre a mulher que

124 Ressalve-se, nesse aspecto a referéncia a Kant percebida em Weinrib (2011) para
indicar o fundamento para a norma juridica na perspectiva formalista. A referida
inspiracéo é percebida ainda no livro La idea de derecho privado (AUTOR, 2017, p. 117-
144) e sugere uma correlacio entre a ética e filosofia do direito Kantiana. E, por nédo
constituirem as referidas teorias objetivos especificos de pesquisa, bem como, dada
sua complexidade e relacdo discreta com o tema de estudo, ndo serdo objeto de maior
detalhamento.

125 A liberdade no Direito Privado, juridicizada sob a denominacdo da autonomia
privada sera objeto de estudo do Capitulo 3.
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se prostitui no ambito do Direito Privado, ndao obstante, ndo seja ela
considerada agente ativo de qualquer delito sofre a supressdo da sua
liberdade para ser considerada, invariavelmente, uma vitima.

E, porquanto, se a relacdo juridica firmada pela mulher que
se prostitui e as demais pessoas que com ela contratam, ndo pode
ser considerada, na perspectiva do Direito Privado, imanentemente
inteligivel, impde-se concluir pela prevaléncia dos fundamentos
politicos, morais, religiosos e filosoéficos, inclusive, explorados no
Capitulo 2, como razdes persistentes de fundamentagio da alocagido
promovida em detrimento da sua liberdade sexual e contratual. Razdes
que revelam ainda, sua funcao histdrica, qual seja, promover a adogio
de determinado comportamento sexual, violentamente expresso pelo
combo resultante da unido entre o matrimonio, a heterossexualidade
e a monogamia, como concepgoes de vida boa que fazem multiplicar
a base da estratificacao sexual.

Pelo exposto, considerando os propdsitos dessa investigacdo,
qual seja de delimitagdo dos fundamentos de legitimidade do Estado
Democrético de Direito na alocacdo de expressdes da liberdade
individual das mulheres que se prostituem e, que restam, na forma
do Direito Privado indefinidos, passa-se a perquirir, no horizonte da
funcionalizacdo do Direito Privado, movimento tedrico que se move
paralelamente as teorias que expressam qualquer expressao do
formalismo, numa compreensao voltada em fins e funcdes, como o
liberalismo igualitario, referencial de justica social, poderia oferecer
novo design estrutural ao Direito Privado sem torna-lo meramente
contingencial.

3.2 A FUNCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO NO REGIME
LIBERAL IGUALITARIO: FUNDAMENTOS PARA ESTRUTURAGCAO DA
JUSTICA DISTRIBUTIVA

A relacdo do Direito Privado com qualquer fundamento moral
diverso daquele que pode ser coerentemente abstraido da sua estrutura,
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¢ motivo de preocupagdo para qualquer teoria que, normativamente,
pretenda-se formal. Por essa razdo, sendo imanentemente inteligivel,
o formalismo juridico repele sistematicamente qualquer justificagio
politica ou social que consubstancie a forma da justica distributiva,
bem como, suas inspiracgdes tedricas funcionalizantes que culminem
na instrumentalizagdo do Direito Privado.

Da justica particular e do justo que lhe corresponde na tradi¢do
aristotélica, a justica distributiva se manifesta por intermédio do
Estado e, mediante algum critério e/ou objetivo'*, efetua a distribui¢do
“das honras, do dinheiro, ou das outras coisas que sdo divididas aos
que participam da comunidade politica” (ARISTOTELES, ANO, p. 128).
O critério de distribui¢do, na contemporaneidade, serd estabelecido
pelo referencial que assumir de funcionalizacdo do direito.

A forma distributiva relega, portanto, os questionamentos
acerca do que seria o direito para, em momento subsequente, indagar
qual é a sua func¢ao'”, conferindo, assim, o impulso investigatorio
compartilhado entre as teorias funcionalistas e que influenciara,
imediatamente, a definicao acerca do que deve ser distribuido. Nesse
contexto, a centralidade histérica da justica comutativa no plano
explanatério de racionalidade do Direito Privado perde - sob o julgo
das teorias funcionalizantes, das transformacodes sociais e do Estado
Social'®- a preponderancia para sua justificacdo normativa.

126 Critérios e/ou objetivos que sofrerdo uma maior ou menor variaco, a partir da
formatacdo das sociedades e dos fins politicos que lhe forem estabelecidos.

127 Sintese formulada por Ant6nio Castanheira Neves (1988, p. 25), ao questionar: “o
direito para que serve?”

128 Embora reconheca-se que a histdria ndo pode ser afirmada em linearidade, a
assertiva firmada aqui, como em outros momentos no presente trabalho, tem por
objetivo tdo somente situar o leitor no contexto de acontecimentos histdricos que
mediataouimediatamente, influem na perspectivaapresentada. Nesse sentido, projeta-
se o rompimento do paradigma liberal para que o leitor seja situado no panorama das
Constituicdes sociais, pelas quais o Estado assume o papel de condutor da realidade
social e de prestador imediato de direitos individuais e sociais (FERNANDES, 2017,
p. 67). O cambiamento do paradigma a partir do qual o direito deve ser pensado,
decorre, ainda, do agravamento dos problemas sociais e econémicos provocados pela
industrializagdo, e que constituiram, mais tarde, o fundamento para os movimentos
reivindicatdrios e progressivos de reconhecimento de direitos, em ebulicdo durante
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A percepcaodaambivalénciadaracionalidade do Direito Privado,
oriunda da efervescéncia das teorias funcionalizantes do século XX,
inspirou uma densa investigacdo acerca dos fundamentos préprios
da racionalidade estrutural do Direito Privado na relacdo dialégica
que estabelece com o direito publico, pressupondo, para tanto, a
irredutibilidade dos sentidos de justica comutativa e distributiva
(DRESH, 2013) que deverdo, refutando em hipétese o ceticismo de
Weinrib'® (2011, p. 265), coexistir na justificagdo normativa do Direito
Privado. Nesse sentido, oportuno o esclarecimento realizado por
Mario Losano, ao afirmar que:

Aceitar a fungado como elemento essencial do direito
ndo implica, a rejei¢do de uma visdo estrutural do
direito. Trata-se, ndo de um repudio, mas sim de um
completamento: a explicacdo estrutural do direito
conserva intacta a sua forca heuristica, mas deve
ser completada com uma explicagdo funcional do
direito, ausente em Kelsen porque este ultimo seguira
com rigor a escolha metodoldgica de concentrar-se
no aspecto estrutural do direito, e ndo no aspecto
funcional. (2007, p. XLI).

o século XX, ante a irrefutdvel insuficiéncia do pressuposto formal de igual liberdade
(SARLET, 2017, p. 342).

129 O ceticismo de Ernest Weinrib decorre da assuncéo da premissa que o critério
de distribuicdo, qualquer que seja, sujeitara as pessoas aos bonus e aos dnus que
forem eventualmente estabelecidos, refletindo, portanto, no principio da unidade da
justica distributiva que, segundo o autor, promoveria seu afastamento da estrutura de
justificacdo do Direito Privado, para tanto, insistiu que a: “Justica corretiva e justica
distributiva sfo categoricamente diferentes e mutuamente irredutiveis. A justica
corretiva necessariamente interpreta a interacdo como bipolar. A justica distributiva,
em contraste, leva em conta qualquer niumero de partes, com o aumento do nimero
de participantes meramente diminuindo o tamanho da quota de cada participante
naquilo que se esta sendo distribuido. Esta diferenca significa que estas formas de
justica ndo podem ser dissolvidas uma na outra, tampouco integradas em uma forma
mais ampla. [...] Porque justica corretiva e distributiva sdo estruturas de coeréncia
justificatéria mutuamente irredutiveis, uma unica relacdo juridica nfo pode,
coerentemente, partilhar de ambas. (WEINRIB, 2011, p. 265),
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A correlagdo coerente entre a justica distributiva e a justica
comutativa na estrutura de justificacdo do Direito Privado foi também
afirmada por James Gordley*, ao sugerir que, embora o estudo
jusprivatista, pela abordagem mais antiga, tenha sido realizado
preponderantemente sob a perspectiva comutativa, o referido conceito
ndo poderia ser separado do conceito de justica distributiva, pela qual
objetiva-se alguma'® distribuicdo de recursos para que cada pessoa
receba aquilo que necessita (GORDLEY, p. 8, 2006).

O funcionalismo representa, portanto, a emergéncia de “um
direito ndo centrado na forma garantidora da igual liberdade nos
moldes da construcdo de um sistema juridico liberal, codificado
durante os séculos XVIII e XIX; surge um direito centrado nas funcdes
que sdo atribuiveis nessa busca do progresso e bem-estar coletivos.”
(DRESH, 2013, p. 79). Nesse contexto, o Estado passa a ser demandado
ativamente para produgdo de novas técnicas de controle social,
caracterizadas pelo “[...] emprego cada vez mais difundido das técnicas
de encorajamento em acréscimo, ou em substituicdo, as técnicas
tradicionais de desencorajamento.” (BOBBIO, 2007, p. 2).

O Estado assume, assim, uma fun¢do promocional e o direito,
por conseguinte, passa a ser percebido como um instrumento nado
apenas de controle, mas de direcdo social que ird conduzir, em alguma
medida, os termos da racionalidade distributiva no Direito Privado.
Nessa conjectura, as relacdes privadas seriam normativamente
justificadas pelos fins e objetivos sociais que forem estabelecidos por
qualquer uma das modalidades funcionalistas que coexistem sob
essa perspectiva, independentemente da sua qualificacdo, assim,

130 N#o h4, contudo, em Gordley, um enfrentamento direto aos argumentos de Ernest
Weinrib, a refutagio afirmada dirige-se a ideia apresentada anteriormente no texto e
ndo especificamente ao autor referido. Esclarece-se ainda que o contraponto entre
os autores é, honestamente, vidvel, uma vez que tanto Weinrib, quanto Gordley,
escreveram a partir de Aristoteles.

131 O autor é pragmatico nesse ponto. Assim, demonstra uma preocupacéio em afastar-
se dos utilitaristas ao afirmar que a distribuigcdo ndo deve objetivar uma igualdade
de bem-estar mas poder igual para comandar recursos. Nesse aspecto, evidencia sua
posicdo contraria ao confisco de bens e riquezas em uma suposta preponderancia da
justica comutativa (GORDLEY, 2006).
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incluem-se o funcionalismo politico, social (tecnoldgico e econdmico),
ou sistémico (NEVES, 1988, 26-28), como alternativas possiveis de
justificagdo estrutural.

A abertura do Direito Privado para promover situagoes juridicas
desejaveis, distribuindo-se, para tanto, ndo bens ou recursos, mas
sangOes positivas ou incentivos, em complementariedade®® a sua
funcdo tradicional, puramente protetora e repressiva'*® (BOBBIO,
2007, p. 2-21), permite que sejam colocadas em paralelo as normas
positivas (comandos) e as normas negativas (proibicoes), oriundas da
perspectiva formalista e estrutural, as sancdes positivas (prémios) e
as sancdes negativas (castigos), essas ultimas decorrentes da fungio
dirigista do Estado (BOBBIO, 2007, p. 3-4).

Diante disso, o direito e, incluindo o Direito Privado, pode ser
operacionalizado sobre as seguintes combinacdes: “a) comandos
reforcados por prémios; b) comandos reforcados por castigos; c)
proibicoes reforcadas por prémios; d) proibi¢ées reforcadas por
castigos.” (BOBBIO, 2007 p. 7). E, contudo, o contetildo dos comandos
e das proibicdes que inspira uma maior atencdo, uma vez que 0s
fins demandados por cada teoria funcionalizante ou modalidade de
funcionalizacao do direito, poderdao promover uma espécie distinta
de intencionalidade que conduzira, mais tarde, a legitimidade
democratica e a justificacdo das decisOes judiciais, impondo algum
grau de retragdo, ou supressao, inclusive, da justica comutativa como
pressuposto de inteligibilidade das relagoes privadas.

Adistribuicao que poderaserdemandada pelajusticadistributiva,
pressupondo a variacdo da intencionalidade produzida pelas diversas
teorias funcionalizantes, podera consistir na distribuicdo de direitos
subjetivos, de bens, de recursos, de oportunidades e/ou de riquezas.
Diante disso esclarece-se que:

132 A orientacdo da teoria do direito em direcdo a andlise funcional indicaria uma
possibilidade de acrescer a teoria estruturalista ou formalista dominante. (BOBBIO,
2007, p. XIII).

133 Funcgdes reunidas na comutatividade, respectivamente, pela justica reciproca e
corretiva.
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[...] numa compreensio focada em fins e funcdes
coletivos, o Direito Privado acaba por ser entendido
segundo uma forma distributiva, pela qual direitos
e deveres sdo distribuidos aos sujeitos com base na
forma que atenda a esses fins, mais especificamente,
na melhor distribuigéo funcional. (DRESH, 2013, p.
72).

Aoinvestigarasprincipaisalternativasteéricasdefuncionalizagdo
do Direito Privado, Rafael de Freitas Valle Dresh (2013, p. 71-122)
descreveu como os fundamentos oriundos da anélise sociolégica do
direito social, da analise econdmica do direito e, ao final, das teorias
igualitaristas, promoveriam a migracao de racionalidade no Direito
Privado de uma estrutura racional comutativa para uma estrutura
racional distributiva.

Ao perquirir os fundamentos e os fins estabelecidos pelo direito
social, o autor concluiu pela sua inadequagdo a estrutura racional do
Direito Privado, uma vez que essa perspectiva impde a primazia do
bem coletivo sobre o bem individual. O grau de influéncia promovido,
portanto, pela justica distributiva segundo os critérios definidos pelo
direito social, poderia resultar em um regime arbitrario de liberdades
endo liberdades, ante o cardter meramente contingente que assumiria
o Direito Privado.

E ainda, quando analisado o movimento de constitucionalizagdo
do Direito Privado, sob a matriz do direito social, seus fins foram
também rejeitados, uma vez que reacenderia o dilema sobre a
prevaléncia entre fins sociais e direitos fundamentais, sob o argumento
de que “ao inserir valores nao funcionalizados socialmente num
sistema funcional polarizado por finalidades coletivistas, o direito cria
dilemas de racionalidade. [...]” (DRESH, 2013, p. 93).

Ademais, sequer a referéncia ao texto constitucional parece
um referencial seguro de interpretacdo do direito civil, uma vez que,
conforme alertado por Otavio Luiz Rodrigues Junior:
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[...] ele é reelaborado a cada instante por uma
“microconstituinte permanente” (ndo mais radicada
apenasno STF). Em nome de uma constitucionalizacéo
total, o Cddigo Civil perde suas fungdes juridico-
normativas. Nasce um novo “mito da caverna”, que
impede os seres humanos a busca pela iluminacdo
constitucional, a custa da perda de confiabilidade
das prognoses.” (2018, p. 341).

A andlise economica do direito é, posteriormente, apresentada
como uma visdo juridica e metodoldgica de correlacdo entre o direito
e a economia, pela qual sio empreendidos métodos dessa ultima,
pautados no critério de eficiéncia, para andlise das relacdes juridicas
entre particulares e entre esses e o Estado. A justica distributiva, sob
o fundamento da andlise econdmica do direito, é conduzida para
obtencdo de eficiéncia e, excluird qualquer racionalidade fundada
na justica comutativa, sempre que essa colidir com os fundamentos
econdmicos promotores de bem-estar. Nesse sentido, afirmou-se que:

[...] o Direito Privado, quando condicionado ao
método econdmico, se torna um conhecimento
subsidiario, alteravel e, por vezes, descartavel, pois
a compreensdo do que é eficiéncia econoémica,
equilibrio econémico, incentivos, escassez e escolhas
racionais em busca de maximizacdo de bem-estar esta
situada para além do estudo e da pratica do Direito
Privado. (DRESH, 2013, p. 99).

A relevancia dos fundamentos econémicos e dos fundamentos
sociais, para uma andlise critica, descritiva e em alguma medida,
propositiva do Direito Privado, é irrefutavel. Contudo, enquanto
alternativas tedricas para a funcionalizacdo da sua estrutura,
devem ser igualmente rechagadas, uma vez que, ao expandirem
sistematicamente suas razdes para a estrutura normativa do Direito
Privado, ndo é possivel afirmar uma relagdo evidente entre os
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argumentos economicistas ou coletivistas e a perspectiva interna de
compreensao do Direito Privado, eminentemente pautada na justica
comutativa.

Por fim, a analise das teorias igualitaristas encontra-se centrada
em John Rawls e Dworkin, razdo pela qual apresenta-se os termos da
justica distributiva que serdo empreendidos nessas perspectivas e,
posteriormente, procura-se alguma compatibilidade entre elas e o
Direito Privado. Para tanto, Dresh descreve a tese de Ripstein, segundo
a qual o esquema de justica corretiva pode ser preservado dentro do
primeiro principio bésico de justica rawlsiano’ e, sucessivamente,
afirmando o afastamento do autor de uma andlise comprometida
com os arranjos de distribuicdo, endossa a critica de Kordana e
Tabachinick, baseada na defesa do carater definitivo do arranjo de
justica apresentado por Rawls, ndo podendo, assim, ser acrescido da
justica corretiva. Dessa forma, concluiu que:

A avaliacio critica de Kordana e Tabachinick parece
acertada, pois assim como é possivel compreender
que, nos arranjos distributivos de Rawls e Dworkin,
seja com fundamentos nos principios bésicos de
justica ou no sistema de leildo e seguro, se estabeleca
a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil
nos termos da justica corretiva, nada impede que
arranjos distributivos completos supram a auséncia
da justica corretiva em um eventual esquema
distributivo totalizando, pois, em nenhuma das
teorias igualitaristas, ha um comprometimento
fundacional com a racionalidade corretiva. (p. 117)

As conclusoes abstraidas por Dresh parecem, contudo, baseadas
emindiciosquendoforamsuficientementeexplorados. Primeiramente,

134 Segundo o qual: [...] Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente
satisfatério de direitos e liberdades bésicas iguais para todos, projeto este compativel
com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas,
deverio ter seu valor equitativo garantido” (RAWLS, 2000, p. 47-48).
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ao referenciar uma obra complexa como a teoria de justica rawlsiana,
deveria ter imprimido na sua analise conclusoes autorais acerca de
possiveis arranjos para, a partir disso, corroborar sua perspectiva pela
referéncia aos autores citados, ndo obstante, mantivesse, por dbvio,
sua posicao pela inadequabilidade da conjugacao dessa teoria social
como fonte de funcionalizagdo para o Direito Privado.

Ademais, esclarece-se que Ripstein (2004), ao analisar a
relacdo entre o Direito Privado e o liberalismo igualitario, estava
determinado a encontrar um espaco para lei de responsabilidade
civil e sua fundamentacdo coerente em reacdo aos fundamentos
prevalecentes da andlise economica do direito', assim, sendo a
justica comutativa género do qual a justica corretiva é apenas uma
das espécies, ndo é possivel dizer, sem uma analise aprofundada mas
apenas complementar dos seus fundamentos, que Ripstein nao teria
demonstrado a adequabilidade dos termos funcionais fornecidos pelo
liberalismo igualitario, quando o referido autor, simplesmente ndo
propos essa relacdo, embora, estivesse evidentemente atento a uma
defesa ndo contingente da justica corretiva na demanda igualitaria.

Ademais, o dissenso entre as formulagoes de Ripstein e os
estudos desenvolvidos por Kordana e Tabachnick (2008), decorre do
alcance dos efeitos promovidos pela demanda igualitaria, enquanto
fundante de uma articulacao da justica distributiva, no Direito Privado.
Para esses ultimos, toda a estrutura do Direito Privado deve sujeitar-
se aos principios basicos de justica, tornando-se, por conseguinte,

135 Conforme delimitado pelo referido autor ao afirmar que: “My topic is not
property as such, but tort law. Tort law protects property as well as persons, however,
so a Rawlsian account of its normative structure must take account of property,
and explain how it can merit protection as a matter of justice. Justice requires that
private law—tort, contract, property and unjust enrichment—have a certain kind of
independence. Itis only a certain kind of independence, since I do not mean to suggest
that these private law regimes cannot, consistently with Rawlsian justice, be limited
by the concerns of public justice. The aggregative effects of contractual transactions
may lead to distributive injustice that needs to be addressed through public law.
Nonetheless, particular transactions can be judged on their own terms, rather than
being subordinated to distributive justice.13 The same point applies to property, and
to the involuntary transactions governed by tort law. They too must be understood in
their own terms. A proper understanding of the place of private ordering, and so, the
place of tort law, does not force us into the Charybdis of libertarianism.” (2004, p. 5)
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mero instrumento de realizacdo de justica social em detrimento da
sua racionalidade estrutural, notadamente, comutativa’®, o que §é,
portanto, refutado ante a centralidade da justica comutativa para
justificagdo normativa do Direito Privado, conforme suficientemente
explorado na secao anterior.

Ocorre que, ainda pressupondo a possibilidade de apresentar
uma visdo complexa da justica para além da dicotomia entre justica
comutativa e distributiva, que articulasse essas racionalidades
coerentemente e conferisse substancia a forma do Direito Privado,
Dresh assume a perspectiva das capacidades humanas, oriundas das
teorias de justica desenvolvidas com alguma similaridade por Amartya
Sen e, posteriormente, por Martha Nussbaum, para fornecer uma
racionalidade estruturante para o Direito Privado com fundamento
na igual dignidade-reconhecimento e principios correlatos. Diante
disso, Dresh afirmou a primazia da justica social pela eficacia direta
dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares e, subsistindo
qualquer colis@o entre garantias fundamentais, recorreu ao juizo de
ponderacdo, no referencial de Robert Alexy'*.

A formatacdo final da teoria apresentada por Dresh, com a
prevaléncia da Constituicdo da Republica de 1988 sobre o Direito
Privado, sem qualquer correspondente legislativo, pela interpretagdo
discricionaria da eficacia imediata de direitos fundamentais e sociais,
torna o Direito Privado contingente e ameaca sua identidade. E, com
efeito, ndo é possivel compreender em que exata medida sua teoria
se afasta daquelas criticas na apresentacdo do constitucionalismo
social, ou ainda, do liberalismo igualitario, uma vez que também
Sen e Nussbaum s3o considerados, em varios aspectos, tributdrios

136 Sintese conclusiva que pode ser exemplificada pela seguinte passagem do
texto: “Going forward from the original position, the conception of “freedom” in
Rawlsianism, properly understood, is most consistent with both a broader conception
of the basic structure and the distributive-justice conception of the private law.
Rawlsianism, then, is not properly understood as neutral with regard to private law
conceptions.” (2008, p. 304)

1371d., ibid., p. 167.
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das estruturas normativas e ideoldgicas de Rawls'®, notadamente,
Nussbaum (2017) que parece se afastar de Rawls de maneira
irreconcilidvel apenas pela prevaléncia que atribui a igualdade
material em detrimento ou, como condi¢do, para o exercicio da
liberdade formal, finalmente consubstanciada por aquela primeira.

Ademais, o pds-positivismo de Robert Alexy pressupondoodireito
como um lécus aberto de irradiacdo constante de preceitos morais,
emanados dos direitos fundamentais, defende a discricionariedade
como elemento constitutivo de sua teoria'®, razdo pela qual é criticado
por nao ter logrado éxito em “[...]fugir do velho problema engendrado
pelo subjetivismo: a discricionariedade. Além disso, ndo se percebe
nas decisdes judiciais uma coeréncia em sua utilizacao.”'*

Dessa forma, rejeita-se a relacdo de prevaléncia irrefletida do
direito social, ou dos direitos fundamentais sobre a racionalidade
estrutural do Direito Privado, uma vez que caberia ao legislador
ordinarioatarefadetransformaroconteido dosdireitos fundamentais,
de modo compativel e coerente, com uma relacdo juridica entre
particulares', a fim de garantir ainda a certeza e a previsibilidade
que conferem segurancga as relacoes juridicas. A liberdade igual e a
autorresponsabilidade devem ser preservadas nas relagdes entre os
particulares, sem prejuizo, da interpretacao jurisdicional das normas
juridicas aplicéveis ao caso em sua constitucionalidade. Nesse sentido,
tem-se que:

[...] pertence ao que resta e deve ser conservado
o principio fundamental do Direito Privado, a

138 Nesse sentido, sugere-se a leitura do Capitulo 3, do livro O liberalismo igualitario,
sociedade democratica e justica internacional, de autoria de Alvaro de Vita (2008, p.
91-120).

139 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 611.

140 STRECK, Lénio Luiz. A critica hermenéutica do direito e a questio da
discricionariedade judicial. Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN -v. 18, n. 1,
p- 221-245, jan./abr. 2016. p. 238.

141 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad. Ignacio
Gutiérrez. Thomson Reuters: Madrid, 2016.
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autonomia privada, particularmente na forma de
liberdade constritiva. Constitui, por isso, o aspecto
ativo e positivo da personalidade, ambito no qual
a pessoa pode atuar como um ser auténomo e
responsavel, em que néo é licito converté-la em um
meio simples para fins sociais.

Por essa razdo, existem boas razdes pelas quais a
autonomia privada e a liberdade contratual estao
hoje no centro da discussdo sobre a situacdo e o
significado do direito civil. Os perigos para sua
subsisténcia sdo predominantes na proliferacido de
regulamentos peremptérios; na Republica Federal,
em todo caso, isso é menos um instrumento de um
Estado autoritdrio, todo-poderoso do que um aspecto
do moderno Estado Social, que no final torna nao
apenas desnecessaria, mas também impossivel a
configuracdo responsavel e autonoma da prdpria
vida.*?

Retoma-se, contudo, ao argumento central de Dresh, para
endossar sua perspectiva acerca da possibilidade da teoria da justica
fornecer uma racionalidade coerente e estrutural para releitura
da estrutura justificatéria do Direito Privado, com fundamento na
liberdade e na igualdade, assentados, tal como na razdo da justica
comutativa, na teoria liberal igualitaria’®, ndo obstante, essa tenha
sido rejeitada pelo referido autor.

O liberalismo igualitario emerge como uma proposta liberal do
fim da década de 70, que teria empregado, na sua concepc¢ao politica
de justica, a linguagem dos direitos e do contrato social, contudo,
especialmente na obra “Uma Teoria da Justica” de John Rawls(2016),
onde trata-se um contrato consideravelmente diverso daquele da

142 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad. Ignacio
Gutiérrez. Thomson Reuters: Madrid, 2016. p. 75.

143 Nesse ponto, a teoria rawlsiana de justica funciona como pressuposto
complementar de desenvolvimento da pesquisa, uma vez que é proposta como
expressdo de justica social compativel com a racionalidade estrutural do Direito
Privado e, suficientemente adequada para sua substantificagio.
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primeira tradicdo moderna, satisfeito com o estabelecimento da
autoridade e das obrigaces legitimas, como em Hobbes, Locke
ou Rousseau (MELQUIOR, 244-245), uma vez que o conteudo e as
premissas estabelecidas pela concepcao de justica como equidade,
expressam normativamente, numa sociedade democratica, os termos
de uma justica substantiva.

A sociedade democratica, emergida do paradoxo entre o poder
de todos e, simultaneamente, o poder de ninguém'#, representa uma
forma de governo antiga que, na modernidade, manteve-se inalterada
em seu significado descritivo geral, pelo qual seu titular é sempre o
povo, ndo obstante, tenha experimentado, apenas no alvorecer do
Estado constitucional moderno, uma efetiva oposi¢do a democracia
direta pela democracia representativa, cujo aperfeicoamento implica
na necessaria desvinculagdo entre os representantes eleitos aos
sujeitos individualizados (BOBBIO, 2017, p. 57-60), uma vez que “a
cultura politica de uma sociedade democratica é sempre marcada
pela diversidade doutrinas religiosas, filos6ficas e morais conflitantes
e irreconciliaveis” (RAWLS, 2000, p. 45).

Nesse momento, tem-se uma correlacdo inafastavel entre a
democracia e o Estado Liberal, uma vez que ambos estariam fundados
no processo de atomizacdo da nagdo e, simultaneamente, no processo
de sua recomposicdo num nivel mais elevado, processo que singulariza
a democracia representativa e teria contribuido para o surgimento
daquela forma de Estado.

A democracia formal ou procedimental® e a sua nogdo
correlata de governo do povo e ndo para o povo, reiine a democracia

144 A assertiva consiste na necessidade de ser rechacada a legitimidade inexoravel
da maioria que poderia, numa democracia representativa, revelar-se tirana. Nesse
sentido, esclarece Bobbio que uma democracia verdadeiramente representativa
deveria erigir da desvinculacdo entre o eleito e o eleitor, ou especificamente, dos
interesses apenas desse ultimo, para que fossem finalmente perseguidos os interesses
da nagdo republicana (2017, p. 59).

145 Aqui a democracia é formal e ndo substancial, porque a segunda afasta,
ordinariamente, a democracia e o liberalismo, ante a irreconciliavel relacédo
entre a liberdade e a igualdade em termos formais e substanciais. O pressuposto
compartilhado decorre, portanto, da credibilidade atribuida & administracdo parcial
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e o liberalismo com algum grau de similitude fundacional (BOBBIO,
2017, p. 61), permitindo que seja langada a questdo fundamental sobre
a justica politica, justamente na sociedade democratica “a saber: qual
a concepcdo de justica mais apta a especificar os termos equitativos
de cooperacdo social entre cidaddos considerados livres e iguais,
e membros plenamente cooperativos da sociedade durante a vida
toda, de uma geragdo até a seguinte?” (RAWLS, 2000, p. 45). Ainda
que esses cidaddos permanegam profundamente divididos pelas
suas concepcoes religiosas, filoséficas e morais, conforme tém se
demonstrado, por exemplo, acerca da sexualidade.

Para resolver o impasse da tradicdo democratica*® sobre a
formal, pela qual as institui¢des sociais devem ser organizadas
para estar em conformidade com a liberdade e a igualdade, Rawls
pressupde que dado o fato do pluralismo razoavel num regime
democratico constitucional, “caracteristica de um regime democratico
livre” (RAWLS, 2000, p. 26), uma concepg¢do de justica politica nao
deve intentar substituir ou ratificar qualquer concepcdo moral de
bem. Pelo contrario, deve tolerar com imparcialidade politica as
divergéncias razoaveis decorrentes dos julgamentos produzidos por
essas concepcodes individuais, uma vez que tém alcance limitado aos
seus percursores, assim, retira da agenda politica questdes que geram
mais divergéncias. Por razoavel, entende-se que:

Em primeiro lugar, razodvel indica um ponto de vista
limitado da concepcéo politica, que aqui articula
valores politicos apenas, e ndo todos os valores, e

e coerente das leis e das institui¢des, inclusive, juridicas, independentemente, a
priori, de seus principios fundamentais. Disso decorre que, apenas o respeito a
justica formal endossado pelo Estado de Direito e o respeito as expectativas legitimas
dos cidaddos poderd promover uma vinculagdo coerente entre a justica formal e a
justica substantiva em um estagio subsequente(RAWLS, 2016, p. 70-71). Relacdo que se
pretende esclarecer a partir da apresentacdo dos principios de justica conforme sua
ordem de prioridade.

146 Conforme descrito por Bobbio (2017, 61-64), a democracia constitucional
dos ultimos dois séculos, estaria sendo objeto de discorddncia no que tange ao
funcionamento que deveria ser assumido pelas suas institui¢es bdsicas a fim de
satisfazer os valores de liberdade e igualdade.
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ao mesmo tempo que apresenta uma base publica de
justificacdo. Em segundo lugar, o termo indica que
os principios ideais da concepcéo politica baseiam-
se nos principios da razdo pratica, conjugados a
concepgodes de sociedade e pessoa que advém,
também elas, da razdo pratica. (RAWLS, 2000, p. 28).

A concepcdo politica de justica como equidade, razodvel
para um regime constitucional democrdtico é, portanto, em termos
gerais liberal e, nesse sentido, Rawls propde uma arbitracdo entre os
valores de liberdade e de igualdade adequados a ideia de cidadios
democraticos tidos como livres e iguais. Para tanto, afirmar que uma
organizagdo apropriada das institui¢Oes politicas e sociais basicas, é
mais apropriada a realizacdo da liberdade e da igualdade, se orientada
pelas diretrizes que podem ser derivadas dos seguintes principios de

justica:

a. Todas as pessoas tém igual direito a um projeto
inteiramente satisfatério de direitos e liberdades
basicas iguais para todos, projeto este compativel
com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades
politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor
equitativo garantido;

b. As desigualdades sociais e econémicas devem
satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar
vinculadas a posicoes e cargos abertos a todos, em
condicdes de igualdade equitativa de oportunidade, e,
segundo, devem apresentar o maior beneficio possivel
aos membros menos privilegiados da sociedade.**

Ao primeiro principio, que assegura direitos, liberdades e
oportunidades basicos e iguais, confere-se prioridade sobre a primeira

147 RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo:

Atica, 2000. p. 47-48.
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parte do segundo principio'*, que diz respeito as reivindicacdes de
igualdade equitativa. Por fim, tem esse ultimo, prioridade sobre o
principio da diferenca'®, contido na segunda parte, segundo o qual as
desigualdades sociais em qualquer nivel, devem ser constantemente
mediadas, a fim de que todos cidaddos tenham meios correspondentes
para usufruirem de suas liberdades e oportunidades.

