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RESUMO

Considerando que mesmo apoés a reforma legislativa que alterou o bem juridico tutelado,
migrando a antiga protecdo penal dedicada aos costumes para a dignidade sexual,
remanescem figuras tipicas que desconsideram a vontade da vitima para exercer a
prostituicdo e criminalizam todas as atividades ao seu entorno, nomeadas de lenocinio.
Considerando, ainda, que tais incriminacdes ampliam a invisibilidade e a reprovabilidade
social que recaem sobre a prostituicdo, de forma que prejudicam o exercicio de sua
atividade, obrigando-as a se lancarem as ruas sem qualquer rede de apoio, a despeito da
licitude do comércio sexual. Tendo em vista, nesse sentido, que a criminalizacdo do
lenocinio se insere em um direito penal de cariz liberal cuja fung&o reside na tutela de bens
juridicos e no respeito a autonomia individual, em especial aos valores da autodeterminacao
e da autenticidade sexual, por preencherem o conteudo da dignidade sexual. Objetiva-se
verificar os limites da intervencdo penal nos crimes de lenocinio no caso da intermediacao
da prostituicdo exercida por pessoas maiores e capazes. Para tanto se procedera a
investigacdo dos fundamentos para a criminalizacao do lenocinio, considerando-o integrante
do género dos crimes sexuais, do ponto de vista discursivo, ético, juridico e politico. Em
seguida, serdo apresentadas as razdes postas a limitagdo do poder punitivo em um Estado
democratico de direito, cuja tradi¢cdo juridica liberal por meio da teoria do bem juridico,
afasta o moralismo e o paternalismo juridico-penal em respeito as liberdades, nos limites
dos interesses legitimos de um ramo publico do direito, ademais serdo investigadas as
formas de consideracéo da vitima nessa seara, com a finalidade de demarcar sua protecéo
e 0 espaco intangivel de sua autonomia individual. Por fim, tomando a dignidade sexual
como vetor interpretativo, pretende-se demonstrar que a vontade para se prostituir exercida
por pessoas maiores e capazes é apta a afastar a tipicidade dos crimes de lenocinio nos
casos em que ndo houver indevida exploracdo sexual indevida, ou seja, aquela que afete a

autonomia e a vulnerabilidade.

Palavras-chave: Prostituicdo. Lenocinio. Autonomia. Paternalismo. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

Considering that even after the legislative reform that changed the legal protection, migrating
the criminal protection dedicated to moral to the figure of sexual dignity, there remain crimes
that disregard the will of the victim to prostitution and criminalizes all activities around, named
pimping. Considering also that these incriminations amplify the invisibility and social
reprobability that fall on prostitution, in a way that hinders the exercise of their activity, forcing
them to take to the streets without any support network, in spite of the lawfulness of
commerce sexual. Finally, in view of the fact that the Brazilian State is based on the
protection of freedoms and is inserted in a liberal legal tradition since the promulgation of the
1988 Constitution. It is intended to answer the question of how to equate the criminalization
of pimping with the autonomy to prostitute. For this purpose, the objective is to verify the
limits of the criminal intervention in the crimes of pimping in the case of the intermediation of
prostitution exercised by bigger and able people. In order to do so, we will investigate the
grounds for the criminalization of pimping, considering it to be part of the sex crimes genre,
from a discursive, ethical, legal and political point of view. Next, the reasons given for the
limitation of punitive power in a democratic State of law, whose liberal legal tradition by
means of the theory of legal good, will remove morality and criminal-legal paternalism with
respect to freedoms, within the limits of the interests legitimate aspects of a public law
branch, in addition to investigating the victim's consideration in this area, in order to
demarcate their protection and the intangible space of their individual autonomy. Finally, by
taking sexual dignity as an interpretive vector, it is intended to demonstrate that the will to
prostitute exercised by larger and capable persons is capable of removing the typical
pimping crimes in cases where there is no undue sexual exploitation, in other words, the one
that affects autonomy and vulnerability.

Keywords: Prostitution. Pimping. Autonomy. Paternalism. Vulnerability.
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1 INTRODUCAO

A sexualidade humana situa-se na fronteira que divide o ambito privado do
publico. Desde a sua utilizacdo como politica de controle de natalidade até a sua
compreensao como manifestacao legitima da dignidade e da liberdade na busca do
prazer e da satisfacdo pessoal, 0 assunto atravessa nao apenas polémicas juridicas,
mas concepc¢des distintas sobre o certo e 0 errado ou mesmo sobre o moral e 0
imoral.

O direito penal dedica-se as incriminacbes de condutas que se relacionam
com este tema desde muito tempo, revelando nesse setor a sua mais evidente
faceta de controle, em detrimento das funcdes de protecéo e prevencdo que também
o informam. Isso porque, desde uma perspectiva historica, € no sub-ramo do direito
penal sexual que se encontram as mais evidentes manifestagfes juridicas de
contetdo moral e religioso. Assim, por meio das incriminacdes afeitas a sexualidade
0 sistema estabelecia coercitivamente padrées de comportamentos alinhados a
moralidade sexual social. Essa tendéncia tem sofrido significativas mudancas nos
tempos mais recentes, como se vera.

Nesse cenario, o0 tratamento juridico dispensado ao fenbmeno da prostituicao
emerge como um dos pontos mais delicados relacionados aos crimes sexuais, pois
nele se evidencia, de forma muito singular, a confuséo entre os espacos legitimos do
direito e da moral. Mesmo que a sua pratica atravesse séculos de tolerancia social, a
prostituicdo € uma das manifestacbes humanas mais controversas por abordar
simultaneamente questdes que envolvem género, classe, poder, submissao,
discriminacdo e sexualidade, transitando sob um latente manto de invisibilidade
entre 0s espacos publico e privado.

O exercicio da prostituicdo inegavelmente, portanto, muitas vezes encontra-se
relacionado a desigualdade social e a graus alarmantes de vulnerabilidade. Contudo,
em outras ocasifes, o comércio sexual consiste em préatica escolhida e querida
através da vontade livre do individuo, podendo ser interpretada como um
desdobramento de sua autodeterminacao e autenticidade sexual, sendo, em ultima

analise, manifestacédo de sua autonomia.
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No que concerne ao direito brasileiro, muito embora o ordenamento brasileiro
ndo penalize diretamente o exercicio da prostituicdo ou a sua demanda’, criminaliza
diversas atividades que estdo ao seu entorno, nhomeadas por “lenocinio”, e que,
genericamente, consistem em formas de exploracdo da atividade sexual de terceiro.

As formas de lenocinio descritas pela lei penal, entdo, dizem respeito a
comportamentos que atingem diretamente as pessoas que exercem prostituicao,
sendo elas, por isso, as vitimas de tais crimes. Nesse cenario, o legislador ainda
tratou de equiparar a prostituicdo a exploracdo sexual, pressupondo indistintamente
a vulnerabilidade e a invalidade da manifestacdo de vontade de qualquer pessoa
sujeita ou submetida a esta pratica. Com isso, impds uma generalizagdo que ignora
a multiplicidade de formas pelas quais o fendmeno da prostituicdo se apresenta na
vida real e que dificulta o exercicio legitimo da prostituicdo, mesmo quando ausentes
circunstancias reais de exploracao.

Por outro lado, mesmo que a prostituicdo ainda esteja carente de
regulamentacdo adequada no ambito trabalhista, a categoria dos profissionais do
sexo pode ser encontrada na Classificacdo Brasileira de Ocupacdes (CBO),
publicada pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), desde 20022. Consagra-se,
assim, o reconhecimento da prostituicdo como ocupacao licita. Da leitura sistemética
do ordenamento, entdo, associando a criminalizacdo das formas de lenocinio no
CPB com a lista das atividades® associadas aos profissionais do sexo entabulada na
CBO, nota-se que somente resta a opc¢ao do exercicio autbnomo e individual, sem
qualguer suporte de terceiros. Tal contexto, como se ver4, agrava as
vulnerabilidades a que estdo submetidas as pessoas que exercem essa ocupacao.

E nesse contexto que a alteracdo produzida pela lei 12.015/2009 (BRASIL,
2009) traz uma nova ténica a discussdo. A partir de entdo, o ordenamento juridico
brasileiro passou a textualmente tutelar a dignidade sexual como bem juridico nos

crimes dessa natureza, em detrimento da antiga protecdo conferida aos costumes.

L A clientela do servico de prostituico.

2 O cédigo de ocupacdo n° 5198 & destinado aos “profissionais do sexo”. In: BRASIL.
Classificacdo Brasileira de Ocupacbes: CBO, 3 ed. Brasilia: Ministério do Trabalho e
Emprego, 2002. Disponivel em: <://www.mtecbo.gov.br/>. Acesso em 08 fev, 2018.

3 De uma lista de 49 atividades, 10 estdo associadas a necessidade de minimizar as
vulnerabilidades a que estdo submetidas apenas pelo simples fato de exercer da
prostituicdo.
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Essa mudanca * segue uma tendéncia juridico-liberal, adotada em diversas
legislacBes ocidentais nas Ultimas décadas, que pretende afastar a carga moralista
do direito e, de igual modo, buscar uma maior concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Ocorre que, em que pese a alteracdo do titulo e, consequentemente, do bem
juridico tutelado, remanescem figuras tipicas que afrontam a consideracdo da
autonomia da vitima, incriminando condutas mesmo quando cometidas através de
consenso ou diante de expressa autorizacdo do ofendido. Entende-se, portanto, que
diante da dignidade sexual, a imposi¢cdo velada ao isolamento da profissional do
sexo por meio da criminalizagcdo do seu entorno, mostra-se em evidente
descompasso com o Estado democratico de direito inaugurado pela Constituicdo de
1988, cujos principios liberais e pluralistas se irradiam sobre o direito penal. Isso
porque ha& manifestacbes da prostituicdo que consistem em livre exercicio da
autonomia individual no plano da sexualidade, desde que realizada de forma livre e
consentida, entre pessoas maiores e nao vulneraveis, ou seja, plenamente capazes.

Com isso dito, ndo se pode olvidar que a prostituicdo ndo raras vezes é
exercida em um contexto de auséncia ou de supressdo da liberdade para se
prostituir. Isso se da seja em razdo da vulnerabilidade fatica ou social da propria
pessoa que se expde ao trabalho sexual, ou mesmo por meio de elementos que
anulem sua vontade, como a violéncia, a ameaca, a coacdo ou 0 abuso de
autoridade. Tais circunstancias serdo oportunamente levadas em consideracao.
Contudo, sera deliberadamente excluida da presente pesquisa qualquer discussao
relacionada a criminalizacdo das condutas de lenocinio ou exploracdo sexual que
envolva vitimas menores ou incapazes, por entender que ha razdes de diversas
ordens que interessam a protecdo do Estado durante seu processo de
desenvolvimento. Por isso, a analise da decisdo de afastar a validade do
consentimento dessas pessoas néo sera objeto deste trabalho.

Considerando, nestes termos, a funcdo de protecdo de bens juridicos
atribuida ao direito penal e a licitude do exercicio da prostituicdo, ha espaco legitimo

para a intervencdo penal sobre os comportamentos de intermediacéo da prostituicao

4 N&o isolada, pois, 0s crimes sexuais vém sofrendo reformas legislativas desde a década
de 1960, tendo como exemplo a Alemanha, tepdéncia gue foi intensificada nos anos
seguintes, em paises como Espanha (ALONSO ALAMO, 2007) e Portugal (SOARES, R.,
2015).
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de pessoas maiores e capazes? Em outras palavras, o problema desse trabalho
consiste em refletir como equacionar a criminalizagdo do lenocinio diante da vontade
livre ao exercicio da prostituicdo, sem desconsiderar a protecdo penal contra a
exploracdo das vulnerabilidades.

Imperioso demarcar que este trabalho pretende discutir a interpretacdo que,
sem reduzir o texto da lei, autorize solu¢des validas e adequadas ao caso concreto.
Por isso, a despeito de consideracdes sobre a defasagem de algumas figuras
incriminadoras, pretende-se demonstrar que a dogmatica penal possui em seu
arsenal tedrico tecnologias com aptiddo de possibilitar uma justa, atual e eficaz
interpretacéo desses tipos.

Diante deste quadro, instaura-se uma ciéncia juridico-penal cuja doutrina
desenvolve institutos e formulagcdes dogmaticas justamente com o intuito de
estabelecer os parametros de interpretacdo e, assim, limitar o poder punitivo estatal.
E nesse contexto que se insere a chamada teoria do bem juridico que acaba por
representar a discussao de fundo desse trabalho. Isso porque, sua vertente pessoal
e critica é responsavel por demarcar as funcées do direito penal liberal®. Este
trabalho assim aspira se inserir no ambito da sistematizacdo do pensamento juridico
brasileiro de vertente dogmatica a respeito dos reflexos do consentimento no direito
penal. Para isso, faz uma abordagem recortada aos crimes de lenocinio por
entendé-lo como uma zona conflitiva. Por fim, objetiva-se real¢car a existéncia de
alternativas mais justas para afastar a carga moral a caminho a um tratamento que
tome em consideracgédo verdadeiros bens juridicos e ndo valores morais, destacando-
se a protecao juridica da liberdade de manifestacdes da sexualidade humana.

Tem-se como hipétese, portanto, que, no ambito dos crimes de lenocinio, a
estratégia de criminalizar o lenocinio adotada pelo legislador brasileiro perpassa por
retirar, de logo, a possibilidade de que pessoas que se prostituem se ancorem em
redes de apoio para o exercicio de sua atividade, tornando-a tdo dificultosa que

somente restara a opcdo de abandonar essa forma de sustento. Por isso, para

® Esse termo é largamente utilizado neste trabalho no sentido explicitado por Zaffaroni e
Pierangeli (2015, p. 301), que o entendem como sinénimo de direito penal do Estado de
Direito ou direito penal de Direitos Humanos, isto €, “aquele que autolimita a autoridade, em
que todos estdo submetidos a lei de modo mais ou menos racional, ou aspirando que assim
seja (...) [que] tem entre suas principais caracteristicas o0 respeito a autonomia ética, a
delimitacdo bastante precisa do poder publico, a selecdo racional dos bens juridicos
penalmente tutelaveis, a previsibilidade das solugbes, a racionalidade, a humanidade e
legalidade das penas etc.” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015, p. 301).



15

suplantar esse desequilibrio, a interpretacdo adequada considera a teoria do bem
juridico, em sua vertente pessoal e critica, associada as formulagcdes dogméticas
que privilegiam a autonomia do ofendido como suficientes para efetivar a adequada
protecdo prometida por um direito penal de cariz liberal. A defesa por esse
posicionamento diz respeito a duas ordens de motivos, que convém esclarecer neste
momento, para fins de justificar o trabalho e a opcdo metodoldgica.

Primeiramente, a sociedade e o direito se movimentam em constante
descompasso de velocidades, mas em reciproca implicacdo de consequéncias.
Assim, ora o direito® atua com propulsor de progressos sociais, ora ele esta
defasado por ter a sociedade se adiantado a ele, o que repercute na legislacéo de
forma tardia do ponto de vista formal — revogacfes de leis que cairam em evidente
desuso. Como exemplo disso, estdo respectivamente a Resolucdo n°® 175 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ)’, que dispde sobre o casamento de pessoas do
mesmo sexo no Brasil, e a tardia revogacdo do crime de adultério, com a lei
11.106/2005 (BRASIL, 2005). Sempre haverda, entédo, espacos de tempo marcados
pelo conflito das referidas instancias. Assim, demonstrar a aptiddo da dogmaética
para trazer a esse limbo juridico-social solu¢des interpretativas validas e legitimas do
ponto de vista logico-formal, seja atualizando o sentido da norma, seja afastando as
implicacBes sociais retrégradas, faz parte da missao integradora da ciéncia do direito
penal.

Igualmente, o papel da doutrina, em especial da dogmatica penal ndo reside
apenas na formulacdo de figuras com aptiddo de delimitar o ambito legitimo do
punivel. Cobrar que as instancias com poder de decisdo funcionalizem esse saber
faz parte das tarefas de um saber comprometido com a realidade vivida. A titulo de
exemplo, quando o tipo “casa de prostituicdo” ainda estava na forma da redagao
original®, havia um precedente pacificado da Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ, 2009, on-line) ° excluia a tipicidade nos casos em que o

® Entendimento de forma ampla, ou seja, ndo apenas como lei formal positivada.

" CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/resol_gp_175_2013.pdf>. Acesso em 04 fev,
2018.

8 Em face da legislagdo anterior & reforma, cujo tipo incriminava a manutencéo de “casa de
prostituicao ou lugar destinado a encontras para fins libidinosos”. Para a analise do tipo na
forma atual, ver item 2.3.2.1.

° Note-se que o Relator optou pela manutencdo da decisdo de piso, em todos seus
fundamentos, mesmo apés a lei 12.015/2009 que passou a proteger a “dignidade sexual”.
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estabelecimento mantido pelo acusado ndo se dedicada exclusivamente a
exploragéo da prostituicdo alheia. Valia-se, assim, de elementar inexistente no tipo
para a construcdo de um argumento discricionario. Evidente que, mesmo antes da
reforma de 2009, a doutrina relacionada ao consentimento do ofendido ja se faziam
presentes no cenario académico, mas pouca ou nenhuma influéncia teve nessas
respectivas tomadas de decisdo. A dogmatica deve ser, portanto, um limite, que tem
o condao de instrumentalizar o poder de punir através da legalidade e da construcéo
de um direito penal do fato.

Essa pesquisa se insere nesse espaco, portanto, entre a demonstracédo da
capacidade de rendimento das teorias dogméticas existentes aos casos concretos e
a efetiva cobranca a ser dirigida, em especial, aos agentes da Justica, para que nao
deixem o saber do direito se resumir a estatica letra da lei, a deriva da falta de
oxigenacao do saber. Salientando-se também que, desde um ponto de vista cultural
e ético, a problematica aqui esposada se circunscreve no ambito dos limites do
direito e da moral. Considerando, entédo, o texto em vigor na lei penal e as inGmeras
possibilidades a serem apresentadas no caso concreto, conclui-se que a resposta
adequada a essa questdo deve ser efetivamente uma solucdo aplicavel ao plano
interpretativo.

No que toca a relevancia da vontade da vitima para se prostituir e ancorar-se
em redes de apoio integrada por “facilitadores” da sua atividade, tem-se que as
principais teses contemporaneas juridico-penais dizem respeito a consideracédo da
autonomia e da liberdade individual na andlise das figuras incriminadoras,
constituindo tal elemento a tbnica que as diferenciam das teorias de outrora,
voltadas a discusséo sobre o conceito de acdo. Se faz necessario, nesta ocasiao,
destacar que apesar de parte da bibliografia referenciada, em especial sobre a
prostituicdo, tratar de consideracgbes sobre a mulher e o feminino, ndo se propde
nessa pesquisa uma abordagem de género, pois as conclusdes de ordem dogmatica
se pretendem aplicar indistintamente aos casos, independentemente de
caracteristicas das vitimas. Por isso também ¢é indispensavel o reconhecimento de

gue a producéo do conhecimento reflete as pautas sociais mais vibrantes, dentre as

Perdeu-se uma valiosa oportunidade de sustentar com a auséncia de tipicidade pela falta de
lesividade ao bem juridico tutelado, o que seria possivel de acordo com o principio da
retroatividade da lei penal benéfica ao réu (ja que a alteracdo também continha uma
interpretacdo proveitosa).
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quais se encontra 0 movimento feminista na atualidade, o que provoca, apenas com
fins enunciados, a invisibilidade dos problemas aqui tratados com relacdo aos

homens, néo significando que eles ndo existam.



18

2 OBSTACULOS AO EXERCICIO DA PROSTITUICAO

Versar sobre a criminalizacdo do lenocinio €, antes de qualquer coisa,
abordar a maneira pela qual o direito penal lida com a questéo da prostituicdo. Esta
se insere no bojo das mdultiplas formas de manifestacdo da sexualidade humana,
dado que o carater negocial da atividade ndo macula sua natureza, afirmacdo que
nao € pacifica, contudo. Por tal motivo, na otica do direito penal essas matérias
integram o sub-ramo dos crimes sexuais, 0 qual encerra as medidas legais de
controle sobre as condutas que lesivas a sexualidade humana de maneira
inadequada ou desviante, portanto.

Neste capitulo se pretende, inicialmente, estabelecer o conceito de
prostituicdo e abordar uma classificacdo, entendida como formas de manifestacéao,
que dardo parametros para as analises aqui empreendidas. Em seguida, serédo
apresentados os principais discursos, estruturados como uma breve histéria das
ideias sobre a prostituicdo, que induzem a visdo depreciativa sobre a atividade e
que, assim, permeia o pano de fundo critico da discussao deste trabalho.

Por fim, serdo apresentados os tipos penais de lenocinio com breve
explanacdo sobre sua insercédo no direito brasileiro. Importa destacar que no que
concerne ao ordenamento patrio, na atualidade, € a criminalizacédo do lenocinio, que
penaliza as atividades ao entorno da prostituicdo em evidente desconsideracdo da
vontade da vitima, que figura como principal obstaculo a tutela da autonomia para se

prostituir, sendo, por isso, objeto desta pesquisa.

2.1 PROSTITUICAO: DELIMITACAO CONCEITUAL E FORMAS DE
MANIFESTACAO

Inicialmente, se faz indispensavel propor uma delimitacdo conceitual que
figure como ponto de partida das andlises aqui empreendidas. Releva pontuar desde
ja, na esteira arguida por Gisele de Carvalho (2010, p. 07), que tal importancia esta
associada com o fato de que “o conceito de prostituicdo encontra-se intrinsecamente
relacionado a sua visibilidade como uma atividade degradante e estigmatizadora”.
Assim, somente a partir destas compreensfes se poderdo entender os critérios

pelos quais se inclui, ou ndo, a atividade como manifestacao de autonomia individual
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no plano da sexualidade, bem como os limites que, violados, maculam-na de forma
reprovavel.

No dicionario, o verbete “prostituicdo” equivale a atividade de quem obtém
lucro através da oferta de servicos sexuais. Também se extrai que a palavra
corresponde a “vida desregrada de devassidao ou de libertinagem”, a “profanagao”

ou mesmo a “servilismo degradante™

. Todos estes termos, claramente, expressam
ideias desabonadoras, ou negativas — em cadéncia com os discursos apresentados.
No Codigo Penal brasileiro (CPB), em consonancia, a palavra “prostituicao” vem
inscrita como se fosse necessariamente uma espécie associada ao género

I"2, Essa conexdo de sentidos, conforme serda demonstrado, é

‘exploracdo sexua
problematica por, dentre outras coisas, reduzir o comércio sexual a ideia de
exploracao e ignorar outras possibilidades validas e legitimas de sua manifestacao.

Por isso, se ndo pairam davidas sobre em que consiste a atividade fim da
prostituicdo em sentido amplo, o trato sexual, a multiplicidade de sentidos associada
do termo indica tratar-se de um fenbmeno complexo. Nesse influxo, Daich (2012, p.
78) afirma que “la prostitucion no es un fendmeno univoco, mucho menos uniforme y
que su heterogeneidad se complejiza con las diversas formas que la prostitucion
asume no sélo en distintos contextos y mercados, sino también en términos
histéricos y culturales”®. Imperioso, nestes termos, estabelecer um conceito que
integre a amplitude necessaria para compreender sua heterogeneidade em termos
de formas de manifestacéao.

Para o direito penal brasileiro, conforme se deduz do CPB, a prostituicao
encerra uma espécie dentre as atividades de exploracdo sexual. Ndo sendo
atualmente objeto de criminalizacdo direta, sua descricdo legal indica tratar-se de
uma atividade censuravel, estando relacionada diretamente aos tipos penais de

lenocinio e de trafico de pessoas.

1 O verbo, “prostituir”, por sua vez, é sinbnimo de “aviltar’, “desonrar”, “rebaixar’, € mesmo
de “corromper”, no sentido de colocar interesses materiais a frente de principios ou ideias.
"Prostituicdo”. In: Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.priberam.pt/dlpo/prostitui%C3%A7%C3%A30>. Acesso em 27 jun, 2018.

 Esse termo foi aposto ao nome do capitulo destinado aos crimes de lenocinio pela lei
12.015/2009. Serao articulados comentarios sobre essa designacao oportunamente.

3 “(...) a prostituicdo ndo €& um fendbmeno univoco, muito menos uniforme, e sua
heterogeneidade se torna complexa diante das diversas formas que a prostituicio assume,
ndo apenas em distintos contextos e mercados, mas também em termos histéricos e
culturais.” (Traducéo livre)



20

A prostituicdo, para Estefam (2016, p. 199), encerra necessariamente uma
atividade voluntéria e consensual, em que restam presentes o elemento contratual, o
econdmico e a habitualidade®. Assim se podera falar em prostituicido desde que haja
uma atividade exercida de forma habitual, mediante livre, bilateral e reciproca
contratacdo, com contraprestacao financeira em troca de satisfacdo de prazer e
necessidades socioafetivas por meio do sexo. Com isso, para o0 autor é incongruente
a ideia de prostituicdo forcada, ja que entende que s6 ha de se falar em prostituicao
voluntaria, pois seu exercicio pressupde “uma deciséo livre, embora complexa, que
se Vé erigida socialmente e [...] importa numa avaliagdo das alternativas disponiveis,
em uma relagéo custo/beneficio ligada a cada projeto pessoal’” (ESTEFAM, 2016, p.
201).

Por meio desse tipo de entendimento, Gisele Mendes de Carvalho (2010, p.
07) descreve que os elementos caracterizadores da prostituicdo seriam, entao,
“sempre sexo consentido, sendo a habitualidade, a voluntariedade e a venalidade
suas trés caracteristicas principais”, por isso que nao configuraria prostituicdo a
“prestacao coercitiva de servicos sexuais”. Por tal razdo, nas situacdes em que a
pratica sexual estiver associada com o abuso, a fraude, a violéncia ou a ameaga,
haveria que se falar em crime contra a liberdade sexual®, (ESTEFAM, 2016, p. 202).
No mesmo sentido, Nucci (2014, p. 181) argumenta que:

A prostituicdo ja se encontra definida e nem sempre pode ser
considerada uma forma de exploragédo, desde que se entenda
o0 termo como pejorativo, concernente a extrair lucro ou
vantagem em detrimento de outrem. Afinal, a atividade nédo é
vedada penalmente e pode significar o exercicio de uma
profissdo, como outra qualquer (embora envolva pela bruma da
imoralidade, para muitos).

Por fim, Estefam (2016, p. 214) somente concebe a ideia de exploracéo
sexual associada a prostituicdo quando corresponde a exploragcédo laboral, a qual

demanda uma solucéo de lege ferenda, no sentido de precisar em que consistiria 0

* Ele ainda explica que “a entrega ocasional (episédica ou isolada) & pratica de servigos
sexuais mediante remuneragdo ndo se insere no conceito ora desenvolvido e refoge as
questdes fundamentais de respeito a dignidade da pessoa humana e combate a
discriminacdo, bem como da necessidade de outorga de protecao juridica eficaz”
(ESTEFAM, 2016, p. 204).

® Cujos tipos penais se encontram no capitulo | do Titulo VI do Cédigo Penal brasileiro, os
quais contém os crimes de estupro (art. 213), violacdo sexual mediante fraude (art. 215) e
assédio sexual (art. 216-A).
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abuso em atividades empresérias relacionadas ao comércio sexual para promover
reconhecimento e respeito aos profissionais.

Nesse ponto, concorda-se em parte com o mencionado Autor. Evidente que a
exploracdo pela via do trabalho € a tbnica que marca a sociedade capitalista, sendo
imprescindivel que se elucidem seus limites, mesmo pela via da interpretacdo do
caso concreto. Ocorre que, como demonstrado, 0s conceitos de exploragao e
prostituicdo se emaranham no CPB. Todavia, embora ndo se confundam, se tratam
de conceitos que se relacionam (CARVALHO, G., 2010, p. 07).

Como é empregado no CPB, contudo, esse relacionamento basilar & ideia de
prostituicdo. Para Martinelli (2010, p. 218) o problema da redag¢édo do CPB é que ela,
por si s, da a entender que o legislador pressupde a vulnerabilidade de qualquer
pessoa sujeita a prostituicdo. Disso decorre uma intrinseca associacdo na lei entre
supressao de voluntariedade e a atividade da prostituicio em si (GEBRIM,;
ZACKSESKI, 2006, p. 50).

Evidente que ndo se pode ignorar por completo que existe alguma medida de
exploracdo sexual insita a ideia de prostituicdo nas formas em gque esta se manifesta
na realidade. Sendo assim, em sociedades marcadas por desigualdades
econdmicas e culturais, tem-se que o conceito de exploracdo é a espinha dorsal da
compreensao acerca das pluralidades insita as praticas de prostituicdo, o qual
convém esclarecer de forma mais detalhada.

Em dado momento de sua tese de doutoramento, Jodo Paulo Orsini Martinelli
(2010) esquadrinha o conceito de exploragdo, sendo que suas conclusdes
interessam para a presente analise. Para ele, o termo exploragdo pressupde uma
relacdo bilateral na qual uma das partes obtém uma vantagem injusta a custa de
algum prejuizo experimentado pela outra, por iSso traz consigo, necessariamente,
uma carga valorativa negativa. A exploracdo, enfim, exigira que a vantagem
decorrente do resultado prejudicial se reflta em um ganho substancial para o
explorador, por isso, o explorado tanto pode sofrer uma perda efetiva, quanto um
ganho abaixo do merecido (p. 230).

Exploracdo sexual, da forma como vem pautada na legislacéo brasileira, por
sua vez, encerra um género. Logo, se trata de um termo mais extenso que a

prostituicdo, compreendendo, para além dela:
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(...) toda e qualquer forma de manipulacdo sexual da pessoa, seja do
sexo feminino ou masculino, das mais variadas formas (despir-se em
forma de strip-tease ou em cabines eréticas; praticar disk-sexo, sexo
virtual ou massagens eréticas; obrigacdo de dancar ou de servir
mesas de um bar ou restaurante usando roupas provocantes ou de
participar da confeccdo de material pornografico impresso ou
televisionado ou de outros espetaculos variados com contetdo
sexual) (CARVALHO, G., 2010, p. 08).

No que importa a prostituicdo, a exploracdo tanto pode ser exercida pelo
cliente com relacdo ao prostituido, quando se nega a pagar pelo servigo usufruido
ou se valendo de praticas sexuais nao previamente pactuadas no intercurso, quanto
por terceiros que se locupletam da prostituicdo exercida por outrem. Apenas nesse
altimo sentido se encontram as hipoteses relacionadas as condutas de lenocinio,
analisadas por este trabalho.

Dito isso, em que pese a importancia de compreender e diferenciar os termos
prostituicdo e exploracédo sexual, as ideias apresentadas até entdo nao satisfazem a
definicdo de um conceito abrangente o suficiente para incluir as diferentes formas
que o comércio sexual se apresenta. Por outro lado, sabendo que a exploracdo
sexual € a linha divisoria das ideias envolvendo a prostituicdo, carece empreender
uma classificacdo que aponte 0os caminhos para um conceito extensivo e nao
excludente.

Gebrim e Zackseski (2016) trabalham uma classificacdo que diferencia trés
formas de exercicio da prostituicdo. Tais categorias foram cunhadas a partir de
dados colhidos da realidade®, j4 que o artigo das autoras toma como ponto de
partida investigacdes de natureza empirica realizadas pela Associacdo Brasileira de
Defesa da Mulher da Infancia e da Juventude (Asbrad) e pela Casoteca Latino-
Americana de Direito e Politica Publica da Fundacdo Getulio Vargas (FGV) em

conjunto com a Escola de Desenvolvimento Social do Estado de S&o Paulo

® Gey Espinheira (1984, pp. 47-60), em uma abordagem sociolégica do fendmeno da
prostituicio em trabalho de campo realizado na zona de prostituicdo do Maciel, em
Salvador-BA, entre os anos de 1971 e 1972, classificou as formas de exercicio da
prostituicdo em: mariposas (prostituicdo individual exercida nas ruas), bordel (sistema
associado a industria de entretenimento e vida noturna das cidades), castelo (comunidade
de mulheres que se prostituem sob a coordenagéo de uma lider, a “casteleira”), casa-de-
encontro (local que acolhe pessoas, mediante pagamento, para se relacionarem
sexualmente, mas ndo necessariamente ligado a prostituicdo) e casa-de-comodos (quando
relacionado a prostituicdo, assume a feicdo de um casardo antigo e deteriorado, ocupado
por pessoas que se prostituem, mas também o utilizam como moradia). Tal abordagem,
apesar de bastante sistematica, ndo revela as vertentes que sdo necessarias a este
trabalho, qual seja, a avaliacdo da voluntariedade e autonomia para se prostituir.
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(EDESP). A partir dessa classificagdo, abaixo apresentada, serdao empreendidas as
andlises deste trabalho. Tal escolha se deu pelo motivo de que a delimitacdo dos
casos se faz a partir da interferéncia do elemento exploracdo a cada uma delas.

A primeira consiste na prostituicdo voluntaria. Nesta, a pessoa opta pelo
exercicio da prostituicdo por entendé-lo como melhor alternativa em face do seu
projeto pessoal de vida, seja por identificar-se com a atividade em si, seja por
representar um ganho financeiro interessante em um dado espaco de tempo. Assim,
a decisado decorre de uma ponderada avaliacdo de custos e beneficios. A validade
da escolha ndo é, portanto, aferida em razdo das caracteristicas inerentes a
atividade, mas constatada diante do sujeito enunciador. Sendo, portanto, expressao
auténtica de sua autonomia.

Para configurar tal modalidade elenca-se a necessidade de cumprimento de
trés requisitos: capacidade civil plena’, diversidade de opcdes e possibilidade
constante de abandonar a atividade. O primeiro resta preenchido com os parametros
estabelecidos na lei e doutrinas do direito civil®. Importa esclarecer que o segundo
requisito ndo se confunde com a necessidade de que haja opcdes mais vantajosas
disponiveis, mas apenas afasta 0s casos em que a pessoa se encontra fadada a
prostituicdo como Unico caminho a disposi¢cdo, o que abre espaco a exploracdo da
vulnerabilidade. Por fim, a liberdade de escolha que se esta tratando também
demanda que se possa livremente optar por ndo mais exercer, a qualquer tempo, a
atividade — é um caminho de sentido duplo.

Dito isso, releva diferenciar a prostituicdo voluntaria exercida em condi¢cbes
degradantes da prostituicao forcada. A Ultima é aquela em que a pessoa foi coagida
a atividade, em razao da qual ndo se pode falar sequer em possibilidade de escolha.
O aparente consentimento, muitas vezes efetivamente dado, fora obtido mediante

fraude ou ameacas. Ha ainda as hipdteses de utilizacdo da violéncia ou outros

" Nao afastada pela condicdo de deficiéncia, nos termos da Lei brasileira de incluséo,
conforme a leitura do seu art. 6°, que estabelece em seu caput que “A deficiéncia nao afeta
a plena capacidade civil da pessoa” In: BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015.
Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). Disponivel em: <https://goo.gl/vmXpqU>. Acesso em 04 mai, 2018.

® Por todos, cita-se o trabalho de doutoramento do professor Mauricio Requido sobre
autonomia e incapacidades, cf. SANT'ANA, Mauricio Requido de. Autonomia,
incapacidade e transtorno mental: propostas pela promocdo da dignidade.
Universidade Federal da Bahia (Tese). Salvador, 2015. Disponivel em:
<https://goo.gl/5kj4RD>. Acesso em 02 mai, 2018.
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meios analogos a anular a vontade da pessoa, podendo se falar em exploracéo
sexual direta da prostituicao de terceiro.

Os casos mais dificeis de elucidar, contudo, ficam a cargo da prostituicao
voluntaria exercida em condi¢cdes degradantes. No caso trazido no artigo de Gebrim
e Zackseski (2016, p. 66) o fator determinante da decisdo é a vulnerabilidade do
consenciente, razdo pela qual h4 um vicio em sua manifestacdo de vontade que é
insuperavel. Essa situacado abre espaco para que a exploracdo do prostituido torne o
comportamento aviltante a sua dignidade sexual, merecendo detida analise de
punibilidade da conduta no caso concreto. Na falta de parametros legais, apenas a
conjugacdo da precisdo sobre o bem juridico tutelado e o legitimo espaco de
autonomia da vitima podem dar solucdes as divergéncias.

Assim, é ponto comum que a prostituicdo consiste numa atividade cujo objeto
consiste na prestacdo de servigos sexuais e possuir natureza profissional, portanto,
exercida com habitualidade e mediante remuneracéo. Contudo, o fenémeno € plural
e, no que diz respeito a legitimidade da penalizacdo do lenocinio, serdo cruciais o
contexto verificado na enunciacdo da vontade do trabalhador sexual. Essa
classificacdo, entdo, adiante, sera base para os parametros para incidéncia das
discussdes interpretativas sobre os tipos de lenocinio no direito penal brasileiro.

2.2 DISCURSOS SOBRE A PROSTITUICAO: BREVE RETROSPECTIVA DO
DESVALOR SOCIAL

A prostituicdo integra aquele grupo seleto de comportamentos sexuais sobre
0s quais paira certo consenso de opinido negativa®. Dito isso, os objetivos deste
tdpico consistem em proporcionar a compreensao da construcdo dessa carga de
valor negativa que recai sobre a prostituicdo, bem como conformar o olhar critico do
leitor sobre a criminalizacdo do lenocinio, efetivo obstaculo construido pela

legislac&o criminal ao exercicio da prostituicdo voluntaria e consentida.

® Da mesma forma, pode-se tomar como exemplos 0 homossexualismo — que ja ndo se
mantém a forga do aparente consenso —, o incesto, a pedofilia etc. Para compreender um
pouco mais tal desvalor, ver YAROCHWSKY, Leonardo Isaac; BASTOS, Barbara. Todo
tabu sera penalizado. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/leitura/todo-tabu-
sera-penalizado>. Acesso em 29 mar, 2018. Tratando-se de uma obra geral sobre
comportamento sexualmente desvalorados a luz da dignidade humana, quais sejam, o
homossexualismo, a prostituicédo e o estupro. ver ESTEFAM, André...2016.
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Nesse sentido, apesar do grande manancial tedrico que se poderia extrair de
uma abordagem histérica’®, identificando-se os sujeitos da prostituicdo e seus
olhares ao longo do tempo, optou-se por fazer um panorama das principais ideias
sobre a prostituicdo™!, as quais serdo apresentadas sobre a forma de discursos. Por
meio destes, compreendidos como conjuntos de estratégias que integram as
praticas sociais, podem ser visualizadas as formas através das quais o sujeito €
constituido, através e mesmo dentro da prépria histéria (FOUCAULT, 2005). Eles
estdo diretamente relacionados com o desenvolvimento dos sentidos atribuidos as
coisas e, consequentemente, imbricado com a formacgao da cultura, “pois o processo
de enunciacdo é regulado pela realidade sécio-historica na qual os individuos se
inserem e vao elaborando sua atividade comunicativa” (DE BRITO; PANICHI, 2013,
pp. 31-32).

Desta forma, os discursos foram organizados em categorias sugeridas apés a
consulta de bibliografias sobre o tema (MAQUEDA ABREU, 2017; TAVARES, M.
2006; PISCITELLI, 2012; MAYORGA, 2012; LAMAS, 2016; SALGADO, 2013;
ENGEL, 2004). A apresentacdo deles serd sistematizada de forma cronoldgica,
sendo abordados, nesta ordem, os discursos da moralidade cristd, médico-
sanitarista, da criminologia positivista, do movimento feminista e dos direitos
humanos. Importa reforcar que este trabalho n&o pretende realizar um recorte
epistemoldgico de género, pelo motivo de que suas discussdes principais se inserem
numa vertente dogmatica, e nessa linha de intelec¢cdo ndo se pode desconsiderar a
existéncia de homens trabalhadores sexuais, por exemplo, ainda que marcadamente
invisibilizados ao longo da histéria'*. Contudo, por meio da apresentacédo dos

discursos sobre a prostituicdo torna-se inegavel, como se vera, a confusdo operada

1 Para o que esta pesquisa se propde, tal abordagem se configuraria como um
prolongamento indtil ou levaria a um excesso de sintese que tornaria a incursdo deveras
desnecesséria ou simplesmente pifia.

' A apresentacdo dos discursos construidos socialmente sobre um objeto também é
chamada de Histoéria das ideias. Por isso, vale ressaltar que o trabalho aqui empreendido
ndo adota a metodologia da andlise dos discursos propriamente dita, apesar de tratar de
discursos, tendo em vista que ndo serdo os textos produzidos ao tempo dos fatos narrados
gue serdo objeto dessa pesquisa, somente serdo transmitidos os conjuntos de ideias que
brevemente conformaram os referenciados discursos.

12 Sobre a prostituicdo masculinda, cf. ZARO ROSADO, Ivan. La prostitucion masculina. Un
colectivo oculto y vulnerable. Revista d’estudis de la violéncia. n. 6, jul-nov 2008.
Disponivel em: < https://goo.gl/K8mHKb >, Acesso em 20, dez. 2017.
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com relacdo as ideias socialmente construidas sobre o feminino, pois das suas
leituras se evidencia o0 que se esperava do comportamento da mulher.