Ao tratar das liberdades basicas, Rawls refere-se especificamente
“a liberdade de pensamento e de consciéncia; as liberdades politicas
e a liberdade de associacdo, assim como as liberdades especificadas
pela liberdade e integridade da pessoa; e, finalmente, os direitos e
liberdades abarcados pelo império da lei” (RAWLS, 2000, p. 345).

Dito isso, tem-se que “a prioridade da liberdade implica, na
pratica, que uma liberdade fundamental sé pode ser limitada ou
negada em nome de uma outra ou de outras liberdades fundamentais,
e nunca em nome, como eu disse, por razoes de bem-estar geral ou de
valores perfeccionistas” (RAWLS, 2000, p. 349).

A prioridade da liberdade deve ser projetada na distincao
necessdria entre regulacdo e restricao, pela qual impde que seja
assumida a primeira e refutada a segunda. Com efeito, a regulacdo
consiste na necessidade de adequar as liberdades fundamentais em
um esquema coerente de liberdades e ndo liberdades, evitando que
entrem em coalizdo e adaptem-se as condi¢des sociais necessarias
ao seu exercicio. As restrigdes, por sua vez, revelam uma limitagdo
ou supressdo da esfera central de aplicacdo daquela liberdade
fundamental (RAWLS, 2000, p. 349-350). Portanto, apenas o exercicio
das liberdades fundamentais que poderia sofrer algum tipo de
ingeréncia motivada pela coexisténcia do exercicio igual de liberdades
que vigora na sociedade democratica. O direito subjetivo no qual se

148 Rawls afirma que ha o primeiro principio pode ser precedido de outro lexicamente
anterior, que prescreve a satisfacdo das necessidades basicas dos cidaddos quando
sejam necessdrias para compreenséo e exercicio efetivo desses direitos e liberdades.
(RAWLS, 2000, p. 49).

149 O principio da diferenca tenta estabelecer os fundamentos objetivos para
comparacoes interpessoais. (RAWLS, 2016, p. 109).
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assenta essa liberdade, contudo, ndo pode ser suspenso, ainda que
parcial e temporariamente’.

Ocorre que, diferentes condicbes sociais e econémicas podem
afetar o valor da liberdade experimentado por determinadas pessoas,
reduzindo significativamente as possibilidades disponiveis para seu
exercicio. Assim, embora ndo existam liberdades menores, existem
proveitos menores ou meramente formais de liberdade’, conquanto,
apenas a liberdade politica é equitativa (RAWLS, 2000, 386-387). Disso
decorre que:

A liberdade implica uma certa configuracdo de
direitos e liberdades, e liberdade igual significa que
certas oportunidades e liberdades basicas sdo iguais,
e que as desigualdades sociais e econémicas, quando
existentes, devem ser reguladas por principios
adequadamente ajustados para preservar o valor
equitativo dessas liberdades. (RAWLS, 2000, p. 334).

Dessa forma, a articulacdo combinada entre os dois primeiros
principios de justica e a demanda igualitdria promovida pelo principio
da diferenca, deve promover o impulso necessario para a maximizagao
do valor das liberdades iguais, notadamente, diante daqueles que estdao
em piores condicOes para exercé-las (VITA, 2007, p. 210). A liberdade,
porquanto, nao deve ser restringida por situacdoes nao ideais ou
injustas, mas reguladas, na maior medida do possivel, para subversdo
dessas situacoes.

150 A concluséo talvez fique mais clara diante do exemplo oferecido por Rawls na
distincdo entreregulagdo erestricdo. Rawls afirma que aliberdade de expressdo requer,
para sua institui¢do, um certo nivel de organizagio social ou regulagio que a viabilize.
Essa regulagdo, contudo, nao pode ser confundida com as restricbes eventualmente
impostas ao contetdo do discurso que, culmina, fatalmente na supresséo, ainda que
momentanea, do direito subjetivo no qual se funda aquela liberdade (RAWLS, 2000,
p- 350).

151 Aliberdade formal expressa uma possibilidade normativa de igual de exercicio que
é, contudo, formulada a revelia de meios materiais ou equitativos para sua efetivacéo.
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A correlacdo formulada entre a liberdade e a igualdade,
pelos dois principios expressos na concepc¢do politica de justica
apresentada, pode aproximar-se de diferentes variacbes tedricas do
liberalismo. Nesse sentido, importante enfatizar que, em virtude
de trés elementos, os referidos principios expressam uma forma
igualitdria de liberalismo:

Sdo eles: a) a garantia do valor equitativo das liberdades
politicas, de modo que ndo sejam meramente formais;
b) a igualdade equitativa (e, € bom que se diga, ndo
meramente formal) de oportunidades; e finalmente,
¢) o chamado principio da diferenca, segundo o qual
as desigualdades sociais e econémicas associadas aos
cargos e posi¢coes devem ser ajustadas de tal modo
que, seja qual for o nivel dessas desigualdades, grande
ou pequeno, devem representar o maior beneficio
possivel para os membros menos privilegiados da
sociedade. (RAWLS, 2000, p. 48-49).

A concepgdo politica de justica liberal igualitdria, em Rawls,
destina-se a especificagdo dos termos equitativos de cooperagao social
entre cidadaos livres e iguais que, com fundamento na tolerancia -
impossibilidade de doutrinas divergentes de bem, filoséficas e morais,
constituirem a base da sociedade -, corrobore para a manutengido
de uma sociedade bem-ordenada, que regulada por essa concepcao
politica de justica, apresenta-se como justa e estavel, e por essa razao,
racional e voluntariamente endossada pelos cidadaos, se constituindo
numa visao autossustentavel (RAWLS, 2000, p. 45-53).

O objetivo dessa concepgdo de justica é “[...] por conseguinte,
pratico: apresenta-se como uma concepcao da justica que pode ser
compartilhada pelos cidaddaos como a base de um acordo politico
racional, bem-informado e voluntario (RAWLS, 2000, p. 52). A
concepcao politica de justica representa, ainda, um conjunto de
ideais, critérios e valores politicos que, por essa razdo, é também
uma concepcao moral, destinada a regulacdo da estrutura basica da
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sociedade (RAWLS, 2000, p. 54), cuja ideia fundamental consiste em
pressupor a:

[...] sociedade como um sistema equitativo de
cooperacao ao longo do tempo, de uma geracao
até a seguinte. Essa ideia organizadora central
corre paralela a duas outras, fundamentais, que sdo
companheiras inseparaveis: a de que os cidadios
(aqueles envolvidos na cooperacio) sdo pessoas livres
e iguais; e a de que uma sociedade bem ordenada é,
efetivamente, regulada por uma concepcao politica
de justica. (RAWLS, 2000, p. 57).

A maneira como a justica como equidade pode obter o consenso
sobreposto entre cidadaos livres e iguais é objeto de uma conjectura
artificial de representacdo que repousa, em ultima andlise, no contrato
social ou, especificamente em Rawls, na posi¢do original. A posicdo
original demarca a posi¢do dos cidadaos livres e iguais que irdo, em
momento subsequente, firmar os termos de cooperacao social. Para
que esse acordo situe as partes que representam os cidaddos, em
condicoes de igualdade apropriadas, sem que obtenham maiores
vantagens de negociacao em detrimento das outras e sejam repelidas
situacoes de ameaca, forca, coercio e fraude, acresce a nocido de véu
daignorancia, situacdo pressuposta para todos os cidadaos e pela qual,
eles abstraem das préprias condicoes sociais e das condigOes sociais
daqueles que representam (RAWLS, 2000, 65-71).

A posicdo original®? e o véu da ignordncia pretendem
racionalizar os fundamentos que indicam a elei¢cdo de uns principios
em detrimento de outros, porquanto:

152 A nogdo da posicdo original é empregada ainda para conectar a concepgdo de
pessoa e de cooperacdo social aos principios definidos de justica que possibilitariam
explicar a maioria do direitos e liberdades constitucionais fundamentais, oferecendo
uma maneira de resolver as questoes remanescentes de justica no estagio legislativo
(RAWLS, 2016, p. 395-396). As partes dada a posicdo simétrica que se encontram
enquanto representantes de um numero indeterminado de pessoas, devem preferir
nessa conjectura os principios que possibilitam a realizagédo de diversas concepgoes
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A ideia é usar a posigdo original para representar
tanto a liberdade e a igualdade quanto as restricdes
as razOes apresentadas, e de maneira tal que se torna
perfeitamente evidente qual acordo seria feito pelas
partes representantes dos cidaddos. Mesmo que
existam, como certamente existem, razoes a favor
e contra todas as concepcoes disponiveis de justica,
ainda assim pode haver um equilibrio global de
razdes claramente favoraveis a uma concepcio em
detrimento do resto. (RAWLS, 2000, p. 69).

O objeto da justica social, endossado pelo liberalismo igualitario
é, portanto, a estrutura bdsica da sociedade' e, nesse sentido,
compreendem-se o modo como as instituicdes'** sociais distribuem os
direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo das vantagens
decorrentes da cooperacdo social, permitindo, por conseguinte,
a protecdo juridica da liberdade de pensamento e da liberdade de
consciéncia, dos mercados competitivos e da propriedade privada

de bem e assegurem as condicles politicas, sociais e econémicas necessdria ao
desenvolvimento da capacidade das pessoas representadas de terem e de perseguirem
determinada concep¢do de bem, bem como, de endossarem uma concepg¢do de
justica.

153 A estrutura basica da sociedade é o objeto primeiro da concepgio contratualista
de justica e é “entendida como a maneira pela qual as principais instituicdes sociais se
encaixam num sistema, e a forma pela qual essas institui¢oes distribuem os direitos
e deveres fundamentais e moldam a divisdo dos beneficios gerados pela cooperacédo
social” (RAWLS, 2000, p. 309).

154 Rawls refere-se as instituicdes como “um sistema publico de normas que define
cargos e fungGes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades etc. Essas normas
especificam que certas formas de aco sdo permissiveis e outras, proibidas; e estipulam
certas penalidades e defesas, e assim por diante, quando ocorrem transgressoes.”
(RAWLS, 2016, p. 66). Nesse sentido, o Estado de Direito é refletido como “[...] uma
ordem coercitiva de normas publicas voltada para pessoas racionais, com o propédsito
de reger sua conduta e prover a estrutura da cooperagao social.” (RAWLS, 2016, 291),
que no interior da estrutura basica da sociedade, recebe os influxos originados dos
principios da justica.
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dos meios de produgdo, arranjos econémicos e sociais que, enquanto
instituicOes sociais'®, sdo consideradas mais importantes por Rawls!®.

Dessa concepcdo politica de justica, extrai-se, portanto, a
necessidade de que sejam estabelecidos publicamente as necessidades
basicas dos cidadaos e que, por essa razdo, beneficiem a todos e nao
apenas a maioria, conforme sugeriria qualquer concepg¢ao firmada
pelo compartilhamento da métrica utilitarista. Nesse sentido, Rawls
sugere que:

No liberalismo politico, o problema das comparagdes
interpessoais surge da seguinte forma: dadas as
concepgodes abrangentes e conflitantes do bem,
de quem maneira é possivel chegar a esse tipo de
entendimento politico em relacdo ao que deve
ser considerado como exigéncias apropriadas? A
dificuldade é que o Estado néo pode agir no sentido
de maximizar a satisfagdo das preferencias ou
aspiracoes no sentido de maximizar a satisfacéo
das preferencias ou aspiragdes racionais dos
cidadaos (como no utilitarismo), nem de promover
a exceléncia humana, nem os valores de perfeicdo
(como no perfeccionismo), assim como ndo pode
promover o catolicismo ou o protestantismo, nem
qualquer outra religido. Nenhuma dessas visdes
do significado, valor e proposito da vida humana,
tais como especificados pelas correspondentes
doutrinas religiosas ou filoséficas abrangentes, é
aceita pelos cidadaos em geral e, por isso, a promog&o
de qualquer uma delas por meio das instituicdes
basicas dd a sociedade politica um carater sectdrio.

155 Registra-se que dentre as institui¢des citadas (2017, p. 8), Rawls inclui a familia
monogamica e, por ser indefensavel sua afirmagdo diante do préprio contexto teérico
legado pelo filésofo, bem como por nio ter se preocupado, na leitura da autora,
em justificar essa acrasia, é conscientemente excluida da citacdo indireta porque
indefensavel. Ademais, quando revisitada a estrutura basica, em obra posteriormente
publicada, apenas a familia, sem adjetivagdes, é incluida (2000, p. 309).

156 RAWLS, John. Uma toria da justica. Trad. Jussara Simdes. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2016. p. 8.
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Para encontrar uma ideia compartilhada do bem dos
cidaddos que seja apropriada a propésitos politicos, o
liberalismo politico procura uma ideia de beneficio
racional no interior de uma concepgdo politica que
sejaindependente de qualquer doutrina abrangente
especifica e que, por isso, pode ser objeto de um
consenso sobreposto. (RAWLS, 2000, p. 227).

Para tanto, pressupondo a nocado compartilhada dos cidadaos,
enquanto pessoas livres e iguais e que, para consecucao dos
diversos projetos de vida que eventualmente persigam, dependam
- independente da concepcdo religiosa, moral ou filoséfica que
endossem - aproximadamente dos mesmos bens primarios™. Os
referidos bens sdo relacionados em uma lista que, conforme afirma
Rawls, poderd ser aumentada ou flexibilizada, nos termos da justica
como equidade, reconhecendo os limites do politico e do praticavel.
Sdo eles:

a. os direitos e liberdades fundamentais, que também
constituem uma lista;

b.liberdade de movimento e livre escolha de ocupacéo
num contexto de oportunidades diversificadas;

c. poderes e prerrogativas de cargos e posicoes
de responsabilidade nas instituicdes politicas e
econdmicas de estrutura basica;

d. renda e riqueza;

e. as bases sociais do auto respeito. (RAWLS, 2000,
p- 229).

Os bens primarios constituirdo, portanto, um referencial de
justicaque deve ser satisfeito pelasinstituicoes que integram a estrutura
basica da sociedade. A justica social se aperfeicoa, nessa conjectura,

157 Os bens primarios seriam selecionados, conforme esclarece Rawls, perguntando-
se pelas coisas que sdo geralmente necessarias como condicGes sociais e meios
polivalentes para possibilitar as pessoas realizar suas concepgdes especificas do bem,
desenvolvendo sua capacidade de ser racional e de ser razoavel. (RAWLS, 2000, 362).
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quando a sociedade democratica assume sua responsabilidade pela
manutencdo das liberdades basicas iguais e da igualdade equitativa
de oportunidades, bem como, pela distribuicdo equitativa dos
bens primarios entre todos os cidaddos que, sdo, reciprocamente,
considerados livres e iguais. E, simultaneamente, cabe aos cidadaos
singularmente considerados, bem como as associagOes por eles
constituidas, conformarem-se a justica como equidade, assumindo,
para tanto, a responsabilidade de compatibilizar seus fins e aspiracoes
conforme os meios polivalentes de que podem dispor. A divisdo social
de responsabilidades “baseia-se na capacidade das pessoas de assumir
a responsabilidade por seus fins e de moderar de acordo com isso as
reivindicacGes que fazem as instituicGes sociais” (RAWLS, 2000, p.
237).

Disso decorre que, na perspectiva horizontal na qual é afirmada
a liberdade igual entre os cidaddos, toda expressdo de liberdade
afirmada por alguma concepcao de vida boa é igualmente valida,
sendo limitada apenas pelos principios de justica e desde que, sua
reivindicacdo diante dos bens primadrios esteja em desconformidade
com aqueles.

O papel das instituicdes sociais e econdmicas que integram
a estrutura basica da sociedade é assegurar, como afirmado
anteriormente, condicOes justas para cooperagdo entre cidadaos
livres e iguais de maneira estavel e que se projete, dessa forma, para as
geracdes seguintes. Ocorre que, como explorado por Samuel Scheffler
(2015, p. 3-5), Rawls pareceu determinado a evitar uma descricao
completa acerca das instituicdes sociais que comporiam a estrutura
basica da sociedade, por essa razdo, enfrentou a controvérsia acerca
do lugar do Direito Privado na estrutura bésica da sociedade, uma vez
que, se compreendido dentre as instituigoes sociais mais importantes,
deve ser funcionalizado para satisfaca os termos da justica distributiva
no referencial da justica como equidade, atentando-se, notadamente
para o principio da diferenca e, a partir dele, distribuir direitos e
deveres fundamentais, bem como, determinar a divisao das vantagens
decorrentes da cooperacao social.
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A referéncia mais préxima formulada por Rawls do Direito
Privado, em possivel oposicao ao direito publico, é provavelmente
verificada na fundamentacdo da divisdo do trabalho entre dois tipos
de normas sociais. Embora ndo explicite essa distincao propria da
teoria geral do direito, afirma que:

O Corpo Em Disputa:

A estrutura bédsica compreende, primeiro, as
instituicdes que definem o pano de fundo social,
incluindo também, aquelas operagdes que ajustam
e compensam constantemente as tendéncias
inevitdveis de distanciamento em relagéo a justica
basica como, por exemplo, as operagdes de tributacio
de renda e da heranca, destinadas a equilibrar a posse
de propriedades. Essa estrutura também impde, por
meio do sistema legal, outro conjunto de normas que
governa as transagoes e acordos entre os individuos
e as associacgoes (as leis contratuais etc). As normas
relativas a fraudes, a coagdo e congéneres fazem
parte dessas regras e satisfazem os requisitos de
simplicidade e praticabilidade. Sao formuladas de
maneira a deixar os individuos e as associacées livres
para agir efetivamente visando a realizar seus fins,
sem que estejam sujeitos a restricdes excessivas.

Concluindo: comegamos com a estrutura basica e
tratamos de ver como essa mesma estrutura deve
fazer os ajustes necessarios para preservar a justiga
basica. Na verdade, o que procuramos é uma divisdo
de trabalho institucional entre a estrutura bésica e as
normas que se aplicam diretamente aos individuos e
as associacdes, e que sejam obedecidas por eles nas
transacoes particulares. Se essa divisdo de trabalho
puder ser estabelecida, os individuos e as associa¢oes
ficam livres para realizar mais efetivamente os seus
fins no interior da estrutura basica, com a seguranca
de saber que, em uma outra parte do sistema social,
estdo sendo feitas as correcdes necessdrias para
preservar a justica basica. (RAWLS, 2000, p. 321).
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Adivisao propostapor Rawlsentre osdoistiposdenormaissociais,
parece distinguir-se, no alcance que é por ele atribuido a estrutura
basica da sociedade e, consequentemente, ao arranjo distributivo
por ela demandado. Assim, enquanto para a sociedade coletivamente
considerada, atribui-se a necessidade imediata de estruturacdo
normativa que melhor determine a divisdo de vantagens decorrentes
da cooperacao social, e que parece pautada preponderantemente na
distribuicao de benseriquezas, enquanto bens primarios, aos cidadaos,
singularmente considerados e, nessa conjectura, em relacdes juridicas
proeminentes de Direito Privado, parece ser demandada um arranjo
distributivo apenas que mediatamente satisfaca a distribuicdo de
direitos e deveres fundamentais que, na relagdo entre cidadaos livres e
iguais, permita, pela liberdade de transacao, que sejam estabelecidas
as bases sociais do auto respeito’®.

Esclarece-se que a interpretagdo proposta ndo pode ser, contudo,
imediatamente atribuida a Rawls, que, como notou Scheffler (2015).
Parece realmente ndo ter tido a pretensiao de fazer uma descri¢do
completa acerca das instituigoes sociais que comporiam a estrutura
bésica da sociedade e ndo ha qualquer pretensio explicita pelo referido
filésofo de refletir sobre o Direito Privado. Ndo obstante, tratando-se
de uma teoria ideal, o que se pretende nesse contexto é projeta-la para
que derive, na maior medida do possivel, em elementos mais justos
para o Direito Privado, demonstrando como a justica comutativa pode
ser organizada nos termos de liberalismo igualitario.

O que ¢é relevante para persecucdo dos objetivos deste livro,
portanto, é perceber que Rawls ndo afastou o Direito Privado das
instituicOes que integram a estrutura bdsica da sociedade. No mesmo
sentido, a conclusdo firmada por Scheffler (2015, p. 9-10), apds tecer
uma observagdo importante, contudo, acerca do efeito distinto que
seria promovido ante o alcance imediato e mediato pelas instituicdes
da estrutura basica nas diferentes normas sociais e, notadamente,

158 Assim, Rawls afirma em outra passagem que a liberdade de propriedade,
enquanto liberdade fundamental, “constitui uma base material suficiente para haver
um sentimento de independéncia pessoal e auto respeito [...]” (RAWLS, 2000, p. 352).
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no que concerne ao Direito Privado. O autor sustentou que, como
produto institucional, ele sofreria em sua estrutura alguma afetagdo
dos principios de justica e do seu carater distributivo, ndo obstante,
o conteudo das regras que se originariam dessa estrutura, nao se
sujeitaria a mesma exigéncia.

Para uma compreensao mais exata da repercussao promovida
pelo liberalismo igualitario, enquanto teoria funcionalizante, no
Direito Privado e da exata formatagdo da justica distributiva na sua
estrutura normativa é necessario que se recorra a distin¢do entre
distributivismo forte e fraco (SCHEFFLER, 2015, 10-13). Pelo primeiro,
o Direito Privado deve ser projetado para que satisfaca, tanto quanto
possivel, o principio da diferenga, maximizando sempre a posicdo de
membros privilegiados da populacao e, por conseguinte, anulando
a justica comutativa pela derrogacao do pressuposto formal de igual
liberdade.

Contudo, ainda que abstratamente defensavel essa perspectiva, é
fundamental que se recorde que na aplicagido dos principios de justica,
o primeiro, que trata de direitos e liberdades basicos iguais, possui
prioridade sobre o segundo de reinvindicagoes de igualdade e, nesse
sentido, uma distribuicao desigual de bens primarios, especificamente
de bens e riquezas, pautada no principio da diferenca, precisaria
conceber o Direito Privado como expressdo institucional apta a
satisfacdo dos valores dessas garantias institucionais, especificadas
pela referéncia aos bens primdrios, o que é provéavel que Rawls teria
refutado diante da divisdo institucional que confere as normas sociais.
A afirmacdo é ainda corroborada pela interpretacdo que se tem na
seguinte passagem:

O principio de diferenca aplica-se, por exemplo, a
tributacéo da renda e da propriedade, a politica fiscal
e econdmica. Aplica-se ao sistema proclamado de
direito publico e normas legais, e ndo a transacoes ou
distribuicées especificas, nem a decisdes de individuos
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e associacbes, mas ao contexto institucional no qual
essas transagoes acontecem. (RAWLS, 2000, p. 336).

Diante disso, Scheffler (2015, p. 10), defende que a posicdo de
Rawls seriacompativel com o que ele denomina de distributivismo fraco
e pelo qual seriam estabelecidas trés regulacdes ao direito contratual,
organizadas em ordem de prevaléncia. Pela primeira, afirma que
a lei contratual ndo pode violar liberdades basicas especificadas no
primeiro principio de justica e, mais, quando possivel, deve contribuir
para sua protecdo. A regulacao seguinte consiste na impossibilidade
da lei contratual violar a cldusula de igualdade justa de oportunidade,
situada no segundo principio de Rawls. Finalmente, a terceira
regulacao, que poderia ser direcionada ao legislador ordindrio ou
ao intérprete do Direito Privado diante de clausulas gerais, consiste
na projecao do direito contratual de modo a evitar o agravamento da
posicao economica dos membros menos privilegiados da populacao.

O carater decisivo dessa perspectiva para a definicao da demanda
igualitaria que poderia emergir da funcionalizacdo do Direito Privado
pelo liberalismo igualitdrio, consiste na conclusao de que, satisfeitas
essas restricoes, o conteudo do direito contratual nio poderia ser
ditado pelos principios da justica (SCHEFFLER, 2015, p. 10), ou seja,
estaria preservada a justica comutativa que confere a estrutura
justificatéria normativa do Direito Privado.

Desse modo, o principio dadiferenca, em particular, é empregado
para ajustar a justificacdo normativa do Direito Privado a fim de que
ele oferega um conjunto responsivo mais justo e adequado a satisfacao
das liberdades fundamentais e das reivindicacdes de igualdade de
oportunidades na formacgéo e execugdo das relagoes juridicas.

Contudo, inseguro da formatacgdo que teria sugerido paraodireito
contratual diante do distributivismo fraco, o préprio Scheffler (2015,
p. 13) problematizou o risco iminente da migracao dessa estrutura em
direcao ao distributivismo forte, ao constatar que, a depender de como
seja impulsionada pelo Direito Privado, a maximizacao da posicdo
do pior grupo, qualquer outra formatacao do direito contratual iria
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agravar a posicdo dos membros menos privilegiados da sociedade,
motivo pelo qual, seria considerado injusto e, por conseguinte,
indistinguivel de uma demanda distributivista forte.

A interpretacdo do principio da diferenca no liberalismo
igualitario levanta uma série de questdes geralmente relacionadas
aos arranjos distributivos que devem ser demandados das instituicdes
sociais e politicas, a fim de que seja assegurada a igualdade equitativa
de oportunidades, portanto, seria inevitavel impedir que elas fossem
transpostas para o Direito Privado com algum grau de divergéncia
entre seus percussores, conforme demonstrado anteriormente em
Ripstein (2007), Kordana e Tabachinick (2008) e, agora, em Scheffler
(2015).

Ocorre que, ao situar o distributivismo fraco como uma diretriz
compativel com os principios da concepcao politica de justica liberal
igualitaria, esses principios devem ser suficientes para impedir essa
migracdo arbitrdria que sujeitaria o Direito Privado a satisfacdo de fins
coletivistas, sobretudo, dado o carater autopoiético dessa concepcao de
justica, autossustentavel pelos principios que lhe conferem contetido
e, portanto, simultaneamente autolimitado.

Em outras palavras, sendo o Direito Privado acolhido pela
estrutura basica num esquema distintivo de normas sociais, a migragao
da sua racionalidade para um distributivismo forte seria, nessa
conjectura, um disruptivo de justica. Com isso, corrobora a afirmacgdo
de Rawls, segundo a qual “a objecdo de que o principio da diferenca
impoe corregOes continuas de distribuicdes especificas, assim como
interferéncias arbitrarias nas transacoes privadas, baseia-se num mal-
entendido. ” (2000, p. 336).

Além disso, é provavel que a inseguranca de Scheffler seja
nutrida pelo afastamento intencional ou negligenciado que manteve
em relacdo aos fundamentos histéricos e estruturais préprios do
Direito Privado, assim, limitou-se a situar a relevancia da investigacdo
proposta a ameaga expressada pelo principio da diferenga ao que
denomina de valores bilaterais, interpretacdo que provavelmente
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decorre de uma leitura de Weinrib'® e reflete uma perspectiva
reduzida da justica comutativa, uma vez que os valores bilaterais
seriam conteudo da justica reciproca.

E mais, importante que se recorde que o Direito Privado esteve
historicamente afastado de todas as pessoas que ndo pudessem ser
contratantes, proprietarias, testadoras ou constituir matrimonio.
Houve e ainda persiste, um separatismo de classe, mas também de
género e raga, sobrepostos em repercussoes sociais inapreensiveis
por qualquer descricdo que se pretenda exaustiva.

Dessa forma, uma referéncia aos membros menos privilegiados
da sociedade ndo deve refletir um grupo especifico ou alguns grupos,
mas devem ser determinados “por uma descricio e ndo por um
designador rigido” (RAWLS, 2000, 49), e, assim, ser acomodada de
modo que reflita a promocdo das pessoas em situagdes nas quais
apresentem maior suscetibilidade de serem lesionadas em aspectos
patrimoniais ou extrapatrimoniais, conforme sugere a concepgio de
vulnerabilidade em Konder (2015), que é aqui exemplificada como
uma situacgdo social e juridica que poderia influir na alternéancia da
racionalidade no Direito Privado no horizonte liberal igualitario.

A formatacdo do Direito Privado de modo a evitar o agravamento
da situacao de pessoas menos privilegiadas significaria, portanto, que
ante a verificagdo de uma maior suscetibilidade de que determinadas
pessoas possam sofrer lesOes em aspectos patrimoniais ou
extrapatrimoniais, na formacao ou execucao de uma relacao juridica,
o pressuposto formal de liberdade igual que demarca a justica
comutativa deve ser afastado para que, pela desigualdade formal, por
regras especificas, sejam saneadas desigualdades materiais bdsicas
necessarias para o exercicio da liberdade igual, primeiro principio de
justica liberal igualitaria e fim da comutatividade.

Portanto, o que o Direito Privado, no ideal liberal igualitario,
deve arbitrar por um arranjo coerente de direitos e deveres, sdo as
desigualdades nas perspectivas dos projetos de vida dos cidadaos

159 O referido autor é citado por Scheffler (2015, p. 12), emo rodapé, como referéncia
para o firmado pressuposto do carater relacional do Direito Privado.
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diante do tratamento desigual perante a lei, quando a liberdade que se
pretende exercer é igual e ndo lesiva ao esquema coerente de liberdade
individuais.

Diante do exposto, possivel afirmar que estando o Direito Privado
situado no interior da estrutura bésica, deve ser adaptado aos requisitos
que essa estrutura bédsica impde no estabelecimento da justica social.
E para que seja projetado, na maior medida do possivel, como uma
instituicdo justa, deve adaptar sua organizagdo interna para que sejam
efetivadas as restricoes e as regulacoes necessarias para manutengao
dasliberdades basicas e iguais, bem como, para que sejam atendidas as
reivindicacdes de igualdade equitativa de oportunidades de constituir
e executar relacdes juridicas com igual validade e eficdcia e assim,
contribuir para preservagao da justica basica®.

A adequacdo da relagdo entre o Direito Privado e o liberalismo
igualitario, consiste, sobretudo, na assuncao de uma perspectiva mais
ampla de justica social, para garantir que a maximizac¢do do valor da
liberdade e da igualdade equitativa, bem como, para que do interior da
estrutura bésica o Direito Privado receba também os fundamentos de
legitimidade para o uso, pelo Estado, do poder coercitivo'®!, incluindo-
se o Direito Privado como uma exigéncia institucional de expansao da
justica.

Diante disso, demonstrado como o Direito Privado poderia
ser mais justo a partir das influéncias imediatas que sofre no
interior da estrutura basica na concepcao politica de justica liberal

160 Nesse ponto, entendeu-se possivel realizar uma interpretacdo analoga das
restricOes que Rawls afirma condicionarem, por exemplo, igrejas e universidades.
(RAWLS, 2000, p. 313).

161 Ralw afirma que, em uma democracia, o poder politico, que sempre é um poder
coercitivo, é o poder de cidaddos livres e iguais enquanto corpo coletivo. Diante disso,
afirma em momento subsequente que o principio liberal de legitimidade, imp&e que
o poder politico apenas se justifica quando exercido de acordo com uma constituicéo
cujos elementos essenciais se pode razoavelmente esperar que todos endossem,
enquanto cidadéos razodaveis e racionais que se pretendem democréticos, os cidaddos
devem agir nesse contexto observando o seu dever de civilidade. A razdo publica é,
assim, um ideal decorrente do consenso sobreposto de doutrinas razoaveis no regime
constitucional democratico, adaptadas a concepcéo de justica como equidade. Id.,
ibid, p. 265-267.
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igualitaria, ancorada pela democracia constitucional, importante
que seja finalmente testado quanto a sua coeréncia e eventual
instrumentalidade na racionalidade estrutural do Direito Privado no
meétodo que se pretende denominar como formal-funcional.

Para tanto, pretende-se resgatar os fundamentos que o
constituem como um empreendimento justificatério racional,
imanente e normativo, perquirindo as repercussdes promovidas nas
trés caracteristicas elementares parasuajustificacdo, quais sejam, asua
natureza, a sua estrutura e ao seu fundamento (WEINRIB, 2011, p. 261).
Posteriormente, pretende-se concluir acerca da instrumentalizacdo
ou ndo do Direito Privado, afirmando, por conseguinte, seu status de
contingéncia.

3.3 0 METODO ESTRUTURAL FORMAL-FUNCIONAL DE ALTERNANCIA
DA RACIONALIDADE NO DIREITO PRIVADO

O Direito Privado é racionalmente inteligivel a partir dos
fundamentos histéricos e filoséficos que o constituiram e pelos quais
tem refletido uma estrutura formal e tradicionalmente infensa as
reivindicacdes pautadas na liberdade igual de pessoas historicamente
preteridas na formatacdo da sociedade, em virtude da classe
econdmica, género, raca ou projeto de vida, marcadores sociais
infinitamente combinados nas bases da estratificacao social e, sexual.

Nessa conjectura, as mulheres que se prostituem tém sido
produto de séculos de apagamento e exclusdo corroborado pela
aceitacdo tacita da acrasia que é provocada na dimensao de justificagdo
do Direito Privado quando um fundamento externo, originado do
direito penal e mais especificamente, da imposicdo coercitiva de
uma sexualidade boa, impoe a alocacdo imediata da sua liberdade,
impedindo que as relagdes contratuais relacionadas a prostituicio
repercutam com validade e eficacia.

Por essa razdo, retornando ao problema histérico enfrentado
pelas democracias constitucionais no arbitramento dos valores de
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liberdade e igualdade, bem como, pressupondo a ambivaléncia da
racionalidade estrutural do Direito Privado pela alternancia entre a
justica comutativa e a justica distributiva no regime liberal igualitdrio,
pretende-se resgatar os fundamentos que constituem o Direito
Privado como um empreendimento justificatério racional, imanente
e normativo. Para tanto, pretende-se perquirir as repercussoes
promovidas pelo liberalismo igualitdrio e, especialmente, pelo
principio da diferenca que confere conteddo a justica distributiva, nas
trés caracteristicas elementares para sua justificacdo, quais sejam, a
sua natureza, a sua estrutura e ao seu fundamento (WEINRIB, 2011, p.
261). Fornecendo, a partir disso, parametros gerais e ainda inacabados
para uma metodologia formal-funcional do Direito Privado.

A natureza justificatéria do Direito Privado, emerge, como
afirmado na secdao anterior, do pressuposto de iguais liberdades
individuais. O referido pressuposto é compartilhado pelo liberalismo
igualitdrio, uma vez que é justamente a consideracao dos cidadaos
como livres e iguais que inspira a arbitragem dos valores de liberdade
e igualdade, modulados pelos principios de justica e, posteriormente,
projetados na estrutura bésica da sociedade e, por conseguinte,
no Direito Privado, sem que promova qualquer incoeréncia em sua
estrutura, diante da coincidéncia da razdo justificatéria que ira
emergir com autoridade normativa sobre o seu conteudo, qual seja,
de que as normas devem expressar o pressuposto de liberdade igual
na regulacdo das transacdes voluntarias ou involuntarias.

O liberalismo igualitario enquanto razdo justificatéria para o
Direito Privado contribui para que sejam fixados, em seu interior, os
seus proprios limites, rechacando, portanto, a possibilidade de um
fator externo justificar sua reducgdo. A externalidade que se pretende
excluir dos fundamentos da racionalidade jusprivatista, na perspectiva
do formalismo juridico, deriva das razdes politicas ou morais que
imporiam o Direito Privado como meio para promog¢ao de bem-estar
ou promocao de determinada concepg¢do de vida boa em detrimento
da pluralidade e diversidade de concepcoes existentes. Com isso
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contribui, inclusive, o principio liberal de legitimidade, segundo o
qual supde-se que:

[...] adiversidade de doutrinas religiosas, filoséficas
e morais razoaveis encontrada em sociedades
democraticas é uma caracteristica permanente da
cultura publica, e ndo uma simples condicio histérica
que logo desaparecera. Uma vez que suposto tudo
isso, perguntamos: quando podem os cidadaos, por
meio de seu voto, exercer de forma apropriada o
poder politico coercitivo uns sobre os outros quando
questdes fundamentais estdo em jogo? Ou: a luz de
que principios e ideias devemos exercer esse poder,
se fazé-lo deve ser algo justificavel diante dos outros
em sua condicdo de livres e iguais? A essa pergunta,
o liberalismo politico responde dizendo que nosso
exercicio de poder politico é préprio e, por isso,
justificavel somente quando é exercido de acordo
com uma constituicdo cujos elementos essenciais se
pode razoavelmente esperar que todos os cidaddos
endossem, a luz de principios e ideais aceitaveis para
eles, enquanto razodveis e racionais.

O impedimento para uso do poder coercitivo, restringindo
liberdadesfundamentaisou afastando o pressupostodeigualliberdade,
deriva, portanto, dos principios de justica e, uma vez projetados para o
interior do Direito Privado, ndo apenas confirmam a imanéncia desse
ultimo como fortalecem seu proprio carater autopoiético.

A segunda caracteristica da justificacdo, consistente na definicdo
dos meios pelos quais as relacdes juridicas poderdo expressar um
padrao mais abstrato e abrangente de coeréncia (WEINRIB, 2011, p.
263-264), concluiu-se que essa estrutura justificatéria seria conferida,
no Direito Privado, pela justica comutativa. Ocorre que, como
afirmado no inicio dessa se¢do, assumiu-se o pressuposto, segundo o
qual, o Direito Privado admitiria a alternancia de sua racionalidade,
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cambiando da justica comutativa em direcao a justica distributiva, o
que é veementemente negado por Weinrib ao afirmar que:

Justica corretiva e justica distributiva sdo
categoricamente  diferentes e mutuamente
irredutiveis. A justica corretiva necessariamente
interpreta a interacdo como bipolar. A justica
distributiva, em contraste, leva em conta qualquer
numero de partes, com o aumento do nimero de
participantes meramente diminuindo o tamanho da
quota de cada participante naquilo que se esta sendo
distribuido. Esta diferenca significa que estas formas
de justica ndo podem ser dissolvidas uma na outra,
tampouco integradas em uma forma mais ampla. [...]
Porque justica corretiva e distributiva sdo estruturas
de coeréncia justificatéria mutuamente irredutiveis,
uma unica relacéo juridica ndo pode, coerentemente,
partilhar de ambas. (WEINRIB, 2011, p. 265).

Ocorre que, ao sustentar uma incoeréncia irreconciliavel entre
a justica comutativa e a justica distributiva, Weinrib estd ancorado
pela concepcdo de justica distributiva oriunda da teoria de Aristételes
e, por essa razdo, deriva sua conclusdo de uma demanda distributiva
forte e que, certamente, nao foi pensada para o Direito Privado.

Por essarazao, tendo sido firmadauma concepcdo fracadajustica
distributiva, na andlise do alcance dos principios liberais igualitarios,
ndo ha qualquer impedimento légico para que o Direito Privado
permaneca infenso as demandas oriundas da justica social e mais,
de iguais liberdades fundamentais. Sobretudo, enquanto permanece
inalterada a razdo da qual deriva sua autoridade normativa, pautada
no pressuposto inexordvel de liberdade igual. A justica distributiva,
ndo obstante, seja independente da justica comutativa, possui uma
atuacao, na estrutura do Direito Privado, de carater residual.

Isso posto, ao refutar a igualdade perante a lei como condicao
permanentemente suficiente para a constituicdo e execugdo de
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relacdes juridicas justas, tem-se a alternancia da justica comutativa
para a justica distributiva, por intermédio da qual poderdo ser
propostas: a) limitacdes de conteudo dispositivo nas transacoes
voluntdrias, a fim de que ndo sejam admitidas violacdes a liberdades
fundamentais; b) disposicOes regulatérias desiguais de liberdades
sempre que, presente alguma situacao de vulnerabilidade patrimonial
ou existencial, que possa ser agravada em transacOes voluntarias
ou involuntdrias; c) promocdo, na maior medida do possivel, de
pessoas em condi¢Oes de vulnerabilidade patrimonial ou existencial,
viabilizando a maximizacao do valor de sua liberdade; d) restricao de
expressoes de liberdade cujo exercicio puder culminar na violacao de
outra esfera de liberdade.

Com efeito, satisfeitas essas condicoes, tem-se a possibilidade
de que sejam finalmente repercutidos os fundamentos da justica
comutativa substanciados pela concepcdo politica de justiga liberal
igualitdria na funcionalizacdo do Direito Privado. Oportunidade na
qual recorda-se, ndo se pretende a distribuicdo de bens ou a satisfacdo
do bem-estar coletivo, tampouco a normalizacao de alguma concepgao
de vida boa, endossada por uma doutrina religiosa, moral, cientifica
ou filosdfica. Mas tdo somente, garantir que o Direito Privado se abra
para promover situacdes juridicas mais justas, distribuindo-se, para
tanto, sancgdes positivas ou incentivos, em complementariedade’®* a
sua funcao tradicional, puramente protetora e repressiva'®®, (BOBBIO,
2007, p. 2-2).

O Direito Privado, devera entdo ser operacionalizado sobre
as seguintes combinacdes: “a) comandos reforcados por prémios;
b) comandos reforcados por castigos; c) proibi¢oes reforcadas por
prémios; d) proibicoes reforcadas por castigos.” (BOBBIO, 2007 p. 7).

162 A orientacdo da teoria do direito em diregdo a andlise funcional indicaria uma
possibilidade de acrescer a teoria estruturalista ou formalista dominante. (BOBBIO,
2007, p. XIII).

163 Funcgdes reunidas na comutatividade, respectivamente, pela justica reciproca e
corretiva.
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E, finalmente, a terceira e Gltima caracteristica da justificagdo do
Direito Privado consistiu na delimitacao do seu fundamento normativo,
pelo qual afirmou-se que a normatividade do Direito Privado deve
estar embasada ndo na intencionalidade de que se alcancem certos
objetivos, ou sejam estimulados, coercitivamente, comportamentos
moralmente desejaveis, mas deve pautar-se na necessaria mediagdo
do exercicio de iguais liberdades. Isso posto, possivel afirmar que uma
vez concebido na estrutura bésica da sociedade liberal igualitaria, o
Direito Privado ndo apenas media o exercicio de iguais liberdades
como deve arbitrar, coerentemente, uma relacao entre a liberdade e a
igualdade, de modo que seja refletida a prioridade dessa primeira cuja
regulacdo, restricdo ou promocao deve observar as diretrizes oriundas
da justica distributiva.

O direcionamento normativo do Direito Privado, no liberalismo
igualitario, deve assim conduzir a espagos mais igualitarios para
exercicio das liberdades fundamentais, ou seja, deve proporcionar,
pressupondo a liberdade e analisando substancialmente a igualdade,
rearranjos normativos regulatdrios para redistribuicdo de direitos e
deveres na ordem juridica jusprivatista.

Por essa razdo, ao assumir a ambivaléncia da justica comutativa
e dajustica distributiva, conferindo prioridade a primeira e atribuindo
o cardter residual e vinculado para essa segunda, foi possivel perpetuar
a concep¢do do Direito Privado como um modo de ordenagdo
distintivo e coerente, conquanto, nao sirva de meio para consecucao
de qualquer fim. A justica comutativa continua a ser o pressuposto de
inteligibilidade e coeréncia do Direito Privado, e apenas a verificagdo
da impossibilidade de sua justificacdo diante das situacoes especificas
acima delineadas, retrai-se para que seja complementada pela justica
distributiva.

Finalmente, a correlacdo entre os fundamentos da justica
comutativa e da justica distributiva no liberalismo igualitdrio, pela
tradicao histérica e filoséfica percorrida nas secdes 3.1 e 3.2, permite
que se conclua pela possibilidade de projecdo de um sistema mais
justo do Direito Privado sem que, contudo, seja afastada a coeréncia
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da sua estrutura juridica e das consideragdes justificativas que apoiam
suas caracteristicas e racionalidade imanente. Concluindo, porquanto,
pela racionalidade estrutural formal-funcional do Direito Privado,
modos complementares de ordenacdo pelos quais as relacdes juridicas
subjacentes na estrutura do Direito Privado tornar-se-ao inteligiveis,
coerentes e mais justas.

Diante disso, passa-se a analise da autonomia privada, enquanto
poder de disposicao e de criagdo, dentro de limites razoaveis
estabelecidos pela lei, de normas juridicas entre particulares, que
¢ erigida ao centro da ordenacdo do Direito Privado como instituto
juridico de instrumentalizacdo da justica comutativa e que sofrera,
imediatamente, as alocacOes regulatérias ou restritivas decorrentes
da justica distributiva na forma delineada nessa secao, perquirindo ao
final suas repercussdes nas atividades relacionadas a prostituicao.
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4 A ORGANIZACAO INTERNA DA LIBERDADE
PELA AUTONOMIA PRIVADA EXISTENCIAL: O
PODER DE DISPOSICAO NO REGIME FORMAL-

FUNCIONAL DO DIREITO PRIVADO

A liberdade e a igualdade, valores fundamentais para a
constituicao do Direito Privado, apresentaram-se como fundamentos
constitutivos da arbitragem coerente dos principios de justica no
liberalismo igualitario. A liberdade e a igualdade firmam, nessa
conjectura, diretrizes e principios que sdo projetados para a estrutura
basica da sociedade e, no seu interior, para o Direito Privado,
momento no qual sdo os referidos valores relacionados a outros
conceitos e ideias, a fim de que as instituicdes ndo ideais possam
ser representadas a partir de estruturas mais justas de justica e que
inspirem, a longo prazo, o sentimento mutuo de cooperacao que deve
reger a vida de cidaddos livres e iguais numa sociedade democratica,
impondo limites, inclusive, ao poder coercitivo por eles constituido e
sobre eles aplicado'*.

A sexualidade constituida pelo conjunto ndo coordenado
entre 0s sexos, 0s géneros e os comportamentos sexuais, esteve
historicamente demarcada pelo poder e pelo controle que, na auséncia
dos valores da liberdade e da igualdade, emergiram coercitivamente
pelos discursos cientificos que, assimilando o conteido metafisico
e, sobretudo, religioso acerca da sexualidade boa, estabilizaram uma
verdade normativa sobre ela. Nesse contexto, a mulher é pressuposta
fragil e invariavelmente sujeita aos artificios de seducdo do homem,
0 que permite que seja sutilmente controlada pelas acrasias na
racionalidade do Direito Privado, excepcionado em sua estrutura
pelas demandas da sexualidade sintetizadas, preponderantemente,
na familia heterossexual, matrimonial, monogamica, hierarquizada

164 Tem-se aqui uma referéncia implicita a democracia representativa e ao principio
de legitimidade liberal referenciado no Capitulo 3, secéo 3.2.
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e reprodutiva e que derivadas, resultam no atual regime juridico da
prostituicao.

Poroutrolado, refutada asexualidade na estrutura pés-metafisica
que é produzida pelo discurso cientifico, bem como a compatibilidade
do poder juridico-discursivo!®® com a estrutura formal-funcional do
Direito Privado, passa-se a perquirir na juridicizacao da liberdade
pela autonomia privada, parametros de inteligibilidade da autonomia
corporal e/ou sexual e os fundamentos legitimos para sua restrigdo ou
regulacdo coerente. Para tanto, primeiro pretende-se explorar algumas
variacOes conceituais acerca da liberdade e seus principais influentes
no referencial distintivo entre liberdade negativa e liberdade positiva,
objetivando, a partir disso, uma delimitacao dessas repercussoes da
estrutura formal-funcional do Direito Privado apresentada ao final
do Capitulo 3. Posteriormente, pretende-se abstrair da liberdade
juridica privada, o conteido correspondente a autonomia privada,
delimitando a extensdo desse contexto nas situacdes juridicas
existenciais e patrimoniais, bem como, os limites do seu exercicio e
conteudo dispositivo.

4.1 DAS MULTIPLAS ACEPCOES ACERCA DA LIBERDADE A UNIDADE
ESTRUTURAL FORMAL-FUNCIONAL JUSPRIVATISTA: A LIBERDADE
NEGATIVA E A LIBERDADE POSITIVA NO DIREITO PRIVADO

A falta de rigor e de coeréncia na analise da sexualidade, pautada
ordinariamente em elementos sociais, politicos e morais externos
ao Direito Privado, contribuiu para que as discussoes relacionadas
a liberdade e a autonomia sexual ou corporal, renunciassem aos

165 Estruturas invisiveis que segundo Foucault (2009, p. 79) demarcam o dispositivo
da sexualidade, permitindo a reprodugio do seu controle e que sdo refutadas no ideal
formal-funcional do Direito Privado no regime liberal igualitario, uma vez que, dado
o fato do pluralismo razoavel, o Direito Privado n#o pode, coerentemente, endossar
qualquer concepg¢do moral de bem pautada na sexualidade ou em qualquer outra
experiéncia subjetiva da pessoa humana. Ademais, ratifica-se que “uma suposicao
crucial do liberalismo é que cidad?os iguais tém concepgdes de bem diferentes e até
mesmo irreconcilidveis e incomensuraveis.” (RAWLS, 2000, p. 358).
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fundamentos histéricos e tedricos do Direito Privado, furtando-se
das solugdes que poderiam ser encontradas em sua estrutura para
que fossem promovidas argumentagoes em defesa de uma melhor e
suposta adequacdo social das normas juridicas e/ou da dignidade da
mulher que se prostitui.

Por essa razao, ao ser proposta uma perspectiva do Direito
Privado a partir do liberalismo igualitdrio, matriz tedrica ancorada no
constitucionalismo democratico, pretendeu-se demonstrar como o
direito civil, especialmente, pode adaptar-se as exigéncias emergentes
das reinvindicagoes por liberdades fundamentais e igualdade, sem,
contudo, abdicar-se dos parametros histdéricos de sua racionalidade e
inteligibilidade imanente.

Dessa forma, ainda que se reconheca que o Direito Privado ndo
passaria incolume ao direito constitucional, refuta-se a utilizagdo
aleatdria de principios e de valores como elementos intencionais e
direcionados a correcdo do direito civil sobre pressupostos que nao
devemserporelecompartilhadosantesuaautonomiaepistemoldgicass.
Porquanto, para que o empreendimento metodolégico, iniciado
no Capitulo antecedente, seja suficiente testado na resolucdo do
problema que inspira o desenvolvimento desse livro é necessario
que as liberdades iguais e as liberdades fundamentais, referenciadas
respectivamente na justica comutativa e no primeiro principio de
justica do liberalismo igualitario, apresentem contornos mais nitidos
de avaliacao.

A liberdade moderna'®, desenvolvida proeminentemente
entre os séculos XVII e XIX (MIRANDA, p. 377), em suas multiplas

166 Por autonomia epistemoldgica pretende-se reafirmar as conclusdes parciais -
mais ou menos - explicitas no Capitulo 3 e endossar a perspectiva apresentada por
Otavio Luiz Rodrigues Junior (2018, p.341), para o qual: “Os problemas que o direito
civil enfrenta e resolve sdo estruturalmente diversos daqueles do Direito Publico,
ainda que haja algumas aproximagdes eventuais.”

167 O recorte temporal além de necessario para que néo sejam excedidos os objetivos
e a capacidade de desenvolvimento desse trabalho, também é justificavel pelo fato
de ndo ter o individualismo se desenvolvido significativamente antes da Idade
Moderna, sendo a modernidade, portanto, um marcador suficiente para o sentido
contemporineo da liberdade. Destaca-se, ainda, que os valores e conceitos tedricos
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variagOes conceituais e tedricas, pode ser expressada em diferentes
niveis de extensao e legitimidade que, por sua vez, sio combinados
com perspectivas também diversas acerca dos limites do Estado na
sua formatacdo institucional. A relacdo entre o individuo e o Estado foi
objeto de um estudo gradativo, uma vez que:

O problema a principio foi somente visto de dentro
do individuo, e procurou-se saber até onde ia a
liberdade. Depois, de fora: até onde o Estado pode
ir (alids, vir). Mais tarde (quando ja se haviam
examinado umas e outras respostas, de dentro e de
fora), simultaneamente: até onde a liberdade pode
ir e até onde pode ir o Estado. (MIRANDA, p. 377).

Os limites que demarcariam os espacos de liberdade em
contraposi¢do ao ambito de incidéncia das normas de ordem publica,
que restringem ou regulam o exercicio das liberdades individuais,
tornam-se, nessa perspectiva, explicitos. Por outro lado, o grau
de definicdo desses limites sofre uma variacdo maior ou menor,
conforme se afaste ou se aproxime, respectivamente, de uma definigdo
pretendida peremptodria acerca liberdade.

A razdo para essa distincao reside no fato de que apenas uma
defesa pela liberdade ilimitada pode ser facilmente conceituada, pois
se refere simplesmente a possibilidade de alguém agir sem qualquer
restricdo. Por outro lado, dificil é a conceituacédo da liberdade limitada
quando nao € suficientemente articulada com outras concepcoes em
algum esquema autossustentavel e autolimitado. Trata-se, contudo,
de um desafio inafastavel na demarcagao entre liberdade e ordem
publica, posto que “ha entre os dois campos, linha separativa, definivel
em preceito juridico que permita determinar-se onde um acaba e onde

desenvolvidos nessa perspectiva remontam mais especificamente a 1780, embora,
apenas em 1804, a liberdade como individualidade teria sido expressa de forma ativa
no Cdédigo Civil francés, conforme conclui José Guilherme Merquior (2011, 63-75).
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o outro comeca. Nao h4, portanto, campo para sofismas.” (MIRANDA,
2002, p. 378).

Adiferencaentreasespéciesdeliberdade queirdosubscrever,em
alguma medida, as tentativas persistentes de delimitacao dos padroes
derelacionamento entre o individuo e o Estado, pode ser compreendida
a partir das trés escolas de pensamento sobre a liberdade, quais sejam:
Inglaterra, Franca e Alemanha. A escola inglesa, que compreende
de Hobbes a Locke e de Bentham a Mill, concebeu a liberdade como
auséncia de coergdo, como expressao de independéncia. A escola
francesa de liberdade, privilegiando o conceito tedrico desenvolvido
por Rousseau em detrimento daquele de Montesquieu, repercutiu
liberdade como autodeterminacdo. Na Alemanha o conceito de
liberdade desenvolveu-se vinculado a liberdade politica, significando,
nesse caso, uma énfase no desdobramento do potencial humano.
Da escola alemd, e dessa concepgdo de liberdade, destacaram-se
Humboldt, Kant e, mais tarde, Hegel. (MERQUIOR, 2011, p. 52-58)

Por outro lado, as controvérsias entre os limites perquiridos
tornaram-se ainda mais nitidas apds o advento das formas
constitucionais democraticas. Com efeito, “pds-se a Constituicao,
como conteudo da regra limitativa, regra da legalidade” (MIRANDA,
2002, p. 379), caberia assim, aos representantes eleitos pelo povo a
definicdo dos limites aplicaveis indistintamente a todos, conformando
a ordem publica na democracia constitucional.

Nesse momento, também a igualdade, na acepg¢do formal ou
de igualdade perante a lei, passou a integrar as discussoes tedricas
como pressuposto de verificagdo da legalidade democratica'®®. Por
essa razdo, a definicdo de ordem publica, que constituird os limites
de alocacao da liberdade individual e que ora é prorrogada, devera
conciliar os caminhos anunciados por Pontes de Miranda(2002, 398-
420), quais sejam: democracia, liberdade e igualdade.

168 Nesse sentido, recorda-se que pressuposta a constitucionalidade democrética, a
arbitragem satisfatéria entre a liberdade e a igualdade ascendeu como um problema
secular do qual se ocuparam e ocupam-se tradi¢Ges tedricas e filoséficas diversas.
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A determinacdo ou associacao da liberdade em termos de
igualdade formal ou material, confere pelo menos trés acepcdes
diversas ao sentido de liberdade e da relacdo que se pretende, a partir
dela com o Estado. E o que se nota, por exemplo, no contraste entre os
liberais cldssicos, os libertarios e os liberais igualitarios.

Nesse sentido, percebe-se que a reivindicacdo na qual se
pauta o liberalismo classico constitui-se pela defesa da igualdade
de direitos religiosos, politicos e econémicos, bem como, contra a
opressdo politica e intromissdes sociais. Por essa razdo, afirma-se
que consistiria em trés elementos “a teoria dos direitos humanos;
constitucionalismo e economia cldssica” (MERQUIOR, 2011, p. 62).
Desse periodo, destaca-se John Stuart Mill, cujas obras “coroaram o
liberalismo classico” (MERQUIOR, 2011, p. 125) e, especialmente, On
Liberty, ensaio publicado originalmente em 1859.

Mill enfrentou, no referido ensaio, o problema da liberdade
civil ou social, perquirindo os limites do poder que poderia ser
legitimamente exercido pela sociedade sobre o individuo, seja pela
forca da sua opinido quanto pela forca da legislacdo. E nessa conjectura
afirmou que:

A Unica parte da conduta de qualquer pessoa pela
qual ela responde perante a sociedade, é a que diz
respeito aos outros. Na parte da sua conduta que
apenas diz respeito a si, a sus independéncia é, por
direito, absoluta. Sobre si, sobre o seu préprio corpo
e asua propria mente, o individuo é soberano. (MILL,
2016, p. 40).

A esfera de liberdade defendida por Mill abrangeria a liberdade
de consciéncia, de opinido e de gostos e objetivos, pela qual tem-se
a possibilidade de acdo da pessoa segundo sua propria concepgdo
de vida e carater, assumindo as consequéncias que resultem de suas
escolhas sem qualquer interferéncia externa. E, finalmente, tem-se a
liberdade de associagdo. Disso decorre a conclusdo de que “nenhuma
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sociedade em que estas liberdades ndo sejam, de um modo geral,
respeitadas, é livre, qualquer que seja a sua forma de governo; e
nenhuma sociedade em que elas ndo existem de modo absoluto e sem
restricOes é completamente livre” (MILL, 2016, p. 44).

Isso posto, tem-se que a liberdade, tal como concebida por Mill,
apenas seria limitada pela concepcao de igualdade que lhe € inerente,
justificando-se, porquanto, que o seu exercicio fosse apenas limitado
quando projetado com propositos que envolvam, em alguma medida,
dano a outrem'®. Nesse sentido:

A Unica liberdade que merece o nome é a liberdade
de procurar o nosso proprio bem a nossa prépria
maneira, desde que ndo tentemos privar os outros
do seu bem ou colocar obstaculos aos seus esforcos
para o alcangar. Cada qual € o justo guardido da sua
propria satde, tanto fisica, como mental e espiritual.
As pessoas tém mais a ganhar em deixar que cada
um viva como lhe parece bem a si, do que forcando
cada um a viver como parece bem aos outros. (MILL,
2016, p. 44).

O poder de autodeterminacdo que é conferido aos individuos
ndo pode, em qualquer hipdtese, cambiar para um poder que se
pretenda estabelecer, paradoxalmente, sobre os outros individuos. A
referida distin¢do é importante, pois, como ja alertava Mill, sempre
existiu quem defendesse o poder sobre afirmacdes turvas de liberdade,
conforme explicito no tratamento distintivo conferido historicamente
entre homens e mulheres, pautado no “poder quase despético do
marido” (2016, p. 174), figura central na histéria do Direito Privado

169 O dano ou principio do dano é, portanto, o liame de legitimidade que vincula
a forca coercitiva do Estado ou opinativa da sociedade, a legitimidade de qualquer
interferéncia na liberdade de agfo assegurada igualmente aos individuos.

170 Conforme buscou-se demonstrar nos Capitulos anteriores e, notadamente, no
Capitulo 2. A fim de enfatizar como as nogOes mal aplicadas acerca da liberdade
constituem verdadeiro obstaculo ao seu exercicio.
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e que tanto influiu no tratamento distintivo perpetrado contra as
mulheres que se prostituem.

Oslimitesimpostosao poder coercitivodo Estadonaliberdadedos
individuos poderiam ser ainda afirmados, segundo Mill, sem recurso
ao principio da liberdade, diante de trés objecOes que apresenta. A
primeira delas, consiste na probabilidade de que os individuos possam
promover, por eles proprios, seus interesses pessoais em niveis de
satisfacdo maior do que aqueles que poderiam ser obtidos pelo Estado.
A segunda objecdo é uma defesa a eventual falibilidade da primeira
e consiste no fato de que, ainda que as pessoas possam frustrar-se
quando realizam suas proprias escolhas, é desejavel que sejam elas
a fazé-las e nao o Estado, uma vez que as consequéncias originadas
do exercicio de sua liberdade corroboram para o seu desenvolvimento
maduro e auto responsavel. Finalmente, a ultima razdo para que seja
restringida a interferéncia do Estado consiste no risco a liberdade que
é associado ao crescimento do seu poder. (MILL, 2016, p. 180-189).

Do liberalismo de Mill ao liberalismo social'* de John
Rawls, cuja teoria é o destino pretendido nessa incursdo acerca da
liberdade, tem-se ainda importante passagem pelo libertarismo
ou neoliberalismo, movimento emergente das reacdes reputadas
antieconomicas'’?, em ascensao entre a primeira e a segunda guerra
mundial, e que colocaram a economia como destino da liberdade, em
uma defesa por um Estado efetivamente menor (MERQUIOR, 2011, p.
225-244). Conjectura da qual destacam-se Friedrich August Hayek'” e
mais tarde, Robert Nozick, criticos igualitarios profundamente céticos
quanto a possibilidade de uma arbitragem coerente entre liberdade e
igualdade, numa perspectiva substancial.

171 Uma referéncia ao ponto de partida e destino dessa abordagem tedrica. Néo se
trata, portanto, de qualquer descrigdo histdrica e linear acerca da liberdade.

172 Atribuidas ao socialismo Estatal e ao fascismo. (MERQUIOR, 2011, p. 226).

173 Hayek é citado como discipulo de Ludwig von Mises, um dos primeiros tedricos
que reagiram ao impulso antieconémico. Hayek foi agraciado com o Prémio Nobel de
Economia em 1974.(MERQUIOR, 2011, p. 226-227).

150 | O Corpo Em Disputa:
Prostituicdo, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

Hayek, no livro publicado originariamente sob o titulo The
Constitution of Liberty’, em 1960, apresenta uma concepgdo de
liberdade individual profundamente ancorada na defesa da economia
de mercado. Para tanto, Hayek (1983, p. 27) afirma que: “a tarefa de
uma politica de liberdade deve consistir, portanto, em minimizar
a coercao ou seus efeitos negativos, ainda que nao possa eliminé-la
completamente”.

Por coercgdo, entende-se o controle exercido sobre uma pessoa,
por outra, privilegiando os objetivos dessa ultima em detrimento dos
planos elaborados por aquela primeira. E, diante da constatacdo de
que a coercao nao pode ser totalmente evitada, conferiu-se ao Estado o
seu monopdlio, restringindo, contudo, sua atuacao a deveres limitados
e previsiveis, a fim de que se tornasse uma aliada na persecucao de
objetivos individuais e ndo para sujeicdo de alguém a objetivos de
outrem. (HAYEK, 1983, p. 37).

A liberdade ¢é vinculada determinantemente a nocgao de
responsabilidade e, porquanto, a liberdade torna o individuo
exclusivamente responsavel pelo seu bem-estar. Dessa forma, afirma-
se que a luta pela liberdade sempre esteve pautada na igualdade
perante a lei e é essa igualdade que conduz a liberdade, bem como, é
apenas essa igualdade que pode ser obtida sem que a prépria liberdade
seja solapada. (HAYEK, 1983, p. 89-103).

Por essa razao, Hayek considera a igualdade perante a lei e a
igualdade material como categorias diferentes e simultaneamente
irreconciliaveis. E, diante disso, opde-se a reivindicagdo de
igualdade como objetivo perquirido por algum esquema distributivo,
fundamentando, paratanto, que paraqueumasociedade sejarealmente
livre, a pretensdo igualitaria ndo é suficiente para justificar o emprego
da coercdo. Em sintese, sustenta que “os desniveis econ6micos nio
constituem mal que justifique, como remédio, a adogdo de coer¢ido
discriminatdria ou de privilégios”. (HAYEK, 1983, p. 105).

174 Em portugués, publicado sob o titulo: Os fundamentos da liberdade. (HAYEK,
1983).
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Robert Nozick ao enfrentar a relacdo entre o Estado e a liberdade
individual, em obra publicada em 1974, originariamente sob o titulo
Anarchy, State and Utopia, aproximou-se de Hayek no tratamento
conferido a liberdade individual ao apresentar uma concepgdo de
justica de direito a propriedades'”, objetivando testar a teoria de
justica de Rawls no que tange a distribuicdo pretendida de rendas,
riquezas e oportunidades (NOZICK, 201-247). Pela referida concepcao
de justica, Nozick afirmou que apenas o Estado minimo e adstrito as
funcdes de protecdo contra a forga, o roubo, a fraude e de fiscalizagdo
contratual seria legitima e moralmente justificdvel, ndo havendo,
portanto, argumentos suficientes para sustentar a expansio do Estado.
(NOZICK, 1991, p. 42).