O conjunto de ideias e pensamentos que integram o discurso da moralidade
cristd acerca da prostituicdo é constituido em dois momentos distintos. O primeiro,
que se consolida ao longo da Idade Média®®, diz respeito ao deslocamento do eixo
da racionalidade ocidental e consagra o cristianismo, com sua doutrina
fundamentada na fé e nas verdades reveladas, como base da visdo de mundo
dominante no pensamento*. O segundo relaciona-se com os movimentos de
reforma e contrarreforma que ganharam forga na passagem a ldade Moderna e nela
se consolidaram.

As sociedades europeias medievais pautadas na doutrina catdlica, diferente
do que se supde habitualmente, conviviam com a prostituicdo de forma tolerante™®.
Se por um lado propagavam uma postura casta e repressiva a respeito do sexo,

concebiam a prostituicdo como um “mal necessario”®

, indispensavel ao controle da
vollupia masculina e simultanea protecéo, por este motivo, a entidade do casamento
e as mulheres honestas (ESTEFAM, 2016, p. 164). Assim, apenas de nao haver
uma atitude positiva com relacdo as pessoas que se prostituiam, existia certa
neutralidade valorativa, fundada sob a ideia de “funcionalidade social” do comércio
sexual. Com isso, a Idade Média fica marcada principalmente pela consolidacéo dos
dogmas religiosos como fonte de conhecimento e verdade, mas o posicionamento
com relacdo a prostituicdo € evidentemente ambiguo.

Somente no segundo periodo, que se deflagra na passagem a Idade

17
I

Moderna, entre meados do século XIV ao XVI*', se observa o incremento ao estigma

13 Periodo da Histéria que se protrai entre os séculos V e XV d.C.

1 Para isso, inclusive, valeu-se da institucionalizacdo da Igreja Catdlica, que figurou como
expoente legitimado de sua enunciacdo (MASCARO, 2010, p. 96 ss.)

* Importante destacar que o termo “tolerancia”’, empregado neste trecho, ndo se confunde
com aprovacao, por isso o conceito adotado aqui mais se assemelha a ideia de resignacéo,
para melhor compreenséao do termo, cf. Carpintero Benitez (2006, p. 220).

® Nesse sentido, Coral Cuadrada (2015, p. 335) registra que “o discurso eclesiastico
considerou gradativamente a prostituicdo como um mal menor, um meio para evitar pecados
mais graves, demonstrando sua utilidade publica e para o bem comum. Em linhas gerais,
trés tipos de politicas foram possiveis frente ao problema da prostituicdo na Idade Média:
repressao, tolerancia ou institucionalizagcao” (Traducao livre).

" Rose Marie Muraro, em histérica introducéo a edicéo brasileira do Malleus Maleficarum, j&
mencionada, de foma cristalina relata que é “no periodo que vai do fim do século XIV até
meados do século XVIII, que aconteceu o fendbmeno generalizado em toda a Europa, a
repressao sistematica do feminino.” (KRAEMER; SPRENGER, 2017, p. 17)
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negativo relacionado a prostituicio (MAQUEDA ABREU, 2017). Essa mudanca
coincide com as séries de questionamentos a moral catdlica vigente levados a cabo
pela reforma protestante, capitaneada por Martinho Lutero, Jodo Calvino e outros.
Evidenciaram-se criticas dirigidas aos regramentos sobre a sexualidade,
especialmente no que tange ao repudio ao prazer sexual nas rela¢des entre marido
e esposa ou mesmo a instituicdo do celibato clerical, por representarem uma postura
antinatural. Ambos tinham como consequéncia o estimulo do sexo pecaminoso, 0
que, no primeiro exemplo, significava o sexo extramatrimonial (ESTEFAM, 2016).
Assim, para fortalecer a célula social da familia, exclusivamente instituida pelo
casamento, as prostitutas passaram a ser encaradas como a maior expressao de
degenerescéncia social, representantes da depravacdo e do pecado sexual.
(ESTEFAM, 2016, p. 165). Desta maneira, a ascensdo do discurso cristdo
reformista’® leva a um estrito controle sobre a sexualidade, em especial a feminina,
condenando todos os comportamentos desviantes e confinamento definitivamente a
mulher ao ambito domeéstico (BEAUVOIR, 2016a, p. 142).

Do atrito gerado pela ideologia protestante e a resposta catdlica, consolida-se
um posicionamento normatizador com relacdo a mulher que, confinada no espaco
privado, seria o padrdo de honestidade e decoro destinado ao género. Por sua vez,
aquela que ndo se adequa a este espaco e que fica relegada a margem da
sociedade € a prostituta, a mulher publica, identificada como integrante de “castas
malditas” dentre as mulheres, que se transforma numa espécie de estigma. Assim, o
discurso da moralista cristdo aponta que a prostituicdo é responsavel por tumultuar a

moral média e subverter os bons costumes sociais. Por isso, tal mulher publica,

'® Nesse influxo, a Igreja Catdlica, em resposta a doutrina luterana e protestante, consolidou
0 conjunto do que se entende aqui como sendo o discurso da moral cristd com o Concilio de
Trento, em 1563, documentando o processo da contrarreforma através da adogédo de
posturas mais duras e inflexiveis em desfavor dos atos imorais e que ndo se adequavam
aos valores cristdos. A razéo disso seria, segundo Carpintero Benitez (2006, p. 22), “que os
catolicos sentiram vergonha de seu descuido e da falta de bons costumes, ja no século XV,
[...] Para este empreendimento era pouco util as doutrinas de Aristoteles e de S&o Tomas,
que estavam cheias de critérios, formas e racionalidades, e essas distingbes muitas vezes
dividiam a classificacdo das coisas secundum quid, [ou seja, de acordo com suas
particularidades ou qualidades], e poderiam levar a erros e justificacdes, do modo que digo
se para vocé nao, para mim sim. Assim, a doutrina catélica, diante do impulso dos hereges
[protestantes e a reforma cristd], voltou-se para o critério ex objecto [ou seja, as coisas pelo
qgue sdo em esséncia, em si mesmas], que entendia que o mal é sempre e em toda ocasiao
mal, e o bom h& de ser bom pela forca em todos os momentos, € nunca ruim por motivos
racionais” (Traducao livre).
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eivada do pecado do sexo e da desonra, ndo pode ser corrigida, devendo ser
extirpada da sociedade.

A ldade Moderna, na qual se consagrou um reproche social depreciativo com
relacdo a prostituicdo, foi também marcada pelo progressivo retorno do debate
filoséfico ao eixo da razdo e da acdo humana (MASCARO, 2010, p. 128). As ideias
relativas a prostituicdo, por sua vez, ndo sofreram grandes abalos, tendo sido pouco
debatidas. O tema ganha nova relevancia na transicédo entre os séculos XVIII e XIX,
em razdo de diversos fatores culturais, sociais e econdmicos. A este tempo, as
ciéncias — mormente as naturais — ja tinham tomado o espaco, outrora destinado aos
dogmas religiosos, da producdo do conhecimento valido, tendo suas producdes
alcancado verdadeiro patamar de autoridade que distinguia o certo do errado, o bom
do ruim, o moral do imoral (JAY GOULD, 1991). O palco das discussdes também se
altera, pois o aumento do fluxo migratério aos centros urbanos provoca um
crescimento demogréfico exacerbado nessas areas. Esse cenéario, marcado pela
concentracdo de pessoas das mais diversas origens, registra também aumento da
criminalidade, do comércio sexual, bem como pela propagacdo de doencas,
incluindo-se as venéreas. Assim, a cidade se transfere ao saber cientifico como um
objeto de estudo, devendo seus pesquisadores encontrar as causas dos problemas
e determinarem suas solugdes.

O discurso médico-sanitarista surge nesse contexto. Saliente-se que, de
forma similar ao que aconteceu com os discursos religiosos, o saber cientifico,
sobretudo a medicina, passa a assumir um carater politico e a figura do médico
torna-se instancia especializada, sobretudo voltada a buscar solugcbes que
viabilizassem o saneamento desse espaco urbano (ENGEL, 2004).

A partir do argumento central e geral construido do determinismo bioldgico,
que sustentava “que as normas comportamentais compartilhadas, bem como as
diferencas sociais e econOmicas existentes entre 0s grupos humanos —
principalmente de raca, classe e sexo — derivam de distin¢gdes herdadas e inatas, e
que, nesse sentido, a sociedade é um reflexo fiel da biologia” (JAY GOULD, 1991, p.
03), a cidade €& definida como doente e entre seus focos endémicos esta a
prostituicdo, enquadrada como doenca. Por isso a atividade ganha, neste discurso,
uma amplitude semantica que envolve o aspecto fisico de uma enfermidade, mas

também dimensdes moral e social, sendo classificada “como uma ameaca que
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transcendendo a extensdo fisica no corpo, atinge a familia, o casamento, o trabalho
e a propriedade” (ENGEL, 2004, p. 16).

Inserido no mesmo paradigma epistemoldgico em que se formou o discurso
meédico-sanitarista, o positivismo cientifico, surge a Criminologia, como a ciéncia da
criminalidade que tomou por objetos de seus estudos o crime e O criminoso
(ANDRADE, V. 2012, p. 129). Deste modo, dedicando suas investigacdes a busca
das causas para o fenbmeno criminal, os pesquisadores tracaram um perfil atavico
relacionado as caracteristicas fisicas e psicolégicas que inscreveriam um

comportamento criminoso inato, pois:

O homem delinquente é o objeto principal dessa nova disciplina e
classificagbes exaustivas sdo realizadas por Cesare Lombroso
visando detectar os ‘sinais antropoldgicos’ ‘e sua associagdo as
teorias racistas hierarquizantes provenientes do socialdarwinismo’
(BATISTA, 2000, apud MENDES, 2012,p. 54).

O médico italiano Cesare Lombroso, um dos precursores desse novo saber®,
apos tracar o perfil do homem delinquente?®, em uma nova producdo empreendida
na companhia de seu genro Guglielmo Ferrer, tratou de oferecer respostas também
causais a criminalidade das mulheres. Constatam, por meio das pesquisas, que a
mesma anormalidade que conduzia o homem ao delito, conduzia a mulher a
prostituicdo. Assim, o atavismo feminino da criminalidade inata levava a prostituicao.
Tal concluséo ja constava textualmente do prefacio da obra, escrito por Lombroso,
na qual dizia que “I'equivalente dela reita-nata sai in esse, piu che is delito, la
prostituzione, che pure non dovrebbe sorgere, a filo di logica, in chi ai bisogni
sessuali & tanto meno sensibile”®! (LOMBROSO; FERRERO, 1903).

Viana (2015, p. 54) explica que neste livio € desenvolvida a teoria da
prostituicdo como equivalente ao crime, sendo a manifestacdo do atavismo feminino.
Mendes (2012, p. 46) esclarece que como 0s autores partem da premissa de que as

mulheres seriam seres inertes e passivos, por sua propria fisiologia, isso as inclinaria

19 Atribui-se a Ferri o desenvolvimento da Criminologia, enquanto a Lombroso se associa a
criacdo da antropologia criminal. Para maiores explanacdes, ver VIANA, Eduardo....2015.

22 0 homem delinquente ('uomo delinquente, no original) foi uma obra escrita na segunda
metade do século XIX e que, em suas cinco edigbes originais, detalhava o perfil do
criminoso e que provocou, por consequéncia, uma verdadeira revolucdo na forma de
encarar o fenébmeno social do crime naquele periodo.

L O equivalente feminino do criminoso nato n&o esta na delinquéncia, mas na prostituicao; o
gue nao deveria, contudo, existir logicamente em um ser em que as necessidades sexuais
sdo tdo menos sensiveis. (Tradugao livre).
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a um maior respeito as leis, concluindo que o problema néo estaria na agressividade
inata, mas na falta de moral inerente a sua biologia. O atavismo feminino entdo nédo
as impulsionaria instintivamente ao crime, mas a prostituicdo, por serem pessoas
engenhosas, frias, calculistas, sedutoras e malévolas, portanto, amorais.

Como a légica determinista lombrosiana conduzia a categorizagbes e
caracteriza¢cfes, sendo o perfil atavico uma condigdo anormal, a prostituicdo teria
em si uma degenerescéncia que propiciava a aproximacdo de mulheres em
condicbes de morbidez, ou seja, doentias, anormais. Por isso, Soraia de Rosa

Mendes (2012, p. 48) conclui que:

Esta concepcgao esta no substrato de muitas das “politicas” adotadas
em relacdo ao tratamento dispensado as prostitutas como seres
naturalmente portadores de doencas venéreas, por exemplo. O
imaginario religioso preexistente e a “ciéncia” fornecem as bases
para muito do que se legislou sobre a prostitui¢éo.

Para Maqueda Abreu (2017) e, no mesmo sentido, Mendes (2012), a
criminologia positivista com relacdo as mulheres normais e as prostitutas, na
verdade, levou o discurso da moral cristd ao patamar cientifico®?, consolidando a
diferenca de género como um fator que legitimaria a existéncia de uma ordem social
inferior para as mulheres, reafirmando as difundidas caracteristicas negativas
atribuidas a elas® por meio dessa nova roupagem técnica. No que concerne as
ideias sobre a prostituicdo, portanto, resta claro que o saber produzido pela
criminologia positivista reforgou o degredo social aos trabalhadores sexuais,
produzindo um novo discurso: o da mulher criminosa. Confinando-as, entdo, no
submundo da criminalidade e do desvio de conduta, as condenava a rejeicdo da
coletividade por sua inata e perigosa anormalidade, dada a peculiar (e determinista)

explicacdo de sua origem impura e sua inclinacgao irrefreavel ao delito.

22 Diferentemente dos discursos médico-sanitaristas que, mesmo sofrendo inegavel
influéncia dos ensinamentos moralistas cristdos, ndo estabeleciam diferengas inatas e
imutaveis que condicionassem o feminino a um status inferior, apenas promovia, através de
mensagens direcionadas as politicas publicas, uma espécie de limpeza social da cidade.

% Por todos, retome-se passagem do Malleus, em que afirma-se que “as Escrituras tem
muito a dizer sobre a malevoléncia das mulheres, e isso em virtude da primeira mulher
sedutora, Eva, e de suas imitadoras; (...) Mas a razéo natural esta no fato de que a mulher é
mais carnal do que o homem, o que se evidencia pelas suas muitas abominacdes carnais.
(...) Portanto, a mulher perversa é, por natureza, mais propensa a hesitar na sua fé e,
consequentemente, mais propensa a abjura-la (...)” (KRAEMER; SPRENGER, 2017, pp. 94-
95).
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No bojo deste mesmo século XIX, surge um movimento social que pleiteava
direitos iguais entre homens e mulheres que se convencionou chamar de feminismo.
O signo do discurso feminista acerca da prostituicdo, aqui caracterizado, tem suas
origens no movimento de inglesas de classe média liderado por Josephine Butler
que bradava contra qualquer forma de regulamentacdo da prostituicdo?®*, pois ela
representava a degradacao feminina, era reflexo de toda exploracdo sexual e,
assim, ‘“representava a mais violenta forma de dominacdo sexual das mulheres
pelos homens” (PATEMAN, 1993, p. 289).

A importancia de que se destaque as ideias feministas preponderantes neste
trabalho € o fato de que em todos os discursos ja apresentados evidencia-se uma
similaridade dos atores que 0s enunciam: sdo ideias construidas a partir do homem,
o lugar de fala autorizado a construir os saberes ao longo da maior parte de nossa
histéria. Assim como “a criminologia nasceu como um discurso de homens, para
homens, sobre as mulheres” (MENDES, 2012, p. 187), também foram
marcadamente masculinas as vozes que enunciaram as ideias médico-sanitaristas e
da moralidade crista. Até mesmo porque “a diferenga sexual inscrita nas praticas e
nos fatos é sempre construida pelos discursos que a fundam e a legitimam, e nédo
como um reflexo das relagdes econdbmicas” (MENDES, 2012, p. 192), sendo
importante tal elucidacdo na medida em que “esta enunciagdo demarca e condiciona
o horizonte de projecao” (ANDRADE, 2012, p. 161).

Emma Goldman (2002, p. 10), em obra escrita no comeco do século XX,
relacionava a inferioridade econdémica e social da mulher com a prostituicao,
situando esta, assim, como um problema insito a explorac@o capitalista. Partia, em
sua critica, da construcéo social do casamento como exclusivo objetivo legitimo da
vida da mulher, dentro da conjuntura em que se enunciava®. Por tal razdo, de uma
forma ou de outra, sua posi¢céo social era mantida por “favores sexuais”, dai porque

entendia que, para o moralista, o problema da prostituicdo?® ndo estaria na venda do

* Dirigia sua critica, a principio, as consequéncias regulamentarista do discurso médico-
sanitarista que submetiam obrigatoriamente as mulheres prostitutas a exames ginecolégicos
em busca de doengas venéreas, enquanto aos seus clientes, normalmente homens
soldados ou marinheiros, ndo eram exigidas as mesmas inspec¢des (PATEMAN, 1993, p.
288).

* Emma Goldman era lituana de nascimento e que fez parte do movimento feminista e
anarquista estadunidense, pais para o qual imigrou. O texto original foi escrito em 1909.

% A autora ainda afirma que “Nowhere is woman treated according to the merit of her work,
but rather as a sex. [...] Thus it is merely a question of degree whether she sells herself to
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corpo pela mulher, mas por condenar sua venda fora do casamento (GOLDMAN,
2002, p. 14).

Tomando como exemplo as referéncias mencionadas, o discurso feminista
predominante®’, identificava na prostituicéo a ideia de sujeicdo da mulher & liberdade
sexual do homem, para adquirir seu corpo na forma de um contrato sexual, que é
intrinsecamente desigual pelas posi¢cdes sociais que ocupam (PATEMAN, 1993, p.
303). Com isso, conclui-se pela “imposibilidad de diferenciar la prostitucion voluntaria
de la forzada, asi como de la consideracion de que cualquier forma de prostitucion
constituye una manifestacion de la violencia de género”® (VILLACAMPA; TORRES,
2013, p. 03).

A sucessdo historica que culminou com a consagracdo do que hoje se
entende por discurso de direitos humanos é permeada por lutas e tragédias. Isso
porque, apesar da ideia de direitos universais ter atravessado a histéria, foi com a
Cartas das Nagbes Unidas e posterior consagracdo da Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU), apds a Segunda Guerra Mundial, que as ideias se consolidaram da
forma como se apresentara aqui.

Inicialmente, importa salientar que a preocupacgao do direito internacional com
prostituicdo se confunde, historicamente, com a temética do trafico de pessoas. I1sso
porque, se no comeco do século XIX as legislacdes abordavam o trafico humano

para fins de escraviddo, no comeco do século XX a esse problema agregou-se a

one man, in or out of marriage, or to many men. Whether our reformers admit it or not, the
economic and social inferiority of woman is responsible for prostitution”. (GOLDMAN, 2002,
pp. 10-11) O que, em traducao livre significa que “Em nenhum lugar a mulher é tratada de
acordo com o mérito de seu trabalho, mas apenas como sexo. [...] Assim, € apenas uma
guestdo de grau se ela vende a si mesma a apenas um homem, dentro ou fora do
matrimdénio, ou a varios homens. Quer os nossos reformadores admitam ou nédo, a
inferioridade econdmica e social da mulher é a responsavel pela prostituicao”.

2" Por outro lado, também héa autoras que se intitulam feministas, mas cujos pensamentos
vao em sentido diametralmente oposto, por entenderem que a prostituicdo também é parte
da manifestacédo legitima da sexualidade de algumas mulheres ou mesmo por defender que
tal pensamento agrava a invisibilidade dos trabalhadores sexuais, o que gera um aumento
dos prejuizos causados a eles . Porém, essa linha de pensamento € divergente e minoritaria
no movimento feminista, ndo integrando o mote do que se estrutura como discurso feminista
neste trabalho. Para todas as divergentes, cite-se Maqueda Abreu (2017, p. 77) Son
discursos que se apropian de la dignidad de las prostitutas —que las despersonalizan y las
reifican- para poder negar su condicidon de mujeres libres.” Sdo discursos que se apropriam
da dignidade das prostitutas — que as despersonalizam e coifisicam — para poder negar sua
condicao de mulheres livres” (Tradugao livre).

8 Impossibilidade de diferenciar a prostituicdo voluntaria da forcada, assim como da
consideracdo de que qualquer forma de prostituicdo constitui uma manifestacéo de violéncia
de género (Traducdo livre)
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questado da finalidade de prostituicdo de escravas brancas como finalidade do trafico
humano, como demonstra o primeiro documento internacional dedicado a esse
tema, o Acordo Internacional para a Repressdo do Trafico de Mulheres Brancas
firmado em Paris, em 1904%°.