Diante disso, qualquer outra concepc¢do de Estado que
ascendesse para uma perspectiva igualitaria, impondo para alguém o
dever coercitivo de ajudar outrem seria ilegitimo. Assim, a liberdade
de propriedade ndo pode ser objeto de ingeréncia, por uma demanda
de justica distributiva, a fim de que sejam confiscadas propriedades,
ainda que para assegurar a igualdade de oportunidades. (NOZICK,
1991, p. 259).

A defesa da liberdade individual é, portanto, uma defesa
do individuo contra a extensdo do Estado, pela qual é repelida
qualquer forma distributiva que o instrumentalize para minimizar
ou maximizar, a posicao de pessoas em piores condicoes. Portanto,
qualquer cooperacdo social apenas poderia ser voluntdria (NOZICK,
1991, p 359). A liberdade e aigualdade material sdo, portanto, objetivos
irreconcilidveis na concepcdo de liberdade defendida por Robert
Nozick.

175 O objeto da justica em Nozick reside na conjugacgio de trés elementos ou principios
centrais, quais sejam, a aquisicdo inicial das propriedades, a sua transferéncia de
uma pessoa para outra, e a retificagdo da injustica. Assim, o principio completo de
justica distributiva, nessa conjectura, seria satisfeito pela verificacdo de que todos
tém direito as propriedades que possuem segundo a distribuicgo. A distribuigéo justa,
por sua vez, é especificada pela legitimidade nas transferéncias. A propriedade é,
enfim, justa, se sua aquisicdo, transferéncia ou reparacéo, decorreu dos principios
de justica de propriedade. Verificados esses pressupostos, toda a expanséo do Estado
para restringir a liberdade sera reputado imoral e ilegitimo. (NOZICK, 1991, 171-177).
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Arelacao proposta por Hayek e Nozick entre o Estado, aliberdade
e a igualdade, pautada pela prevaléncia da liberdade igual e formal,
em detrimento da igualdade material ou substancial, e ancorada
na defesa da propriedade, parece compativel com o pressuposto de
liberdade igual que demarca a estrutura justificatéria do Direito
Privado, conferida pelos principios extraidos da justica comutativa,
uma vez que o seu carater normativo funda-se, no referencial
formalista assumido, na necessaria mediacao do exercicio de iguais
liberdades, privilegiando transacdes voluntarias e legitimando apenas
intervengoes decorrentes da necessidade de correcdo que emerge de
transacOes involuntarias.

Por outrolado, os textos que remontam ao periodo compreendido
entre as décadas de 60 e 70, embora n3o tenham inspirado ou
influenciado o movimento da codificacdo ou os seus preceitos
normativos, apresentam-se como alternativas contemporaneas para
uma resisténcia tedrica ao Estado promocional, demarcando espacgos
de liberdade e ndo liberdades, estacionarios no Direito Privado.
Aproximam-se de sua genealogia, mas afastam-se dos objetivos
conciliatdrios pretendidos pela democracia constitucional entre os
valores de igualdade e liberdade, razdo pela qual, sdo refutados dado
o pressuposto desenvolvido no Capitulo anterior e notadamente, na
secao 3.2.

Isso posto, tendo sido reafirmada a explicacao formal estrutural
do Direito Privado, segundo uma concepcdo formal da liberdade
igual que, ndo obstante mantenha intacta a sua forca heuristica, deve
ser completada com uma explicacdo funcional do direito, retoma-
se ao liberalismo igualitario para que a argumentacio formulada ao
final do Capitulo 3, segundo a qual o direcionamento normativo do
Direito Privado no liberalismo igualitario deve conduzir a espacos
mais igualitdrios para exercicio das liberdades fundamentais, que
supere os critérios abstratos a partir dos quais foi firmada e apresente
contornos mais nitidos acerca das liberdades fundamentais e como
elas repercutem na estrutura formal-funcional do Direito Privado,
pautando a ambivaléncia da justica comutativa e da justica distributiva.
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Antes de avancar, contudo, hd dois sentidos flutuantes sobre
a liberdade que parecem contribuir para sua estruturagdo técnica,
conquanto persistam as diversas e conflituosas questdes colocadas a
seu respeito. Para tanto, recorre-se as defini¢es de liberdade negativa
e liberdade positiva propostas por Isaiah Berlin a partir de uma
problematizagdo precedente, conforme sugere o fil6sofo:

O primeiro sentido politico de liberdade, que (com
base em muitos precedentes) chamarei de “negativo”,
vem incorporado na resposta a pergunta “Qual é a
area em que o sujeito — um individuo ou um grupo
de individuos — esta livre, ou se deveria permitir
que fosse, da interferéncia dos outros?” O segundo
sentido, que chamarei de positivo, vem incorporado
na resposta a pergunta “O que ou quem € a fonte de
controle ou de interferéncia que pode determinar
que alguém faga, ou seja, uma coisa e ndo outra?”
(1981, p. 11).

A liberdade negativa representaria um espago de liberdade
individual incélume a interferéncia de terceiros ou a coergado do Estado
sobre a vida privada. Pretende-se, para tanto, que seja estabelecida
uma linha demarcatéria da area de nao interferéncia. Nesse sentido,
liberdade “[...] significa liberdade de: ou seja, auséncia de interferéncia
além da linha tragada”. (BERLIN, 1981, p. 13). Mill, Hayek e Nozick,
sopesados o anacronismo de uma comparacgao entre eles, podem ser
associados pelo sentido negativo da liberdade.

O sentido positivo da liberdade, por sua vez, é explorado a partir
de uma metafora do autogoverno. O individuo é apresentado a partir
de duas influéncias na sua expressao de vontade, o ego dominante e
a parte que do ego que os domina, que os sujeita. O ego dominante
identifica-se com a razdo e por exclusdo, considera-se como objeto
de dominacdo o impulso e os desejos incontroldveis, que devem ser
redirecionados pelo ego dominante (BERLIN, 1981, p. 15). Nesse
momento, os individuos podem ser coagidos, pressupondo que,
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se estivessem sob o dominio da razado, eles efetuariam as mesmas
escolhas. Isso posto:

Podemos imaginar que os dois egos estdo divididos
por um fosso ainda maior: podese conceber o ego real
como algo maior que o individuo, como um “todo”
social do qual o individuo constitui um elemento ou
um aspecto: uma tribo, uma raca, uma igreja, um
Estado, a grande sociedade dos vivos e dos mortos e
dos que ainda estao por nascer. Essa entidade é entéo
identificada com o ego “verdadeiro” que, impondo
sua prépria vontade coletiva ou “organica” sobre os
“membros” recalcitrantes, consegue a sua (e, em
consequéncia, a deles) prépria liberdade “superior”.
(BERLIN, 1981, p. 15)

A liberdade positiva pode ser, dessa forma, um risco a liberdade
negativa. E mesmo quando constituida por um ideal de justica ou
simplesmente por concepcdes mais amplas de igualdade, explica
porque é objeto constante de refutacio por parcela significativa dos
liberais. Uma vez que, “adotado esse ponto de vista, é possivel ignorar
as verdadeiras aspiracoes dos individuos ou sociedades e oprimi-los e
tortura-los em nome de seus egos verdadeiros.” (BERLIN, 1981, p. 15).

O ceticismo de Berlin acerca do cardter profundamente diverso
e irreconcilidvel acerca dos sentidos negativo e positivo da liberdade,
pode ser corroborado, nessa perspectiva critica, pela constatacio de
Pontes de Miranda de que os limites de atuacdo do Estado, teriam se
expandido entre os tedricos do século XIX e XX. Para tanto, argumentou
que o préprio interesse individual teria inspirado limites a liberdade,
suscitando medidas de protecdo que limitariam as liberdades em
suposto beneficio e efetivacao da liberdade do individuo, confirmando
essa hipdtese pela apresentacdo de situagdes como o alcoolismo, o
uso dos toxicos, a prostituicao e a vagabundagem, (MIRANDA, 2002, p.
377). Embora o referido autor ndo tenha explorado como se daria essa
protecdo e, ainda que ndo seja também possivel determinar se autoral
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ou meramente catalografica sua constatacao, é certo que se aproxima
da incompatibilidade implicita em Berlin entre a liberdade positiva e
a pluralidade de valores.

As nocdOes negativa e positiva de liberdade também percorreram,
portanto, caminhos distintos ao longo da histéria e emergem como
concepcoes conflitantes a partir das definicdes endossadas acerca da
constituicao do individuo. Por outro lado, sendo a conciliacdo entre
elas um fato inafastavel para a estrutura formal-funcional do Direito
Privado, pretende-se definir quando a liberdade negativa deve ser
corroborada pela positiva e, se for o caso, revisitar essas concepcdes.

Para tanto, retoma-se a discussdao acerca das liberdades
fundamentais a partir do primeiro principio de justica liberal
igualitario'’, especificadas na lista apresentada por Rawls'” (2000,
p. 345), quais sejam: liberdade de pensamento e de consciéncia;
as liberdades politicas e a liberdade de associacdo, assim como as
liberdades especificadas pela liberdade e integridade da pessoa e;
finalmente, os direitos e liberdades abarcados pelo império da lei.

Para que essas liberdades possam ser operacionalizadas em um
sistema coerente, reduzindo o conflito entre elas, Rawls afirma que
“a prioridade da liberdade implica, na pratica, que uma liberdade
fundamental sé pode ser limitada ou negada em nome de uma outra
ou de outras liberdades fundamentais, e nunca, como eu disse, por
razoes de bem-estar geral ou de valores perfeccionistas” (RAWLS, 2000,
p. 349). Percebe-se, portanto, que a prioridade conferida por Rawls as
liberdades fundamentais abarca o sentido negativo da liberdade.

Por outro lado, a possibilidade de limitacao da liberdade que
emerge diante da necessidade de garantir um regime coerente de
liberdades fundamentais iguais, implica na aceitagcdo de que nenhuma
delas é absoluta, ndo violando, porquanto, o status de prioridade que

176 Que constituem, recorda-se, bens primarios. Ou seja, as liberdades fundamentais
integram o referencial de justica que deve ser satisfeito pelas institui¢des que integram
a estrutura basica da sociedade, dentre as quais, notadamente o Direito Privado.

177 Ao tratar novamente do carater prioritario daquele principio sobre o segundo
principio de justica.
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lhes é conferido, quando para que combinem em um sistema coerente
de liberdades fundamentais iguais ou se adaptem a certas condicOes
sociais, elas sdo reguladas'’® (RAWLS, 2000, p. 349). A regulacdo da
liberdade nao afasta sua acepgdo negativa, mas permite a preservagao
dessa esfera de nao ingeréncia e mostra-se, inclusive, compativel com
o critério de intervencao sugerido por Mill ao apresentar o principio
do dano.

Os direitos e liberdades fundamentais na concepcao politica de
justica liberal igualitdria sdo reafirmados na histéria do pensamento
democratico e no foco por ele mantido na aquisicdo de liberdades
especificas e garantias constitucionais que foram, mais tarde,
encontradas nas varias cartas de direitos e declaragoes de direitos
humanos, conforme observado por Rawls (RAWLS, 2000, p. 346).
E o que se observa, especificamente, na Constituicio da Republica
de 1988, que assegura as liberdades politicas equitativas'®, a
liberdade de consciéncia'®, a liberdade de associagao'®?, liberdades

178 Recorde a distingdo necessdria entre regulacio e restricio explorada no Capitulo
3, secdo 3.2, p. 73-74.

179 A confirmacio dos direitos e liberdades fundamentais defendidos em regime
prioritario no liberalismo igualitdrio, a partir da Constituicdo da Republica de 1988,
apenas reafirma a compatibilidade da correlacdo que estd sendo proposta e néo
tem o conddo de prescindir daquele pressuposto tedrico, uma vez que, conforme
ja suficientemente explorado, liberdade e igualdade sdo conceitos em disputa
por correntes filoséficas diversas e divergentes entre si. Dessa forma, por ser o
liberalismo igualitario firmado sobre o pressuposto constitucional democratico, tal
como a Constituicdo da Republica de 1988, tem-se apenas uma premissa inicial de
compatibilidade cuja derivacdo tem sido explorada em estagios dedutivos sequenciais.

180 Assim, dentre outros, exemplifica-se conforme o caput do art. 14, que dispde que:
“A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...]” (BRASIL, 1988) .

181 Assim, dentre outros, exemplifica-se conforme o art. 5°, incisos VI, pelo qual tem-
se a inviolabilidade da “[...] liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢io aos locais
de culto e a suas liturgias;”, pelo inciso VIII, segundo o qual “ninguém serd privado
de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacgdo alternativa, fixada em lei;” e inciso IX, que assegura a liberdade
de “[...] expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio,
independentemente de censura ou licenca;” (BRASIL, 1988).

182 Assim, dentre outros, exemplifica-se conforme art. 5°, inciso XVII, que assegura a
plena “liberdade de associagio para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;” bem

O Corpo Em Disputa: | 157
Prostituicao, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

relacionadas a integridade da pessoa'®, dotando-as, ainda, da garantia
de inalterabilidade’®.

A defesa dessa lista especifica de liberdades fundamentais e
a prioridade especial que lhes é conferida, contudo, ndo decorre de
uma mera descricao retrospectiva do regime de liberdades juridicas
ou tem por objetivo apenas arbitrar um esquema de prevaléncia
entre elas. As referidas liberdades sdo apresentadas como condicdes
necessarias ao desenvolvimento das capacidades da pessoa ao longo
da vida, quais sejam, a capacidade moral e a capacidade racional que
convergem para a concepg¢ao de pessoa no liberalismo igualitario e,
que consequentemente, projetar-se-a para o Direito Privado.

A concepcado de pessoa descreve “como os cidaddos devem ver
a si mesmo e uns aos outros em suas relacdes politicas e sociais, da
maneira especificada pela estrutura basica” (RAWLS, 2000, p. 354)
e, por essa razdo, é tdo importante para delimitacdo das liberdades
fundamentais iguais especificadas pela cooperacdo social pretendida.

A cooperacao social afirma-se sobre o pressuposto do beneficio
mutuo. Para tanto, dois elementos derivam dessa concepg¢do. O
primeiro, refere-se a nogdo compartilhada de termos equitativos de
cooperacao e que é razoavel esperar que todos aceitem reciprocamente.
A partir deles, todos podem se beneficiar e compartilhar encargos
comuns. O segundo elemento reside na concepcao de racional e, dessa

como, inciso XVIII, que assegura “a criacdo de associagOes e, na forma da lei, a de
cooperativas independem de autorizagio, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento; e inciso XX, pelo qual “ninguém podera ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado”. (BRASIL, 1988).

183 Para tanto, ainda no caput do art. 5°, tem-se a “[...] inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade [...]”, posteriormente, no inciso III, a garantia de que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”; sendo “inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo”, na forma
do inciso X. Ademais, assegura-se, conforme o inciso XIII, o livre “[...] exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifica¢des profissionais que a
lei estabelecer”. Garantia inafastavel, ndo obstante, eventual restricdo da liberdade de
ir e vir, uma vez que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”,
na forma do inciso XLIX. (BRASIL, 1988).

184 Diante da insercdo dessas garantias aos limites materiais impostos a reforma da
Constituicdo da Republica, na forma do art. 60, § 4°. (BRASIL, 1988).
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forma, revela o beneficio que individualmente cada participante pode
usufruir dos termos equitativos de cooperagdo. Nesse sentido:

Enquanto a nocdo de termos equitativos de
cooperacdo é compartilhada, as concepcdes daquilo
que os participantes consideram ser seu beneficio
racional em geral diferem. A unidade de cooperacdo
social reside no fato de as pessoas concordarem com
a nocao de termos equitativos envolvida. (RAWLS,
2000, p. 355).

As pessoas sdo, portanto, consideradas igualmente capazes de
serem membros cooperativos da sociedade ao longo de toda sua vida.
Para tanto, sao atribuidas a elas duas capacidades da personalidade

moral:

O Corpo Em Disputa:

Essas duas capacidades sdo a capacidade de ter um
senso de justica (a capacidade de respeitar termos
equitativos de cooperacéo e, por de ser razodvel) e
a capacidade de ter uma concepcao de bem (e, por
isso, de ser racional). Detalhando mais, dirfamos que
a capacidade de ter um senso de justica é a capacidade
de entender, aplicar e ser em geral motivado por um
desejo efetivo de agir em funcdo (e ndo apenas de
acordo com) principios de justica, enquanto termos
equitativos de cooperacdo social. A capacidade de ter
uma concepcao do bem é a capacidade de formar,
revistar e tentar racionalmente realizar tal concepgao,
isto é, uma concepcio do que consideramos que seja
paranés uma vida humana digna de ser vivida. Uma
concepgdo do bem normalmente consiste em um
determinado sistema de objetivos e fins tltimos, e de
desejos que certas pessoas e associacdes, enquanto
objetos de afei¢des e lealdades, florescam. Também
se inclui numa concepgio dessa indole uma visdo de
nossa relacdo com o mundo - religiosa, filos6fica ou
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moral - por referéncia a qual esses fins e afei¢cdes sdo
compreendidos. (RAWLS, 2000, p. 356).

As referidas capacidades morais constituem a condigdo
necessdria para que alguém seja considerado um membro pleno e
igual na sociedade democrdtica e revelam-se, portanto, como um
pressuposto que nao é afetado por variacoes ou diferengas nos talentos
e capacidades (RAWLS, 2000, p. 357). Assim, o status de liberdade
igual conferido a todas as pessoas nado é afetado a priori, contudo,
as variacoes e diferencas afirmadas serao relevantes quando forem
consideradas situacdes faticas no interior da estrutura basica, para
as quais tem-se as reivindicagOes de igualdade pautadas no segundo
principio de justica. A importancia de uma determinada liberdade,
em todos os casos,

[...] pode ser explicada da seguinte forma: uma
liberdade tem importancia maior ou menor
dependendo de seu envolvimento, num grau maior
ou menor, no exercicio pleno, bem-informado e
efetivo das capacidades morais em um dos dois (ou
ambos) casos fundamentais, ou na medida que é um
meio institucional mais ou menos necessario para
protegé-las. (RAWLS, 2000, p. 392).

Asliberdadesfundamentaisconstituem, portanto,bensprimdrios
considerados necessarios ao desenvolvimento das capacidades morais
das pessoas. A liberdade de consciéncia, notadamente, confere as
pessoas a capacidade de ser racional, ou seja, a capacidade de ter uma
concepcdo de bem. O desenvolvimento e exercicio adequado dessa
capacidade constitui um meio pelo qual a pessoa poderd alcancar
seu projeto de vida, fundada em sua prépria concepcao de vida boa,
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satisfazendo ainda os requisitos do auto respeito e corroborando para
a afirmacao dos principios de justica'®. Desse modo:

O auto respeito baseia-se em nossa autoconfianca
enquanto membros plenamente cooperativos da
sociedade, capazes de tentar realizar uma concepcao
do bem merecedora de respeito ao longo de toda
a vida. Desse modo, o auto respeito pressupde o
desenvolvimento e exercicio de ambas as capacidades
morais e, por isso, um senso de justica efetivo. A
importancia do auto respeito é que ele proporciona
um sentimento seguro do préprio valor, uma
conviccao firme de que vale a pena procurar realizar
nossa propria concepgdo do bem. Sem auto respeito,
nada parece valer a pena e, mesmo que certas
coisas tenham valor para nés, ndo temos vontade
de procurar realiza-las. (RAWLS, 2000, p. 374),

Tem-se assim, pela liberdade de consciéncia nao vinculada
a concepgoes de bem especificas, a possibilidade de efetivagdo
da capacidade moral, uma vez que a “[...] liberdade de se enganar
e de cometer erros, estd entre as condigdes necessdrias para o
desenvolvimento e exercicio dessa capacidade [...].” (RAWLS, 2000, p.
368). A referida definicdo é importante para que o sentido de liberdade
positiva lido por Isaiah Berlin a partir das teorias conflitantes sobre a
liberdade, possa ser imediatamente refutado no interior do liberalismo
igualitdrio, uma vez que repele pelos seus préprios fundamentos,
qualquer possibilidade de que sejam impostas, pela restricdo a
liberdade, uma razao normativa sobre bem viver.

185 A razdo pela qual atribui-se aos principios de justica o poder de efetivar o
auto respeito, decorre do fato de que “ao defender publicamente as liberdades
fundamentais, os cidaddos de uma sociedade bem-ordenada expressam seu respeito
mutuo uns pelos outros enquanto individuos razodveis e dignos de confianca, assim
como seu reconhecimento do valor que todo os cidadaos atribuem a prépria forma de
vida”. (RAWLS, 2000, p. 375).
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A liberdade de consciéncia permite que as pessoas afirmem seu
proprio modo de vida e deliberem a respeito dele, apropriando-se de
suas proprias concepgoes de bem, sejam elas singulares ou decorrentes
da tradicdo, religiosa, filoséfica ou moral, pelas quais tornam-se
associativas. Nesse sentido “o que professamos é uma tradicdo que
incorpora ideais e virtudes que passam nos testes de nossa razao e que
correspondem a nossos desejos e afei¢oes mais profundos.” (RAWLS,
2000, p. 369).

Ressalta-se ainda que, ndo hd qualquer problema tedrico na
aceitacao acritica de qualquer crenga eventualmente professada por
alguém, “pois segundo a visdo liberal ndo ha uma avaliacao politica
ou social das concepgdes de bem que estejam dentro dos limites
permitidos pela justica.” (RAWLS, 2000, p. 369).

A liberdade de consciéncia e de associagdo que dela é correlata,
sustentam-se pela liberdade e integridade da pessoa. Com isso,
pretende-se ressalvar a liberdade fundamental igual das pessoas de
ndo serem escravizadas, garantindo sua liberdade de movimentagao
e ocupacao. Finalmente, sdo pelos direitos e liberdade abarcados
pelo império da lei que as liberdades precedentes sdo garantidas.
Porquanto, “a posse dessas liberdades fundamentais especifica o status
comum e garantido dos cidadaos iguais numa sociedade democratica
bem-ordenada.” (RAWLS, 200, p. 391).

Ha um vinculo importante entre o império da lei - originado da
justica formal e da conducao imparcial e regular do sistema de leis de
ordem publica®®® - e aliberdade. Aliberdade, enquanto um complexo de
direitos e deveres definidos pelas instituicoes, especifica os limites de
seu exercicio sem interferéncia. Porquanto, a confianca na posse e no
exercicio dessas liberdades dependem da preservacao do império da
lei (RAWLS, 2016, p. 290-300). Ademais, “se as liberdades fundamentais

186 Sistema legal que estabelece normas de ordens pulicas para pessoas racionais
com o propodsito de orientar sua conduta e prover a estrutura da cooperacdo social
e para o qual, devem também voltar-se os preceitos de justica. (RAWLS, 2016, p. 290-
293).
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de alguns sdo restringidas ou negadas, a cooperagdo social com base
no respeito mutuo torna-se impossivel.” (RAWLS, 2000, p. 394).
Aliberdade ndo é, em todo caso, puramente formal ou inteligivel
apenas a partir de seu sentido negativo, conforme previamente
antecipado. A combinacio entre a liberdade fundamental e o valor da
liberdade, expressa na combinacdo entre a liberdade e a igualdade,
expressa-se, como explorado anteriormente, pelo principio da
diferenca que objetiva regular os bens primadrios e, especialmente,
pela distribui¢do de direitos e liberdades fundamentais iguais que
constituirao as bases sociais do auto respeito, desde que as instituicoes
sociais, presentes na estrutura bdsica da sociedade, viabilizem o
desenvolvimento e exercicio das capacidades morais oriundas da
concepcao de pessoa, quais sejam, de ser racional e de ser razoavel.
Isso posto, pretende-se esclarecer a relacdo entre a liberdade
negativa, que demarca a estrutura formal do Direito Privado, e a
liberdade positiva, que deverd contribuir para conferir ao Estado
o papel promocional diante das liberdades fundamentais sem que,
contudo, imponha coercitivamente qualquer concepcao de vida boa
ou doutrina abrangente do bem, seja religiosa, filoséfica ou moral.
Para tanto, a liberdade positiva deve estar adstrita as situacoes
propostas de alternancia entre a justica comutativa e a justica
distributiva no Direito Privado, quais sejam: a) limitacdes de
conteudo dispositivo nas transacdes voluntarias, a fim de que nio
sejam admitidas violacoes a liberdades fundamentais; b) disposices
regulatérias desiguais de liberdades sempre que, presente alguma
situacdo de vulnerabilidade patrimonial ou existencial, que possa ser
agravada em transacées voluntarias ou involuntdrias; c) promocao, na
maior medida do possivel, de pessoas em condi¢des de vulnerabilidade
patrimonial ou existencial, viabilizando a maximizacdo do valor de
sua liberdade; d) restricdo de expressoes de liberdade cujo exercicio
puder culminar na violagdo de outra esfera de liberdade.
Pela primeira, tem-se uma intervencao na liberdade individual
que, ao ser imposta, invariavelmente culminara na protecao da pessoa
em detrimento da prépria liberdade negativa. Impondo, portanto,
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sua defesa no paradigma critico de Isaiah Berlin acerca da liberdade
positiva.

Para que seja compreendida a extensdo da legitimidade do
Estado, nesse caso, importante que seja retomada a afirmacdo de
que as liberdades fundamentais correspondem a uma lista especifica
e prioritaria de liberdades que, compreendem, especialmente no
panorama das relacdes privadas, a liberdade de consciéncia e de
associacdao, bem como, as liberdades relacionadas a integridade da
pessoa. Além disso, tem-se que a importincia conferida as liberdades
descritas encontra-se imediatamente vinculada ao exercicio pleno
e efetivo das capacidades morais, ou ainda, da necessidade de sua
protecao.

Dito isso, o que a liberdade positiva ira influir na formagao
jusprivatista da liberdade, nesse caso, consistird na restri¢do do poder
dispositivo da liberdade de consciéncia ou das liberdades relacionadas
a integridade da pessoa, em carater total e permanente, liberdades
relacionadas, respectivamente, ao desenvolvimento livre sobre a
mente e sobre o préprio corpo. Significa dizer que, ninguém podera,
ainda que em uma relacdo voluntaria, dispor da prépria consciéncia
ou do proéprio corpo, a ponto de tornar-se sujeito as concepgoes de
bem alheias as proéprias, no autoflagelo de sua personalidade, bem
como, ndo podera aceitar tornar-se escravo de outrem. As restricdes
justificam-se e, simultaneamente, afastam-se do sentido positivo de
liberdade apresentado por Berlin, em sua acepcdo critica, uma vez
que sdo indispensdveis para que se assegure, inclusive, os espagos
de ndo intervencao, ou de liberdade negativa. Em outras palavras,
as restricoes impostas as liberdades fundamentais, nesse caso, se
justificam pela sobrevida da liberdade.

E mesmo na defesa enfética da liberdade negativa, conforme
abstrai-se dos escritos de Mill, tem-se fundamento para sustentar a
restricdo sugerida ao constatar-se que a pessoa:

[...] ao vender-se como escrava, abdica da sua
liberdade; priva-se de qualquer uso futuro dela,
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depois de acto Unico. Invalida assim, no seu caso,
o proprio objetivo que constitui a justificagdo para
a permitir dispor de si mesma. Deixa de ser livre:
passa a estar a partir dai, numa posi¢do em que ja
ndo tem a seu favor o facto de permanecer nessa
posic¢do voluntariamente. O principio da liberdade
nao pode exigir que tenha a liberdade de nao ser
livre. Poder abdicar da liberdade n#o é liberdade.
(2016, p. 171-172).

A segunda situagdo refere-se a possibilidade de regular
a liberdade, novamente em ato interventivo, para que sejam
determinados comandos positivos de seu exercicio sempre que,
presente alguma situacdo de vulnerabilidade patrimonial ou
existencial, que possa ser agravada em transagOes voluntdrias ou
involuntdrias. A excepcionalidade da liberdade positiva, nesse caso, se
justifica, portanto, diante do potencial lesivo que a liberdade negativa
pode representar a determinadas situacdes ou relacdes juridicas.

Para tanto, uma nog¢do complementar torna-se necessdria, qual
seja, a de vulnerabilidade, compreendida como “a situacdo juridica
subjetiva na qual seu titular se encontra sob maior suscetibilidade de
ser lesionado [...]” em sua esfera patrimonial ou extrapatrimonial.
A diferenca entre as duas situagOes consiste no patrimonio juridico
imediatamente ameacado, pelo primeira, o risco fica vinculado
ao patrimodnio do titular e se traduz numa posicdo contratual
assimétrica e, pela segunda, o risco de lesdo afeta imediatamente
a personalidade do titular, impondo, por conseguinte, comandos
positivos diferenciados para tutela dessas situacdes e traduzidos, mais
tarde, preferencialmente em “a) comandos refor¢ados por prémios; e
b) comandos reforcados por castigos [...]” (BOBBIO, 2007, p. 7).

Os comandos referidos deverdo ser direcionados a parte que
ndo estiver em posicdo de vulnerabilidade, interferindo, portanto,
diretamente na sua liberdade negativa para, que por esses comandos,
efetive transversalmente a tutela das pessoas mais suscetiveis de serem
lesionadas nas relagdes juridicas que eventualmente assumirem.
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Algumas pessoas foram presumidas vulneraveis pelo sistema
juridico, assim, possivel exemplificar a intervenc¢do sugerida a partir
das normas de Direito Privado aplicaveis exclusivamente na relagio
entre empregador e empregado, fornecedor e consumidor, dada
a vulnerabilidade pressupostas desses ultimos, além das normas
derivadas do regime protetivo conferido a pessoa com deficiéncia, a
crianca e ao adolescente, ao idoso, dentre outras pessoas cuja situagao
juridica inspire a intervencdo sugerida. Nao obstante, o conceito
amplo da vulnerabilidade vinculado a uma situagdo juridica e néo a
pessoas determinadas permite sua expansao para além das hipdteses
legais.

Ressalte-se, em todo caso, que a interven¢do proposta como
legitima, n3o se confunde com qualquer hipdtese de restricdo a
liberdade, seja da pessoa vulneravel ou ainda, daquele que com ela
pretende firmar uma relacdo juridica. Para sustentar a afirmagio
formulada, recorda-se que a restricdo da liberdade reflete na supressao
da esfera central do exercicio de uma liberdade fundamental,
afastando-se, portanto, da regulacdo proposta e entendida como
necessaria para um esquema coerente de liberdades e ndo liberdades
(RAWLS, 2000, p. 349-350) Assim sendo, hd uma regulaciao de duas
esferas de liberdade, cujos titulares sao ou ndo, em alguma medida
vulneraveis e, a partir dessa constatacdo, tem-se uma organizacao
coerente de comandos para que as liberdades fundamentais néo se
tornem, reciprocamente, lesivas'®’.

A terceira situacao consiste na promoc¢ao, na maior medida do
possivel, de pessoas em condicdes de vulnerabilidade patrimonial ou
existencial, viabilizando a maximizacao do valor de sua liberdade. A
referida hipdtese se aproxima da anterior e, por questao de brevidade,
portanto, serd analisada mais detidamente a partir daquilo que diverge
da proposta que a antecedeu, reaplicando, naquilo que possivel, as
conceituacOes e perspectivas ja apresentadas. Isso posto, enfatiza-
se a importancia, nesse caso, da preocupagdo com a maximizacao

187 H4, nesse ponto, uma clara inspiracdo do principio do dano de John Stuart Mill.
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do valor da liberdade de alguém em vulnerabilidade patrimonial
ou existencial, pela qual pretende-se retroceder nessa analise até o
momento imediatamente anterior ao da celebracao de uma relacdo
juridica, qual seja, o momento no qual ocorre a expressdao da vontade
para aquela ou, simplesmente, é desenvolvida a capacidade moral de
ser racional, ou seja, capacidade de ter uma concepcao de bem e de
vida boa e realizar-se nos termos dela.

Para tanto, é objeto ndo se trata de uma intervencao na liberdade
individual, mas na promocao, pelo sistema legal jusprivatista, da
maximizacdo do valor da liberdade'®, pela tutela diferenciada e
distintiva das situagdes patrimoniais e existenciais, bem como, das
relacdes juridicas que delas se originam.

Por fim, a restricdo de expressdes de liberdade cujo exercicio
puder culminar na violacao de outra esfera de liberdade, tem o
referencial de legitimidade verificado exclusivamente da perspectiva
do titular da liberdade cujo potencial demonstra-se lesivo. Trata-se,
portanto, nesse caso, da possibilidade de estabelecimento prévio de
espagos de nao liberdade quando a conduta defesa estiver diretamente
relacionada a uma supressdo ou reducdo da esfera central de uma
liberdade fundamental. A restricdo, portanto, ndo é imposta em
beneficio do préprio titular, mas de outrem, cuja liberdade negativa
possa ser ou estar sendo violentamente ingerida. Para tanto, sugere-
se que seja efetivada por intermédio de “proibicdes reforcadas por
prémios; e proibi¢oes reforcadas por castigos.” (BOBBIO, 2007 p. 7).

Diante de tudo que foi exposto acerca da liberdade individual
e da prioridade das liberdades fundamentais vinculadas ao
desenvolvimento da personalidade moral e das capacidades que
subscrevem a concepcao de pessoa no liberalismo igualitario e, a
partir dele, no Direito Privado, pelas quais tem-se especificamente a
capacidade de ser racional e de ser razodvel, retoma-se a prioridade

188 Conforme anteriormente apresentado, embora nio existam liberdades menores,
existem proveitos menores ou meramente formais de liberdade, dessa forma, apenas
a liberdade politica é equitativa (RAWLS, 2000, 386-387), motivo pelo qual arranjos
distributivos podem promover um maior proveito da liberdade.
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da liberdade de consciéncia e de associacdo que dela é correlata,
igualmente sustentadas pela liberdade e integridade da pessoa, para
projetar uma concepgdo de liberdade sexual que reflita a liberdade
de movimentacao e ocupagao, ressalvando a liberdade fundamental
igual das pessoas de ndo serem escravizadas, umas pelas outras ou por
concepgoes de bem impostas coercitivamente em detrimento de sua
capacidade de assumir uma concepgio propria de sexualidade boa e
dirigir a prépria vida de acordo com ela.

Para tanto, a liberdade sexual, que constituiu o objeto do
dissenso feminista e antes disso, do poder e controle coercitivamente
impostos pelo discurso cientifico e pelos fundamentos religiosos que
implicitamente o constituiram, deve emergir da sexualidade enquanto
conjunto ndo coordenado entre os sexos, 0s géneros, os desejos e 0s
comportamentos sexuais e constituir, normativamente, um regime
coerentemente e suficientemente abrangente para ela, dada sua
construcao multifacetada e profundamente fluida.

Nessa conjectura, por tudo que foi afirmado acerca da
sexualidade em suas inapreensiveis formatacdes, é possivel deduzir a
sua vinculagdo a liberdade de consciéncia e a integridade da pessoa,
pelas quais é ela prépria afirmada fundamental, uma vez que uma
restricdo a liberdade de autodeterminacéo sexual ou de género, bem
como uma normalizacao acerca do desejo e dos comportamentos
sexuais normativamente toleraveis e, por essa razdo, reputados
licitos, legitimos e validos, em detrimento de outras formas de
expressao de desejo e direcionamento do comportamento sexual,
implicam imediatamente na restricdo da esfera central da liberdade
de consciéncia, uma vez que impede que as pessoas exercam sua
capacidade de ser racional, ou seja, a capacidade de ter uma concepgao
de sexualidade boa e, por conseguinte, implica na supressdo das
liberdades relacionadas a integridade da pessoa.

Isso posto, sendo a prostituicdo compreendida no horizonte de
possibilidades emergentes da liberdade sexual e firmada por relaces
negociais e, especificamente, realizavel pela liberdade igual de
contratar que permanece preservada na estrutura formal-funcional do
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Direito Privado e expressa pela acepcao da justica reciproca, espécie
particular de justica que informa a justica comutativa, pretende-se
projeta-la no design institucional da autonomia privada, uma vez
pressuposta que, embora toda expressao de autonomia derive de uma
garantia de liberdade, nem todaliberdade ascende para uma expressao
de autonomia privada, mas que, ao fazé-lo, incorpora regime juridico
compativel com aquela primeira, notadamente, no que se refere as
esferaslegitimas de alocagdo daliberdade que culminam em instancias
de regulagdo ou restricao, conforme exposto a partir da liberdade
positiva, negativa e da delimitagdo de espagos de nao liberdade.

42 O PODER JURIDICO CONFERIDO PELAS LIBERDADES
FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA PRIVADA: UMA REVISAO DOS
DIREITOS SUBJETIVOS DE PERSONALIDADE

A liberdade ou as liberdades individuais fundamentais se
aproximam, intuitivamente, de uma nocao implicita nos discursos
juridicos acerca da autonomia da vontade e/ou privada, sobretudo,
quando colocadas em perspectivas situacoes subjetivas existenciais.
A redutibilidade desses conceitos nao ocorre, contudo, ao acaso.
O percurso filoséfico da liberdade ao atingir o seu apogeu politico
em 1789, com Declaracdo de direitos do homem e do cidadao'®,
aprovada durante a revolucao francesa, apenas viu a individualidade
florescer com uma profusdo de direitos individuais na modernidade'®
e especificamente, para o Direito Privado, a partir do Cddigo de
Napoledo de 1804.

189 A expressdo “direitos humanos” surgiu ap6s 1789 e no inicio, para mais passivo
e menos politico do que os direitos naturais, como eram referenciados antes de 1789
ou direitos do homem, expresséo prépria do contexto histérico da declaragdo (HUNT,
2009, 7-12).

190 Uma vez que, conforme sustenta Lynn Hunt (2009, p. 15): “Para ter direitos
humanos, as pessoas deviam ser vistas como individuos separados que eram capazes
de exercer um julgamento moral independente.”
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Conquanto, é a propriedade que parece orquestrar a liberdade'*
e a vontade no Cédigo Civil francés, conforme infere-se do discurso
que fundamenta a filosofia do cédigo, elaborado por Portalis, que
ao defender a importancia da legislacdo, argumentou que as leis
civis representariam “o paladio da propriedade e a garantia de toda
a paz publica e privada” (PORTALIS, 2014, p.11). O mesmo pode
ser observado, por inspiracdo imediata do direito civil francés, no
Cédigo Civil brasileiro de 1916, orientado, segundo Clévis Bevilaqua
(1906, p. 169), autor do projeto, pelas aspiragoes do direito moderno,
quais sejam, o fortalecimento das nocdes de propriedade individual,
autonomia e excepcionalidade da limitacao da liberdade negocial.

A demanda por liberdade e igualdade que inspirou o Cédigo de
Napoleao de 1804, teriainspirado, ainda, osjuristas que ointerpretaram
e dele extrairam uma forca propulsora para defesa da autonomia da
vontade (GORDLEY, 1994), dada a garantia normativa conferida pelo
artigo 1.134 aos contratos, e pela qual eles tornavam-se vinculativos
para as partes e inafastaveis unilateralmente por qualquer delas *.
O referido dispositivo foi reproduzido pelos cddigos oitocentistas,
firmando-se universalmente como o fundamento da autonomia
volitiva no Direito Privado'*®, e representava, em contrapartida:

191 Registra-se que ndo ha referéncia explicita a autonomia no discurso de Portalis,
corroborando para afirmacgdo de James Gordley (1994), Lynn Hunt (2009, p. 16) e
Otéavio Luiz Rodrigues Jr. (2004, p. 117), segundo os quais uma teoria centrada na
autonomia néo teria emergido claramente até o fim do século XVIII e inicio do século
XIX, quando passou a ser tradicionalmente associada a Immanuel Kant, a partir da
obra Fundamentacéo da metafisica dos costumes, publicada em 1785.

192 Conforme infere-se do artigo 1134 do Cédigo civil francés: Les conventions
légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre
révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise.
Elles doivent étre exécutées de bonne foi. (1804)

193 Nesse sentido, Otavio Luiz Rodriguez Jr. relaciona com a identidade do conteido
do Cédigo francés de 1804, o Cddigo Civil italiano de 1865 que pronunciava que:
“Os contratos legalmente formados tém forca de lei para aqueles que os fizeram., O
Cédigo Civil Portugués de 1867, que no art. 702, estabelecia: “Os contratos, legalmente
celebrados, devem ser pontualmente cumpridos; nem podem ser revogados ou
alterados sendo por mutuo consentimento dos contratantes, salvo as excecOes
especificadas na lei”. E ainda, o art. 1.953 do Esboco de Cédigo Civil: “Os contratos
validos tém forca de lei para as partes contratantes” (RODRIGUES JR., 2004, p. 119;
128).
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[...] aresposta que a Civilizacdo Ocidental soube dar
a anseios seculares por igualdade e liberdade. Sua
afirmacao encontra grande justificativa nos conflitos
entre o Antigo e o Novo Regime, o Absolutismo e a
Revolugado; os contrastes entre os calgOes e as perucas
empoadas dos homens do Setecentos e as calcas e
as roupas escuras dos representantes do Oitocentos.
(RODRIGUES JR, 2004, p. 123).

Para tanto, o desenvolvimento de uma teoria da autonomia
da vontade, como principio juridico e concepcao filoséfica, entre os
séculos XVIII e XIX, esteve pautado na tentativa de construgdo da
vontade sob uma perspectiva psicoldgica e/ou subjetiva’®, e na sua
afirmacgdo como um poder estabelecido aprioristicamente na ordem
juridica’®, permitindo sua estruturacao dogmadtica e autossuficiente,
uma vez que “[...] a autonomia é marcada, desta forma, por uma
natureza voluntarista, cujo foco é a vontade compreendida em si
mesma [...]” (POMPEU, 2015, p. 102).

A protecdo da vontade com o rigor pretendido por essa
abordagem, firmava-se ainda sobre o pressuposto conferido pelo
liberalismo classico a circulacdo de riquezas enquanto instrumento
de realizacdo da justica. Porquanto, “a vontade em si mesma ganha
peso especial para possibilitar o pleno desenvolvimento do direito de
propriedade” (POMPEU, 2015, p. 103).

A concepcdo da autonomia, nessa perspectival®, é perceptivel,
ainda, pela vinculacao histérica “[...] deste conceito com os de sujeito
juridico e de propriedade” (PRATA, 2016, p. 9), imprestavel diante da
implantacao do modo de producdo capitalista e que teria demandado,

194 Segundo a distingdo formulada entre a autonomia da vontade e a autonomia
privada por Francisco dos Santos Amaral Neto(1989, p. 213).

195 Conforme observa Luigi Ferri (2001, p. 4) na revisdo de leitura que faz e lanca
no rodapé dos seus pressupostos introdutérios de desenvolvimento, para refutar a
autonomia privada como fenémeno externo ao direito e meramente reconhecida por
aquele.

196 Notadamente marcada pela influéncia liberal e, a partir dessa, pelos juristas que a
teriam lido nos cédigos oitocentistas no século XIX.
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portanto, a expansdo desses conceitos para que o trabalhador, ndo
obstante, excluso do sistema de apropriagdo privada de bens, pudesse
ser considerado sujeito de direito, a fim de que lhe fosse reconhecida
personalidade juridica e capacidade negocial, pressupostos
necessarios para a validade do contrato de trabalho que se pretendia
estabelecer entre ele e o proprietarios dos meios de produgdo. Com
efeito:

E neste momento que o conceito de autonomia
privada ganha um conteddo auténomo e operativo;
e é esse conteudo que vai investir a prépria nogéo de
negocio juridico. Este deixa de ser visto na perspectiva
de instrumento de troca de bens - na perspectiva
da sua funcéo - para ser acentuado o seu carater na
realizacdo da liberdade econémica. O negécio € a
afirmacgdo da liberdade da pessoa, o negécio juridico
da vontade livre. (PRATA, 2016, p. 11).

O impulso filoséfico recebido pela autonomia da vontade em
sua conotagdo subjetiva e psicoldgica, por outro lado, decorre da
sua associagdo a filosofia de Immanuel Kant e, especialmente a
concepcao por ele formulada acerca da autonomia moral'”’, a partir
da obra Fundamentagdo da metafisica dos costumes, publicada em
1785. Contudo, a derivacdo da autonomia moral para a autonomia da
vontade, concepcao proeminentemente juridica, ndo foi esclarecida,
tampouco parece ter sido objeto de uma correlagdo tedrica que a
vinculasse aos fundamentos do Direito Privado na modernidade ou

197 A vontade auténoma parece aqui como produto originado da necesséaria
desvinculacdo de qualquer interesse, pautada apenas pela moralidade e efetivada pela
liberdade, disso decorre que: “Como ser racional e, portanto, pertencente ao mundo
inteligivel, 0 homem ndo pode pensar nunca a causalidade da sua prépria vontade
sendo sob a ideia da liberdade, pois que independéncia das causas determinantes do
mundo sensivel (independéncia que a razdo tem sempre de atribuir-se) é liberdade.
Ora a ideia da liberdade esta inseparavelmente ligado o conceito de autonomia, e a
este o principio universal da moralidade, o qual na ideia estd na base de todas as a¢Ges
de seres racionais como a lei natural estd na base de todos os fenémenos.” (KANT,
2007, p. 102).
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delimitasse os efeitos da sua introducao'*® para além do reducionismo
praticado na afirmacao da autonomia como mera auséncia de coercao
ou heteronomias.

Por essa razdo, estaria perceptivel sua inadequacao diante do
substrato tedrico jusprivatista, pelo qual afirma-se que “o descompasso
filoséfico da autonomia liberal ou, em cotejo, da construgdo kantiana,
reside em considerar como ato auténomo apenas aquele realizado
por vontade sem a interferéncia de qualquer aspecto heter6nomo,
como tendéncias, inclinacdes, expectativas, etc.” (POMPEU, 2015, p.
103). Porquanto, desconsidera a autonomia na complexidade que a
constitui, inclusive, pelos elementos de heteronomia que conduzirao,
em menor ou maior intensidade, a intencionalidade dos sujeitos nas
relaces juridicas.

Ademais, a autonomia da vontade na perspectiva psicoldgica e
subjetiva na qual é projetada, é categoricamente inapreensivel, e ainda
que intentado o seu alcance, privilegiada a vontade, e nao a declaracao
como regra para verificagao de efeitos juridicos, ter-se-ia a instituigao
da inseguranca negocial®. Por outro lado, a defesa da autonomia da
vontade como instituto externo ou pré-juridico é também refutédvel
por um raciocinio dedutivo mais simples, qual seja, se o contrato
obriga porque a lei assim impde, entdo é a lei que conduz a autonomia
e ndo o inverso.

O ceticismo dirigido a autonomia da vontade tem, contudo,
origens mais abrangentes e reinvindicagcdoes mais amplas apés a 1*
e 2° guerras mundiais e que agora proclamavam pela intervencdo

198 Que a vontade auténoma possa constituir um ideal moral n#o se refuta, contudo,
que ela deve ser pressuposta para a justificacdo normativa da autonomia no Direito
Privado, ndo parece ainda conclusivo. Ressalte-se ainda que, ndo obstante a relevancia
da filosofia kantiana, ela apenas emerge no século XVII, assim, o falecimento do
filésofo que ocorreu, inclusive, no ano de promulgacdo do Cddigo francés, em
1804, ndo parece ter repercutido entre os seus redatores, por todos os fundamentos
explorados no Capitulo 3, razdo pela qual, sua filosofia ndo serd objeto de maior
detalhamento no presente trabalho.

199 Porquanto se afirmara que a forca vinculante que decorre da norma negocial
é originada da vontade tornada objetiva pelos sujeitos (FERRI, 2001, p. 64). Ndo se
trata, pois, de uma discussdo acerca da interpretagdo dos negdcios juridicos cuja
complexidade excederia os objetivos dessa exposicao.

O Corpo Em Disputa: | 173
Prostituicao, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

multidirigida do Estado®® na promocgao de direitos sociais e que foi
especialmente notada, no século XX, nas constituicdes do segundo
pés-guerra (SARLET, 2017, p. 342), refletindo imediatamente nas
aspiracOes lancadas sobre o Direito Privado, porquanto:

0 século XIX, com a igualdade formal, a liberdade
que se realizava apenas nos diplomas constitucionais
e a fraternidade retdrica, foi confrontado com as
exigéncias de um século XX pulsante e incontrolavel,
contestador e céptico, descrente na capacidade
humana de resolver seus problemas individualmente.
(RODRIGUES JR, 2004, p. 123).

Ao Direito Privado, nessa conjectura, coube a flexibilizacdo da
presuncao de igualdade formal em contratos nos quais uma das partes
era presumida, pelas circunstancias histéricas e presentes, vulneravel
em relacdo a outra, posicao notadamente assumida pelo consumidor
diante do fornecedor e do trabalhador diante do empregador, sem,
contudo, afastar-se do referencial da justica comutativa, fim precipuo
desse rearranjo de posic¢des juridicas e baliza inafastdvel da liberdade
positiva. O direito civil, por sua vez, dentre outras mudancas singelas,
resgatou a cldusula rebus sic stantibus®®’, sob a forma de teoria da

200 Lynn Hunt(2007, p. 138), sobre esse periodo violento da histéria e de evidente
desrespeito e desprezo pela vida humana, que antecedeu a Declaracdo Universal
de Direitos Humanos, de 1948, destaca como as garantias asseguradas por esse
instrumento internacional avancaram em relagdo aquelas da declaragdo francesa
de 1789: “A Declaracdo Universal ndo reafirmava simplesmente as no¢oes de direitos
individuais do século XVIII, tais como a igualdade perante a lei, a liberdade de
expressao, a liberdade de religido, o direito de participar do governo, a protecio da
propriedade privada e a rejeicdo da tortura e da punigdo cruel. Ela também proibia
expressamente a escraviddo e providenciava o sufragio universal e igual por votacdo
secreta. Além disso, requeria a liberdade de ir e vir, o direito a uma nacionalidade,
o direito de casar e, com mais controvérsia, o direito a seguranca social; o direito de
trabalhar, com pagamento igual para trabalho igual, tendo por base um salario de
subsisténcia; o direito ao descanso e ao lazer; e o direito a educagdo, que devia ser
gratis nos niveis elementares.”

201 Pelo que afirma Otavio Luiz Rodrigues Jr(2004, p. 125), que o século XX teria
sido, no que concerne a sua pretensio revoluciondaria diante do Direito Privado e,
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imprevisao, sinalizando a resolubilidade contratual como instrumento
de equilibrio das relacdes juridicas, conforme sugere Miguel Reale
(2002, p. 4-5) ao exaltar os reflexos da func@o social e eticidade no
Cédigo Civil de 2002.

A resisténcia ao Estado Liberal e a demanda heterogénea
oriunda do Estado Social impdem uma releitura da autonomia da
vontade “tdo prépria que repudiard o termo vontade e colocara em
evidéncia a particula privada” (RODRIGUES JR, 2004, p. 121). Por essa
razdo e, mais, por acreditar-se que aqueles que se referem a autonomia
da vontade pretendem enfatizar uma vontade real ou psicoldgica
que conduzira os efeitos do negdcio juridico (FERRI, 2001, p. 5), que
sera utilizada a designagdo da autonomia privada como referéncia a
espécie de liberdade individual que é objeto de regulacao e restrigdo
pelo Direito Privado.

Isso posto, observa-se que onexoentrealiberdadeeapropriedade
na transformacdo economica e social que antecedeu a autonomia
na ordem jusprivatista, influiu significativamente na conceituagdo
juridica atribuida a autonomia privada. Dessa forma, na interpretacao
de Luigi Ferri (2001, p. 7), a autonomia privada constitui-se como
“manifestacdo de poder e precisamente do poder de criar, dentro dos
limites estabelecidos pela lei, normas juridicas”. E, no mesmo sentido,
Bruno Torquato de Oliveira Naves (2014, p. 96-97), Rose Melo Vencelau
Meireles (2009, p. 74), Francisco Hupsel (2016, 76-77), Francisco dos
Santos Amaral Neto (1989, p. 213).

Nesse contexto, o negécio juridico emerge como manifestagio
imediata da autonomia privada. Com o que corrobora Ana Prata ao
afirmar que:

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-
se pois no poder reconhecido pela ordem juridica
ao homem, prévia e necessariamente qualificado
como sujeito juridico, de juridicizar a sua atividade

especificamente, do direito civil, prédigo em tal intento, uma vez que teria resgatado
a velha cldusula rebus sic stantibus com ares de novidade.
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(designadamente, a sua atividade econémica),
realizando livremente negdcios juridicos e
determinando os respectivos efeitos. (PRATA, 2016,

p. 13).

Com efeito, “o fend6meno da autonomia privada é, portanto,
visto em seu aspecto de limitacdo ou autolimitagdo do arranjo estatal,
que deixa espagos em que a atividade normativa dos individuos pode
ser inserida.” (FERRI, 2001, p. 9). Percebe-se, assim, que a autonomia
privada é uma expressaolimitada daliberdade individual, inclusive, das
liberdades fundamentais®?, uma vez que representaria o denominado
na equacao pressuposta entre liberdade negativa e liberdade positiva,
erigindo-se nos espagos regulados pela liberdade e ja demarcada pelas
hipoteses restritivas daquela. Nesse sentido, Ana Prata (2016, p. 14-15)
esclarece que:

Poderia parecer estarmos em presenca de uma
realidade conceitual ampla, qualificativa de toda
a atividade livre do homem, isto é, que autonomia
privada e liberdade de acdo humana seriam uma
Unica coisa. Isso ndo é verdade por razdes de vérias
ordens. Por um lado, a autonomia privada ndo designa
toda aliberdade, nem toda a liberdade privada, bem
sequer toda a liberdade juridica privada, mas apenas

um aspecto desta ultima: a liberdade negocial.

A liberdade negocial que fomenta, portanto, a
instrumentalidade conferida a autonomia privada, apresenta-se

202 Significa dizer que nem toda expressio de liberdade resvala no dmbito da
autonomia privada. Quando alguém professa uma religido, por exemplo, ou se
locomove sem intermédio de terceiros, encontra-se no exercicio da liberdade de
consciéncia e locomocio, respectivamente. Situacdes faticas, contudo, sem relevincia
juridica, uma vez que néo repercutem em qualquer outra esfera de liberdade, positiva
ou negativamente. Ndo constituindo, portanto, situacdes nas quais é imprescindivel a
mediacdo entre esferas de liberdade, pela alocagdo restritiva ou regulatéria derivada
da autonomia privada.
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como um conceito extensivamente adequado a subsumir situacoes
patrimoniais e existenciais, em um sistema propicio ao
desenvolvimento da autonomia por um referencial distinto daquele
perseguido pela liberdade econdémica. Disso infere-se que:

A autonomia privada néo se identifica com a iniciativa
econémica, nem com a autonomia contratual em
sentido estrito: o contrato, como negdcio patrimonial,
nfo exaure a drea de relevincia da liberdade dos
particulares (mas é melhor a esse ponto a liberdade
da pessoa). Ao contrario, ndo somente ela se exprime
também em matérias onde diretamente sdo envolvidas
situacdes subjetivas existenciais, mas, sobretudo, a
abordagem do ordenamento ndo pode ser abstrata
quando a autonomia (poder de colocar regras) investe
profundamente o valor da pessoa. (PERLINGIERI,
2007, 276-277).

Pelo exposto, a concepgdo proposta da liberdade sexual®®
enquanto liberdade fundamental de autodeterminacdo sexual e/
ou de género, bem como livre desenvolvimento do desejo e dos
comportamentos sexuais por aquele inspirados, ndo é suficiente, per
si, para delimitar as expressoes alcancadas pela autonomia privada
no horizonte amplo e multifacetado no qual se constitui e desenvolve
a sexualidade. Por essa razdo, a qualificacdo juridica da autonomia
privada, bem como o regime que dela se origina para conferir um
esquema coerente e qualitativamente diverso entre relacdes juridicas
existenciais e patrimoniais, constituem-se como pressupostos
indelegdveis para proposicdo dos fundamentos e/ou critérios de
alocacao, pela autonomia privada, na regulacdo ou restricio da
liberdade sexual negocial.

203 Apreensivel ao final da se¢éo 4.1, do Capitulo 4.
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Para avancar, portanto, é necessario compreender dois aspectos
inter-relacionados da autonomia privada: a autonomia privada como
direito subjetivo e como instrumento da liberdade negocial®.

O negdcio juridico que ascende a partir da autonomia privada
é compreendido como fonte normativa e, nesse sentido, como uma
manifestacdo de normas juridicas que se refletem a partir do seu
contetido®. E por intermédio do negdcio juridico que as partes
regulam os seus interesses. Isso posto, tem-se que a autonomia
se expressa a partir da coincidéncia entre o sujeito do negdcio e
o sujeito do interesse regulado naquele (FERRI, 2001, p. 27; 81). A
autorregulacdo de interesses é, contudo, objeto de prévia alocagido
restritiva ou regulatéria, cujo fundamento reside:

[...] em uma atribuicdo de poder normativo aos
individuos, feita por uma norma mais elevada, e
supde uma autolimitacao dos poderes normativos
supraordenados. A autonomia é, nesse aspecto, um
espaco reservado ao poder normativo dos individuos,
mas néo de cada individuo em particular (e aqui esta a
chave), mas de todos individuos indeterminadamente.
Nao ha tantas autonomias privadas como hd
individuos, mas uma autonomia privada unica.
Cada individuo tem, por outro lado, uma legitimacéo
prépria, que pode ser definida como a quantidade de
autonomia privada que cada um pode exercer sem
prejudicar os direitos de outros individuos ou pessoas
privadas. (FERRI, 2001, p. 81-82).

204 Ana Prata (2016, p. 17) afirma que se tratam de elementos essenciais, uma vez que
os mecanismos juridicos atribuidos aos sujeitos de Direito Privado para tutela de seus
interesses estruturam-se a partir da nogao de direito subjetivo e da liberdade negocial.

205 A compreenséo de normas juridicas tem, nessa conjectura, um sentido amplo e, no
referencial de Luigi Ferri (2001, p. 27; 85), incluem as normas de conteido individual,
ou seja, dirigidas a pessoas concretas e determinadas. Trata-se de norma auténoma,
ou ainda, mera projecéo objetiva da autonomia do poder que incumbe ao individuo.
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Disso extrai-se que ndo hda um limite a autonomia privada,
mas é a propria autonomia privada o resultado dos limites que
integram a restricdo e a regulacdo da liberdade individual, em sua
acepcao negativa e positiva. Dito de outra forma, significa dizer que a
autonomia privada é, por si, instrumento de mediagédo das liberdades
individuais nas relacdes juridicas constituidas pelos sujeitos. Razdo
pela qual é o fundamento pelo qual se nega ou reconhece, portanto,
o poder normativo dos sujeitos, que deve ascender para uma
verificacdo de legitimidade mais ampla e, para tanto, cambiar-se-a
em algum momento para o aspecto substantivo do Direito Privado,
para os fundamentos dessa alocagdo que ingere imediatamente nas
alternativas disponiveis aos sujeitos no horizonte da justica comutativa.

A autonomia privada afirma-se, portanto, como um poder de
disposicdo que tem no negocio juridico, seu correlato imediato, a
manifestacdo desse poder normativo conferido aos sujeitos (FERRI,
2001, p. 88; 246-253). A restricdo ou reducdo da liberdade pode, assim,
subtrair ou reduzir o conteuido disponivel pelas partes. O poder de
disposicdo é, pois, resultado de uma distribuicdo de ambitos de
incidéncia da autonomia privada.

O direito regulamenta e restringe aliberdade para garantir a cada
um ambito de liberdade compativel com a liberdade dos demais. Disso
decorre o conceito de direito subjetivo como uma relagdo entre pelo
menos duas pessoas®®, pela qual torna-se oponivel a outrem, uma vez
que se origina de uma relagdo sempre anterior, a do direito sobre um
objeto, sobre uma coisa pertencente ao sujeito. Uma dessas pessoas
é sujeito de direito, sendo as outras pessoas obrigadas a respeitarem
o direito do sujeito (DABIN, 2006, 124). Esse ambito de liberdade
constitui o nucleo do direito subjetivo e, esse, por sua vez, emerge das

206 Argumento a partir do qual distingue-se as pessoas envolvidas nessa relacao em
sujeito ativo e passivo, designando, respectivamente, o titular do direito e aquele
obrigado pelo direito ou sujeito de obrigacéo. Por esse vinculo tem-se, de um lado,
uma faculdade e de outro, um dever. (DABIN, 2006, p. 124).
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consequéncias e efeitos das normas juridicas atribuiveis aos sujeitos
de direito?”’, significa dizer que:

O direito subjetivo é a prerrogativa, concedida a
uma pessoa pelo direito objetivo e garantido por
meio de direitos, de dispor como proprietario de
um bem que é reconhecido como pertencente a ele
[...]. Naturalmente, essa pertinéncia e esse dominio
s6 existem nos limites mais ou menos estritos, de
extensao ou mesmo de finalidade, que lhes atribuem
o direito objetivo. Mas dentro desses limites o titular
do direito subjetivo, tem controle total de seu bem.
(DABIN, 2006, p. 121)

Dito de outra forma, o direito subjetivo configura o “poder
da vontade ou faculdade de agir para a satisfacdo de um interesse
proprio, tutelado pela lei.” (MEIRELES, 2009, p. 21). O sujeito de direito
converge, portanto, para a concepcao de personalidade juridica e é
essa ultima o fundamento e o pressuposto pelo qual a pessoa se torna
titular de direitos e obrigacdes juridicas. Dessa forma, a personalidade
juridica constitui a precondicio, inclusive, dos direitos subjetivos que
lhe sdo correlatos (CUPIS, 2008, p. 21).

Disso decorre, ainda, a compreensdao do direito como um
conjunto de normas que resvala no direito objetivo e pelo qual sdo
estabelecidos deveres as quais se sujeitam todos, indistintamente,
inclusive o Estado, com fito de assegurar liberdades, faculdades, ou
simplesmente, direitos e garantias individuais (FERRI, 2001, p. 95-
106; 202-205). Razao pela qual é assimilado em seu carater bilateral ou
correlacional de direitos e deveres®®.

207 Esclarece-se, nesse contexto, que o direito subjetivo, a lei e a pessoa emergem
simultaneamente na ordem juridica, evitando-se, assim, qualquer aproximagéo com
uma concepc¢ao jusnaturalista.

208 Ressalvadas, contudo, hipdteses que excepcionam essa correlacéo, a exemplo dos
direitos reais. (FERRI, 2001, p. 211).
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A autonomia privada, enquanto poder de disposicao origina-se,
por conseguinte, do espaco normativo remanescente entre os lécus
de restricdao e regulacao do direito subjetivo, pela qual a liberdade
podera constituir maior ou menor conteddo dispositivo. Retomada,
nesse contexto, a liberdade sexual como objeto de investigacao,
resta investigar se ela estaria incluida no poder dispositivo que
demarca a autonomia privada e, em caso afirmativo, a extensao dessa
prerrogativa. Para tanto, imprescindivel perquirir sua qualificacdo na
estrutura juridica dos direitos subjetivos.

Isso posto, tem-se que o direito subjetivo é classificado segundo
0 seu objeto, a referida classificacdo é importante para que sirva,
posteriormente, para delimitacdo da extensdo ou do conteddo
dispositivo da autonomia privada e nao se confunde com esse ultimo.
O objeto do direito subjetivo é, assim, aquilo sobre o que atua o direito
subjetivo e porquanto, se classificam em direitos de personalidade,
direitos reais, direitos imateriais ou intelectuais e direitos de crédito
ou de obrigac¢do. (DABIN, 2006, p. 194; 197).

Os direitos de personalidade “sdo os direitos que tém por objeto
os elementos constitutivos da personalidade do sujeito tomado em
seus multiplos aspectos, fisico, moral e individual e social” (DABIN,
2006, p. 195). Por essa razao, nao sao sindnimos de direitos da pessoa,
uma vez que todos os direitos subjetivos o sdo, mas representam a
singularidade de cada pessoa humana, tutelando os valores que lhe sdo
constitutivos externa e internamente, do corpo em toda sua extensao
ao desenvolvimento de consciéncia, afeicoes e convic¢oes?®™.