Esse primeiro documento, convolado em Convencédo posteriormente, néo
conceituava o trafico de mulheres, apenas formalizava o compromisso para sua
repressdo. A partir de 1910 as normas passaram a definir trafico e exploracao de
prostituicdo e caracteriza-los como condutas criminosas puniveis, através de varios
documentos internacionais (CASTILHO, 2007, p.11)*°. Nesse periodo, no entanto,
ainda evidenciava-se uma protecdo juridica internacional aos bons costumes, pois a
prostituicdo era considerada uma atividade atentatoria a moral.

Foi a partir de 1949, com a Convencdo das Nacdes Unidas, que
expressamente anulou e substituiu todas as normas anteriores — inaugurando uma
nova fase para o direito internacional —, que se passou propagar um discurso em
defesa da dignidade e do “valor da pessoa humana, como bens afetados pelo
trafico, o qual p6e em perigo o bem-estar do individuo, da familia e da comunidade”
(CASTILHO, 2007, p. 12).

Em suma, esse discurso aparentemente revela uma nova abordagem por
manifestar interesse em tutelar diretamente o bem-estar do individuo. Por outro lado,
estrutura-se, e assim se mantém até os dias atuais, a partir da premissa de que a
prostituicdo e o trafico de pessoas para esses fins sdo incompativeis com a
dignidade e o valor da pessoa humana, na mesma esteira do discurso feminista,
estabelecendo 0s compromissos dos paises signatarios em punir 0s

comportamentos que fomentem a prostituicdo, mesmo com o consentimento do

9 O Brasil formalizou sua ades&o ao acordo, concluido em Paris em 18 de maio de 1904,
para a repressdo do trafico de mulheres brancas através do Decreto N° 5.591, DE 13 DE
JULHO DE 1905. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-
1909/decreto-5591-13-julho-1905-549054-republicacao-106275-pe.html

% A mesma autora arrola os seguintes diplomas normativos: “(...) a Convencgao Internacional
para a Repressao do Tréfico de Mulheres Brancas (Paris, 1910), a Convencao Internacional
para a Repressdo do Trafico de Mulheres e Criancas (Genebra, 1921), a Convencao
Internacional para a Repressdo do Trafico de Mulheres Maiores (Genebra, 1933), o
Protocolo de Emenda a Convencéo Internacional para a Represséo do Trafico de Mulheres
e Criancas e a Convencdo Internacional para a Repressao do Trafico de Mulheres Maiores
(1947), e, por ultimo, a Convencdo e Protocolo Final para a Repressdo do Tréfico de
Pessoas e do Lenocinio (Lake Success, 1949)” (CASTILHO, 2007, p. 11).
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trabalhador sexual®. Por propor a desconsideracdo do consentimento, reforca a
ideia de prostituicho como degradante, incorrendo no erro de confundi-la
semanticamente com exploracao sexual.

Assim, entdo, as categorias de discursos sobre a prostituicdo ao longo dos
tempos, como se observou, apenas consolidou uma imagem publica negativa e
pejorativa da atividade, por quaisquer pontos de vista que se tenha abordado. Isso
contribui para que haja respostas repressivas a questdo, mas no particular as
atividades correlatas a prostituicdo, as solucdes levam a invisibilidade e a
marginalizacdo, tal como se vera nos sistemas politicos a seguir. As razdes para tal
peculiaridade sé@o diversas, ndo convem a este trabalho investigar, porém importante
registrar a influéncia desses discursos e da carga valorativa no ambito das
legislacdes. Destaca-se especialmente a lei brasileira no que toca aos crimes de
lenocinio, objeto da pesquisa, que sofrera grande influéncia dos discursos feministas
e de direitos humanos, mas tera por pano de fundo a construcdo moralista cristd, em
razdo da declarada protecdo a moral sexual média e aos bons costumes que

perdurou por muito tempo no ordenamento.

2.3 A INGERENCIA JURIDICO-PENAL SOBRE A PROSTITUICAO

Numa abordagem rasa, entende-se que um mesmo problema — qualquer que
seja — pode ser encarado por olhares extremistas, desde a total liberacdo até a
completa repressédo, ou mesmo por visdes equilibradas, que buscam equacionar os
impasses por meio de solu¢cdes intermediarias, enfatizando determinados aspectos
em razédo de escolhas prévias e declaradas dos efeitos que procuram produzir.

Em que pese ser objeto central deste trabalho a tipificacdo do lenocinio no
direito brasileiro, este nada mais € do que uma parte reduzida de um tema mais
amplo, qual seja, a relacdo entre direito penal e a atividade de prostituicdo. Por isso
se faz imperioso apresentar os principais modelos politicos construidos para lidar

com a questdo da prostituicdo no ambito penal.

3L Artigo 1° As partes na presente Convencdo convém em punir toda pessoa que, para
satisfazer as paixGes de outrem: 81. Aliciar, induzir ou desencaminhar, para fins de
prostituicdo, outra pessoa, ainda que com seu consentimento. 82. Explorar a prostituicdo de
outra pessoa, ainda que com seu consentimento.
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A importancia do conhecimento desses parametros diz respeito a
necessidade de compreender, em nivel interpretativo, os discursos apresentados,
com os modelos politico-criminais existentes, para fins de apreender a legislacéo
vigente e, assim, identificar seus principais problemas e seus possiveis
prognosticos. Até mesmo porque, toda politica-criminal esconde (ou revela, na
mesma intensidade) um discurso ideoldgico que a sustenta, o que significa que ha
um conjunto de valores e principios a serem defendidos e levados adiante por meio
de estratégias sociais, econbmicas e juridicas, funcionando também como

justificativa (meio) de cada fim que se persegue atraves das estratégias adotadas.

2.3.1 Modelos politico-criminais de enfrentamento

Baseado em diversas bibliografias sobre o tema, constata-se a existéncia de
trés sistemas tradicionais para o tratamento da prostituicdo: regulamentarismo,
erradicacionismo? e proibicionismo (ALONSO ALAMO, 2007; MAQUEDA ABREU,
2007; VILLACAMPA ESTIARTE, 2012; ESTEFAM, 2016). Frise-se que 0os modelos
politico-criminais descritos neste trabalho sao tipos ideais, de forma que dificilmente
seriam transportados aos fatos concretos da vida em sua forma pura®. Na realidade
pratica ocorre, na verdade, o intercruzamento de ideias, esbocadas nos modelos
ideais, que produzirdo argumentos para as formas de incriminacdo e regulacao

positivadas.

a) Regulamentarismo

% A doutrina especializada no tema convencionou chamar de modelo politico-criminal
abolicionista, inclusive em homenagem ao movimento abolicionista que no século XIX lutou
pelo fim da escraviddo (OZOSCO Y VILLA, 2013), porém, neste trabalho optou-se pela
utilizagdo do termo “erradicacionismo” para que nado se confunda com a terminologia
adotada pela corrente do abolicionismo penal oriunda da criminologia, € muito mais
difundida entre os estudiosos das ciéncias criminais na atualidade, que entende que a
solucdo dos problemas causados pelo sistema criminal perpassa por sua completa abolicdo
como estratégia de controle social, face a constatacdo empirica e cientifica de que os danos
provocados sdo superiores aos beneficios. Para maior compreensdo do tema: CHRISTIE,
Nils et. al. Abolicionismo penal. Traducdo Mariano Alberto Ciafardini e Mirta Lilian
Bondanza. Buenos Aires: Ediar. 1989

¥ Adota-se 0 mesmo recurso utilizado por Jakobs quando descreveu os modelos de Direito
penal do cidadéo e Direito penal do inimigo, cf. JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manual.
Direito penal do inimigo — noc¢Bes e criticas. Organizacdo e traducdo de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do advogado. 2005, p. 21.
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Do ponto de vista temporal, o regulamentarismo foi o primeiro modelo
adotado pelos Estados modernos como perspectiva politico-criminal apta a enfrentar
o problema da prostituicdo nos centros urbanos>*.

Traduzido como a adog¢do de medidas — em primeiro momento — de carater
administrativo, um sistema regulamentarista objetiva a gestdo do espaco publico
para afastar a prostituicdo do corriqueiro convivio social. Priorizam-se, assim, taticas
de controle, ndo de combate. Com isso, nao significa que se abstém de criminalizar
comportamentos relacionados a prostituicdo, mas, como estratégia de
enfrentamento, esta solucdo se reserva a uma ocasiao posterior ou a atitudes mais
graves, como as de afronta as regras estabelecidas. Isso porque, de acordo com
Alonso Alamo (2007, p. 08), as teses regulamentaristas sustentam “la incriminacion
de las conductas consistentes en infringir las disposiciones sanitarias de policia
sobre prostitucion, como falta contra los intereses generales y regimen de las
poblaciones”™®.

As estratégias regulamentarista transitam desde o zoneamento urbano, que
dividiam o espaco publico em areas geogréficas em que a atividade sexual ndo
poderia ser comercializada, até a delimitacdo temporal para o exercicio da
prostituicdo, determinando os horarios em que a pratica era ou vedada ou
autorizada®. Outrossim, objetiva o estabelecimento de “medidas de prevencion de
riesgo para los clientes: se establece asi un control sanitario obligatorio para las
mujeres que ejercen la prostitucion”®’ (VARTABEDIAN, 2011, p. 06).

Tanto o estabelecimento de controle sanitario dos trabalhadores sexuais
possui o delicado problema relacionado a invaséo indevida sobre o corpo alheio,
obrigando-nos a fiscalizac&o e controle sanitario obrigatorio, visando a prevencéo de
propagacéo de doengas com o contagio ou infec¢cdo dos consumidores dos servigos

sexuais®®. O regulamentarismo, entdo, além de visar a limpeza visual do espaco

% Cf. Villacampa Estiarte (2012).

% A incriminacdo das condutas relacionadas & prostituicdo que consistem em infringir as
disposicdes sanitarias de policia sobre, tendo em vista serem tratadas como viola¢des dos
interesses gerais e das regras de convivio da coletividade (Traducao livre).

% O termo “zona de meretricio” surge dessa politica regulamentarista.

% Medidas de prevencdo dos riscos para os clientes: se estabelece assim um controle
sanitério obrigatério para as mulheres que exercem a prostituicdo (Traducao livre).

% Cuja determinacéo de voltar-se apenas ao corpo da mulher que se prostituia, e ndo aos
clientes do servigo sexual, foi, como visto, criticado veementemente pelo discurso feminista.
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publico, volta seus esfor¢cos a protecdo da saude do cliente, ignorando as demandas
dos trabalhadores sexuais nesse sentido.

b) Erradicacionismo

N&o existe s6 uma forma de erradicacionismo® associado & prostituicao,
porém suas origens histéricas remetem as origens do discurso feminista. O sistema
se inspirava na luta contra a escravidao, encenada no préprio século XIX em que
surgiu, e contra o regulamentarismo que impunha a fiscalizacdo dos corpos das
mulheres que se prostituiam (OZOSCO Y VILLA, 2013, pp. 05). O ponto de partida é
a total negativa de distincdo entre prostituicdo livre e forcada (VILLACAMPA,
TORRES, 2013, p. 04).

Por seu turno, Villacampa e Torres (2013, p. 02), numa miragem critica
comentam que se trata de “una coartada ideoldgica ideal para acabar con esta
incobmoda realidad, apelando a la utdépica idea de abolir el comercio de carne
humana, explica que este modelo este siendo el mayoritariamente adoptado en
paises occidentales.”.

Pela perspectiva erradicacionista, portanto, a solucdo a prostituicdo perpassa
pela proibicdo de todos os comportamentos que auxiliem, facilitem ou intermediem a
sua pratica. Pugna, assim, por estratégias de combate ao comércio sexual pelo
isolamento, impondo que o Estado ndo apenas evite o fomento, mas promova meios
de extirpar a atividade. O erradicacionismo classico, por assim dizer, institui a
criminalizacédo do lenocinio, mas ndo da prostituicdo ou da clientela. Ha, por sua vez,

uma versdao mais atual do erradicacionismo, o qual chamaremos de

% Cumpre esclarecer, inicialmente, que se optou nesse trabalho pela utilizacdo do termo
“erradicacionismo” em detrimento da expressao mais adotada pela doutrina que trata do
tema (abolicionismo) por uma estratégica tedrica de evitar a confusdo com o abolicionismo
penal. A escolha pela nomenclatura adotada se deu a partir da leitura do artigo de
MAQUEDA ABREU (2017, p. 66) que explicou que o conteudo do modelo politico-criminal
abolicionista busca, em ultima analise, “erradicar” a prostituicao.

40 Um dlibi ideoldgico ideal para acabar com essa realidade desconfortavel, apelando para a
idéia utopica de abolir o comércio de carne humana, explica que esse modelo esta sendo
adotado principalmente nos paises ocidentais. (Traducao livre)
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neoerradicacionismo®, que determina a criminalizacdo do cliente, por entende-lo o
maior impulsionador da prostituicao.

Daich descreve, entdo, 0 que seria a principal critica a esse modelo, que
consiste, de logo, na diluicio da heterogeneidade propria do fenbémeno da
prostituicdo € que “los matices y las diferencias se diluyen en el discurso
abolicionista: ‘Prostitucién y trata son las dos caras de una misma moneda’,
‘prostitucion es violencia de género’ sostienen las militantes en su comprometida
lucha politica por la abolicién de la inequidad y la violencia de género”?.

Justamente o erradicacionismo, portanto, carrega as criticas que seréo
dirigidas a legislacdo brasileira — que adota tal modelo politico-criminal desde a
inclusdo do lenocinio na norma penal patria**. Encarar a prostituicdo como um fato
homogéneo, em que qualquer forma da atividade consista em exploracdo sexual e,
portanto, pura concupiscéncia, motivos pelos quais deve haver atuagbes do Estado
no sentido de extirpa-la, € apenas agravar as mazelas que recaem sobre as pessoas
que exercem essa atividade, em especial as mais pobres* e vulneraveis no sistema

capitalista.

c¢) Proibicionismo

Esse sistema de enfrentamento a prostituicdo € o mais facil de compreender
pela mera interpretacdo do seu significado literal. O proibicionismo expressa uma
pauta pela adocao de medidas coercitivas juridicas extremas em combate a todo e
qualguer comportamento que esteja direta ou indiretamente ligado ao comércio

sexual.

“I Também conhecido como “modelo sueco”, por sua adogdo na Suécia. “del ideario
neoabolicionista, aunque capitaneado fundamentalmente desde movimientos feministas, ha
sido el establecimiento del denominado modelo sueco.” (VILLACAMPA; TORRES, 2013, p.
03)
42%(_..) os matizes e as diferengas se diluem no discurso [erradicacionista]: ‘prostituicéo e
trafico sdo as duas caras de uma mesma moeda’, ‘prostituicdo & violéncia de género’
sustentam as militantes em sua comprometida luta politica pela abolicdo da iniquidade e da
violéncia de género” (Tradugéo livre).

3 Ver item 2.3.2, seguinte.

“ H& diversos graus de pobreza e, conforme serd abordada na discusséo do capitulo 4,
adiante, ndo basta a caréncia socio-econdmica para que se configure vulneravel para fins de
exploracdo da prostituicdo, devendo o caso ser observado concretamente, em todas suas
matizes.
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Estefam (2016), inclusive, considera o proibicionismo como a versao mais
extremada do erradicacionismo, por adotar a ideia de que néo é possivel haver um
direito a se prostituir. Tal situacdo, explica, implica em rebaixar a condicdo humana
ao status de objeto, pois “a comercializacdo de tdo importante fungdo humana — o
sexo — representa uma transgressao moral e uma desumanizagao” (p. 210).

Desta maneira, incrimina-se desde o exercicio propriamente dito da
prostituicdo, isto é, a venda da atividade sexual, como também a sua respectiva
clientela, que fornece demanda e estimula a existéncia da atividade. De igual modo,
sao penalizados os comportamentos que, localizados no entorno da prostituicéo,
pretendem colaborar com a atuacdo do trabalhador sexual, como o trafico de
pessoas para fins de exploracdo sexual, o proxenetismo ou rufianismo, o mero
favorecimento ou auxilio a prostituicho, como também a manutencdo de
estabelecimento destinado ao acontecimento das atividades sexuais, enfim,
criminalizando qualquer forma de lenocinio.

Ha duas ordens de criticas dirigidas a esse horizonte politico-criminal, bem
pontuadas por Villacampa e Torres (2013, p. 02) e que merecem breve
consideracdo. A primeira, de ordem objetiva, diz respeito a geracdo de alto custo
aos cofres publicos associados a modelos proibicionistas, por demandarem maior
contingente de forca policial e de outros atores do sistema penal. Igualmente, com
relacdo propriamente a um proibicionismo relativo a prostituicdo, também se
produziria um problema de gestdo de ordem logistica, pois outras demandas de
seguranca publica, normalmente mais caras a populagéo, teriam que sofrer ajustes.
No plano subjetivo, as criticas se dirigem ao processo de demonizacdo social dos
trabalhadores sexuais acentuado por modelos criminais proibicionistas, que acabam
silenciando importantes discussfes que 0s analisam como possiveis vitimas, ou

seja, que enfatizam a necessidade de dedicar-lhes tutela estatal.

2.3.2 Olenocinio no direito brasileiro

N&o ha um unico artigo do atual CPB sob a rubrica de “lenocinio”. Tal verbete

encontra-se inscrito em nome de capitulo especifico dos crimes contra a dignidade
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sexual®

gue tratam de incriminar comportamentos que circunscrevem a prostituicdo
e a exploracéo sexual de terceiros.
O termo, por sua vez, foi introduzido na legislacdo criminal brasileira a partir

do Cédigo penal dos Estados Unidos do Brasil*

, 0 texto republicano vigente a partir
de 1891, donde a protecdo da seguranca da honra e honestidade das familias e o
combate ao ultraje publico ao pudor perpassavam pela incriminacdo de diversos
comportamentos nomeados como lenocinio®’. A Lei n® 2.992*% de 25 de setembro
de 1915, reformando este trecho do Cédigo penal vigente a época, acrescentou a
punicdo ao trafico de mulheres, jA& como reflexo das convencdes internacionais do

inicio do século XX (ANDRADE, 2016, p. 16). Isso acabou inserindo, também, ao

5 Capitulo V do Titulo VI, nomeado “do lenocinio e do trafico de pessoa para fim de
prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual”

“ Informacdo obtida ap6s realizacdo de busca por todo tipo de Legislacéo brasileira
contendo a expressao “lenocinio”, por meio do sistema de pesquisa disponibilizado no site
da Camara dos Deputados (http:// http://www2.camara.leg.br/). Foram encontrados quarenta
e oito documentos no total, sendo o mais antigo o mencionado Cédigo Penal de 1890. Nota-
se, da analise dos resultados dessa busca, uma forte presenca de legislagdes que tratam da
migracdo de estrangeiros associadas ao tema pesquisado. Isso porque, durante a vigéncia
desse Cadigo Penal, houve normas que incluiam a pratica do lenocinio como causa
suficiente para a expulsdo de estrangeiros ou mesmo para impedir sua naturalizagdo. Cf.
Decretos de numeros 1.641 (de 7 de janeiro de 1907), 6.486 (de 23 de maio de 1907) e
6.486 (de 23 de maio de 1907). Disponiveis para consulta em http://www?2.camara.leg.br/

47 Capitulo 11l do Titulo VIII

“8'Art. 277. Induzir alguem, por meio de enganos, violencia, ameaca, abusos de poder, ou
qualquer outro meio de coaccao, a satisfazer os desejos deshonestos ou paixdes lascivas
de outrem. Excitar, favorecer ou facilitar a prostituicdo de alguem, para satisfazer os ditos
desejos e paixBes outrem: Pena - de prisdo cellular por dous a tres anos. 8§ 1.° (Como o
paragrapho unico do Codigo Penal de 1890). Artigo 278. Manter ou explorar casas de
tolerancia, admitir na casa em que residir, pessoas de sexos differentes, ou do mesmo sexo,
gue ahi se reanam para fins libidinosos; induzir mulheres, quer abusando de sua fraqueza
ou miseria, quer constrangendo-as por intimidacdo ou ameacas a entregarem-se a
prostituicao; prestar, por conta propria ou de outrem, sob sua ou alheia responssabilidade,
qualquer assistencia ou auxilio ao commercio da prostituicdo: Pena - de prisdo cellular por
um ou tres annos e multa de 1:000$% a 2:000$000. § 1.° Alliciar, attrahir ou desencaminhar,
para satisfazer as paix@es lascivas de outrem, qualquer mulher menor, virgem ou néao,
mesmo com 0 abusseu consentimento; alliciar, attrahir ou desencaminhar, para satisfazer as
paixdes lascivas de outrem, qualquer mulher maior, virgem ou ndo, empregando para esse
fim ameaca, violencia, fraude, engano, abuso de poder ou qualquer outro meio de coacc¢ao;
reter por qualquer dos meios acima referidos, ainda mesmo por causa de dividas
contrahidas, qualquer mulher, maior ou menor, virgem ou ndo, em casa de lenocinio,
obrigal-a a entregar-se a prostituicdo: Pena - as do dispositivo anterior. 8§ 2.° Os crimes de
que trata o art. 278 e 0 § 1° do mencionado artigo seréo puniveis no Brazil ainda que um ou
mais actos constitutivos das infraccdes nelles previstas tenham sido praticados em paiz
estrangeiro. 8 3.° Nas infrac¢des de que trata este artigo havera logar a acgéo penal: a)por
denuncia do Ministerio Publico; b)mediante queixa da victima ou de seu representante legal;
c)mediante denuncia de qualquer pessoa.
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conceito de lenocinio a conduta de manutencdo ou exploracdo de casas de
prostituicdo. Importante frisar que essa lei de 1915 declarava que a pratica criminosa
era irrelevante o consentimento da vitima.