A centralidade que é conferida a pessoa no ordenamento
juridico, a partir da concepcdo dos direitos de personalidade é,

209 Importante frisar que os direitos de personalidade néo se encontram relacionados
por qualquer referencial exaustivo de constituicdo ou identificacdo. Ndo ha uma
nocdo pura e peremptdria acerca desses valores e tampouco aqueles que foram
descritos exemplificativamente podem receber qualquer intencionalidade moral
que impega seu exercicio livre. E, ndo obstante, nio se trata de uma categoria
inapreensivel. Suficiente dizer que: “é um fato que a pessoa tem direitos sobre ela
mesma, consagrados pelo direito objetivo e submetidos por este a regras especiais
[...]” (DALIN, 2006, p. 199).
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contudo, recente?'’. O Cédigo civil francés de 1804, bem como o Cédigo
civil brasileiro de 1916, ndo prescreveram uma disciplina acerca dos
direitos de personalidade?'. Por essa razao, evidencia-se sua diferenca
diante dos demais direitos subjetivos, uma vez que ao contrdrio
daqueles, proeminentes no desenvolvimento do Direito Privado, ndo
possui relagdo imediata com a patrimonialidade. Disso decorre que:

Sendo o objeto dos direitos de personalidade um
modo de ser fisico ou moral da pessoa, bem se
compreende como ele nunca contenha em si mesmo
uma utilidade imediata de ordem econémica. A vida,
aintegridade fisica, a liberdade, permitem ao sujeitos
conseguir outros bens revestidos daquela utilidade,
mas nao podem nem identificar-se nem confundir-se
com estes outros. (CUPIS, 2008, p. 36).

E, portanto, nos direitos de personalidade que residem as
liberdades fundamentais de consciéncia e as liberdades relacionadas
a integridade do corpo, imprescindiveis para o desenvolvimento da
personalidade moral da pessoa?? e que, imediata ou mediatamente,
viabilizarao as demais liberdades individuais. Os direitos subjetivos,
especialmente no que tange a personalidade, constituem, portanto, o
minimo necessario e imprescindivel ao seu conteddo.

Dessa forma, ndo se satisfazem apenas com um dever geral de
abstencdo, encerrado pela liberdade negativa, mas impdem o efetivo
desenvolvimento da pessoa humana, conforme evidenciado por
Adriano de Cupis:

210 Nesse sentido, tem-se o delineamento histérico formulado por André Couto e
Gama, no qual torna-se perceptivel o entrelace entre a novel teoria, emergente entre
os séculos XIX e XX, e as demandas multifacetadas impostas a liberdade individual (63-
72). Com o que corrobora, o percurso histérico apresentado por Fernanda Borghetti
Cantali (2009, p. 27-60).

211 O Brasil sé experimentou uma disciplina civilista para os direitos de personalidade
a partir do Cddigo Civil de 2002.

212 Efetivada como desenvolvido ao final da sec?o 4.1 e antes disso, na secéo 3.2, pelas
capacidades morais de ser racional e de ser razoavel.
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Por outras palavras, existem certos direitos sem os
quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizadas, privada de todo o valor
concreto: direitos sem os quais todos os outros
direitos subjetivos perderiam todo o interesse para
o individuo - o que equivale a dizer que, se eles ndo
existissem, a pessoa nio existiria como tal. (2008,
p. 24)

A qualificacdo juridica atribuida aos direitos de personalidade
e, por conseguinte, a liberdade sexual que é erigida em seu nucleo,
impde breve andlise acerca da disciplina jusprivatista que lhes é
inerente e pela qual eles sdo afirmados intransmissiveis, indisponiveis
e irrenuncidveis (CUPIS, 2008, p. 51); (GAMA, 2014, p. 101).

A intransmissibilidade dos direitos de personalidade decorre
da natureza do objeto. Significa dizer que, sendo os direitos de
personalidade uma representacdo dos valores que sao constitutivos e
inerentes a pessoa, sua desvinculacdo é impossivel e deve ser, em todo
caso, objeto de restricdo, uma vez que consistiria na transmissdo do
direito subjetivo que concentra as liberdades fundamentais (CUPIS,
2008, p. 55). Esse é a disposic¢ao, inclusive, do art. 11, do Cédigo Civil
de 2002213,

Nao ha, contudo, qualquer ébice a limitacdo voluntaria do
exercicio desses direitos?* que possa emergir do desenvolvimento
tedrico formulado, uma vez que a faculdade originada dos direitos
subjetivos deve compreender, ainda, a possibilidade de néo exercicio
e esse, no horizonte da autonomia privada, apenas pode ser
voluntario. Por essa razdo, deve ser evidenciada a diferenca entre
a irrenunciabilidade ao direito de personalidade e a renuncia ao

213 “Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacio
voluntdria.” (BRASIL, 2002). A disciplina dos direitos de personalidade efetiva-se ainda
pelos artigos 12 a 21 do Cédigo Civil, que expressam os aspectos de sua tutela negativa
e positiva.

214 O que nio se confunde com a defesa da transmisséo da titularidade do direito
subjetivo, como afirmado por André Couto e Gama (2014, p. 101-102).
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exercicio desse direito, com o que corrobora Brunello Stancioli (2017,
p. 130) ao argumentar que:

Por um lado, a rentincia ao exercicio de um direito
de personalidade, no plano valorativo, é a afirmacgéo
da autonomia da vontade da pessoa natural. Tome-se,
V. g., arenudncia ao direito de falar (voto de siléncio),
comum em certas ordens religiosas, como a dos
frades cartuxos. H4 afirmacdo da propria pessoa
humana [...] que busca uma condicio de vida boa,
considerada a mais digna. Pode ocorre, inclusive,
situacdo em que a pessoa esteja proibida de exercer
um determinado direito de personalidade. E o caso
de um médico, proibido de se pronunciar acerca de
detalhes da vida de seu paciente, quando sob a égide
do segredo médico.

Situacgdo plenamente diversa encontra-se quando uma
pessoa perde a titularidade do direito. Nesse caso, o
direito de personalidade é extirpado, ndo existindo
mais condigdo de possibilidade para o seu exercicio.

A irrenunciabilidade gravada nos direitos de personalidade
significaria que “a personalidade juridica ndo pode ser esvaziada,
por ato de renuncia, da parte mais importante do préprio conteudo,
pois que a norma juridica, ao atribuir os direitos de personalidade,
tem carater de norma de ordem publica, irrevogavel” (CUPIS, 2008,
p- 59). Com isso, pretende-se, ainda, negar qualquer possibilidade
de faculdade de disposicdo desses direitos. Dada a proximidade da
defesa empreendida pela rentuincia aquela formulada em beneficio da
intransmissibilidade, reitera-se os fundamentos formulados naquele
contexto dada a confusdo explicita entre o direito subjetivo e o seu
exercicio.

Ademais, incontroversa a incompatibilidade desse regime
juridico com a concepcdo de pessoa em sua diversidade e da qual
origina-se, inclusive, a propria nocdo de direitos de personalidade. A
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renuncia ao exercicio aos direitos de personalidade constitui, portanto,
“a mais perfeita expressdao do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade” (STANCIOLI, 2017, p. 142).

Isso posto, afirma-se o direito subjetivo do sujeito de realizar atos
materiais pautados nos direitos de personalidade e, mais, negdcios
juridicos (DABIN, 2006, p. 196). Sobretudo, porque a prépria autonomia
privada estaria ameacada se as pessoas, em suas relacdes reciprocas,
ndo pudessem renunciar as normas de direitos fundamentais que sdo
indisponiveis pela acdo estatal (HESSE, 2016, p. 61). Assim, significa
dizer que hd espago para derivacao das liberdades sexuais fundadas
nos direitos de personalidade para atuacdo da autonomia privada.

Disso decorre ainda que, uma vez verificado que o conteido que
informa o nucleo dos direitos subjetivos de personalidade decorre
de direitos e garantias fundamentais, menos sentido parece fazer
para uma discussdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares quando néo balizada por fundamentos que
sejam proprios e compativeis com a racionalidade estrutural formal-
funcional do Direito Privado. Os direitos fundamentais*® parecem
ter exaurido parcela significativa de sua eficacia no Direito Privado
a partir do momento que o legislador ordindario transformou o seu
conteudo de modo concreto no regime dos direitos de personalidade,
o que ocorreu no Cédigo Civil de 2002, como ja sugeria Konrad Hesse
em 1988:

Ao legislador do Direito Privado corresponde
constitucionalmente a tarefa de transformar o
conteudo dos direitos fundamentais, de modo
diferenciado e concreto, em direito imediatamente

215 Recorda-se que a afirmacéo é conjectural. Significa dizer que, dada a prioridade da
liberdade de consciéncia, da liberdade de associagdo e das liberdades relacionadas a
integridade da pessoa, apresentadas como condi¢des necessarias ao desenvolvimento
das capacidades da pessoa ao longo da vida, e sua absorcdo nuclear pela concepcao
dos direitos subjetivos de personalidade, o problema de efetividade e eficacia dessas
liberdades é um problema a ser dissolvido pela estrutura de coeréncia jusprivatista e
ndo pelo direito constitucional. Para retomar a discusséo a esse respeito, ver Capitulo
4, secao 4.1.
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vinculante para os participantes de uma relacdo
juridico-privada. A ele compete fundamentalmente
cuidar das multiplas modificacGes as quais obriga a
influéncia dos direitos fundamentais sobre o Direito
Privado. O legislador deve ter em conta que isso
ndo pode reduzir ou recortar a autodeterminacao
e a responsabilidade individuais, que a autonomia
privada compreende também a possibilidade de
contrair por livre decisdo obrigagdes que os poderes
publicos ndo poderiam impor ao cidaddo. (HESSE,
2016, p. 63-64).

A autonomia privada ¢é, portanto, elemento nuclear no
Direito Privado e o seu conteudo dispositivo deve ser justificado
coerentemente pela estrutura formal-funcional daquele e ndo pelo
recurso a Constituicdo que obsta, simultaneamente, a liberdade e o
desenvolvimento cientifico do Direito Privado. Com efeito, afirma-se
que:

O fundamento do direito civil é a autonomia privada
e suaindependéncia relativa da constituicao permite
(como sempre permitiu) o desenvolvimento de uma
metddica propria, com principios autbnomos e com
finalidades diferenciadas. Os problemas que o direito
civil enfrenta e resolve sdo estruturalmente diversos
daqueles do Direito Publico, ainda que haja algumas
aproximacoes eventuais. (RODRIGUES ]JR, 2018, p.
341)

Isso posto, fundamental ao Direito Privado a conservagdo da sua
autonomia epistemolégica, como tem afirmado Otdvio Luiz Rodrigues
Junior (2010; 2018), para que se tornem cada vez mais contingentes
os fundamentos utilizados para sua instrumentalizacdo difusa, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
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Federativa do Brasil*® e reputada como principio nuclear de toda e
qualquer relacao juridica, como observado pelo referido autor?’:

A dignidade da pessoa humana é outra vitima
dessa guerra panprincipioldgica, sendo a maior de
todas. NZo ha davidas de que a dignidade da pessoa
humana é fundamento do Estado Democratico de
Direito, tendo conexdo direta com a autonomia
vital da pessoa e sua autodeterminacgio [...] Da-se,
contudo, sua banalizacio e seu emprego como reforgo
argumentativo, [...] Se tudo é fundado na dignidade
humana, nada, afinal, o serd. Para nio se esquecer
que ela serve de fundamento dos discursos daqueles
que defendem e dos que atacam o direito ao aborto
e a eutanasia.

O quadro na jurisprudéncia é desalentador. A prova
disso baseia-se em dados empiricos. Em pesquisa
realizada apenas em um periddico juridico, a
Revista dos Tribunais, compreendida entre 1995
e 2010, foram coletados 217 acérddos nos quais a
expressdo “dignidade humana” é encontrada como
fundamento da decisdo adotada. O objeto desses
julgados é também muito diversificado: a) satde; b)
relagdes de trabalho; c) habeas corpus; c) mensuragdo
da pena; d) liberdade; e) direitos fundamentais; f)
ordem publica; g) descumprimento de preceito
fundamental; h) jurisdicao e competéncia; i) violéncia
contra a mulher; j) prisdo preventiva; k) ampla defesa
e contraditério. (RODRIGUES JR, 2010, 41-42).

O desacordo acerca do conteudo da expressao “dignidade da
pessoa humana”, j4 havia sido problematizado por Ant6énio Junqueira

216 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL,
1988).

217 A trivializagdo da dignidade da pessoa humana foi reafirmada pelo Otavio Luiz
Rodrigues Junior(2018, p. 329) em estudo mais recente.
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de Azevedo (2002) e, posteriormente, por Jodo Baptista Villela ( 2009),
ao ressaltarem que as variacoes conceituais e emprego indiscriminado
da expressao culminaram no seu empobrecimento e esvaziamento
tedrico.

Dessa forma, ndo é surpreendente que, desde 2009, os contratos
relacionados a prostituicdo estejam tipificados no Titulo VI do Cédigo
Penal, denominado “dos crimes contra a dignidade sexual” (BRASIL,
1940). Por conseguinte, dada a protecdo juridica supostamente
conferida a dignidade sexual da mulher que se prostitui, retira-se dela
o poder dispositivo para firmar relagdes negociais, por intermédio
da autonomia privada e em conformidade com a estrutura formal-
funcional do Direito Privado. O contraste entre essa concepg¢ao de
dignidade e a autonomia privada torna-se, portanto, evidente.

Por essarazdo, argumenta-se que a dignidade da pessoa humana,
como objeto de tutela e fundamento balizador do Estado Democrético
de Direito ndo pode ser compreendida de forma estdtica®!, impondo-
se coercitivamente sobre o contetido dispositivo da autonomia privada.
Em outras palavras, ndo cabe ao ordenamento juridico conferir
conteudo e valor a dignidade da pessoa humana. Uma vez que:

[...] ndo parece possivel falar da dignidade ou
imagina-la assim. Ela s6 parece possivel quando

218 Diferente, contudo, é a defesa pela delimitacdo objetiva do seu contetido
material. Nesse sentido, ao apresentar o substrato material da dignidade como fonte
de revisitacOes de institutos e situacdes juridicas, Maria Celina Bodin de Moraes o
fez sobre os postulados da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da
solidariedade que uma vez verificados, consubstanciariam a dignidade. Assim,
esclareceu a relacéo entre eles afirmando que: “[...] quando se reconhece a existéncia
de ouros iguais, dai dimana o principio da igualdade; se os iguais merecem idéntico
respeito a sua integridade psicofisica, serd preciso construir o principio que protege
tal integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, serd preciso
garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo ela, necessariamente, parte
do grupo social, disso decorrera o principio da solidariedade social. (MORAES, 2006,
118). E em definicdo similar, Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p. 123) afirmou que
a dignidade da pessoa humana como principio juridico daria origem, em sequéncia
hierdrquica, aos seguintes preceitos: “1. Respeito a integridade fisica e psiquica das
pessoas; 2. Consideracéo pelos pressupostos materiais minimos para o exercicio da
vida; e 3. Respeito as condi¢cées minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria.”
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efetivamente realizada, e realizada de maneira
dindmica e em desenvolvimento permanente. A
autonomia permite a construcdo dos sujeitos nesse
espago, 0 que, consequentemente, é construir o
proprio espaco publico. Neste caminho de escolhas
e impossibilidades a orientacdo dos sujeitos é para
a realizacdo de projetos pessoais que expressam a
concepcio de dignidade de cada um. E aqui, como ja
se disse, reside o risco do relativismo, possibilitando
as aplicacdes legais mais despropositadas em nome
da dignidade. (POMPEU, 2015, p. 120).

Assim, dada a concepcao de pessoa como alguém livre e
igualmente capaz de desenvolver sua personalidade moral, a
dignidade, por tratar-se de uma concepcao relacional do sujeito na
perspectiva da propria vida, é autoreferencial. Porquanto, embora ndo
seja sindnimo de autonomia, dela também nao é independente. Na
construcao da pessoa, frisa-se que:

A dignidade é fruto de autoconstrucgéo (autonomia)
e realizacdo em sociedade (alteridade). Logo, a
dignidade nao algo “dado” (pelo Estado, pela ciéncia,
etc); ao contrario, € uma busca de auto realizacio.
Nao se devem buscar normas que imponham, aos
individuos, uma dignidade pré-estatuida. (STANCIOLI,
2017, p. 115).

Por essa razdo, refuta-se o recurso imediato aos fundamentos
constitucionais para avaliacdo de relacoes e interesses privados, com
o que corroboram os escritos de Konrad Hesse e Otavio Luiz Rodrigues
Junior, nos quais afirma-se a necessidade de que a relagdao entre o
direito constitucional e o Direito Privado seja firmada, em regra?”,

219 Diz-se em regra pois, conforme esclarece Konrad Hesse(2016; p. 57-58), ndo ha
discordéncia acerca da regéncia assumida pelos direitos fundamentais em todos os
ambitos do direito, da legislatura a jurisdicionalidade, que serdo informados pelas
suas diretrizes e impulsos. Assim, inclusive o legislador ordinario de Direito Privado
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por intermédio do legislador ordinario. Os argumentos apresentados
por Otavio Luiz Rodrigues Junior (2018, p. 325), consistem na defesa
“a) da preservacdo do espaco democratico e respeito a separacdo dos
poderes; b) previsibilidade do Direito; c) restrigdo a transferéncia total
do nivel decisério da autonomia privada para o ambito judicial.”

Por conseguinte, tem-se o modelo fraco de eficdcia indireta
dos direitos fundamentais®®. A importdncia dessa concepgido
especialmente, para a autonomia privada e exercicio livre de direitos
de personalidade consiste na ingeréncia deliberada que é praticada,
com fundamento em direitos fundamentais, aleatoriamente eleitos
pelojulgador, em detrimento dos “esquemas mentais, as circunstancias
metajuridicas e a racionalidade prépria (ou a falta dela) dos agentes
que negociam sob o prestigio da autonomia privada” (RODRIGUES JR,
2018, p. 326).

E, especialmente quando essa ingeréncia decorre da migragdo
subita entre os postulados da doutrina da eficdcia direta e o recurso
imediato a dignidade da pessoa humana®!, ameacgando diretamente a
subsisténciadaliberdade negocial edaautonomia privadaeimpedindo,
pela sua restricao ou regulacdo ilegitima, que a pessoa possa conduzir
auténoma e responsavelmente a propria vida. O direito constitucional
deve representar assim, para o Direito Privado, “singulares funcdes de
garantia, orientacao e impulso” (HESSE, 2016, p. 83), permitindo sua
evolucdo adequada ao ambiente social e a ciéncia juridica.

deve atentar-se para o fato de que as prescri¢des juridico-privadas nfo podem estar
em contradicdo com os direitos fundamentais.

220 Otavio Luiz Rodrigues Junior(2018, 333-338) afirma, nesse ponto, a existéncia
de direitos fundamentais imediatamente vinculantes, admitindo a possibilidade de
suprir-se a omissio legislativa, contudo, ressalta a excepcionalidade e o extremo que
essa possibilidade representa nos postulados do modelo fraco de eficdcia indireta.

221 Como observou Otdvio Luiz Rodrigues Junior(2018, p. 329), o recurso imediato
a dignidade da pessoa humana foi utilizado em decisdes jurisprudenciais recentes
para realidades faticas distintas e racionalmente inapreensiveis por qualquer
padrido de coeréncia. Nesse sentido, o mesmo fundamento é utilizado para conferir
isencdo tributdria de ICMS e IPVA a motorista com deficiéncia visual e, sem qualquer
parcimoénia, para também determinar o pagamento de indenizacéo por dano moral a
passageiro impedido de viajar em decorréncia de overbooking.

190 | O Corpo Em Disputa:
Prostituicdo, Sexualidade e os Limites da Autonomia no Direito Privado



Rafaela Fernandes Leite

Pelo exposto, percebida a centralidade que as liberdades
fundamentais assumem no Direito Privado e, notadamente, na
conformacdo nuclear dos direitos subjetivos de personalidade,
constitui a autonomia privada o liame subjetivo de vinculacdo
dessas liberdades a capacidade das pessoas de serem racionais e
conduzirem autonomamente a prépria vida, responsabilizando-se
pelas consequéncias oriundas das suas escolhas e reconhecendo os
limites, que lhes sdo legitimamente impostos, quando houver risco
consideravel de que asuacondutaestejadiretamenterelacionadaauma
supressao ou reducao da esfera central de uma liberdade fundamental
alheia, pelo que desenvolve sua capacidade de ser razoavel.

A autonomia privada é, portanto, o poder conferido aos
particulares, para que criem, dentro dos limites dispositivos
estabelecidos pelo principio liberal de legitimidade, normas juridicas
cujo conteddo reflita o desenvolvimento das capacidades morais que
informam a personalidade moral e juridica.

Dessa forma, introduziu-se por todos os fundamentos
desenvolvidos e, especialmente, nas ultimas secdes, um critério de
verificacdo também para os fundamentos restritivos ou regulatdrios
de alocagdo das liberdades fundamentais na concepcao da autonomia
privada. Porque assim como ocorre com a liberdade, quando definida
como o poder de se fazer tudo que aleindo proibe, também aautonomia
privada relegaria a lei “[...] o poder de proibir, muito, sendo tudo”
(MIRANDA, p. 395), e assim, a autonomia privada seria constituida no
miseravel espago que restaria as liberdades fundamentais.

Por conseguinte, seja qual for o regime institucional estabelecido
paraajustaroregimedeliberdadesno Direito Privado, pelaestruturagdo
coerente dos fundamentos restritivos ou regulatérias de sua alocagio
pela autonomia privada, é necessario que esse sistema seja orientado
para que dele usufrua igualmente todos os cidaddos. Para tanto,
estabelecida a relacdo imediata entre as liberdades fundamentais e os
direitos de personalidade, uma vez que aquelas primeiras constituem
o nucleo dos direitos subjetivos que informam aqueles ultimos,
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recorre-se a concepcao de liberdade negativa e liberdade positiva??
para que a autonomia privada possa assumir, em sua estrutura, o
carater dialdgico estabelecido entre a forma e a func¢ao promocional
do Direito Privado, diante das liberdades fundamentais.

A autonomia privada negativa origina-se dos espacos normativos
nos quais impera a presuncao formal de igual liberdade e é, nesse
contexto, dotada de maior poder dispositivo. Significa dizer que
quando a racionalidade do Direito Privado estiver circunscrita, pela
situacdo fatica, na justica comutativa, orienta-se pela liberdade de
assumir direitos e deveres em relagoes reciprocas, sendo passivel de
avaliacdo restritiva apenas posterior, quando pelo eventual excesso,
sujeitar alguém a transagdes involuntdrias e, nesse contexto, ainda sob
a Orbita da justica comutativa, recorrer-se-a a justica corretiva.

A autonomia privada positiva, por sua vez, origina-se de espacos
normativos mais demarcados pela ingeréncia da ordem publica e
essa, por sua vez, pautada no principio liberal de legitimidade, deve
ser balizada pela importancia do desenvolvimento das capacidades
morais que informam a personalidade moral e juridica do sujeito de
direito. Nao pode ser, portanto, objeto de formatacao da autonomia
privada e do conteudo dispositivo que por ela serd articulado, qualquer
concepcao de vida boa ou doutrina abrangente do bem, seja religiosa,
filoséfica ou moral.

Para tanto, tal como a liberdade positiva, a autonomia privada
positiva deve refletir pela restricdo ou regulacdo impostas as liberdades
fundamentais, asjustificativas normativas de alternanciaentre ajustica
comutativa e a justica distributiva no Direito Privado, quais sejam: a)
limitagOes de conteudo dispositivo nas transaces voluntarias, a fim
de que ndo sejam admitidas transagdes cujo objeto seja o préprio
direito subjetivo no qual se funda a posi¢do de autonomia do sujeito; b)
disposigoes regulatdrias desiguais de liberdades sempre que, presente
alguma situagdo de vulnerabilidade patrimonial ou existencial,
que possa ser agravada em transacOes voluntdrias ou involuntarias,

222 Cuja sintese encontra-se a partir da Se¢éo 4.1, do Capitulo 4,.
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afetando, portanto a forma de disposi¢do dos direitos subjetivos sem,
contudo, suprimir o poder dispositivo no qual se funda a autonomia
privada; c) promocdo, na maior medida do possivel, de pessoas em
condicoes de vulnerabilidade patrimonial ou existencial, viabilizando
a maximizacao do valor de sua liberdade, para tanto, incumbiria ao
legislador ordindrio estabelecer posi¢coes juridicas pelas quais os
titulares dos direitos subjetivos que informam a autonomia privada,
pudesse obter melhores condicbes para sua substantificagdo; d)
restricdo de expressoes de liberdade cujo exercicio puder culminar na
violagdo de outra esfera de liberdade quando o risco for identificado
a posteriori, incumbindo ao julgador diante de situacOes concretas,
arbitrar a reducdo do conteido da autonomia de uma ou das vérias
pessoas envolvidas em determinada transacdo, quando justificavel,
sobretudo, pela preservacdo de uma liberdade fundamental em
detrimento de outras liberdades individuais.

Diante disso, necessdrio retomar algumas sinteses conclusivas
da presente secdo para a identificacdo de objetivos especificos
de identificacdo e que estejam, ainda, pendentes de resolugdo do
problema tedrico que orienta o desenvolvimento do presente trabalho
e que refere-se, exclusivamente, aos fundamentos de ingeréncia do
Estado, no contexto democratico, nas relagdes que se pretendem
comutativas, relacionadas a prostituicdo, impedindo que as mulheres
se autodeterminem sexualmente, negando a validade e eficdcia das
relacdes consensualmente firmadas??. Isso posto, é possivel afirmar
que as relagOes negociais acessorias a prostituicdo sdo firmadas
sobre o substrato normativo que é conferido as mulheres que se
prostituem pela concepgao de direitos subjetivos e, notadamente, pela
liberdade sexual que constitui parcialmente o nucleo dos direitos de
personalidade e, por conseguinte, o poder dispositivo da autonomia
privada.

223 A verificacdo é ainda importante para que se justifique a impossibilidade de
desenvolver, de maneira pormenorizada, todas as incursdes especificas que podem
decorrer, por exemplo, da concepgdo positiva da autonomia.
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Pelo exposto, toda a extensao da concepgao de liberdade sexual,
enquanto liberdade fundamental®*, estd sendo considerada no nucleo
dos direitos subjetivos de personalidade que serdo objetos do referido
poder dispositivo da autonomia privada, contanto que indispensaveis
ao desenvolvimento das capacidades morais que informam a
personalidade moral e juridica dos sujeitos e, especialmente, das
mulheres que se prostituem. Dessa forma, projetou-se a sexualidade
em relacdo coordenada com liberdade negocial e essa, por sua
vez, atraiu a instrumentalidade conferida a autonomia privada,
apresentada como um conceito extensivamente adequado a subsumir
situacOes patrimoniais e existenciais, sendo essas ultimas ancoradas
nos direitos subjetivos de personalidade.

A qualificagdo juridica da autonomia privada, no referencial
dos direitos subjetivos de personalidade, bem como a verificagdo
do regime juridico que se origina dessa relagdo e foram, ao final,
introduzidos na relacao coordenada entre autonomia privada positiva
e autonomia privada negativa, impde que seja investigado, por fim,
se a distincdo entre situacdes juridicas existenciais e patrimoniais,
repercute em um regime qualitativamente diverso de ordenagdo dos
ambitos de liberdade e ndo liberdades e, em caso afirmativo, que sejam
delimitados esses efeitos na estrutura formal-funcional do Direito
Privado e na ordenagdo da autonomia proposta a partir dela.

4.3 A SEXUALIDADE COMO CONTEUDO DO PODER DISPOSITIVO
DA AUTONOMIA PRIVADA: A ESTRUTURA QUALITATIVAMENTE
DIVERSA DOS NEGOCIOS JURIDICOS EXISTENCIAIS

A autonomia privada podera designar, conforme demonstrado,
alguns aspectos da liberdade sexual correlacionada a liberdade
negocial. Para tanto, ela constitui-se como instrumento juridico de

224 Entendida, principalmente, como liberdade de autodeterminacio sexual e/ou de
género, bem como livre desenvolvimento do desejo e dos comportamentos sexuais
por aquele inspirados.
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atuagdo, concrecdo e tutela dos interesses privados originados desses
direitos subjetivos de personalidade e, a partir disso, cria normas
negociais direcionadas a afirmagdo das liberdades fundamentais e
a satisfacao das concepc¢oes de bem e de vida boa que constituam a
personalidade do seu titular.

Onde o objeto de atuacdo, concrecdo e tutela dos interesses
privados coincide ou é indissocidavel do sujeito de direito, tem-
se a necessidade de perquirir a compatibilidade e as deficiéncias
originadas do modelo tradicional do negdcio juridico e da nogido
de propriedade®”. Uma vez que “a pessoa ndo deve ser reduzida ao
mesmo nivel das coisas ou fatos, a mero elemento da relacao juridica”
(MEIRELES, 2009, p. 15). Disso decorre que:

A essa matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo
elaborado sobre a categoria do “ter”. Na categoria
do “ser” ndo existe a dualidade entre o sujeito e
o objeto, porque ambos representam o ser, e a
titularidade é institucional, organica. Onde o objeto
de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar; torna-
se necessidade légica reconhecer, pela especial
natureza do interesse protegido, que é justamente
a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito e o
titular do direito e ponto de referéncia da relacio.
(PERLINGIERE, 2007, p. 155).

Ocorre que, nem sempre a distinc¢ao entre situacdes subjetivas?®
existenciais e patrimoniais serdo evidentes, sobretudo, porque é
possivel que os elementos de ambas sejam reunidos em Unica relagdo

225 Para que se torne evidente a relevancia dessa discusséo, é suficiente que se tente
projetar mentalmente a venda de um rim, por exemplo, pelas mesmas disposicoes
gerais e especificas que irdo vincular a compra e venda de um carro.

226 A situacdo subjetiva é considerada em diferentes aspectos concorrentes e
relacionados. Assim, pode ser considerada a partir dos efeitos que dela originam-
se, a partir dos interesses que satisfaz, do poder por ela reconhecido ao sujeito de
direito, da legitimidade para manifestagcdo de vontade no seu exercicio, a partir da
sua fungdo ou, por fim, a partir do carater normativo ou regulamentar que origina
(PERLINGIERE, 2007, p; 106-107).
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juridica. Essa ultima, por sua vez, é entendida como uma “relacdo
entre situacdes subjetivas, ainda que confluentes na titularidade de
um mesmo sujeito” (PERLINGIERE, 2007, p. 115). Relacdo e situacdo
juridica sdo, portanto, conceitos inter-relacionados que, reunidos de
forma unitaria, permitem a compreensio distintiva entre situacoes
juridicas existenciais e patrimoniais que informam seu contetdo.

Por situacdo subjetiva patrimonial entende-se as situagoes nas
quais verifica-se, em relagdo a prestacao, equivalente pecuniario no
momento da formacao da relagdo juridica, considerando, para tanto,
o ambiente juridico-social. Significa dizer que é patrimonial a situagdo
juridica subjetiva “que possa ser expressa em dinheiro no momento de
formacao darelagdo juridica” (MEIRELES, 2009, p. 33). Nao é relevante,
portanto, que a prestacdo tenha sido apreciada economicamente
pelas partes no momento da formacao da relagdo juridica ou ainda,
ser passivel de posterior reparacéo civil®”’.

A avaliagdo econdémica da prestagdo tampouco depende da
posicdo social, economica, intelectual, ou ainda, de eventual prestigio
do titular da situagdo juridica subjetiva que afirmar-se-a, nesse
contexto, invariavelmente, patrimonial. Significa dizer, por exemplo,
que a compra e venda de um automovel ou a locacdo de imovel,
possuem equivalente pecuniarios que independem de qualquer valor
especifico constitutivo dos participantes dessas relacdes juridicas.

Nas situacOes juridicas existenciais, por sua vez, o conteido
do negécio juridico reflete imediatamente direitos subjetivos de
personalidade. Além disso, verifica-se que os efeitos diretos desse
negoécio irdo incidir sobre a personalidade do seu titular. Por
conseguinte, ndo possuem equivalente pecuniario (MEIRELES, 2009,
p. 36-42).

Por outro lado, ndo é possivel concordar que apenas alguns
direitos de personalidade seriam dotados de patrimonialidade

227 Disso decorre que ainda que situacdes existenciais, tais como, a integridade
psicofisica ou o nome da pessoa, ndo obstante ndo sejam passiveis de apreciagdo
econdmica, uma vez que ndo ha um preco de mercado para elas, se violadas em
qualquer aspecto e, preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil, poderdo
ser objeto de indenizacéo pecunidria.
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mediata ou que apenas algumas expressoes de personalidade, como
por exemplo o exercicio do direito de imagem, poderiam ser objeto
de transacdo a titulo oneroso, como afirmado por Luiz Edson Fachin
e Rose Melo Vencelau Meireles. Para tanto, os referidos autores
compartilham o carater inalienédvel dos direitos de personalidade e,
a partir dele, para justificar o direito autoral e o direito de imagem,
que informam relagdes juridicas de prestacdo pecunidria, afirmam o
carater excepcional e eventual dessa patrimonialidade.