O ordenamento brasileiro demonstrava, desde entédo, sua adeséo ao sistema
erradicacionista, sobretudo por nao criminalizar diretamente a conduta da
prostituicdo (ESTEFAM, 2016, p. 180). Essa politica foi apenas fortalecida em 1940,
em que houve uma ampliacdo e um detalhamento das condutas de lenocinio. A
atual legislacao, cujo texto base data deste periodo, adota, portanto, a terminologia
‘lenocinio” como um género de condutas que abrange tipos penais diversos cujo
elemento comum diz respeito a intervencdo no exercicio de atividade sexual de
terceiro, com notoria énfase a relacdo com a pratica do comércio sexual por abordar
diretamente a questdo da exploracdo da prostituicdo. Isso porqgue 0 oque esta em
discussdo quando se avalia ou interpreta as disposicdes legais relacionadas a
criminalizacdo do lenocinio é, em ultima andlise, a forma escolhida pelo Estado para
enfrentar a questao da prostituicéo.

Por tal razdo serdo analisadas algumas condutas incriminadoras constantes
do capitulo, parcialmente dedicado aos crimes de lenocinio (artigos 227 a 230)%..
Em seguida, seréo estabelecidos os pontos controversos da legislacédo, para que
possam ser levados a solugcdo concreta em definitivo no plano da interpretacéo,

demonstracao que se confunde com o objetivo deste trabalho.
a) Mediacao para servir a lascivia de outrem
O tipo bésico, previsto no caput do artigo 227 do CPB, penaliza com recluséao,

de um a trés anos, aquele que induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem. A

finalidade lucrativa associada ao crime nao é indispensavel, mas caso haja (mesmo

90 artigo 232-A, sob a rubrica de “promogéo de migracgéo ilegal” ndo possui qualquer
elementar que leva a concluséo de que se trata de uma conduta de lenocinio, em que pese
sua possivel relacdo com o trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual. Por este
motivo, resta afastado desta andlise. Ademais, por conter o elemento “exploragao sexual”,
normalmente se inclui na analise do lenocinio o crime de trafico de pessoas do artigo 149-A,
V, do CPB, contudo, por entender que as reformas legislativas retiraram desse crime a
orbita de davidas que recai sobre as formas de lenocinio aqui abordadas, ndo sera incluido
como objeto do trabalho. Todavia, havera algumas referéncias a trabalhos que abordem o
tema e mesmo a sua redagdo, eventualmente, por se tratar de uma figura tipica afim a ideia
de lenocinio, mas que ja ndo gera os problemas interpretativos aqui aventados.
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nas formas qualificadas, a seguir descritas), como dispbe o 8§3° a sancdo é
incrementada com a pena de multa.

Desde a redacdo original, sdo previstas duas formas qualificadas. Na
primeira, prevista no §1°°°, o maior desvalor da acéo esta associado ou & idade da
vitima ou a relagéo subjetiva entre o mediador e a vitima, na qual os parametros de

pena subirdo a dois a cinco anos. Assim dispondo:

§ 10 Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito)
anos, ou se 0 agente € seu ascendente, descendente, cénjuge ou
companheiro, irmdo, tutor ou curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educacao, de tratamento ou de guarda
(BRASIL, 1940, on-line)

Na segunda, prevista no 82° a reprovabilidade é acentuada em raz&do dos
meios empregados, quais seja, a fraude, a grave ameacga ou a violéncia, cuja
punicdo serd por meio de dois a oito anos de reclusdo. Ao final deste paragrafo,
nota-se que o desvalor é agravado quando a superioridade decorre de relacdes
educativas, de cuidados terapéuticos ou pedagdgicas.

Esse crime é chamado de lenocinio principal, que revela um sujeito ativo que
toma a iniciativa de levar a vitima, ou seja, induzi-la, a pratica sexual com outrem e,
portanto, corrompida pela mediacdo alheia (PIERANGELI; SOUZA, 2015, p. 91).
Pressupfe uma vitima ndo previamente sexualmente corrompida ou mesmo nao
prostituida, do contrario, se trataria de crime impossivel, tal entendimento é pacifico
na doutrina.

Ocorre que este é 0 Unico, dentre os quatro artigos indicados que
criminalizam o lenocinio, que ndo tem a prostituicdo como elementar. Razdo pela
qual, da interpretacdo literal, nota-se que a inferéncia ao lenocinio no tipo decorre de
uma leitura habitual da figura incriminada, ndo correspondendo a sua redacao. Para
Nucci (2014, p. 184), essa figura €, no minimo, contraditdria, pois assinala ser “dificil
imaginar uma sugestao de pratica sexual por meio de violéncia, sem ingressar no

campo do estupro (ou da tentativa)’.

A Lei n° 11.106, de 2005 alterou a redacdo deste paragrafo para retirar o substantivo
“marido” e substitui-lo por cénjuge ou companheiro, atualizacdo que se tornou necessaria
em razdo da ampliacao do instituto da unido estavel que, em respeito a taxatividade da lei
penal, tornava invidvel a analogia in malam partem.
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Gisele de Carvalho (2010, p. 11) se posiciona defendendo que tal dispositivo
deveria ser suprimido do CPB, ja que resta evidente que esta sendo uma utilizagdo
meramente moralista da reprovacdo penal. Da mesma forma, Nucci (2014, p. 184)
posiciona-se no sentido de que a manutencdo dessa figura tipica somente se
justificaria com consideracdo da moralidade sexual como objeto de tutela juridica,
inserindo a sociedade como sujeito passivo secundario. Fato que ja ndo se admite

na égide de um direito penal de Estado de direito.

b) Favorecimento da prostituigdo ou outra forma de exploragéo sexual

Esse crime, da mesma forma que os dois subsequentes, integra o conceito de
lenocinio acessorio, por pressupor vitimas que ja exercem a prostituicdo. Extrai-se
da mera leitura que a sua forma simples ja € mais gravosa que a anterior, em razao
da pena estipulada corresponder a primeira forma qualificada do lenocinio principal.

A redacédo do caput foi ampliada em 2009, por meio da lei 12.015, mas nao
provocou substancial alteracdo no cerne do tipo. Sua qualificadora subjetiva nao
inclui a questado etéria da vitima, como na redacao originaria (a qual fazia remisséao
ao 81° do artigo antecedente), mas traz elementos afins a relacbes laborais
(prevendo a pena privativa de liberdade de 3 a 8 anos).

O emprego de meios violentos, ameacadores ou fraudulentos qualifica
também o crime, para o qual a pena passa a ser de 4 a 10 anos. A finalidade

lucrativa agrega a pena de multa, ndo integra o desvalor do dolo usual do crime.

c) Casa de prostituicéo

Na redacdo atual, a manutencdo de estabelecimento em que ocorra
exploracdo sexual configura crime de casa de prostituicdo. A Unica mudanca com
relagdo a descricdo anterior, diz respeito ao elemento “estabelecimento”, que
entende-se mais amplo que “casa”. Ademais, a norma originaria também previa a

censura caso o local destinasse a encontros libidinosos quaisquer, 0 que levava a
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criminalizacdo de estabelecimentos de Motel®!, por exemplo, algo impenséavel na
realidade hodierna.

Este crime, na redagao atual, é assertivo no que toca a elementar “exploragéao
sexual’, ja que retirando o termo “prostituicdo” e indicando, de maneira adequada,
que a reprovacgao recai sobre locais destinados a exploracdo, confere um caminho

possivel e valido de interpretacdo, como se vera nos capitulos seguintes.

d) Rufianismo

O crime sob essa rubrica é, muito provavelmente, o mais estimado
socialmente como forma de lenocinio. Rufido ou cafetdo € aquele que tira seu
sustento ou apenas lucra com a prostituicdo alheia, ou seja, ha necessariamente um
proveito econdémico.

Releva acentuar que ao final do segundo paragrafo, ha a mencédo de uma
cladusula genérica sobre meios quaisquer que impecam ou dificultem a livre
manifestacdo de vontade da vitima. Apesar de tratar-se de formulacao interessante,
em especial a esse trabalho, tal diferenciacdo se mostra logicamente inconcebivel,
pois ndo ha razbes que levem a compreender o porqué somente foi colocada neste
tipo de lenocinio e ndo nos demais.

A guisa de conclusao, essa incriminacao abre espaco para a discusséo sobre
tratar-se de direito penal do autor, ndo do fato, por punir expressamente um modo
de vida, ndo uma conduta ofensiva a terceiros especificamente — em sua forma
bésica.

Apesar disso, em termos gerais, sua punicdo € mais branda, do que as
figuras do artigo 228, mas do mesmo modo nao se trata de crime de menor potencial
ofensivo, ja que a pena de sua forma simples é de reclusdo de 1 a 4 anos. As
qualificadoras, do mesmo modo que os artigos antecedentes, dizem respeito a
relacdo de superioridade entre rufido e prostituido.

Como se nota, entéo, a breve andlise aqui esposada visou dar prioridade aos

pontos comuns que interessam na construcdo desse trabalho. Resta, assim,

*! Para uma anéalise do crime de acordo com o principio da adequagcéo social, ver. CASTRO,
Henrigue Hoffmann Monteiro de. Principios da fragmentariedade e da adequacgéo social e
crime de casa de prostituicdo. De Jure: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 11, n. 18, p. 163-177, jan-jul. 2012. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/51341>. Acesso em: 12 fev. 2012.
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suficiente para os estudos adiante empreendidos para a verificagdo da hipotese

central.
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3 O BEM JURIDICO COMO VETOR INTERPRETATIVO NOS CRIMES
SEXUAIS

Diante do tema da sexualidade humana o direito penal se mostrou
historicamente desgarrado de suas teorias legitimadoras, notadamente as liberais,
situando suas incriminacbes no patamar da defesa dos costumes, como se
habitasse em um mundo paralelo ao seu préprio desenvolvimento. Isso ganha
natural evidéncia quando se percebe que tal tematica se situa numa delicada
fronteira, que divide o ambito publico do privado. Por isso, as abordagens sobre
suas diversas formas de manifestacdo sdo, simultaneamente, tdo complexas e
divergentes.

Antes de se questionar acerca da validade e da eficacia que a manifestacao
da autonomia pode fazer repercutir nos tipos penais de lenocinio, cabe responder a
pergunta sobre a legitimidade da respectiva incriminagdo. Com esse intuito, se
partird, primeiramente, das fun¢des atribuidas ao direito penal e, como etapa
subsequente, do conteudo e dos limites atinentes ao seu especifico objeto de
prote¢&o. Isso porque, tais questdes se imbricam em uma relagéo de reciprocidade
inseparavel no plano da interpretacédo, fornecendo a medida e o alcance da tutela
penal mais adequada diante de cada caso concreto.

3.1 A PROTECAO DE BENS JURIDICOS COMO FUNCAO DO DIREITO PENAL
E SUA MISSAO CRITICA

Um Estado democratico de direito vigora em razéo da sua finalidade dltima, a
de assegurar a convivéncia livre e pacifica dos cidaddos. Assim dispfe a
Constituicdo Federal do Brasil em suas disposi¢cdes iniciais, ao constituir como
objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, bem como a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo. Dito isso, a indole
constitucional que se instaura com a positivagao dos direitos fundamentais, que tem
como lastro o respeito a dignidade da pessoa humana, se promove por meio da

defesa de suas garantias e da protecéo contra agressodes injustas.



a7

O direito penal é o conjunto de normas juridicas que tipifica condutas, as
quais s&o chamadas de crime ou delito, e a elas comina sang¢bes (BRUNO, 1967, p.
14). Por meio dessa definicdo se encontra uma concepcao formal de crime, posto
gue seu substrato consiste em estabelecer que a mera deciséo politica, ou seja, 0
ato legislativo que vincula um comportamento antijuridico a uma norma, o delimita
(BATISTA, 2011). Os tipos penais constituem, a partir de entdo, a verdadeira
primeira autorizacdo ao Estado para que este interfira diretamente no dominio da
liberdade de ir e vir da pessoa, através do exercicio do jus puniendi estatal, que
consiste na aplicacdo de uma pena privativa de liberdade (TOLEDO, 1995, p. 04).

Por outro lado, a necessidade do emprego de um meio ou instrumento é
assegurada pelo esclarecimento quanto aos seus fins. A vista disso, sendo o direito
penal um instrumento juridico posto a consecucdo dos fins e objetivos
constitucionais, ou melhor, do Estado de direito brasileiro, € imperioso também
responder a indagacédo a respeito da sua funcdo no sistema. Isso, porém, somente
se obtém a partir da definicdo do objeto a que se deve atribuir a sua legislacéo,
pressuposto que é para sua intepretacdo coesa, bem como formular criticas e
pensar em caminhos l6gicos pra adequa-la aos tais objetivos (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2015, p. 90).

O entendimento majoritario da doutrina, perfilhado por este trabalho, é de que
o papel do direito penal € — como manifestacdo mais contundente do poder politico —
preservar os mais valiosos valores indispensaveis a convivéncia humana em dada
sociedade. Tais 0s quais se convencionou chamar na doutrina por bens juridicos.
Com isso, a finalidade do direito penal é a protecao dos bens juridicos.

Por outro lado, discorrem Zaffaroni e Pierangeli (2015), ha uma parte diminuta
da doutrina que defende a tese de que cabe ao direito penal a protecdo da
sociedade (também chamada de “defesa social”). H4 também quem negue a teoria
do bem juridico e assim o faz ou por entender que a indeterminacdo do conceito de
bem juridico torna-o inGtil & proposta limitadora, ja& esbocada brevemente®, ou
mesmo por defender que o direito penal serve ao fim de evitar uma diminuicdo da

vigéncia da norma. O maior defensor desta ultima teoria & Gunther Jakobs,

L Cf. STRATENWERTH, Glnther. Sobre o conceito de “bem juridico”. pp. 129-148 In:
GRECO, Luis; TORTIMA; Fernanda Lara (Org.). O bem juridico como limitacdo do poder
estatal de incriminar? 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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precursor da chamada teoria funcionalista sistémica do direito penal, para a qual
dedicaremos algumas linhas simplesmente com o intuito de demarcar as razdes em
advocacia da posi¢cado aqui adotada com relacéo a teoria do bem juridico.

Jakobs (2016) sustentando a tese de funcéo do direito penal € a afirmacéo da
vigéncia da norma, e ndo a tutela de bens juridicos, explica que o direito é uma
realidade normativa e somente pode se realizar por meio dela. Nesse sentido, 0
direito ndo pode ser representado por um objeto que Ihe € estranho, o bem, apenas
podendo proteger a norma e a sua vigéncia. Resgatando a formula hegeliana, entéo,
conclui que a aplicacdo de uma pena est4 para o crime como este esta para a
norma, reafirmando sua vigéncia. A critica que o autor, entdo, faz a teoria do bem
juridico consiste em argumentar que tanto o direito ndo tem como tutelar algo que
Ihe é externo, quanto que sdo os proprios bens passiveis de perecimento por si
mesmos, portanto entender o direito penal como seu protetor é tdo logo
compreende-lo como ineficiente ou insuficiente. Em sentido contrario, a aplicacéo da
pena para reafirmar a vigéncia da norma concretiza, sem deixar brechas, a ideia de
eficiéncia que precisa sustentar a funcéo de prevencéao geral do direito penal.

Roxin (2013), em contrapartida, alerta para o fato de que a tese de Jakobs
ndo fornece quaisquer critérios para delimitar o ambito do materialmente punivel,
relegando o conceito de crime a uma concepc¢ao estritamente formal. Essa postura,
inclusive, é textualmente assumida pelo autor, que diz evitar qualquer declaracéo
sobre a legitimidade do conteido da norma, por entender que tal discussdo é
carente de qualquer cientificidade (JAKOBS, 2016, p. 228). Assim, acaba por colocar
uma grande énfase no sistema e, por consequéncia, dedicar uma forte confianca na

figura do Legislador, o que se pode inferir através da seguinte passagem:

(...) um legislador cuja finalidade ndo é a opressao de seus cidadaos
— e se afinalidade for essa, sequer adianta querer falar a ele — nunca
protegera a moral por si mesma, mas no maximo determinados
conteldos morais, se a sociedade deles necessita ou pensa
necessitar para a sua subsisténcia (JAKOBS, 2016, p. 220).

Essa mesma fé no Poder Legislativo que, segundo Schinemann (2013), ja
teve acolhimento na Histéria em uma época em que além ndo existirem até entdo
constituicbes escritas, a propria ideia de contrato social “fundava-se numa grande
confianga na sabedoria do legislador monarquico esclarecido ou parlamentar” (p.

45). De la pra c4a, contudo, diversos eventos histéricos evidenciaram a necessidade
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de imposi¢do de limites a qualquer manifestacdo de exercicio do poder politico,
dentre as quais a funcdo legislativa. Tal missdo também foi empreendida pela
dogmatica do direito penal na teoria dos bens juridicos, cuja funcdo critica ao
sistema?, isto &, a ideia de limitar a faculdade de punir do legislador por meio do
conceito de bem juridico, tornou-se “um objeto relevante da discussao politico-
reformista depois da Segunda Guerra Mundial” (ROXIN, 2016, p. 239).

Sobre o conceito de bem juridico ha, entdo, pelo menos uma perspectiva
dogmatica e uma perspectiva politico-criminal® (GRECO, 2004). A primeira se
exaure na dita nocdo, de que todo tipo penal declara proteger um bem juridico.
Sendo assim, o conceito dogmético de bem juridico corresponde a uma declaragéo
do legislador a respeito do interesse tutelado por aquela norma. Esse conceito, por
nao poder ser funcionalizado aos fins perseguidos pela Constituicdo, anterior e
superior ao legislador ordinario, € insuficiente ao presente trabalho.

Inicialmente, circunscreve-se que o principio limitador de protecdo de bens
juridicos, aqui defendido, se apoia na "concepc¢ao basica de uma limitacdo do direito
penal fundada na ideia do contrato social" (SCHUNEMANN, 2013, p. 45). Dessa
ideia, portanto, se extrai que a adequada e precisa fundamentacdo do conceito de
bem juridico se sustenta em uma tradicdo que se erige sobre uma compreensao
liberal de Estado (HASSEMER, 2016), por meio da qual se impedem restricoes
imotivadas e excessivas sobre a liberdade individual (SCHUNEMANN, 2013).

Essa tradicdo liberal reporta-se a Constituicdo brasileira — importante que se
demarque desde j4 — através da consagracdo de uma democracia, republicana,
pluralista e fundada sobre a dignidade da pessoa humana. A partir disso ndo se

pode pensar em um Estado como fim em si mesmo”, mas apenas como meio para

2 Essa denominacéo é de Hassemer, a quem se atribui o desenvolvimento da teoria critica
dos bens juridicos. Roxin (2016), como esclarece, prefere utilizar o termo “funcéo critica ao
legislador penal”.

® Greco (2004, p. 82) revela que a perspectiva dogmatica é chamada por Hassemer de
“imanente ao sistema” e a politico-criminal, “transcendente ao sistema”. Em outras palavras,
Levya Estupifidn e Lugo Arteaga (2015, p. 68), propdem, a respeito dessas diferentes
pespectivas, que o conceito de bem juridico seja “1. En el sentido politico criminal: (de lege
ferenda) aquello que merece ser protegido por el Derecho penal. 2. En el sentido dogmatico:
(de lege data) objeto efectivamente protegido por la norma penal vulnerada de que se trate.”
“ Esse é o raciocinio que abre o caminho para uma segunda, mas ndo menos importante,
evidéncia sobre a inadequacdo da funcionalizacdo do direito penal a partir de uma teoria
sistémica, como defendida por Jakobs. Roxin (2013) demonstra que tal teoria erige o
sistema como um valor em si mesmo, pois ao autorizar a utilizacdo do direito penal para
promover o reforco do direito através da protecdo de sua vigéncia, a punicdo aplicada ao
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promocgéo do desenvolvimento do ser humano e para a garantia de suas diversas
possibilidades de vida (HASSEMER, 2016).