Nesse sentido, Rose Mello Vencelau Meireles (2009, p. 51),
acrescentou que a retribuicdo pecunidria poderia corroborar com o
desenvolvimento da personalidade, uma vez que, segundo a autora:
“Se para algumas situagOes a patrimonialidade poderia ser causa de
coisificacdo da pessoa, tais como a vida e a integridade; para outras,
a exemplo do direito de autor, a patrimonialidade pode garantir
ao titular a melhor forma de exercicio”. Luiz Edson Fachin, por sua
vez, resvala a excepcionalidade em suposta feicdo especial de alguns
direitos de personalidade, para tanto afirmou que:

A respeito dos direitos personalissimos serem
inalienaveis e, de fato, o sdo, é preciso compreender
que certos direitos possuidores de uma feicdo de
direitos personalissimos podem ter outra feicdo,
simultaneamente, como de alguma natureza
patrimonial-pecuniaria, como é o caso de direito
autoral. (2012, p. 142)

Ao que parece, os referidos autores incorrem na premissa da
inalienabilidade dos direitos de personalidade sem, contudo, discernir
o direito subjetivo do seu exercicio?®. E, ndo obstante, o contraste por
eles identificado entre essa premissa e a realidade fatica-juridica, na
qual sdo incontestaveis os negdcios juridicos firmados sobre direitos

228 Conforme exposto na se¢do anterior, em relacdo a outros autores que
confirmam indiscriminadamente as caracteristicas anacrénicas que emergiram no
desenvolvimento dos direitos de personalidade pela doutrina jusprivatista.
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autorais e de imagem, assumiram-na integralmente. O que qualifica
determinada situacao juridica subjetiva como existencial é, portanto,
tdo somente o fato de estar imediatamente vinculada aos direitos
subjetivos de personalidade.

Nesse sentido, tem-se que “o objeto é o principal elemento
que diferencia a situacdo juridica patrimonial e a existencial e que
determinard a normativa aplicavel” (TEIXEIRA, 2010, p. 165).

Dito isso, tem-se que todos os direitos de personalidade podem
ter feicdo pecunidria. A definicdo das condi¢Oes nas quais a sua
disposicdo® serd realizada, se gratuita ou onerosa, deverd ser objeto
de deliberacdo do seu titular. Assim, reafirma-se a inaplicabilidade
da légica da equivaléncia pecunidria que rege as situacdes subjetivas
patrimoniais. Por outro lado, a deliberacdo do quantum, se houver,
sera eventualmente tangenciada pela posicao social, intelectual, pelo
prestigio®® ou mesmo mero arbitrio do titular do direito subjetivo de
personalidade.

De todo modo, incontroverso que todas as situacdes juridicas,
patrimoniais ou existenciais, viabilizam o desenvolvimento da
personalidade moral ejuridicada pessoahumana, contudo, assituacdes
existenciais “[...] incidem imediatamente sobre o desenvolvimento
da personalidade, ao passo que as situacOes patrimoniais apenas
mediatamente servem a este fim.” (MEIRELES, 2009, p. 39).

Pelo exposto, possivel afirmar o carater existencial da situagédo
juridica subjetiva pela qual a mulher que se prostitui projeta sua
liberdade sexuale, apartirdela, firmarelacdesnegociais porintermédio
da autonomia privada. Se o conteudo dispositivo da autonomia é
qualitativamente diverso, passa-se a investigar as eventuais mudancas
do tratamento juridico que lhe deve ser conferido.

229 E aqui frisa-se que o contetido dispositivo implicito nessa expressio serd sempre
vinculado ao exercicio e no ao direito subjetivo especificamente.

230 Tem-se em mente nessa observacio, exemplificativamente, trabalhadores com
diferentes niveis de escolaridade e especializagio, e artistas variados, que irdo firmar
contratos de prestacdo de servigo sujeitando o exercicio de direitos sobre o préprio
corpo e/ou intelectualidade (direitos de personalidade), em beneficio de outrem,
mediante contraprestacdo variavel.
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A revisitacdo da autonomia e, por conseguinte, do negdcio
juridico que dela origina-se, estrutura-se a partir da confluéncia dos
pilares pressupostos por Ana Carolina Brochado Teixeira (127)*' com
outros que foram desenvolvidos no presente trabalho, quais sejam:
a) relacdo coordenada assumida pela liberdade negativa e positiva
na estrutura formal-funcional do Direito Privado e na releitura
da autonomia privada a partir dessa acepcao; e a b) insuficiéncia
da autonomia patrimonial, moldada exclusivamente na justica
comutativa, para regular os direitos subjetivos de personalidade.

A tutela qualitativamente diversa dos negbcios juridicos
existenciais foi objeto de tese de Maria Rose Vencelau Meireles (2009,
p. 201-270) e consistiu na sua vinculacao aos principios consagrados
comuns aos atos de autonomia existencial, quais sejam: principio
da gratuidade, principio do consentimento qualificado, principio da
confianca e principio da autorresponsabilidade.

O principio da gratuidade decorre do entendimento que “o que
move o titular de uma situagio existencial dispor sobre ela é a busca
do desenvolvimento da sua prépria personalidade ou fins altruisticos,
se o ato visa a beneficiar outrem”(MEIRELES, 2009, p. 205). Diante
disso, presumem-se legitimas as alocacOes regulatdrias, efetivadas
pelo ordenamento juridico, em detrimento das liberdades individuais
nas quais se fundam esses direitos subjetivos®2.

O principio do consentimento qualificado impde que qualquer
disposicdo sobre situacdo juridica subjetiva existencial seja
necessariamente voluntdria, estando ancorado, para tanto, nos artigos

231 A autora, apresenta, especificamente, os seguintes pilares: “(i) mudancga da tutela
da liberdade de negativa para positiva; (ii) insuficiéncia da autonomia patrimonial
para regular a autonomia existencial, o que aponta para a necessidade da sua revisio,
ja que a liberdade no d4mbito patrimonial e no existencial se implementa de forma
diferenciada;”

232 A autora cita especificamente o art. 194, da Constitui¢do da Republica, que veda a
comercializacéo de érgéos, tecidos ou substancias humanas (BRASIL, 1988). O art. 14,
do Cédigo Civil, que vincula os atos de disposi¢do do préprio corpo para fins apenas
cientificos ou altruisticos (BRASIL, 2002). E, por fim, o art. 9°, da Lei n. 9.434, que
também estabelece a gratuidade da disposicéo de tecidos, érgéos e partes do préprio
corpo vivo (BRASIL, 1997).
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15 e 20, do Cddigo Civil. Exige-se ainda que o referido consenso seja
expresso espontaneo, pessoal e esclarecido. Disso decorreria que: “a)
avontade interna deve prevalecer sobre a declarada; b) a manifestagio
da vontade é pessoal; c¢) a manifestacio da vontade é revogavel”
(MEIRELES, 2009, p. 216). A voluntariedade do ato é, registra-se,
requisito de validade de qualquer negdcio juridico.

O principio da confianca, ancorada na boa-fé objetiva, assiste
ao sujeito que confiou no comportamento da outra parte, pautado
em circunstancias objetivas razoaveis. Contudo, dada a premissa de
prevaléncia da vontade interna sobre a externa, afirma-se que a sua
aplicagdo diante de negdcios juridicos existenciais deve ser residual e
verificada na analise casuistica (MEIRELES, 2009, p. 253-264).

Por fim, o principio da autorresponsabilidade como corolario da
autonomia privada e, nos negdcios juridicos existenciais, repercutira
para a exclusido de ilicito civil ou penal, quando eventual lesdo
experimentada pelo titular da situacdo subjetiva existencial, tenha
decorrido da sua aquiescéncia. Assim, “vé-se que a disponibilidade
da situacao juridica existencial é imprescindivel para a afirmacao da
autorresponsabilidade e, consequentemente, exclusdo da ilicitude”
(MEIRELES, 2009, p. 269).

Dos principios abstraidos por Maria Rose Vencelau Meireles
como diretrizes de orientagdo e validade dos negdcios juridicos
existenciais, rejeita-se totalmente o principio da gratuidade, aceita-se
parcialmente o principio do consentimento qualificado e totalmente
os principios da confianca e da autorresponsabilidade.

Para tanto, recorda-se que sdo principios que representam,
em alguma medida, alocag0es restritivas ou regulatérias dos direitos
fundamentais que informam os direitos subjetivos de personalidade
e, diante disso, devem ser analisados sob as justificativas normativas
de alternancia entre a justica comutativa e a justica distributiva que
confere a estrutura formal-funcional ao Direito Privado®. Isso posto,

233 Quais sejam: a) limitagdes de contetido dispositivo nas transacoes voluntdrias, a
fim de que nfo sejam admitidas transagdes cujo objeto seja o proprio direito subjetivo
no qual se funda a posicdo de autonomia do sujeito; b) disposi¢Oes regulatorias
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tem-se que a imposicdo da gratuidade, pautada na acdo altruistica e,
portanto, numa concepcao especifica de bem, ndo pode servir como
fundamento para a limitacdo da autonomia privada existencial ou
patrimonial.

A aceitacdo parcial do principio do consentimento qualificado
deriva antes de uma discordancia técnica do que, propriamente, de
conteudo. A afirmacio de que a vontade interna deve prevalecer
sobre a declarada precisa ser contextualizada a luz do artigo 110, do
Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Significa dizer que os negécios juridicos
existenciais ndo estdo isentos aos imperativos gerais aos quais se
sujeitam os demais atos negociais, porquanto, a prevaléncia da
vontade interna, durante ou apds a execucao do negdcio juridico, deve
orientar-se pela seguinte regra “se a reserva é comunicada a outra
parte, é vdlida; mas, se a pessoa a quem o negdcio se dirige a ignora,
ndo pode ter o efeito de anular a declaracao, prevalecendo entdao o
negdcio juridico, como se reserva nenhuma existisse” (PEREIRA,
2017, p. 406).

Ainda sobre o consentimento qualificado, assume-se
integralmente a premissa de que a manifestacdo da vontade deve ser
pessoal. Nesse caso, entende-se que dada a natureza e a singularidade
dos direitos subjetivos de personalidade, qualquer ato dispositivo sobre
eles deve ser perpetrado, em regra**, pelo seu titular. Imprescindivel,

desiguais de liberdades sempre que, presente alguma situacdo de vulnerabilidade
patrimonial ou existencial, que possa ser agravada em transagdes voluntarias ou
involuntdrias, afetando, portanto a forma de disposi¢do dos direitos subjetivos sem,
contudo, suprimir o poder dispositivo no qual se funda a autonomia privada; c)
promocio, na maior medida do possivel, de pessoas em condigdes de vulnerabilidade
patrimonial ou existencial, viabilizando a maximizacao do valor de sualiberdade, para
tanto, incumbiria ao legislador ordindrio estabelecer posi¢des juridicas pelas quais os
titulares dos direitos subjetivos que informam a autonomia privada, pudesse obter
melhores condi¢Oes para sua substantificagio; d) restricdo de expressoes de liberdade
cujo exercicio puder culminar na violagdo de outra esfera de liberdade quando o risco
for identificado a posteriori, incumbindo ao julgador diante de situacOes concretas,
arbitrar a reducéo do contetido da autonomia de uma ou das varias pessoas envolvidas
em determinada transacéo, quando justificavel, sobretudo, pela preservacédo de uma
liberdade fundamental em detrimento de outras liberdades individuais.

234 A ressalva que é aqui formulada e nfo detalhada, consiste na intuicio de que
algumas situacdes subjetivas existenciais possam ser delegadas em casos extremos e
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portanto, a coincidéncia entre capacidade de direito e capacidade
de exercicio, uma vez que ndo se observa qualquer compatibilidade
entre a representacao ou assisténcia com os direitos de personalidade,
cabendo-lhes, portanto, a tutela promocional na maior medida do
possivel.

Em relacdo a revogabilidade da manifestacio de vontade
entende-se que ela ndo é apenas compativel com os negdcios juridicos
existenciais, como é ainda a garantia de que a autonomia do qual
decorremseja preservada. Emais, argumenta-se o carater potestativo®®
das situacgoes juridicas subjetivas existenciais, razdo pela qual, o seu
titular pode unilateralmente extinguir uma situacao juridica.

O principio daconfianc¢a foiaceito em suaintegralidade, contudo,
ressalta-se que uma vez mitigada a prevaléncia da vontade interna
sobre a vontade declarada, o principio da confianca é assumido no
horizonte da boa-fé objetiva e irrestritamente.

Isso posto, tem-se que a boa-fé objetiva é integrada por dois
vetores subjacentes, quais sejam, o principio da confianca e o principio
da materialidade da regulacdo juridica. A confianca revela situagdo
na qual uma pessoa adota determinado comportamento com base na
confianga e expectativa depositada na outra parte. A materialidade
da regulacdo juridica, por sua vez, contrapondo ao formalismo como
Unico critério de verificacdo contratual, impde aos contratantes
comportamento adequado materialmente ao direito (CORDEIRO,

de forma supletiva, como ocorre quando a decisdo sobre determinado procedimento
médico é transferida para alguma pessoa diferente daquela que serd sua destinataria
ante o seu risco eminente de vida. Ou ainda, a importancia da abstracdo da vontade
de criancas e adolescentes quando em perspectiva situagdes subjetivas existéncias
sob sua titularidade. Sobre a pessoa com deficiéncia, recorda-se que na forma do
art. 6°, da Lei 13.146 de 2015, ainda que reconhecida sua incapacidade para atos
patrimoniais, sdo inafastdveis sua capacidade de direito e de exercicio para situacdes
subjetivas existenciais. As situacOes aqui referidas podem auxiliar uma nocéo geral
sobre a abrangéncia do tema e néo tém, portanto, qualquer pretensio informacional
mais aprofundada.

235 Conforme esclarece Pietro Perlingiere (2007, p. 125) o “[...] direito potestativo tem
o mérito de ter evidenciado que, em mais de uma ocasifo, um sujeito é titular de
um poder ou direito que, exercido, produz efeitos nfo somente na esfera de quem o
exerce, mas também naquele de outros que nada podem fazer para neutraliza-los.”
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2007, p. 1235-1252). Permitindo-se, por essa alocacdo regulatéria®®
do conteudo da autonomia privada existencial, a promocao, na maior
medida do possivel, de pessoas em condicdes de vulnerabilidade
patrimonial ou existencial, viabilizando a maximizacdo do valor de
sua liberdade e dessa forma, a promogdo das situagdes subjetivas
existenciais.

Ao principio da autorresponsabilidade, também aceito em
sua integralidade, acresce-se a importancia que assume diante do
desenvolvimento da personalidade moral do sujeito de direito, uma
vez que deve conduzir sua autonomia em termos equitativos de
cooperacao, ou seja, sem causar dano a outra esfera de autonomia
e, simultaneamente, afirma sua capacidade de ter uma concepcao
de bem e assumir as consequéncias positivas e negativas que dela se
originam.

Diantedaconclusdode queosdireitos subjetivosde personalidade
poderiam conferir contetido aos negdcios juridicos, operacionalizados
pela autonomia privada existencial, Ana Carolina Brochado Teixeira
(200, p. 160-168), por sua vez, investigou a repercussao do artigo 104,
do Cédigo Civil de 2002, que estabelece os elementos de validade do
negdcio juridico, nas situacdes existenciais. O primeiro elemento
analisado é acapacidade do agente, capacidade de direito e de exercicio.
Nesse contexto, afirma que o que é indispensavel ao sujeito de direito
nos negocios juridicos existenciais é o discernimento, entendido,
nesse contexto, como manifestacdo de vontade intencional e livre de
coercdo. O segundo elemento € objeto do negdcio juridico, para o qual
é suficiente que derive dos direitos subjetivos de personalidade. Por
fim, a forma desses negdcios juridicos seria livre, contanto que nao
prescrita em lei.

Percebe-se, dessa forma, que ha uma certa confluéncia entre os
requisitos de validade e os principios gerais ou diretrizes aplicéveis
aos negdcios juridicos existenciais. Acrescenta-se apenas que, por
manifestagdo intencional, pretende-se evidenciar livres de erro, dolo,

236 Expressa notadamente nos artigos 113, 187 e 422, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).
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coacao, estado de perigo ou lesdo, causas de anulabilidade do negdcio
juridico®”.

Estabelecidas essas premissas gerais, e tendo sido afirmado
o cardter existencial da situagdo juridica pela qual a mulher que se
prostitui projeta sua liberdade sexual e, a partir dela, firma relacdes
negociais por intermédio da autonomia privada, resta investigar se
a suposta acrasia identificada na racionalidade estrutural do Direito
Privado, provocada pela ingeréncia perpetrada pelo Estado de Direito
nas relagdes juridicas relacionadas a prostituicdo, negando sua
validade e eficdcia, pode ser justificada pelo regime qualitativamente
diverso da autonomia privada existencial.

Para tanto, recorda-se que a referida invalidade decorre da
ilicitude do objeto, ante a tipificacao dessas atividades entre os artigos
228 e 230, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940). E pelo direito penal,
portanto, que se experimenta uma alocacao no Direito Privado e, por
essa razdo, é pelos fundamentos desse ultimo e, nao daquele, que a
legitimidade dos fundamentos restritivos ou regulatérios do contetido
dispositivo da autonomia privada existencial estd sendo investigada.

A prostituicdo emerge, no contexto da justica comutativa, como
expressao da justica reciproca e firma-se por uma relacdo juridica
contratual, porintermédio da qualamulher, voluntariamente, se obriga
por tempo certo ou atividade determinada, mediante contraprestagao,
ao exercicio de atividades sexuais. A referida relacdo juridica nao
é, per si, objeto de alocacdo restritiva ou regulatéria do contetdo
dispositivo da autonomia privada existencial. Significa dizer que, a
prostituicdo, enquanto servigo oferecido em cardter autobnomo e sem
intermediarios, ndo constitui qualquer ilicitude, para o contratante ou
para a contratada.

Isso posto, objetiva-se identificar se a alocacdo experimentada
pelas mulheres que se prostituem, em suas relacdes privadas
e relacionadas a prostituicdo, e que determina a supressdo da
racionalidade comutativa do Direito Privado, encontra-se pautada

237 Disciplinadas entre os artigos 138 e 157 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).
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nos fundamentos de sua alternancia, nos termos empreendidos pela
justica distributiva no referencial do liberalismo igualitdrio e que
influem, conforme demonstrado, no design estrutural da autonomia
privada negativa e positiva.

Assim, especificamente pretende-se identificar se a alocagido
da liberdade sexual dessas mulheres: a) decorre da necessidade de
se impedir que a referida liberdade, na qual se funda sua autonomia,
seja objeto de transacdo; b) origina-se de disposicdes regulatdrias
desiguais da liberdade sexual, cujo fundamento derive da identificacdo
de alguma situacdo de vulnerabilidade patrimonial ou existencial,
que possa ser agravada em transacOes voluntdrias ou involuntdrias,
afetando, portanto a forma de disposi¢do dos direitos subjetivos sem,
contudo, suprimir o poder dispositivo no qual se funda a autonomia
privada; c) tem por objetivo a sua promocao, dado algum pressuposto
de vulnerabilidade, viabilizando a maximizacdo do valor de sua
liberdade ou; d) encontra-se ancorada na restricdo de expressoes de
liberdade cujo exercicio puder culminar na violagdo de outra esfera
de liberdade.

Antes, contudo, é importante que se compreenda o limbo no qual
se encontram as mulheres que se prostituem, situadas entre espacos
residuais de liberdades e néo liberdades, dada a criminalizacao do seu
entrono. O artigo 228, do Cédigo Penal®*®; que inaugura as disposicdes
relacionadas ao favorecimento da prostituicdo, revela a dinamica
do isolamento pretendido a mulher que se prostitui. Nesse sentido,
Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 718), ao analisar o nucleo do tipo
afirma que:

238 Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual, facilita-la, impedir ou dificultar que alguém a abandone. Pena - recluséo, de
2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 1° Se o agente é ascendente, padrasto, madrasta,
irmao, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador
da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacio de cuidado, protecéo ou
vigilancia: Pena - reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. § 2° Se o crime, é cometido com
emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude: Pena - reclusdo, de quatro a dez anos,
além da pena correspondente a violéncia. § 3° Se o crime é cometido com o fim de
lucro, aplica-se também multa. (BRASIL, 1940)
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[...] hd multiplicidade de condutas: a) induzir é
inspirar ou dar a ideia a alguém para fazer alguma
coisa. Além disso, inclui-se neste tipo a conduta de
atrair, que significa seduzir ou chamar alguém a
fazer alguma coisa; b) facilitar quer dizer dar acesso
mais facil ou colocar a disposicao; c) impedir tem o
significado de colocar obstaculo ou estorvar alguém;
dificultar quer dizer tornar algo mais custoso a ser
feito; ambos os verbos se compdem com abandonar,
que representa largar ou deixar.

O artigo 2297, do referido diploma, impede, inclusive, que seja
mantido estabelecimento para que ocorra a prostituicdo. Relega a
mulher que se prostitui, portanto, aos espacos publicos marginais. Por
fim, o artigo 230%*, criminaliza a atividade do rufido, ou seja, de toda e
qualquer pessoa que obtém proveito pela prostituicio alheia. Trata-se
de “[...] uma modalidade do lenocinio, que consiste em viver a custa da
prostituicdo alheia ” (NUCCI, 2017, p.727). Diante disso, é irrelevante,
socialmente, que a prostituicdo seja um irrelevante criminal, uma vez
que:

Enquanto o direito penal for atraido para o cenario
da prostituicdo e suas atividades correlatas, estara
distante de terminar o estigma lancado nessa
atividade sexual, porque o crime é reputado o pior

239 Art. 229. Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra
exploracio sexual, haja, ou néo, intuito de lucro ou mediagio direta do proprietario
ou gerente: Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, e multa. (BRASIL, 1940).

240 Art. 230. Tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de
seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerga: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos, e multa. § 1° Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior
de 14 (catorze) anos ou se o crime é cometido por ascendente, padrasto, madrasta,
irmao, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da
vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacéo de cuidado, protegéo
ou vigilancia: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. § 2° Se o crime é
cometido mediante violéncia, grave ameaga, fraude ou outro meio que impega ou
dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8
(oito) anos, sem prejuizo da pena correspondente a violéncia.
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dos atos ilicitos. Diante disso, a punicdo ainda sera
visivil por muito tempo a quem exerce a prostituicdo
e quem a favorece de qualquer modo. (NUCCI, 2015,
p. 111).

Pela exposicao dos tipos penais, é possivel reascender a ideia de
que, emboraasmulheres que se prostituem sejam consideradas vitimas
no sistema criminal, dado o pressuposto de violacao da sua dignidade
sexual e por essa razdo, uma provavel presuncao de vulnerabilidade, a
inexisténcia de qualquer esquema coordenado de promocao ou tutela
da sua situagdo juridica subjetiva existencial, sugere uma incoeréncia
interna no Direito Privado que se pretende dissolvida pela andlise
conjectural dos fundamentos - abstraidos legitimos?* - de alocagdo da
liberdade sexual dessas mulheres.

Por conseguinte, a primeira hipdtese de alocagio e restricdo do
conteudo da autonomia privada deve ser refutada, uma vez que nido
hé qualquer imposi¢do de inalienabilidade ou intransmissibilidade
da liberdade sexual, tampouco que restrinja o contetido dos servigos
sexuais ou condicionem forma especifica. No que tange as alocacoes
regulatdrias, que informam a acepg¢ao positiva da autonomia, observa-
se que dos tipos penais ndo se originaram quaisquer disposicdes
regulatorias da liberdade sexual, cujo fundamento pudesse confirmar
a tutela da dignidade sexual e, pelo percurso sdcio juridico que
antecedeu a atual legislacdo, incontroverso que jamais houve intuito
promocional da mulher que se prostitui em prol da maximizacdo do
valor de sua liberdade.

E, por fim, a alocagdo restritiva experimentada, reciprocamente,
pela mulher que se prostitui e por aqueles que com ela pretendem
contratar, sequer pode ser afirmada pela necessidade de restri¢do de
expressdes de liberdade cujo exercicio pudesse culminar na violagdo
de outra esfera de liberdade, uma vez que o consentimento que
demarca essas relagoes é peremptoriamente excluido como variavel

241 Na estrutura formal-funcional do Direito Privado.
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interdepende da violéncia que se pretende sutilmente sustentar.
Ademais, se houvesse risco de dano a liberdade sexual e ao direito
subjetivo que substancia o poder dispositivo da sua autonomia,
certamente ele teria que ser verificado precipuamente na relagdo
firmada entre a mulher que se prostitui e o contratante imediato dos
Seus Servicos.

Diante disso, tem-se a prostituicdo, bem como as atividades
denominadas de favorecimento a prostituicdo, no horizonte de
legitimidade e coeréncia estrutural formal-funcional do Direito
Privado, pela qual, dada a sua natureza existencial, deve refletir os
principios comuns aos atos de autonomia existencial e seus requisitos
de validade, conforme revisitacao sugerida.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho esteve ancorado no
objetivo geral de investigacdo dos fundamentos de legitimidade
da ordem publica no Direito Privado, pelos quais ter-se-ia a
operacionalizacdo coerente entre as espécies de justica particular,
quais sejam, comutativa e distributiva, na estrutura formal-funcional
do direito privado e seriam, ao final, correlacionados espacos
de liberdades e nao liberdades fundamentais, especialmente, na
perspectiva da liberdade sexual das mulheres que se prostituem.

Para tanto, no Capitulo 2, foi projetada a compreensdo da
prostituicdo como um fenémeno juridico em um ambiente social mais
amplo, que congregasse aspectos sociais e politicos subjacentes na
conformacao da sexualidade pelo Estado de Direito e que permitisse,
por conseguinte, delimitar, na maior medida do possivel, os
fundamentos que culminassem na restricao ou regulacao da liberdade
da mulher que se prostitui.

Desse contexto, inferiu-se que a producao discursiva do sexo,
do género e do comportamento sexual como categorias estaveis e
universais constituiu a base dos esquemas organizacionais distintivos
entre os géneros feminino e masculino e, por derivacdo, da prépria
liberdade sexual. A referida produgdo discursiva foi endossada com
similaridade pela Igreja, por médicos psiquiatras e por psicélogos ao
final do século XIX, impondo a estruturacao bindria da sexualidade e
do género como uma consequéncia natural e inafastavel das diferencas
bioldgicas e fisioldgicas entre o homem e a mulher.

Ao homem conferiu-se um impulso avido e incontrolavel pelo
sexo e, em contraste,imprimiu-senaidentidade damulherafragilidade,
a histeria e a frigidez, razdo pela qual o exercicio da sua sexualidade
voltar-se-ia exclusivamente a satisfacdo do seu marido e a procriacao
de filhos comuns, permitindo a perpetuagdo daquela unidade familiar.
Foi, portanto, pela categoria dos sexos que o comportamento sexual
masculino e feminino ascendeu como uma configuracdo social e
normativa cuja expectativa é gerada pelos corpos.
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Para tanto, a sexualidade enquanto dispositivo de poder,
conforme denominado por Foucault, afirmou-se como instrumento
eficaz na produgdo e controle de uma verdade cientifica acerca da
sexualidade e, sobretudo, do corpo da mulher, simultaneamente
analisado, categorizado e desqualificado. Diante disso, a constancia
atribuida ao dispositivo da sexualidade foi refutada pela historicizagdo
do sexo e do género, elementos constitutivos das relacdes sociais que
culminaram na imposicao, conforme a distin¢ao sexual dos sujeitos,
de préticas proprias ou impréprias na relacdo com o outro sexo.

A sexualidade da mulher, redutivel as figuras da esposa e da mae,
é inajustdvel diante da conduta sexual fortuita ou onerosa. Porquanto,
a normalizacdo juridica da sexualidade reputada sa, heterossexual,
marital, monogamica, reprodutiva e ndo comercial conferiu a familia
matrimonial, no ideal da sexualidade boa, a exclusividade da tutela
juridica e resignou a prostituicdo os espacos marginais da proibicao,
da ilicitude e da patologizacao.

Ocorre que, conforme demonstrou-se pela refutacdo da
tese essencialista, ndo sdo pré-discursivos o sexo, o género ou o
comportamento sexual. Logo, tem-se a sexualidade como um universo
de alternativas e conjungoes possiveis de significacao e de construgdo
da mulher, pelo qual o sexo, o género e o comportamento sexual
ascendem como elementos independentes e ndo vinculantes.

Isso posto, buscou-se a compreensdo da politica interna da
sexualidade, a fim de identificar seus mecanismos de controle,
estigma, opressao e exclusdo, que tornaram a prostituicdo um lécus
permanente de resisténcia e de disputa. Para tanto, foram investigados
os fundamentos subjacentes ao tratamento juridico conferido pelo
Direito Moderno a prostituicdo e que culminaram, sistematicamente,
na ocultagdo da mulher que se prostitui, especialmente, no Brasil, que
adota o modelo legislativo denominado abolicionista.

O referido modelo pressupoe que a mulher que se prostitui é uma
vitima social, sujeita a persuasao ardilosa do homem, de modo que nao
considera a prostituicdo fato tipico, embora criminalize as atividades
relacionadas ao seu exercicio. A presuncao inafastavel da posigdo de
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vitima atribuida a mulher na prostituicdo é, simultaneamente, um
reflexo do dispositivo da sexualidade e uma conveniéncia conciliatéria
entre o Estado e a Igreja Catélica que, reafirmando os distintivos
de género e comportamentos sexuais correlatos, conceberam a
prostituicdo como um mal necessario para manutengao da honestidade
e da castidade das mulheres casadas, permitindo, por outro lado, que
os homens satisfizessem seus impulsos avidos.

A mulher que se prostituia era o revés da mulher virgem,
honesta e honrada. Diante disso, coube ao Direito Penal realizar a
distincdo normativa entre as mulheres, pautada na correicdo do seu
comportamento sexual, em boas e ruins, conforme a moralidade
sexual crista, denotando o triunfo da sexualidade verdadeira e licita e,
simultaneamente, ratificando a ocultacao da mulher que se prostitui
pela criminalizacdo de toda e qualquer conduta que pudesse viabilizar
sua atividade.

O controle e o poder que se estabeleceram pelo Estado de Direito,
sobre a sexualidade das mulheres que se prostituiam, estabilizou-se
com a contribuicdo da omissao colaborativa do Direito Privado que,
na regulacdo da familia, deslegitimou os comportamentos sexuais
dissidentes das relacdes matrimoniais.

Diante da inconteste incompatibilidade entre a sexualidade, em
sua construcdo multifacetada e inapreensivel, e a rigidez do Estado
de Direito, percorrerem-se algumas construgoes tedricas formuladas
acercadasexualidade damulher em perspectivas feministasintituladas
radicais e liberais, a fim de investigar a capacidade dessas matrizes
tedricas de oferecerem fundamentos suficientes e compativeis com
uma visdo plural e diversa da liberdade sexual, que impulsionasse a
problematizagdo posterior acerca dos fundamentos da racionalidade
estrutural do Direito Privado.

Observou-se, contudo, que o dissenso fundamental entre
feministas radicais e liberais foi igualmente influenciado pelo
dispositivo da sexualidade e pauta-se, preponderantemente, na
divergéncia acerca do papel da sexualidade da mulher. As abordagens
feministas reunidas sob a denominacdo radical afirmam o carater
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perverso da pornografia e da prostituicao, pelas quais ter-se-ia a
perpetuacdo da dominacao do homem sobre a mulher.

Por outro lado, para as feministas liberais, o problema causado
pela pornografia e pela prostituicao, em virtude do controle histdrico
exercido sobre a sexualidade, residiria tao somente na desigualdade de
comportamentos e possibilidades sexuais acessiveis entre homens e
mulheres. Tratar-se-ia, portanto, de uma desigualdade de alternativas
sexuais disponiveis aos sexos.

Os movimentos feministas radicais enfatizam a violéncia, a
degradagdo e a objetivacdo da mulher no contexto da prostituicao e,
nesse cenario, universalizam e perpetuam a construcgio da sexualidade
da mulher sob a perspectiva exclusiva do homem, como um sujeito
sexualmente inanimado. E, nao obstante, tenham as feministas
liberais se erigido do pressuposto de iguais liberdades individuais,
permitindo o rearranjo da sexualidade para além da tese essencialista,
também sofrem as limitacdes representacionais de uma politica
identitaria, uma vez que tendem, invariavelmente, a conceber um
modelo de sexualidade boa e universalizd-lo em concomitancia com a
generalizacdo da categoria mulher.