A compreensdo de bem juridico politico-criminalmente vinculante, entdo, tem
gue se reportar aos fundamentos plasmados na Carta constitucional, a qual marca
os limites do poder punitivo do Estado aprioristicamente (ROXIN, 1997). O mesmo
autor, em obra mais recente, explica ainda que o conceito de bem juridico deve ser
construido de forma a responder as finalidades e exigéncias politico-criminais
demandadas a ele (ROXIN, 2016).

Tendo em vista, entdo, que o direito penal protege bens juridicos, somente
podera haver a tipificacdo de uma conduta criminosa se, por meio dela, tais bens
juridicos forem atingidos de alguma forma, seja por uma lesdo ou por sua colocacao
em perigo (ROXIN, 2013, p. 39). Essa € a questdo por tras da ideia de conceito
material de crime, intimamente ligada a funcéo de direito penal de protecdo de bens
juridicos, que responde sobre o que pode ou ndo ser objeto criminalizacdo. Isso
porque ndo se pode autorizar a incriminacdo de qualquer comportamento pelo
Legislador penal, mesmo diante da grande discricionariedade que dispde. Para
Roxin (2013, p. 11), a penalizagdo de um comportamento necessita de uma
legitimacédo especial, sendo este um problema central também da Ciéncia do Direito,
nao restando resolvido quando simplesmente relegado a uma mera questdao do
Legislador.

Para Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 05) é a protecdo de valores
relevantes para a vida humana, considerada individual ou coletivamente, ou seja,
dos bens juridicos, que traduz o objetivo declarado do Direito penal. A selecédo de
bens juridicos se faz por critérios politico-criminais que estdo estruturados na
Constituicdo, mas a tutela se da de forma subsidiaria e fragmentéaria, assim,
respectivamente, ha uma atuacéo prévia de outros meios de protecdo, bem como
somente serdo protegidos parcialmente, diante das ofensas mais graves. Para o
autor, ainda, o Direito penal operacionaliza um sistema de justica que pretende, com
essa protecdo, a garantia de uma ordem social justa para a promocdo do bem

comum (p. 10). Pode-se, entado, afiangar que ‘sem a presencga de um bem juridico de

individuo se reporta ao sistema, transformando aquele em um instrumento a servigo deste.
Tal ideia é incompativel o papel politico da dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado, no qual a prépria existéncia deste se justifica apenas e tdo somente para servir
aos individuos.
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protecdo prevista no preceito punitivo, o proprio Direito Penal, além de resultar
substancialmente injusto e ético-socialmente intoleravel, careceria de sentido como
tal ordem de direito (POLAINO NAVARRETE apud PRADO, 2013, p. 21) Por isso,
“en tanto se entienda que la misién del Derecho penal es la proteccién de bienes
juridicos, ello también repercute en el concepto de delito y puede ser igualmente
discutido en éI” (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 100).Assim, a importancia
de um conceito material de crime s6 € reconhecida a partir da ideia de que o direito
penal serve a protecdo de bens juridicos, ja que ha correntes adversas que, como
ser4 adiante demonstrado, sustentam conceitos meramente formais de delito e
defendem, desta forma, que o delito consiste numa violagdo de um dever (BOZZA,
2015, p. 107).

Nesse contexto, a funcdo do direito penal € dada pelo mesmo suporte que
confere ao injusto penal um contetdo legitimo e valido, ou seja, pela protecdo de
bens juridicos. Para cumprir, deste modo, seus concretos fins de protecdo de bens
juridicos, legitima-se a aplicacdo de uma pena por meio do direito penal, razdo pela

qual, sustenta Prado (2013, p. 23), que:

A relagdo entre bem juridico e pena opera uma simbiose entre o
valor de bem juridico e a funcdo da pena: de um lado, tendo-se
presente que se deve tutelar o que em si mesmo possui um valor, 0
marco da pena ndo é sendo uma consequéncia imposta pela
condigdo valiosa do bem; de outro lado, e a0 mesmo tempo, a
significagdo social do bem se vé confirmada precisamente porque
para sua prote¢do vem estabelecida a pena.

Desta forma, a funcéo de protecdo de bens juridicos atribuida ao direito penal
também confere uma substancia a ideia crime, respondendo quanto a qualidade do
objeto de incriminacdo. Assim compreendida, a teoria dos bens juridicos acaba
fornecendo uma espécie de limitacdo ao poder de punir estatal, contendo os
excessos do arbitrio que se materializa na imposicdo de uma pena privativa de

liberdade.

® “Desde que se entenda que a missdo do direito penal é a protecdo de bens juridicos, isso

também repercute no conceito de delito e pode ser igualmente discutido nele.” (Tradugao
livre).
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Assim, ao que vinha sendo desenvolvido, desde o periodo da llustracéo, para
responder ao questionamento sobre o nicleo material do delito®, soma-se uma
funcao interpretativa de carater politico-criminal que pretende transformar a ideia de
bem juridico em um “conceito limite na dimensao material do punivel” (PRADO,
2013, p. 60) e, assim, estabelecer alcances intransponiveis ao Legislador. Sobre
essa funcao, um de seus maiores propulsores, Hassemer (2016, p. 11), revela que a
“variante ‘critico-sistematica’ da teoria bem juridico acredita ter encontrado um
correto critério de politica criminal para orientar e limitar a atuagdao do legislador”.
Nao é dispenséavel reforcar, contudo, que a limitagdo ndo se dirige por qualquer
concepcao politico-criminal, mas aquela cujos parametros possam se reconduzir a
uma instancia anterior e superior ao legislador, isto €, a Constituicdo, pois somente
dela se pode extrair qualquer tipo de limitacdo aos poderes politicos instituidos
(ROXIN, 2016).

Tao importante quanto a funcéo limitadora ou critica para a verificacdo da
hipétese deste trabalho é a funcao interpretativa, que pretende condicionar o sentido
e 0 alcance da interpretacdo dos tipos penais a protecdo adequada dos bens
juridicos tutelados ou, nas palavras precisas de Prado (2013, p. 60)’, que “busca
reduzir a seus devidos limites a matéria de proibigdo”. Para Wohlers (2000 apud
SCHUNEMANN, 2013) a questdo da determinacdo do bem juridico protegido &,
inclusive, o ponto de partida para o exame da legitimidade dos tipos penais. Nesse
mesmo sentido, Schiinemann (2013) sustenta que o esclarecimento do bem juridico
tipico deve ser resolvido, no plano interpretativo, antes de qualquer outra questéo.
Assim, sustenta que a funcéo interpretativa tdo importante quanto a limitadora, pois
ela concretiza a matéria de proibicdo, com sua evidente orientacéo liberal e contraria
as limitacdes desnecessarias as liberdades civis. Por isso, “a ideia de bem juridico é
a um s6 tempo imanente e critica” (SCHUNEMANN, 2013, p. 41).

Ocorre que, apesar das principais funcbes da tutela dispensada ao bem

juridico, carece esclarecer justamente o conceito de bem juridico defendido nesta

® A teoria do objeto do crime defendida por Paul Johann Anselm von Feuerbach, que
identifica na leséo de direitos subjetivos o nucleo material do delito (BECHARA, 2009). Esse
€ 0 marco inicial, nas ciéncias penais, para a delimitacdo de um conteudo racionalmente
valido no ambito do comportamento punivel.

" Neste mesmo trabalho, Prado (2013, pp. 60-61) também enumera a funcéio sistematica,
que diz respeito a prépria organizacdo classificatoria da parte especial do Cddigo penal,
bem como a funcao individualizadora, que opera efeitos na mensuracdo da pena concreta
aplicada pelo julgador ao condenado.
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pesquisa e 0 seu alcance, que dizem respeito ao problema de determinacdo ou
definicdo identificado pela doutrina®. No influxo dessa elucidacdo, sera também
defendida uma resposta a questdo de fundamentacdo, todas com aptiddo de se
reconduzir adequadamente as solucdes ao problema sobre o objeto de proibicdo
dos crimes de lenocinio. Relevante ressaltar, desde logo, que ndo se pretende
ignorar as discussfes atuais a respeito da possibilidade ou ndo de universalizar o
conceito de bem juridico, no que diz respeito & natureza do bem tutelado®, coletiva

ou individual*®

, mas apenas demarcar que tal controvérsia é externa ao objeto dessa
pesquisa.

O fundador da teoria pessoal de bem juridico'’ define-os como “interesses
humanos que carecem de protegcédo penal” (HASSEMER, 2016, p. 18). Posto dessa
forma, se trata de uma escolha politicamente fundada e, ao mesmo tempo, “exprime
uma clara opcao dentro da esfera de tenséo entre individuo, sociedade e Estado”.
(p. 17). Deste jeito, construiu ele um conceito declaradamente aberto, mas apenas
na medida em que pretende ndo enclausurar o legitimo espaco de
discricionariedade posto ao legislador, mas suficiente a cumprir o papel de conferir-
lhe limitacdes.

Defender, nestes termos, uma concepcao pessoal de bens juridicos consiste
em compreender que cabe ao direito penal, ndo apenas a protecdo da sociedade ou
a redugao dos danos sociais, “mas a imputagdo de um crime a uma pessoa e, com
isso, a individualizacdo de um problema que sempre é também social” (p. 17).

Em uma formulacdo propria do conceito pessoal de bens juridicos, Roxin
(1997, p. 56) estabelece que:

8 Cf. GRECO, Luis. O bem juridico como limitacio do poder estatal de incriminar? Algumas
consideracdes introdutérias. In: GRECO, Luis; TORTIMA; Fernanda Lara (Org.). O bem
juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? 2 ed. pp. 01-07 // 288p. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016.

® Para entender o confronto entre as posicdes monista (Hassemer) e dualista (Hefendehl),
cf. HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como a pedra angular da norma penal. pp. 69-94.
In: GRECO, Luis; TORTIMA: Fernanda Lara (Org.). O bem juridico como limitagdo do
poder estatal de incriminar? 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

19 A discuss&o sobre os crimes sexuais e a natureza da tutela, se individual ou coletiva, sera
feita adiante.

! Tecendo criticas & concepcéo individualista de bem juridico, GRECO, Luis. Existem
critérios para a postulagdo de bens juridicos coletivos. Revista de concorréncia e
regulacdo. Numero especial luso-brasileiro. Lisboa: Edi¢des Almedina. n. 7/8, pp. 349-373,
jul-dez, 2012.
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(...) los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que
son Utiles para el individuo y su libre desarollo em el marco de um
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion
de los fines o para el funcionamento del préprio sistema.

Em outras palavras, também o Autor determinar que s&o “chamados bens
juridicos todos os dados que sdo pressupostos de um convivio pacifico entre os
homens, fundado na liberdade e na igualdade” (ROXIN, 2006, p. 35). Com isso, a
definicAo de bem juridico adotada nesse trabalho, portanto, corresponde a
formulagdo proposta por Roxin, na medida em que confere maior preciséo
conceitual, que descarta a generalidade da ideia de ‘“interesses” em prol do
atendimento de “circunstancias dadas e finalidades”, justificada pelo autor por querer
expressar “tanto los estados previamente hallados por el Derecho como los deberes
de cumplimiento de normas creados sélo por el mismo, o sea que no se limita a la
primera alternativa” (ROXIN, 1997, p. 56). Por sua vez, da concepcdo de bens
juridicos se Hassemer se aproveita a vertente pratica, que, a partir da énfase dada
aos elementos pessoais, da sentido e alcance a missao critica de lege ferenda e de
interpretagdo dos tipos, conduzindo o Direito penal a sua missdo de proteger e
resguardar, em Ultima analise, as pessoas.

Contudo, ndo se pode furtar a critica esbocada por Bechara (2009) que
sinaliza que a concepc¢do pessoal de bem juridico pode trazer dificuldades teodricas,
em especial no que diz respeito a interpretacdes de alto grau de abstracao relativas
ao gue se compreende como referéncia a pessoa. Isso porque, se ndo houver
limites a elasticidade do conceito, tudo que diz respeito a sociedade, constituida que
€ por pessoas, podera ser reconduzido ao individuo. Assim, ainda que o conteudo
do conceito pessoal se torne impreciso, por essas possibilidades, ele pode ainda
revelar sua utilidade como um conceito ideolégico que responda ao fim de justica
material do Estado Democratico de Direito™?,

Dito isso, situa-se 0 conceito pessoal de bem juridico como algo que é
anterior a lei penal, mas posterior a Constituicdo. Dessa localizacdo no sistema,

precisamente, decorrem diversas teses (ROXIN, 1997, p. 56) as quais serao

12 “Entendido em seu sentido material, importa no respeito a liberdade pessoal e uma
conformacéo da coisa publica, com base no principio de sua protecdo e um ordenado poder
estatal, cujo ordenamento juridico emanado do povo liga a todo o atuar estatal a estes
fundamentos e ao esforco por uma configuracao justa e igualitaria das relagcbes humanas
(BECHARA, 2009, p. 26).
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abordadas a seguir, como consequéncias para a limitacdo do ambito legitimo de
punibilidade ou, em outras palavras, dardo azo a demonstragdo do que consistem
verdadeiros e falsos bens juridicos. Somente assim se podera densificar as
discussbes sobre a hipotese desse trabalho, isto €, sobre a compatibilizacdo da

incriminacdo do lenocinio com a autonomia do prostituido.

3.1.1 Consequéncias para alimitacdo do ambito do punivel

Cabera ao direito penal, como manifestacdo mais contundente do poder
politico — por autorizar o exercicio do jus puniendi estatal —, a protecdo e
preservacao dos mais valiosos bens e valores indispensaveis a manutencdo da paz
em dada sociedade. Somente aquelas violacdes que, por sua vez, disserem respeito
a ataque de pessoas a bens juridicos de terceiros. Igualmente, dessa funcédo se
extrai 0 conceito material de crime que, por ser anterior mesmo ao direito penal
codificado, diz respeito aos critérios substanciais da conduta punivel, ou seja, a
guestao da qualidade em termos do conteudo da acéo punivel (ROXIN, 1997, p. 51).

Segundo Hassemer (2016, p. 13), ndo ha como a teoria do bem juridico
isoladamente responder a questdo do merecimento de pena. Isso porque entende
que a violacao dos bens juridicos fundamenta o merecimento da pena, sendo que a
limitacdo € dada por principios que atuam nesse sentido e, assim, formalizam a
justica penal. Menciona, entdo, os principios da subsidiariedade, danosidade social,
tolerancia, humanidade, respeito da dignidade humana, do direito penal do fato e da
taxatividade da lei penal.

Em alternativa, pela posicao que aqui se defende, esses principios decorrem
precisamente da teoria do bem juridico®™, sendo parte dela e ndo seu confinamento,
informados que sdo pela Constituicdo da Republica. Para Bechara (2009) as
prescricdes contidas no texto constitucional séo decisdes valorativas prévias a
legislagdo penal, cujo conceito de bens juridicos a elas se reportam como “‘um

critério material de interpretacdo das normas penais positivas, como também uma

'3 Entendimento que compactua com o pensamento de Roxin (2006, p. 35) “(...) a finalidade
do direito penal aqui exposta, da qual ja derivam na maior parte dos casos 0s seus limites, é
caracterizada como ‘protecdo subsidiaria de bens juridicos’. [..] De maneira
substancialmente analoga diz-se também que o direito penal tem a finalidade de impedir
danos sociais, que ndo podem ser evitados com outros meios, menos, gravosos. Protecdo
de bens juridicos significa, assim, impedir danos sociais.”.
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vinculagdo negativa ou limitagdo a sangao de novos tipos penais” (p. 19). A primeira
importante consequéncia do conceito de bem juridico dentro do sistema €, portanto,
que ele aprioristicamente obriga que todo preceito penal decorra de um direito
fundamental, mas ao mesmo tempo, seja limitado pelas diretrizes plasmadas na
propria Constitui¢&o.

N&do sendo, entdo, um conceito fechado, ndo se consegue concluir
categoricamente sobre o que deve ou nao ser objeto de incriminacdo diretamente a
partir dele. Tal fato deu azo a diversas criticas relacionadas ao problema de
determinacao ou definicdo, mas que restam devidamente refutadas (GRECO, 2010).
O erro fundamental delas era justamente esperar do conceito de bem juridico o que
ele ndo poderia fornecer: consequéncias constantes e imutaveis, algo que sé uma
operacédo silogistica tacanha nos oferece. Alerta, por outro lado, Raissa Gambarra
Soares (2015), que existe uma consonancia sobre a esséncia do bem juridico, ainda
que se trate de um conceito aberto, somente assim serd apto a alcancar a
materialidade e a solidificacdo imprescindiveis para que se torne utilizavel no ato da
aplicacao do direito penal.

No que concerne a principal contribuicAo do conceito pessoal de bens
juridicos, quer dizer, o estabelecimento de critérios para afericao da legitimidade de
dado objeto de tutela que se reportem ao sistema instituido, pode-se afirmar que ele
cumpre tal papel (ROXIN, 2006). Isso acontece porque do conceito de bens juridicos
gue se reporta a pessoa se podem extrair teses por meio de processos légico-
racionais que vao dar corpo as suas fungdes, conferindo verdadeiro arsenal tedrico
para fundamentar as tarefas legiferantes e interpretativas.

Apresentadas de forma nao exaustiva, mas exemplificativa, tais teses
funcionam como raciocinios negativos que, transformando o conceito pessoal de
bens juridicos numa espécie de filtro, afastam do objeto de puni¢do tudo aquilo que
nao conseguir atravessa-lo.

Para Roxin (2013)**, por consequéncia desses limites, sdo inadmissiveis

normas juridico-penais que se revistam de motivacdo exclusivamente ideoldgica ou

* Roxin (1997) entabulou uma série de conclusdes ja na terceira edicdo de seu manual
traduzido, mas trouxe novos desdobramentos em uma das conferéncias proferidas na
Universidade Externado da Colémbia, em fins de 2004, cuja traducéo e publicacdo encontra-
se nas referéncias deste trabalho. Cf. ROXIN, 2013.
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que atentem diretamente contra direitos fundamentais, sem prejuizo a outros™. A
autolesdo consciente também n&o pode figurar como objeto de protecdo penal, nem
tampouco 0s sentimentos podem ser protegidos pela norma incriminadora *°,
excepcionando-se o0s sentimentos de ameaca. Do mesmo modo, as leis penais
simbdlicas, isto €, aquelas que “perseguem fins que estédo fora do Direito penal” (p.
24), ndo tutelam bens juridicos e, portanto, sdo incompativeis com o conceito
pessoal adotado. Idem as regulacdes de tabus séo ilegitimas, como entende o
polémico caso do julgamento do crime de incesto na Alemanha®’. Por Gltimo, mas
ndo menos importante, sdo também falsos bens juridicos aqueles que configurem
como simples atentados a moral.

A ofensa a um verdadeiro bem juridico fatalmente leva a reducao da liberdade
ou da seguranca de alguém empreendida pelo comportamento de terceiro. “Uma
norma penal que ndo protege um bem juridico é ineficaz, pois € uma intervencao
excessiva na liberdade dos cidadados” (ROXIN, 2013, 27). Assim, a liberdade do
individuo, como corolario da tradicdo juridico-liberal levada adiante pelo conceito de
bem juridico pessoal, € vital a compreensao da legitimidade da norma penal, que é o
primeiro passo no sentido a sua concrecao e eficacia.

Igualmente, é importante demarcar que nao é suficiente a intervencao penal a
violacdo de um bem juridico, mas uma transgresséo tal que se revele absolutamente
substancial ao livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa na
comunidade (SOARES, R., 2015, p. 25). A ideia fundamental € que s6 seria legitima
a incriminacdo de condutas que afetem negativamente e de forma especialmente
grave os chamados bens juridicos.

N&o obstante, os bens juridicos precisam estar solidamente descritos para
gue a teoria do bem juridico, através do seu conceito pessoal e critico, atue como
elemento corretor da politica criminal, ja que disso precisamente decorre sua
eficacia (HASSEMER, 2016, p. 15). Por essa razao, sera empreendida a misséo de

conceituar e preencher o contetdo do bem juridico dignidade sexual, para localiza-lo

!> Nos crimes contra a honra, por exemplo, a liberdade de expresséo é tolhida apenas e téo-
somente por haver uma agressao injustificavel a honra de outra pessoa, ambos figuram
igualmente como direitos humanos constitucionalmente protegidos.

' Em posicdo inovadora, mas que ndo afronta & tese defendida por Roxin, (falar do
sentimentalismo juridico-penal dele) SOARES, Hugo. Dissertacgéo...

" Vide GRECO, 2010.
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simultaneamente enquanto objeto de tutela e vetor interpretativo dos crimes postos

sob sua rubrica, mormente o lenocinio.
3.2 A DIGNIDADE SEXUAL COMO OBJETO DE TUTELA PENAL

A este ponto, apos a justificacdo da adocao da teoria pessoal e critica do bem
juridico a conformar a visao deste trabalho, sera empreendida a missao de investigar
o conteudo da dignidade sexual para precisar seus limites e alcance. Somente apos
tal demarcacdo serd possivel demarcar as condutas penalmente relevantes e
vélidas ante a reprovacdo do lenocinio. Sera objeto desse trabalho exclusivamente,
portanto, um conceito de ordem politico-criminal de bens juridicos, ainda mais pelo
seu ja constatado sucesso no ambito dos crimes sexuais, mesmo ndo sendo esta
uma opinido pacifica (GRECO, 2004, p. 96).

Segundo Hassemer (2016), a relevancia do conceito de bem juridico se
encontra no fato de que ele possibilita a defesa de uma determinada linha de
argumentacao numa controvérsia juridica. No caso em tela, isso significa autorizar a
interpretacdo mais adequada acerca do objeto legitimo da tutela penal nos crimes
gue ofendem a dignidade sexual, conferindo-lhes precisos sentido e alcance.

Apesar da boa intencdo do legislador, quando afastou a protecdo aos
costumes'®, o termo escolhido (“dignidade sexual’) é deveras ambiguo, j& que
mesmo seu referente evidente — a dignidade da pessoa humana — peca pelo mesmo
motivo aprioristico, afinal a expressao dignidade é polissémica e carrega uma ampla
histéria de conceitos®®. Outrossim, tal dubiedade pode, como se vera, reproduzir
conteudos moralistas de forma dissimulada, o que se busca afastar.

Por tais razfes, tanto a imprecisao terminolégica da dignidade sexual, quanto
a correlata manutencdo, ja sinalizada, de figuras tipicas que criminalizam
comportamentos em evidente desconsideracdo da vontade da vitima, impde que se

descortine o conteudo e limites, para que se proponha um conceito definitivo do bem

'8 Vide BRASIL. Exposicdo de Motivos da Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009.
Disponivel em:  <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-
590268-exposicaodemotivos-149280-pl.html>. Acesso em 10 mai, 2018.

19 para maiores aprofundamentos sobre a dignidade da pessoa humana, ver FLORES,
Joaquin Herrera. A (re)invencao dos direitos humanos....; SARLET, Ingo Wolfgang....2012;
BARROSO, Luis Roberto....2016; SARMENTO, Daniel...2016; MATOS; GOSTINSKI
(Org)...2017.
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juridico tutelado, apto a delimitar o escopo penalmente relevante dos tipos em

comento.

3.2.1 Conteldo e limites

A simples transcricdo do objeto da lei ndo fundamenta um bem juridico. Nele
se deve encontrar a protecao, de alguma forma, da coexisténcia livre e pacifica da
comunidade ou mesmo deve-se verificar que através de sua lesdo, houve a
diminuicdo da liberdade ou da seguranca de terceiro (ROXIN, 2013, p. 21). Deveras,
considerando que o Direito Penal ndo se volta a protecdo de regras puramente
morais ou éticas, mas notadamente a defesa de bens juridicos, precisar o que se
entende por dignidade sexual demanda uma compreenséo, inicialmente, do que se
tem por dignidade em nosso ordenamento. Por Obvio, a referéncia repousara na
dignidade da pessoa humana, enquanto principio que fundamenta o préprio Estado
constituido a partir de 1988.

Nesse sentido, a dignidade sexual somente pode ser encarada, portanto,
como um desdobramento concreto da dignidade da pessoa humana (SARLET,
2012). Por isso, para preencher o conteldo daquela, mister se faz investigar as
diretrizes dadas por esta. Esse desdobramento passa a ser particularmente
complicado de precisar em razdo da nomenclatura adotada pelo legislador brasileiro,
uma vez que a palavra “dignidade” tem sido usada, mormente, com trés sentidos
distintos (SARMENTO, 2016), a seguir apresentados. Desta forma, o problema da
imprecisdo semantica foi levado ao ambito dos crimes sexuais e merece, desta
forma, o devido recorte, estabelecendo um conteudo penalmente adequado para a
protecdo penal da dignidade sexual como bem juridico.

A dignidade é um termo polissémico, que pode ser compreendido, segundo
Sarmento (2016), em trés acepgdes: como status, virtude ou valor intrinseco. Para o
referido Autor, sendo “atributo de poucos”, se mantem “a ideia da dignidade como
status [...] em nossa linguagem comum, em que a dignidade é por vezes associada
ao exercicio de fungdes tidas como nobres” (p. 103). Assim, a ideia de dignidade
como status se relaciona mais com posi¢des e papeis sociais do que com a pessoa
em si. Esse sentido ainda é muito difundido socialmente, veja-se que quando se fala

7

da prostituicdo ou do lenocinio como atividades indignas, é a ele que se esta
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referindo. Preocupante €, portanto, conduzir essa compreensao ao universo juridico
das regulacfes de condutas.

De outro turno, a dignidade exprimida como uma virtude é aquela atribuida as
pessoas no que diz respeito as suas atividades ou comportamentos. Nesse sentido,
a dignidade de cada pessoa dependera das suas préprias escolhas individuais, ndo
sendo um atributo universal, mas um critério de divisdo entre as pessoas que se
encaminham na vida de forma digna e as demais, que agem de forma indigna. A
conclusao semelhante se chega quando se analisa o primeiro sentido, pois também
quando a dignidade é um status, algumas pessoas ocupam essa posi¢do e outras
nao. Sendo assim, sdo concepcdes de dignidade que, por ndo corresponderem ao
universalismo pretendido a pessoa humana como um todo, ndo podem fazer parte
da gama de sentidos decorrentes do seu desenvolvimento. Em outras palavras: a
nocdo de dignidade como status ou como valor, por sua parcialidade, nao
conseguem. A ultima acepgéao diz respeito a uma “qualidade intrinseca de todos os
seres humanos, independentemente do seu status ou da sua conduta [...], apenas
por serem pessoas” (SARMENTO, 2016, p. 104).

Se por um lado, segundo Roxin (2013, p. 21) “o atentado contra a prépria
dignidade humana néo é, todavia, lesdo de um bem juridico” (ROXIN, 2013, p. 21),
por outro, tal entendimento ndo conflita com a nocdo de que condutas podem ser
criminalizadas com o fim de proteger a dignidade da pessoa humana®. O que
interessa € determinar um contetdo penalmente valido que conduza a ideia basilar
de que “a protecdo de bens juridicos tem por objeto a protecdo frente a outra
pessoa, e ndo frente a si mesmo” (p. 23).

Alonso Alamo (2007), em artigo que aborda a quest&o sobre a protecéo penal
da dignidade em face dos delitos de trafico de pessoas para fins de exploracéo
sexual, consagra que nao a dignidade, mas a integridade moral figura como objeto
de tutela penal. A autora entende que essa expressdo compreende a esséncia final

da pessoa, “a lo propriamente humano, al valor em si de la persona, com

%0 para uma discusséo interessante sobre o tema, apesar da autora se declarar contraria a
teoria dos bens juridicos por entendé-la excessivamente coletivista, ver. HORLE, Tatjana.
Criminalizing Behaviour to Protect Human Dignity. Criminal Law and Philosophy. v. 6, n. 3,
pp. 307-325. 2012. Disponivel em <https://www.tpbin.com/download-
firstpage/06928/article>. Acesso em 14 jun, 2017.
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independéncia de consideraciones morales o religiosas”*

(p. 07), sendo, por isso, 0
desdobramento ou manifestacdo nuclear da dignidade da pessoa humana, a qual
pode ser protegida pelo direito penal como genuino bem juridico (p. 20). Por
integrar, entdo, a propria no¢do de dignidade humana, tal bem juridico ndo seria
disponivel, mesmo em se tratando de matéria sexual.

Valendo-se do mesmo termo, porém agora precisamente relacionando-o com

o conteudo da dignidade sexual, Gisele de Carvalho (2010, p. 11) sustenta que:

A integridade moral (e ndo a liberdade sexual, plenamente
disponivel) € o bem que o direito penal protege mediante a
incriminagdo do proxenetismo, do rufianismo e do trafico de pessoas
com fins sexuais, pois em todos eles o exercicio da prostituicao (ou
das outras formas de exploracdo sexual) aparece associado a
conduta de um terceiro que, instrumentalizando a vitima, a
mercantiliza, reduzindo-a a condicdo de mero objeto de uma
negociacao.

Ambos pautam na invalidade do contrato de escravidao, seja pautando-se na
doutrina antipaternalista de Stuart Mill (CARVALHO, 2010, p. 10), seja defendendo a
proposta erradicacionista com relacdo a prostituicio (ALONSO ALAMO, 2007, p.
20). Ademais, merece atencéao o fato de que Carvalho (2010, p. 09) conduz sua linha
de raciocinio ajustada no texto da lei brasileira, que confunde prostituicio com
exploracdo sexual, deduzindo disso suas conclusdes. Esse entendimento, contudo,
nao é perfilhado nesse trabalho, apesar de seus desdobramentos ldgicos
consideravelmente validos. O motivo disso € porque tal conformacédo deixa o espaco
aberto para o retorno de concep¢Bes moralizantes, ainda seja louvavel a tentativa
retérica de afasta-las dos conceitos apresentados de integridade moral®.

Notadamente, sustenta ainda, textualmente, a natureza indisponivel da
integridade moral (CARVALHO, 2010, p. 10; ALONSO ALAMO, 2007, p. 20). Tal
configuragdo da indicios, mais uma vez, do fundo moralizante presente nessa

perspectiva. I1Sso porque, ainda que se tolere uma prote¢cao administrativa do espacgo

2L Ao propriamente humanao, ao valor em si da pessoa, com independéncia de
consideragdes morais ou religiosas. (Tradugéo livre).

?2 Mesmo Hassemer (2016), que defende uma concepcdo pessoal de bens juridicos
universais, funcionalizados a partir da pessoa humana - como condi¢do de possibilidade -,
entende que por serem suscetiveis de ideologizagbes, devem ser utilizados com cautela.
Tanto que compara a defesa da saude publica manifestada na criminalizacdo das drogas
com a utilizacdo da moral sexual repressiva nos (antigos) crimes contra os costumes. Pelo
mesmo motivo, ou seja, sua suscetibilidade a ideologizacdes, se afasta a ideia de
“integridade moral” como nucleo da protecao da dignidade sexual.
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publico ou postura afim com relacdo a interesses sociais relativos a prostituicdo, ndo
se sustenta tal entendimento no ambito penal. O coletivismo associado as ideias
sobre a sexualidade impde padrées de conduta® que recaem no estabelecimento de
moralidades. O ambito da sexualidade €& verdadeiramente individual e deve ser
assim concebido, por se tratar de genuina manifestacao da liberdade, s6 merecendo
ser objeto de punic&o quando interferir indevidamente na esfera de terceiros.

A natureza da dignidade sexual quanto a sua disponibilidade ou ndo € outro
ponto que merece detida andlise a este momento. Isso implicara, também, na
analise posterior com relacao a autonomia da vitima e os efeitos do consentimento.

Em que pese Roxin (1997) abordar a indisponibilidade indiscutivel de dados
bens juridicos, como a vida, ndo se pode levar tal compreensdo as ultimas
consequéncias, por exemplo fazendo decorrer disso a dignidade humana e, por fim,
a proépria indisponibilidade da dignidade sexual. Como aqui se postula, a dignidade
sexual carrega em si a ideia de liberdade e autodeterminagdo, razdo pela qual,
sustenta-se a disponibilidade desse bem. Em verdade, mais acertada é a posicao de

Paulo Queiroz (2012, p. 348) quando conagra que:

(...) rigorosamente falando, ndo existem bens juridicos indisponiveis
ou pelo menos a indisponibilidade ndo é absoluta, porque absoluto
nenhum direito é. Em realidade o que ha sdo graus de
disponibilidade, porque, mesmo a integridade fisica, a liberdade e a
propria vida s@o passiveis de relativizagdo, a depender do contexto e
dos interesses em jogo.

Assim, ndo ha que se falar em indisponibilidade da dignidade sexual, ainda
que o termo “dignidade”, mais uma vez, levante duvidas razoaveis quanto a isso.
Manuel da Costa Andrade (1991, p. 383), ao tratar dos crimes sexuais,
abstratamente considerados, adverte que neles “o bem juridico protegido assume a
natureza de uma forma concreta de liberdade, por vezes como autodeterminacao
sexual e que talvez pudesse, com igual propriedade, nomear-se como liberdade e
autenticidade da expressao sexual’. Essa inteligéncia, evidentemente genérica,
acerca dos crimes sexuais, no contexto hodierno, acompanha, por exemplo, as

reformas recentes no Cédigo penal alemao, cuja pauta se remete as consideracdes

%3 Os crimes de ultraje pablico ao pudor (art. 233 e 234 do CPB, respectivamente ato
obsceno e escrito ou objeto obsceno) ndo sdo objetos deste trabalho, mas, ao nosso
entendimento, ndo mais se adequa a ideia de protecdo a dignidade sexual, estando sua
eventual legitimidade penal associada a, no maximo, bens coletivos ligados a paz publica.
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de Roxin desde a década de 1960. Da mesma forma, a propria exposi¢cdo de
motivos da lei 12.015/2009 é expressa ao afirmar que a ratio legis diz respeito a
protecdo da liberdade afeita a sexualidade e do seu correlato desenvolvimento
benfazejo®*.

Tomando como referéncia, portanto, a dignidade da pessoa humana como
diretriz politica de todo o Estado brasileiro e, por consequéncia, também de sua
decorrente politica criminal, embora haja intensa discussdo sobre o conceito de bem
juridico, Greco (2010, p. 50) assinala que “a referéncia a pessoa pertence aquela
pequena parte sobre a qual reina um consenso geral”. Os bens juridicos tutelados,
na visdo de Augusto Dias, aqui defendida, devem exprimir o reconhecimento
reciproco de cidadaos livres e iguais. (DIAS, 2009, p. 122). Esse reconhecimento &
inviavel se ndo se considera a prostituicdo como exercicio pleno de autonomia, mas
se implica nela um sentido de exploracao a qualquer custo.

Dito isso, bem verdade que defender um contetudo de dignidade ligado a ideia
de liberdade ndo € qualquer novidade. Pelo contrario, este € um elemento
fundamental do postulado juridico e que, no plano da sexualidade, representa a
Unica possibilidade de realizacéo plena do individuo. Greco e Rassi (apud D’ELIA, p.
29) discorrem que a “liberdade sexual tem sido o bem juridico aventado pela
doutrina moderna como sendo o Unico digno de tutela nos crimes sexuais, por nao
apresentar qualquer conotagdao moral”.

H4, igualmente, indicios mesmo na legislacédo atual sobre tal afirmacéo, ainda
que o descompasso dos tipos penais turve o olhar. Note-se que o primeiro capitulo
referente aos crimes contra a dignidade sexual se d4 o nome de crimes contra a
liberdade sexual. Nao poderia, por exemplo, a integridade moral, como nucleo
minimo da dignidade, conter em si a ideia de liberdade sexual. Por sua vez, a

dignidade entendida pelo conjunto composto por autodeterminacéo e autenticidade

** Vide BRASIL. Exposicdo de Motivos da Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009.
Disponivel em:  <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-
590268-exposicaodemotivos-149280-pl.html>. Acesso em 10 mai, 2018. Registra-se, na
referida exposicdo de motivos, que se tentou transferir os tipos penais para o titulo que
dispbe sobre os crimes contra a pessoa, pela dificuldade pratica de realinhamento dos
artigos com a correlata inser¢céo dos tipos penais, bem como por constatar a necessidade de
se destacar a questdo relativa a sexualidade. Porém, apesar de justificar a manutencdo do
titulo préprio, a conclusdo ainda carrega certo estigma relacionado as atividades sexuais,
que devem ser extirpados do ordenamento juridico.
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sexual®® se afina com as tendéncias da atualidade que imp&e a diversidade como
modo de se relacionar no mundo e tem na livre manifestacdo da sexualidade sua
maior referéncia identitaria (BUTLER, 2017).

3.2.2 Aplicacéo dateoria do bem juridico aos crimes relativos a prostituicéo

Na defesa de que a dignidade sexual corresponde a autodeterminacéo,
autenticidade e livre desenvolvimento da sexualidade humana, serdo demonstrados
0S principais motivos pelos quais se sustenta e pelos quais se afastam outras
leituras do conteudo do bem juridico. Igualmente, sera demonstrado porque a
solucdo a autonomia para se prostituir ndo se encerra com a adequada leitura do
bem tutelado, ndo sendo prescindivel a consideracdo do ponto de vista do ofendido
para sua completude.

O questionamento critico da capacidade real de assegurar interesses do ser
humano a dada protecao penal integra o proprio manancial tedrico da teoria do bem
juridico (HASSEMER, 2016, p. 21). No caso em tela, verifica-se que qualquer
concepcao de fundo moralizante tende a incrementar a marginalizacdo social que ja
recai sobre as pessoas que se prostituem e, ainda que isso ndo diga respeito a
ciéncia do direito, conforma diretamente as consequéncias de protecao ao individuo
gue se quer validar.

Observa-se, por exemplo, que, quando Carvalho (2010, p. 09) propds que a
dignidade sexual correspondesse a ideia de integridade moral, o fez também sob o
argumento de que o sexo enquanto mercadoria € reprovavel. Argumenta, seguindo
uma linha de pensamento adepta a Kant, a indignidade da prostituicdo associa-se
com a precificacdo da pessoa, o que fere, de per si, a dignidade humana. Todavia,
tal compreenséo incorre no erro de confundir a atividade humana (notadamente um
servico) com a valoracdo monetaria, e correlata reificacdo, do individuo que se
prostitui. Essa compreensao remete as perspectivas moralistas que recaiam sobre a
atividade da prostituicdo e uma ideia antiquada e normalizadora sobre a sexualidade

humana.

% Neste incluida a ideia de livre (e auténtico, portanto) desenvolvimento dos diversos
matizes da sexualidade humana, ao qual se inclui a incolumidade a sadia evolugdo da
vivéncia da sexualidade pelos menores.
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Verificar na prostituicdo uma insita exploracdo sexual e, assim, tutelar a ideia
de integridade moral leva a dois problemas de ordem prética. O primeiro diz respeito
ao fato de que a prostituicdo ndo configura crime, entdo se € a sua atividade que
viola a integridade moral, ndo faz sentido criminalizar somente as atividades no seu
entorno. O seguinte diz respeito ao fato de que a teoria do bem juridico impde, para
além da consideracdo de valores que se voltem ao desenvolvimento do individuo,
tenha por corolario de punibilidade a ideia de ofensa a terceiros, ou seja, precisa-se
de um referente heterébnomo de lesividade. Nos crimes de lenocinio, a intermediacao
da prostituicdo ndo viola a integridade moral, se se considera que a propria
prostituicdo consiste na sua depredacao.

Como se observa certo paralelismo na evolucdo da tutela da sexualidade
humana no mundo ocidental empreende trazer, a guisa de exemplificacdo, o
exemplo do direito alem&o no que tange ao bem juridico tutelado. Isso porque, foi a
doutrina alema do pds-guerra, como ja mencionado, foi responsavel por desenvolver
0 conceito de bem juridico apto a impor limites ao sistema, conferindo um contetdo
material ao delito. No ambito dos crimes sexuais, contudo, vem sendo atuante no
sentido de denunciar a inadequagdo da funcdo moralizadora do direito penal
presente nas incriminacfes. Varias mudancas legislativas se seguiram a partir da
década de 1960, mencionando Roxin (1997, p. 53) a importancia das reformas de
1969 e 1973, que reduziram a punibilidade deste campo as lesdes substanciais que
afrontavam liberdade individual e que vitimavam menores. Atualmente previsto na
décima terceira secdo do Cdbdigo penal alemdo estdo o0s crimes contra a
autodeterminacdo sexual, em consonancia com os argumentos levantados pelos
doutrinadores aquele tempo.

O século XXI convive com a ideia de bem-estar individualista que, padecendo
de varias criticas, também revalorizou a ideia de amor-préprio e de estima pelos
demais seres vivos (LIPOVETSKY; CHARLES, 2004). A coexisténcia de identidades
demanda uma “genealogia critica da naturalizagdo do sexo e dos corpos em geral”
(BUTLER, 2017, p. 254). Para isso, imprescindivel que se dessacralize a
sexualidade e, por consequéncia, inclua todos os sujeitos que historicamente néo
encontram guarida. Por esta razdo, tendo em vista que ha um espaco de liberdade

legitima na escolha por se prostituir, somente pode ser objeto de tutela penal a
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autodeterminacdo e a autenticidade sexual, conquanto sdo passiveis de ofensa por
terceiro e de livre disposicéo pelo seu titular.