A matriz tedrica da sexualidade nas articulacdes propostas
acerca do sexo, do género e do comportamento sexual recebe, dos
feminismos, o impulso politico necessario para problematizacio da
sociedade e do Estado, sobretudo no que concerne aos tratamentos
distintivos e discriminatdrios entre homens e mulheres, perpetrados
em detrimento dessas ultimas. Contudo, a liberdade igual, enquanto
premissa de organizagdo social e invariavelmente juridica, parece
ndo ter sido suficiente ou adequadamente explorada, uma vez que
sua discussdo, no que se refere as mulheres, tem estado imersa e
profundamente difusa num debate acerca das desigualdades de
oportunidades e acessos, quando é incontroverso que, no Estado
de Direito, trata-se ainda de um problema preliminar, qual seja, de
liberdade formal.

Dessa forma, embora sejam irrenuncidveis as contribuicdes
dos feminismos para a subversdo das desigualdades entre os sexos,
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observou-se a necessidade, igualmente compartilhada entre eles, de
discutir a liberdade como um conceito juridico de organizacdo politica
que contemplasse a distin¢do necessdria entre a sua forma e o seu
valor (esse ultimo compreendido como elemento substantivo que nao
tem o conddo de autorizar ou deslegitimar o exercicio da liberdade
igual em sua forma juridica).

Dante disso, concluiu-se pela incipiéncia justificatéria dos
fundamentos tedricos desenvolvidos pelas matrizes tedricas
feministas investigadas. Buscaram-se, especificamente no Direito
Privado, fundamentos histdéricos e filoséficos que fomentassem
uma compreensdo posterior da liberdade sexual e de suas coerentes
alocacOesrestritivas ou regulatérias. Esse percurso permitiu denunciar
ou evidenciar a liberdade como um problema teérico persistente no
tratamento distintivo conferido aos homens e mulheres.

Para tanto, no Capitulo 3, a pesquisa foi desenvolvida sob
a premissa de que a coeréncia estrutural do Direito Privado se
originaria do pressuposto formal de igual liberdade, método inicial de
racionalidade e da descrigdo avaliatéria das relacoes entre particulares,
sintetizado na concepcdo de justica comutativa, expressdo de justica
particular, de tradicdo aristotélica, que regularia as transacdes
voluntarias e involuntarias do Direito Privado, respectivamente pela
justica reciproca e corretiva. E, excepcionalmente, em atencdo a
funcao promocional do Direito, ter-se-ia o cambiamento dessa forma
de racionalizagdo das relacoes privadas pela incidéncia da justica
distributiva.

A incidéncia da justica distributiva no Direito Privado
promovera, pela ordem publica, invariavelmente, a alocacao restritiva
ou regulatdria de liberdades individuais, inclusive, fundamentais. Pela
alocacao restritiva, tem-se a delimitacdo de espagos de nao liberdade,
permanentes ou situacionais. E, pela alocacdo regulatdria, tem-se
a reducdo de expressoes de liberdade sem que, contudo, o nucleo
da liberdade regulada seja atingido, ou seja, trata-se de espacos de
liberdade que, por outro lado, sofrem imperativos pontuais para seu
exercicio. As referidas alocacoes podem derivar do préprio Direito
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Privado ou podem ser oriundas do Direito Publico. A prostituicdo,
notadamente, situa-se entre espagos de liberdades e nao liberdades
que emergem do limbo entre o Direito Privado e o Direito Penal,
respectivamente.

Diante disso, objetivou-se, por breve incursdo na histéria de
desenvolvimento do Direito Privado, abstrair e elevar os fundamentos
da sua constituicdo, a fim de deduzir os elementos légicos que lhe
conferem forma e impdem uma ordenacao coerente entre liberdades e
ndo liberdades. Para tanto, percorreu-se o desenvolvimento do Direito
Privado no ocidente a partir da redescoberta do Corpus iuris civilis e
das transformacdes experimentadas pela ciéncia juridica europeia a
partir dela, combinando elementos de Direito Romano e Canonico,
sendo os primeiros mais tarde justificados e reorganizados a partir da
filosofia aristotélica.

O recorte histdrico estabelecido foi justificado pela percepgio
de que o Direito Privado no Brasil, colonia de Portugal até 1822 foi
influenciado pela tradicao jusprivatista experimentada no ocidente,
ndo experimentando uma renovagao legislativa até o inicio do século
XX e, quando o fez, esteve inspirado no movimento de codificagdo ainda
efervescente na Europa. Essa foi a conjectura na qual foi promulgado
o Cédigo civil francés de 1804, cuja influéncia foi determinante para
promulgacdo do Cédigo civil brasileiro de 1916.

Disso infere-se que, tal como no Direito Romano e,
posteriormente, no Cédigo francés, a liberdade de ser proprietario, de
contratar, bem como a nocao de responsabilidade do sujeito pela sua
propria culpa, demarcaram a estrutura do Direito Privado brasileiro e
sua coeréncia interna. As disposi¢oes referentes ao direito de familia,
contudo, foram e ainda sdo constitutivas de uma acrasia estrutural em
decorréncia da incorporacdo normativa dos principios morais que
engessam e conformam o dispositivo da sexualidade.

Nao ha sexualidade livre, ndo ha comportamento sexual
livre. Nao hé liberdade formal igual e essa acrasia discreta, mas,
paradoxalmente, escandalosa na organizacao interna do Direito
Privado, é responsével por parte dos equivocos cometidos quando a
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liberdade formal e o valor da liberdade ou da igualdade sdo utilizados
como conceitos sindnimos ou indissocidveis nas discussoes acerca da
prostituicao e das atividades que lhe sdo acessorias.

Contudo, é exatamente pela promessa de liberdade igual que se
tem uma possibilidade de abstracao, pela histdria e pela racionalidade
estrutural do Direito Privado, dos fundamentos que tem o condao de
conferir normatividade aos seus dispositivos e, a partir disso, julgar
os critérios que autorizam o cambiamento dessa racionalidade e
a alocagdo restritiva ou regulatéria de liberdade individuais que
permitird a organizacdo coerente da liberdade sexual.

Dessa forma, recorreu-se ao fundamento que se observou
constante e subjacente na histéria de desenvolvimento do Direito
Privado no ocidente e, por conseguinte, no Brasil. Trata-se da
assertiva segundo a qual a estrutura internado Direito Privado é
melhor justificada pelos principios basicos da tradigdo aristotélica,
que remontam as duas formas de justica particular, quais sejam, a
justica corretiva e a justica reciproca, reunidas na expressao da justica
comutativa, cuja premissa deriva da presuncao de igual liberdade
entre os cidaddos.

O pressuposto de igual liberdade concilia, portanto, as formas de
justica particular e é refletido pela bipolaridade que demarca o Direito
Privado, fornecendo os elementos integrados de correlacdo entre as
partes, permitindo que deles se extraiam ainda sua estrutura racional.
A igual liberdade constitui, dessa forma, o principio unificador do
Direito Privado, estruturado com forca complementar de justificagcdo e
prescricdo normativa, pela justica corretiva e pela justica reciproca, ou
simplesmente, pela justica comutativa que as retune. A racionalidade
estrutural do Direito Privado é, pois, formal.

A forma expressa a garantia de preservagdo e promogao
do pressuposto de igual liberdade e representa, na tradicdo do
formalismo juridico de Weinrib, a pretensdo do Direito Privado de
apresentar-se como uma pratica normativa imanentemente inteligivel
e distintiva dos elementos de fundamentacdo moral, religiosa ou
filoséfica instrumentais. Para tanto, deve recorrer a trés caracteristicas
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elementares de justificacdo: a sua natureza, a sua estrutura e o seu
fundamento.

Isso posto, percebeu-se que, no regime juridico no qual
se encontram imersas a prostituicdo e as atividades que lhe sdo
acessorias, em especial no Direito Privado, tal pratica normativa
imanentemente inteligivel, embora reflita transacdes voluntarias,
sofre alocagOes restritivas e regulatérias de liberdade individual que
ndo puderam ser justificadas por quaisquer das caracteristicas internas
de sua justificacdo. Significa dizer que a referida alocacao nao pode
ser coerentemente justificada sob a perspectiva da justica comutativa,
uma vez que nao compartilha do pressuposto de igual liberdade.

Diante disso, perquiriu-se (no horizonte de funcionalizagdo do
Direito Privado - movimento emergente a partir do século XX) de qual
forma o liberalismo igualitdrio (referencial de justica social) poderia
oferecer novo design estrutural ao Direito Privado, concebendo,
coerentemente, instancias de atuacdo da justica distributiva, sem
torna-lo meramente contingencial ou abdicar de sua forma estrutural.
A ambivaléncia da racionalidade do Direito Privado é uma premissa
de desenvolvimento deste livro que tem origem na pesquisa de Rafael
de Freitas Valle Dresh.

Dito isso, o liberalismo igualitario é afirmado como pressuposto
tedrico de correcdo compativel com a forma estrutural do Direito
Privado, para uma releitura de sua estrutura justificatéria, com
fundamento na liberdade e na igualdade (pressupostos assentados),
tal como na razdo da justica comutativa, na teoria liberal igualitaria,
concepcao politica de justica apresentada por John Rawls e que
fornece fundamentos para a arbitracao entre os valores de liberdade
e aigualdade, compativeis com o regime constitucional democratico.

Para tanto, Rawls afirmou que uma organizagao apropriada das
instituicOes politicas e sociais bdsicas é mais adequada a realizagédo da
liberdade e daigualdade se for orientada pelas diretrizes que podem ser
derivadas dos principios de justica. O primeiro principio, que assegura
direitos e liberdades basicas iguais para todos, tem prioridade sobre a
primeira parte do segundo principio, que diz respeito as reivindicacoes
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de igualdade equitativa. Por fim, esse ultimo tem prioridade sobre o
principio da diferenca, segundo o qual as desigualdades sociais devem
ser constantemente mediadas e apresentar o maior beneficio possivel
aos membros menos privilegiados da sociedade.

A prioridade da liberdade é conferida especificamente a
liberdade de pensamento e de consciéncia, as liberdades politicas, a
liberdade de associagdo e as liberdades especificadas pela liberdade e
integridade da pessoa. A defesa de uma lista especifica de liberdades
fundamentais decorre da pressuposicio de que sejam condicdes
necessarias ao desenvolvimento das capacidades das pessoas ao
longo da vida, quais sejam, a capacidade moral e a capacidade
racional. Ademais, sdo tuteladas pela Constituicdo da Republica de
1988, conforme a tradicdo histérica que as singulariza, no contexto
democratico, nas cartas e nas declaracdes de direitos humanos.

Isso posto, as liberdades fundamentais especificadas foram
projetadas na distincdo necessaria entre regulacdo e restricdo, que
adjetivam a liberdade. Pela regulacdo, tem-se a necessidade de
adequar as liberdades em um esquema coerente de liberdades e ndo
liberdades, evitando que entrem em colisdo umas com as outras. As
restricOes, por sua vez, indicam a supressdo ou a limitacdo de uma
esfera central daquela liberdade fundamental.

A prioridade que é conferida as liberdades especificadas
implica, ainda, a concepcao distintiva da liberdade formal e do valor
da liberdade. Diferentes situacdes sociais e econémicas podem afetar
as alternativas e opcbes disponiveis as pessoas para que exercam
liberdades fundamentais, afetando o seu valor. Contudo, a existéncia
de proveitos menores de liberdade nao afeta a sua prioridade,
do mesmo modo que ndo afeta o seu pressuposto igualitdrio de
titularidade e exercicio. Significa dizer que a liberdade nao pode ser
restringida ou suprimida por situacdes sociais ou econdmicas nao
ideias, mas regulada, na maior medida do possivel, para maximizagdo
do seu valor.

Diante disso, para uma compatibilizacdo adequada entre o
liberalismo igualitario e o Direito Privado, foi imprescindivel uma
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analise acerca do lugar desse ultimo naquela concepcao politica
de justica, a fim de identificar ou refutar qualquer risco de torna-lo
meramente contingente.

Para tanto, primeiro foi analisada a divisdo proposta por Rawls
acerca dos tipos de normas sociais e dos arranjos distributivos
demandados no interior da estrutura bdsica da sociedade. Concluiu-
se que, ao Direito Privado, tem-se uma demanda distributiva pautada
no rearranjo de direitos e deveres fundamentais que, na relacao entre
cidaddos livres e iguais, permita, pela liberdade de transacao, que
sejam estabelecidas as bases sociais do autorrespeito. Dessa forma,
ndo cabe ao Direito Privado, no contexto liberal igualitario, promover
a transferéncia de rendas e riquezas, pautada exclusivamente na
comparacado intersubjetiva entre particulares, como caberia ao Direito
Publico.

Nesse sentido, compartilhou-se a percepcao de Samuel Scheffler,
segundo a qual a posi¢do de Rawls diante do Direito Privado seria
compativel com o que ele denominou de distributivismo fraco. Por essa
perspectiva, satisfeitas algumas condicdes necessdrias a preservagao
e a promogao da justica comutativa, o conteudo do Direito Privado ndo
poderia ser informado pela justica distributiva. Isso posto, ter-se-iam
os fundamentos inicialmente suficientes para impedir uma migracao
arbitraria da racionalidade estrutural do Direito Privado para os fins
coletivistas.

A adequacdo da relagdo entre o Direito Privado e o liberalismo
igualitario consistiu, sobretudo, na assun¢io de uma perspectiva mais
ampla de justica social, tanto para garantir que a maximizag¢ado do valor
da liberdade e da igualdade equitativa, quanto para que, do interior da
estrutura basica, o Direito Privado receba também os fundamentos de
legitimidade para o uso, pelo Estado, do poder coercitivo. Assim, nesse
ultimo tocante, cabe a compreensao residual do Direito Privado como
impactado por uma exigéncia institucional de expansdo da justica, tal
qual se sujeita a ordem publica.

Finalmente, buscou-se a verificagdo dessa relagdo proposta
na estrutura formal do Direito Privado. Ou seja, perquiriu-se as
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repercussoes promovidas peloliberalismoigualitario e, especialmente,
pelo principio da diferenca que confere contetudo a justi¢a distributiva,
nas trés caracteristicas elementares para justificacdo do Direito
Privado, qual seja, sua natureza, sua estrutura e o seu fundamento, a
fim de verificar se ele ainda poderia ser afirmado como uma prética
normativa imanentemente inteligivel.

A natureza justificatéoria do Direito Privado, oriunda do
pressuposto de igual liberdade, é compartilhada pelo liberalismo
igualitario e, assim, ndo se tem por essa relagdo qualquer incoeréncia
na estrutura daquele primeiro que indique sua instrumentalizacdo
ou ruptura. No que concerne ao liberalismo igualitdrio enquanto
razdo justificatéria para o Direito Privado, concluiu-se ndo se tratar
da espécie de externalidade que se pretende excluir da sua estrutura,
na perspectiva do formalismo juridico, uma vez que o liberalismo
igualitario ndo anui com qualquer possibilidade de reducio ou
supressao do pressuposto de igual liberdade, pautada na assuncao
de fundamentos morais, religiosos ou filoséficos expressos em
determinadas concepgoes de vida boa, razdo peala qual confirma a
imanéncia do Direito Privado.

Posteriormente, tendo sido sedimentada uma concepcao fraca
da justica distributiva na relacdo proposta entre o Direito Privado e
o liberalismo igualitario, reafirmou-se a alternancia da racionalidade
estrutural daquele primeiro, pela qual se tem o cambiamento da
estrutura fundada na justica comutativa para a justica distributiva,
sendo essa ultima de carater residual e justificada pela verificagdo da
insuficiéncia do pressuposto de liberdade igual para a constituicdo e
execucao de relacdes juridicas.

Por fim, na terceira e ultima caracteristica de justificacdo do
Direito Privado no liberalismo igualitario, tem-se uma expansao do
seu fundamento normativo para que, além de mediar o exercicio das
liberdades iguais, arbitre coerentemente a relacdo entre a liberdade
e a igualdade, de modo que seja refletida a prioridade dessa primeira
cuja regulagdo, restricdo ou promocdo deve observar as diretrizes
oriundas da justica distributiva.
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O direcionamento normativo do direito privado no liberalismo
igualitdrio deve, assim, conduzir a espagos mais igualitarios para
exercicio das liberdades fundamentais, ou seja, deve proporcionar,
pressupondo a liberdade e analisando substancialmente a igualdade,
rearranjos normativos regulatdrios para redistribui¢do de direitos e
deveres na ordem juridica jusprivatista.

A partir dessa andlise, foi possivel projetar a estrutura formal-
funcional do Direito Privado no regime liberal igualitario, pela qual
foram delimitadas as hipéteses gerais de alternancia entre a justica
comutativa e a justica distributiva que informariam um sistema
coerente de alocacdo restritiva e regulatéria de liberdades individuais.

Diante disso, passou-se a perquirir a juridicizacdo da liberdade
pela autonomia privada, instituto correlato e préprio do Direito
Privado, traduzido pelo poder de disposicao e de criacdo, dentro de
limites razoaveis estabelecidos pela lei, de normas juridicas entre
particulares, e erigido ao centro da ordenacdo do Direito Privado
como instituto juridico de instrumentalizagdo da justica comutativa
e que sofrerd, imediatamente, as alocac¢des regulatdrias ou restritivas
decorrentes da justica distributiva na estrutura formal-funcional
do Direito Privado, para finalmente, identificar suas repressoes nas
atividades relacionadas a prostituicao.

Para tanto, no Capitulo 4, inicialmente foram exploradas
algumas variagOes conceituais acerca da liberdade e seus principais
influentes no referencial distintivo entre liberdade negativa e positiva,
objetivando uma especificacido das hipdteses gerais de alternancia
entre a justica comutativa e a justica distributiva que informariam um
sistema coerente de alocacido restritiva e regulatoria de liberdades
individuais, apresentadas no Capitulo anterior. Esse sistema
deveria adequar-se aos parametros histéricos de racionalidade e
inteligibilidade do Direito Privado e, dessa forma, refutar qualquer
aleatoriedade de sua justificacdo normativa.

A liberdade foi inicialmente discutida sob a perspectiva do
individuo e das suas limitacOes de acdo no meio social. Posteriormente,
a liberdade moderna, desenvolvida entre os séculos XVII e XIX,
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periodo histdrico de efervescéncia do Direito Privado e do movimento
de codificagdo, foi combinada com a perspectiva do Estado, ou seja,
com investigacGes multiplas e controversas acerca dos padrdes
de relacionamento entre o individuo e o Estado, limites de acdo e
alocacao, respectivamente.

O contraste entre as perspectivas tedricas difundidas pelos
liberais classicos, peloslibertarios e, ao final, pelosliberaisigualitarios,
esteve ancorado na relagdo pretendida ou tolerada, em cada uma
dessas abordagens, entre a liberdade a igualdade, conflito acentuado
no constitucionalismo democratico. A relacao entre a liberdade e a
igualdade foi ainda problematizada a partir dos sentidos negativo
e positivo que a primeira assume, conforme explorado por Isaiah
Berlin. A liberdade negativa representa o ambito de acdo do individuo
que nao pode ser ingerido por terceiros ou pelo Estado. Significa dizer,
que seria isento de coercibilidade. A liberdade positiva, por sua vez,
representa o direcionamento, pelo Estado, da liberdade individual,
aproximando-se, portanto, da fun¢do promocional do Estado que
emerge no contexto das teorias funcionalizantes do Direito Privado.
Pela liberdade negativa, tem-se, portanto, a relacao entre a liberdade
e aigualdade formal e, pela liberdade positiva, ha um direcionamento
possivel para a articulagido entre a liberdade e a igualdade material,
sendo, por essa razdo, igualmente consideradas inafastaveis da
estrutura formal-funcional do Direito Privado.

Diante disso, foi retomada a discussao da liberdade individual
sob a perspectiva liberal igualitaria. Concluiu-se que a prioridade
conferida por Rawls as liberdades fundamentais especificadas
abarcaria o sentido negativo da liberdade, ressalvada a liberdade
politica. Contudo, observa-se a possibilidade de regulacio e restri¢do
dessas liberdades sempre que essa ingeréncia seja necessdria para
a manutencdo de um regime coerente de liberdade fundamentais
iguais, sem prejuizo da sua acepg¢do negativa.

O arbitramento proposto entre liberdade e igualdade, portanto,
realiza-se entre os sujeitos, de forma relacional e reciproca, razdo
pela qual as liberdades fundamentais especificadas sdo consideradas
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como condicdes necessarias ao desenvolvimento da personalidade
moral. Vale dizer, a pessoa deve gozar das prerrogativas necessarias
para desenvolver a capacidade de ser racional e de ser razoavel. Para
que seja racional, deve ter capacidade para escolher suas préprias
concepcOes de vida boa e se autorresponsabilizar por elas. Para que
seja razoavel, deve revestir-se de capacidade de respeitar as outras
pessoas por intermédio dos termos equitativos de cooperagio.

As referidas capacidades, quando pressupostas, constituem o
minimo necessario para que alguém seja considerado membro pleno
e igual na sociedade democratica, permitindo, por conseguinte, que
se alcancem as bases sociais do autorrespeito.

Nesse sentido, percebeu-se que as liberdades fundamentais
especificadas seriam expressdes interdependentes da liberdade
individual. Por meio delas, desenvolver-se-ia a personalidade moral.
Assim, a liberdade de consciéncia e de associacdo, liberdades
fundamentais prioritdrias, sustentam-se pela liberdade de integridade
da pessoa, cuja garantia se efetiva pelo império da lei.

Por outro lado, verificou-se que o sentido negativo da liberdade,
nessa perspectiva, é corroborado pelo sentido positivo, uma vez que
a combinacdo entre a liberdade fundamental e o valor da liberdade,
expressa na relacdo entre liberdade e igualdade, consuma-se pelo
principio da diferenca que, ao demandar a justica distributiva, deve
promover a distribuicao de direitos e liberdades fundamentais iguais,
projetando as bases sociais do autorrespeito.

Por essa razdo, refutou-se uma relacdo entre a liberdade
negativa e a liberdade positiva que impusesse coercitivamente
qualquer concepg¢do de vida boa ou doutrina abrangente do bem
como razao justificatdéria do Direito Privado. E, diante disso, prop0s-se
um novo sistema de alternancia entre a justica comutativa e a justica
distributiva no Direito Privado, que correspondesse ao arbitramento
entre a liberdade e a igualdade, abstraido do liberalismo igualitario,
bem como suas limitacdes semanticas.

Nessa conjectura, observou-se que a sexualidade e, mais, a
liberdade sexualemsuasinapreensiveisformasdeexercicio, vinculadas
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a liberdade de consciéncia e a integridade da pessoa (liberdades que
afirmam a sexualidade como liberdade fundamental), ndo poderiam
estar, legitimamente, sujeitas as limitacdes normativas oriundas do
regramento do desejo e dos comportamentos sexuais estabelecidos
no referencial distintivo dos sexos. Por essa razdo, a prostituicio,
que decorre da liberdade sexual e ascende das relagoes negociais, foi
finalmente projetada no design institucional da autonomia privada,
forma de exercicio de liberdade negocial no Direito Privado.

Para tanto, inicialmente demonstrou-se como a autonomia
privada ascendeu no Direito Privado Moderno e suas variacdes
conceituais até que representasse uma forma de poder conferido
aos particulares para que criassem, dentro dos limites dispositivos
estabelecidos pelo principio liberal de legitimidades, normas juridicas
cujo conteudo reflita o desenvolvimento das capacidades morais que
informam sua personalidade moral e juridica, constituindo negdcios
juridicos patrimoniais ou existenciais. Dessa forma, a autonomia
privada ndo é também sin6nimo da liberdade individual, embora seja
uma expressao limitada daquela, erigindo-se, portanto, dos espagos
de regulacao da liberdade. Assim, a autonomia privada aparece
normativamente demarcada pelas hipéteses restritivas da liberdade.

Nesse contexto, a compreensao da prostituicdo como expressao
da liberdade sexual foi projetada na perspectiva da autonomia privada
e no eventual regime juridico distintivo do seu exercicio diante de
situacdes juridicas patrimoniais e existenciais, distingdo firmada pelo
conteudo do direito subjetivo negociado. Pelas primeiras, tém-se as
situacdes nas quais se verifica, em relacdo a prestacdo econdémica, um
equivalente pecuniario no momento da formacao da relacédo juridica.
Pelas segundas, tem-se a vinculagdo imediata de direitos subjetivos de
personalidade no conteido do negdcio juridico.

Os direitos de personalidade, regulados pelo Cédigo Civil de
2002, conferem, pelo Direito Privado, a tutela e a eficacia das liberdades
fundamentais de consciéncia e das liberdades relacionadas a
integridade do corpo, julgadasimprescindiveis para o desenvolvimento
da personalidade moral, permitindo o desenvolvimento mediato
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ou imediato de outras liberdades individuais. Por essa razao, nao se
satisfazem com um dever geral de abstencdo, conforme pretenso na
liberdade negativa.

Por outro lado, a defesa pelo carater intransmissivel,
indisponivel e irrenuncidvel dos direitos de personalidade, com o qual
corrobora a legislacao brasileira, fez emergir um sistema incoerente
e, por conseguinte, inseguro para que sejam formulados no contexto
negocial. Diante disso, foi necessdrio evidenciar a distin¢do entre o
direito subjetivo no qual se funda a autonomia privada existencial
e o exercicio daquele. A partir disso, foi possivel concluir pela
possibilidade da liberdade sexual constituir o nucleo de direitos
subjetivos de personalidade que, por sua vez, poderiam ser objeto de
disposicao pela autonomia privada.

O regime de liberdades e nao liberdades que foi refletido a partir
do Direito Privado, resultando na relacdao interdependente entre as
liberdades fundamentais, os direitos de personalidade e a autonomia
privada, propulsionou uma leitura da autonomia privada na acepg¢do
negativa e positiva, melhor se adequando a estrutura formal-funcional
do Direito Privado. Diante disso, a autonomia privada negativa foi
apresentada como expressdo do poder dispositivo que se originaria
dos espacos normativos nos quais prevalece a presuncao formal de
igual liberdade.

Por outro lado, a autonomia privada positiva originaria-se dos
espacos normativos demarcados pela ingeréncia da ordem publica. A
ordem publica, nesse panorama, deve estar balizada pela importancia
do desenvolvimento das capacidades morais que informam
a personalidade juridica das pessoas, abdicando de qualquer
intencionalidade moral, filoséfica ou politica como fator de corregio
do Direito e das condutas sociais.

Tal como a liberdade positiva, a autonomia privada positiva
deve refletir, pela restricdo e a regulacdo impostas as liberdades
fundamentais, as justificativas normativas de alternancia entre a
justica comutativa e a justica distributiva no Direito Privado.
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Isso posto, foi possivel afirmar que as relagdes negociais
acessorias a prostituicdo sao firmadas sobre o substrato normativo
que é conferido as mulheres que se prostituem pela concepgio
de direitos subjetivos e, notadamente, pela liberdade sexual que
constitui parcialmente o nucleo dos direitos de personalidade e, por
conseguinte, o poder dispositivo da autonomia privada.

Posteriormente, investigou-se qual a repercussao eventualmente
promovida pela distincdo entre situagdes juridicas existenciais e
patrimoniais para que, uma vez existente, fossem delimitados seus
efeitos respectivos na estrutura formal-funcional do Direito Privado e
na ordenacao da autonomia proposta a partir dela.

Para tanto, foi analisada a tese de Maria Rose Vencelau Meireles,
que, ao propor a tutela qualitativamente diversa da autonomia privada
existencial, afirmou a prevaléncia dos principios da gratuidade, do
consentimento qualificado, da confianca e da autorresponsabilidade.
O primeiro principio foi totalmente refutado, ante a auséncia de
justificativa normativa razodvel para que fosse estabelecido. O
principio do consentimento qualificado, por sua vez, foi endossado
no que concerne a premissa de que a manifestacdo de vontade da
qual se originam os atos de autonomia privada existencial deve ser
pessoal. O principio da confianca, lastreado na boa-fé objetiva, foi
também recepcionado por essa pesquisa. Por fim, o principio da
autorresponsabilidade foi igualmente aceito em sua integralidade,
sendo considerado correlato a autonomia, uma vez que impoe que
as pessoas assumam as consequéncias positivas e negativas dos seus
atos.

Estabelecidas essas premissas gerais, e tendo sido afirmado
o cardter existencial da situagdo juridica pela qual a mulher que se
prostitui projeta sua liberdade sexual e, a partir dela, firma relacdes
negociais por intermédio da autonomia privada, restou investigar se
a suposta acrasia identificada na racionalidade estrutural do Direito
Privado, provocada pela ingeréncia perpetrada pelo Estado de Direito
nas relacdes juridicas ligadas a prostituicdo, negando sua validade e
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eficdcia, poderia ser justificada pelo regime qualitativamente diverso
da autonomia privada existencial.

Assim, especificamente pretendeu-se identificar se a alocagido
de ingeréncias no ambito da liberdade sexual dessas mulheres: a)
decorreria da necessidade de se impedir que a referida liberdade, na
qual se funda sua autonomia, fosse objeto de transacdo; b) originaria-
se de disposicOes regulatérias desiguais da liberdade sexual, cujo
fundamento derivasse da identificacdo de alguma situacdo de
vulnerabilidade patrimonial ou existencial que pudesse ser agravada
em transacles voluntarias ou involuntarias, afetando, portanto a
forma de disposicdo dos direitos subjetivos sem, contudo, suprimir o
poder dispositivo no qual se funda a autonomia privada; c) teria por
objetivo a sua promocao, dado algum pressuposto de vulnerabilidade,
viabilizando a maximizacao do valor de sua liberdade; ou d) encontrar-
se-ia ancorada na restri¢do de expressoes de liberdade cujo exercicio
puder culminar na violagdo de outra esfera de liberdade.

Realizada uma incursdo tedrica nos tipos penais que circundam
a prostituicdo, foi possivel reascender a ideia de que, embora as
mulheres que se prostituam sejam consideradas vitimas no sistema
criminal, dado o pressuposto de violacdo da sua dignidade sexual
e por essa razdo, uma provavel presuncdo de vulnerabilidade, a
inexisténcia de qualquer esquema coordenado de promocao ou tutela
da sua situacao juridica subjetiva existencial sugere uma incoeréncia
interna no Direito Privado que se pretende dissolvida pela analise
conjectural dos fundamentos - abstraidos legitimos - de alocacdo da
liberdade sexual dessas mulheres.

Por conseguinte, a primeira hipétese de fundamento de alocagéo
de restricdo do conteddo da autonomia privada das mulheres que
se prostituem foi refutada, uma vez que ndo ha qualquer imposigéo
de inalienabilidade ou intransmissibilidade da liberdade sexual,
tampouco hé fatores que restrinjam o contetido dos servigos sexuais ou
condicionem forma especifica. No que tange as alocacdes regulatdrias,
que informam a acepgao positiva da autonomia, observou-se que dos
tipos penais ndo se originaram quaisquer disposicoes regulatérias
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da liberdade sexual, cujo fundamento pudesse confirmar a tutela
da dignidade sexual e, pelo percurso sécio juridico que antecedeu a
atual legislacdo, incontroverso que jamais houve intuito promocional
da mulher que se prostitui em prol da maximiza¢do do valor de sua
liberdade.

Por fim, a alocagdo restritiva experimentada, reciprocamente,
pela mulher que se prostitui e por aqueles que com ela pretendem
contratar sequer pode ser afirmada pela necessidade de restricao de
expressoes de liberdade cujo exercicio pudesse culminar na violagdo
de outra esfera de liberdade, uma vez que o consentimento que
demarca essas relacoes é peremptoriamente excluido como variavel
interdepende da violéncia que se pretende sutilmente sustentar.
Ademais, se houvesse risco de dano a liberdade sexual e ao direito
subjetivo que substancia o poder dispositivo da sua autonomia,
certamente ele teria que ser verificado precipuamente na relagdo
firmada entre a mulher que se prostitui e o contratante imediato dos
Seus Servicos.

Diante disso, conclui-se que a prostituicdo e as atividades
conhecidas como sendo de favorecimento a prostituicdo situam-se no
horizonte de legitimidade e coeréncia estrutural formal-funcional do
Direito Privado, dada a natureza existencial da expressao de autonomia
nas relacdes juridicas em questdo. Para o reconhecimento juridico as
relacoes mencionadas, deve haver observancia dos principios comuns
aos atos de autonomia existencial e de seus requisitos de validade,
conforme revisitacdo sugerida.

Pelo exposto, ndo hd qualquer fundamento de legitimidade
do Estado para, no contexto constitucional democratico, ingerir
na liberdade sexual das mulheres que se prostituem, promovendo
alocacgoes restritivas e/ou regulatérias que ndo sejam justificadas pela
estrutura formal-funcional no qual se projetou o Direito Privado.
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