Aqui se trata de, antes de qualquer coisa, definir que o ponto de fuga da
interpretacdo dos tipos sera dado pela compreensdo de que o direito penal tutela a
autodeterminacdo, a autenticidade e o livre desenvolvimento da sexualidade
humana através do bem juridico “dignidade sexual”’. Nos crimes de lenocinio, o
portador do bem juridico, sendo por isso a vitima, € a pessoa que exerce a
prostituicao.

Conforme a argumentacdo aqui sustentada, a protecdo a dignidade sexual
somente tem espaco se referida a liberdade, contendo em si as mudltiplas
manifestacbes de sexualidade humana que, sem ofender terceiros, servem a
construcdo de sua personalidade e a busca pessoal por prazer e felicidade.
Contudo, a andlise dos casos concretos a partir dessa visdo € necessaria, mas nao
suficiente a elucidacdo das controvérsias relacionadas a questdo da prostituicdo
intermediada. Isso porque o fendmeno é complexo e comporta matizes, em especial
nas manifestacdes forcadas e exercidas em condi¢cBes degradantes, que somente
podem ser solucionadas a partir da investigacédo acerca da validade e liberdade da
vontade para se prostituir.
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4 PROSTITUICAO E AUTONOMIA: OS LIMITES DA INTERVENCAO PENAL
NO LENOCINIO

A leitura critica do bem juridico “dignidade sexual” aqui proposta, que
evidencia sua feicdo liberal e sua natureza individual, necessariamente leva a
discussdo sobre os crimes de lenocinio ao patamar do interesse e da vontade do
ofendido por tais condutas, qual seja, a pessoa que se prostitui. Isso porque, diante
da protecdo conferida a autodeterminacdo sexual, resta questionar sobre as
possibilidades da prostituicdo se valer de redes de apoio, constituida por
intermediadores da atividade,

Com a finalidade de compreender o espaco viavel para o exercicio livre da
prostituicdo, inclusive se valendo de redes de apoio néo criminalizadas, este capitulo
pretende encerrar as pontas soltas deixadas pela incursdo a teoria do bem juridico
nos crimes em comento. Ocorre que, se por um lado isso demanda que se debruce
previamente sobre a repercussao da vitima no fato punivel, por outro impde, a guisa
de investigacao sobre a hipdtese desse trabalho, a analise da autonomia da pessoa
que se prostitui em face do lenocinio. Assim, indaga-se se o direito penal ndo pode
se furtar a repressao dos fatos que lesionam ou expéem a perigo um bem juridico,
também tem a missdo de tutelar a esfera de liberdade humana que nao repercute

em terceiros.

4.1 A REPERCUSSAO DA VITIMA NO FATO PUNIVEL

Parte consideravel da histéria recente do direito penal se confunde com o
desaparecimento da vitima ou pelo menos com a reducao da sua importancia para a
configuracdo do delito. Isso acontece pari passu a concentracdo do poder estatal,
aproximadamente no final da Idade Média, que levou a publicizacdo do jus puniendi
(CAMARA, 2008, p. 38). Esta se consagra pela “substituigéo histdrica da vitima pelo
Estado [que] teve apenas como medida a dimensdo dos interesses do Estado”
(ANDRADE apud CAMARA, 2008, p. 39). O intuito de proteger a vitima associada a
sub-rogacéo pelo Estado do controle do poder punitivo acabou por comutar o crime
numa ofensa contra interesses gerais sociais, neutralizando aquela por meio do
processo de desindividualizacdo do conceito de delito (CAMARA, 2008, pp.57-59).
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Ocorre que, a propria funcdo do direito dentro de uma sociedade se depara
com a perspectiva de restringir a liberdade pessoal em detrimento da coletividade.
Esse entendimento autoriza dois tipos de postura do Estado, pois o argumento
coletivista pode levar tanto a anulacédo do individuo, quanto a sua maximizacao, ja
que um espaco social sadio de convivio também supde certa limitacdo das
liberdades individuais.

Nessa medida, a vitima de delitos aparece como sujeito no cenario do direito
penal em duas ocasides que merecem ser aqui abordadas, quais sejam: como
parametro dos critérios de protecdo, quando se constroem argumentos de cariz
ético-filosoficos para justificar essa ou aquela proibicdo sob o pretexto de proteger
os ofendidos®, ou tomando em consideracdo o seu comportamento com o fim de
avaliar a medida da repercussao no fato punivel apta a afastar ou reduzir o ambito
de protecéo estatal.

Este Ultimo caso é consagrado especialmente através do instituto do
consentimento do ofendido, o qual, de acordo com nossa hip6tese de trabalho,
complementa a interpretacdo dos casos de lenocinio, apés a leitura critica do bem
juridico tutelado no caso concreto. Sera assim, a medida que conformard a justa
apreciacao juridica dos tipos penais, por meio da qual se podera conferir um digno
espaco para o exercicio da prostituicdo livre e consentida.

O primeiro exemplo mencionado sera apresentado, apos, na forma de
argumentos construidos para reduzir a autonomia da vitima, dentre os quais se
sobressaem posturas de indole moralista e paternalista, aventando os possiveis
critérios e formas através das quais cada uma delas sera dotada de validade no bojo
do direito penal liberal. A importancia dessa perspectiva diante dos comportamentos
criminalizados de intermediacdo da prostituicdo diz respeito ao fato de tratar-se de
justificativa historica para a intervencao penal, jA que associados aos discursos
desabonadores e as politicas criminais, tais eram as fundamentacdes ético-

filosoficas sobre as quais as incriminagdes se baseavam.

4.1.1 O consentimento do ofendido

! Ainda que de si mesmos, como se vera.
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As principais teses contemporaneas juridico-penais dizem respeito a
consideracdo da autonomia e da liberdade individual na analise das figuras
incriminadoras, constituindo tal elemento a nota que as diferenciam das teorias de
outrora, voltadas especialmente a discussdo sobre o conceito de acdo. Nesse
contexto se insere o instituto do consentimento do ofendido.

Nas linhas introdutérias de obra seminal sobre o tema, Manuel da Costa
Andrade (1991) afirma que a multiplicidade de manifestacdes vitais que se reportam
ao problema do consentimento penalmente relevante “caracteriza-se por sua
inabarcavel extensdo, irredutivel heterogeneidade e irrecusavel significado pratico-
juridico” (p. 12). Isso é suficiente para demonstrar a importancia da doutrina do
consentimento para a doutrina penal.

A histéria e a evolucdo da teoria do consentimento ndo importam a esse
trabalho?, restando a relevante discussdo sobre as consequéncias da concordancia
da vitima no fato punivel, havendo dois posicionamentos preponderantes na
doutrina, as teorias dualista e monista. Enquanto a primeira vertente considera a
aguiescéncia um género, dos quais sdo espécie o acordo e o consentimento, a
segunda condensa todas as manifestagoes na figura do consentimento.

Para a concepcédo dualista® a configuracdo do acordo exige “que o tipo penal
descreva uma violacdo da vontade do titular do bem juridico, a qual deixara de
existir com a mera manifestacdo da vontade humana” (MINAHIM, 2015, p. 68).
Assim, o assentimento contraria as proprias elementares do tipo, que exigem o
dissenso para sua concretizacdo, afastando a tipicidade penal®. De outro turno, o
consentimento encontraria seu “fundamento na ponderacdo de valores”
(CARVALHO, G., 2010, p. 12), como as causas de justificacdo, razdo pela qual
afastaria apenas a ilicitude da conduta. Em acertada sintese, Minahim (2015, p. 70)

dispbe que:

(...) esgotando-se o0 ataque do agente na esfera de interesse do
titular do bem, cuidar-se-a de consentimento que exclui o tipo, mas,

2 Para aprofundamento nesse sentido, v. ANDRADE, Manuel da Costa...1991;

PIERANGELI, José Henrique...1995.

® Tal posicionamento, por exemplo, apesar das peculiaridades construidas por cada
doutrinador, € defendido internacionalmente por Geerds, Stratenwerth, Mezger, Sauer,
Jakobs, Noll e Manuel da Costa Andrade (ANDRADE, 1991; MINAHIM, 2015).

* Minahim (2015, p. 69) conclui que quando “se pode perceber que a lesdo consentida
esgota-se nos limites da relagdo entre o autor e o titular do bem juridico, havera atipicidade”.
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guando é necessario fazer uma ponderacdo de interesses entre
autonomia e valor do bem juridico — jA que a conduta autorizada
pode afetar também interesses gerais —, cuida-se de exclusdo de
ilicitude justificada.

O monismo, por sua vez, entende que toda aprovacdo eficaz do
comportamento pelo portador do bem juridico tem por consequéncia a exclusdo do
tipo (ROXIN, 1997, p. 516). Se os bens juridicos servem ao livre desenvolvimento do
seu titular, “el argumento decisivo para la aceptacién de que todo consentimento
eficaz excluye el tipo radica em la teoria liberal, aqui desarrollada, del bien juridico

referido al individuo”®

(ROXIN, 1997, p. 517). Assim, ndo subsiste razdo para a
distincao, ja que ao cometer o fato consentido, o terceiro em verdade colabora para
a realizacdo da liberdade de acdo assegurada constitucionalmente ao sujeito
consenciente (MINAHIM, 2015, p. 71).

Em apertada sintese, € assim que se apresentam as questdes relacionadas
ao consentimento do ofendido na doutrina hodierna. No que tange as
especificidades dos crimes de lenocinio, serd adiante empreendida a analise que,
inicialmente, elegerd a teoria mais vidvel as solugBes controversas relativas a
autonomia para se prostituir, se monista ou dualista, para concluir pela

consequéncia mais adequada a vontade da vitima nesses casos.

4.1.2 Argumentos restringentes da autonomia da vitima

Liberdade, na acepcao mais idilica da palavra, consiste em tudo poder, desde
querer, a sentir ou mesmo agir. Transmite a ideia de auséncia de fronteiras, de
infinidade. Se esse significado de liberdade pudesse ser usufruido pelo pelas
pessoas, ja ndo haveria alma viva para contar a histéria. A existéncia humana, que
implica essencialmente em convivéncia, demanda por sentidos atribuidos a
liberdade que possibilitem o seu gozo.

Estabelecer regras, quaisquer que sejam, implica em reduzir o ambito da
liberdade dos seus destinatarios, seja pela mera forca intimidante dos seus

discursos coercitivos operada em nivel psicologico, seja pelo sofrimento material da

®> O argumento decisivo para a aceitacdo de que todo consentimento eficaz exclui o tipo
reside na teoria liberal, aqui desenvolvida, do bem juridico referido ao individuo (Traducao
livre).
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efetiva sangéo prevista aos casos de descumprimento. O direito, como ciéncia do
estabelecimento das regras do convivio social, acaba por também se converter na
disciplina da limitacdo da liberdade alheia, no caso, dos administrados. Os
fundamentos admissiveis para justificar tais demarcacoes, entdo, integram 0 seu
mais importante debate, em especial no que tange ao direito penal, que se traduz na
mais intensa manifestacdo do poder estatal. Ocorre que, para além (ou mesmo
antes) da lei positivada, € imperioso investigar os argumentos de ordem ético-
filosofica que tem a pretensdo de autorizar tais ingeréncias estatais em confronto
com a vontade da vitima ou do sujeito que sofre a acdo, para que se possa verificar
sobre sua legitimidade em face do ordenamento. Correspondendo a tais
perspectivas, respectivamente, se encontram as justificativas moralistas e
paternalistas.

O moralismo € a posicao que sustenta que a garantia da obediéncia a moral é
suficiente para legitimar restricdes a autonomia pessoal (SARMENTO, 2016, p. 175).
A moralidade, segundo James Rachels (2004, p. 33), é “apenas um termo comodo
para os habitos que uma sociedade aprova”. A etimologia da palavra de origem
latina, “mores”, por exemplo, significa “habito” (NALINI, 2011, p. 31). Sem dilagdes
desnecessarias ao conceito de moral, importa destacar que a ela se associa a ideia
de bons costumes, isto é, modos de agir ou mesmo valores virtuosos que ganham
sentido pelo uso reiterado. Eivado, assim, de um acentuado carater conservador, o
moralismo busca simplesmente preservacdo os valores vigentes e os habitos
arraigados na comunidade®.

No plano juridico, portanto, o moralismo autoriza intervenc¢des voltadas a
tutela de valores compartilhados em dada sociedade (moralismo positivo ou
consensual), de prescricdes religiosas (moralismo religioso) ou de principios morais
objetivos (moralismo ético) (SARMENTO, 2016, p. 176). A peculiaridade do
moralismo esta evitar o mal a alguém que pode ser causado por ela prproteger as
pessoas de danos morais, ndo de lesdes fisicas

O moralismo no ambito penal, entdo, bem condensa Hugo Soares:

® Em direc&o contréaria, ou seja, buscando a transformagéo, Hebert Hart (apud SARMENTO,
p. 177) desenvolveu a ideia de que o direito serve apenas a protecdo da moral critica, que é
aquela que prescreve que sdo intrinsecamente ruins a miséria, a restricdo as liberdades e o
sofrimento.
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(...) além de representar um obstaculo ao consentimento, os bons
costumes eram empregados como fundamento para a criminalizacéo
de condutas, sobretudo no dominio da sexualidade, como, por
exemplo, a tipificagdo de comportamentos homossexuais. (SOARES,
2017, p. 112).

A incriminacdo do lenocinio responde, segundo Greco (2010, p. 50), aos
anseios do moralismo tradicional ou conservador’. Ndo por outra raz&o, a punicdo
dessas condutas no Brasil vinha associada, por longa data, a protecdo dos
costumes®, consubstanciados na moralidade sexual média (PIERANGELI; SOUZA,
2015, p. 201).

N&o ha, todavia, como negar toda e qualquer influéncia da moral sobre o
direito. Da mesma forma que ndo se quer um ordenamento juridico imoral,
transforma-lo em amoral seria também pernicioso. A moral como questdo
eminentemente individual, isto é, em sentido estrito, ndo pode figurar de forma
alguma como bem juridico®, mas ha autores que defendem que o sentimento de
pudor, consistente na “moral publica”, pode integrar matéria protegida penalmente
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015, p. 418). Essa postura deve ser recebida com
cautela, pois a ofensa a moral publica deve consistir no minimo a uma ofensa ao
sentimento de pudor de terceiros, como é o caso do comportamento de fazer sexo
na via publica, expondo cenas intimas a transeuntes que tem o direito de ndo querer
presenciar tais praticas'®. Declarado isso, acredita-se que uma tradicdo juridica
liberal, na qual se insere o Estado brasileiro inaugurado em 1988, no ponto de vista
aqui defendido, pretende afastar o moralismo exacerbado ou indevido, que é aquele

" Greco (2010, p. 50), neste mesmo artigo, explica sobre uma vertente atipica do moralismo,
associado a movimentos historicamente progressistas, como o feminismo, que se posiciona
pela ampliagdo do direito punitivo em temas que concernem aos Seus anseios. Sarmento
(2016, p. 182 e ss.) também denuncia no mesmo sentido. A conquista da qualificadora do
homicidio por razbes de género, o feminicidio, com a positivacdo da Lei n° 13.104, de 9 de
marcgo de 2015, seria um exemplo disso. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/L13104.htm>. Acesso em 02
jul, 2018.

8 Até a Lei 12.015/2009, era textualmente expressa que a punicdo se voltada contra os
crimes que atingiam os costumes.

® Com essa finalidade, no ambito da dogmaética penal do pés-guerra, como se vera, foi
aperfeicoada a teoria do bem juridico critico ao sistema.

19 Baseado em famoso exemplo cunhado por Carrara e mencionado pelos autores, Zaffaroni
e Pierangeli (2015, p. 418). Importante esclarecer que este ponto de vista ndo é partilhado
neste trabalho, mas como ndo prepondera a solucdo da controvérsia sobre a autonomia
para se prostituir em face do lenocinio, ndo sera objeto dessa discussao.
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gue condiciona padrbes de comportamento a despeito de qualquer consideragéo a
sua lesividade a terceiros ou ao equilibrio social.

Um posicionamento paternalista, por seu turno, apesar da amplitude
semantica que o termo comporta, pode ser resumido por se expressar através da
restricdo da liberdade quando esta se fizer necessaria a protecao do proprio sujeito.
Com isso, o comportamento paternalista demonstra preocupacéo com o bem-estar
da pessoa e revela uma presuncao de que faz escolhas melhores do que ela mesma
(MARTINELLI, 2010, p. 99). Ha diversas classificacbes de paternalismo. Aqui sera
dado o destaque apenas as modalidades interessantes a discussdo sobre a
legitimidade da punicdo do lenocinio. Quais sejam: os paternalismos moral, rigido e
suave, direto e indireto”.

O paternalismo moral se confunde com o moralismo juridico, na medida em
que ambos objetivam que se evite “a violagdo de preceitos morais" (MARTINELLI,
2010, p. 117). Por isso, € comum o enunciado que todo moralismo € paternalista,
mas o inverso ndo é verdade. Sobre este, entdo, nada mais ha a acrescentar,
portanto.

A classificacdo que diferencia o paternalismo rigido e o suave,
respectivamente chamados pela doutrina anglo-saxa de hard e soft, refere-se a
qualidade das pessoas cujas liberdades serdo cerceadas (MARTINELLI, 2010, p.
115). Considerando que ha pessoas responsaveis e que, portanto, possuem
capacidade de discernimento sobre seus atos e consequéncias, e pessoas
irresponsaveis, prejudicadas dessa sensatez, o paternalismo suave autoriza apenas
a intervencdo penal no sentido de proteger essas Ultimas das proprias escolhas,
determinando a lei o0 sentido preponderante dos seus interesses, por conseguinte.

Em contrapartida, o paternalismo rigido pretende condicionar a liberdade de
toda e qualquer pessoa a um juizo prévio e anterior sobre as melhores escolhas. A
semelhanca, por sua vez, com o0 moralismo € apenas aparente, ja que ha uma

mudanca de foco da valoragdo do comportamento. A preocupacéo do paternalismo

! Gisele Mendes de Carvalho (2010) aborda também o paternalismo positivo e 0 negativo,
trazendo a distincdo que chama aquele de perfeccionismo. Apesar do argumento
interessante, que os diferencia pela perspectiva dos fins da limitacdo da liberdade (o
primeiro consistente em buscar causar o bem e o segundo em evitar um mal), o objetivo
deste trabalho ndo é a andlise do paternalismo juridico presente nas incriminagfes de
lenocinio, mas investigar a aplicacdo de categorias dogmaticas que, no plano interpretativo,
possibilitem o exercicio livre e consentido da prostituigéo.
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€ com a melhor decisdo para o destinatério, visando seus interesses, ainda que a
despeito de sua vontade. A boa ou virtuosa escolha para o moralista independe de
quais quer consideracdes sobre tais interesses particulares, comunica-se com a
ideia de utilidade social apenas.

No que concerne ao direito penal, se a regra diz respeito a impedir um
comportamento que lesione um bem juridico essa distingdo se mostra

particularmente importante no tocante aos bens juridicos indisponiveis:

(...) o paternalismo rigido & aplicavel, uma vez que pouco importa a
capacidade de seu titular, o essencial é a indisponibilidade do bem.
No caso de bens disponiveis, incide o paternalismo moderado, pois
guem tem capacidade pode abrir mdo de sua tutela (MARTINELLI,
2010, p. 116).

Esse raciocinio, contudo, ndo é absoluto. Isso porque, ainda que o0 argumento
relacionado a disponibilidade do bem tutelado seja central no que toca aos bens
individuais, ndo estd pacificado o critério que sustenta eventual indisponibilidade
(SOARES, 2017, p. 14). Verdade é que o paternalismo soft no ambito do direito
penal é objeto de maior consenso, ja que encontra razdes mesmo na ordem
internacional, que disciplina os direitos humanos, para a interferéncia na liberdade
de escolha de individuos considerados vulneraveis.

Schinemann (2013, p. 91), em expressa alusdo ao pensamento de Hisch,
aborda a diviséo entre paternalismo direto e indireto. Na mesma linha de intelecgéo,
enquanto o uso de sancdes para proteger o individuo de si mesmo seria 0
paternalismo direto, o paternalismo indireto se traduziria na punicdo de alguém pela
lesédo de um terceiro que nela consente. Ainda salienta que, por tratar-se de lesdo de
terceiro, sequer aparenta, a primeira vista, tratar-se de um caso de paternalismo.

Para Schinemann (2013, p. 108), o direito penal ndo comportaria qualquer
possibilidade de paternalismo direto. Assim sendo, mesmo para a protecdo de
individuos ditos irresponsaveis, o0 paternalismo suave sé poderia repercutir em
outras areas do direito’?. Leva ao extremo os argumentos de Stuart Mill (1959) sobre
o harm principle, que se fundamenta tanto na ideia de liberdade, quanto na de
responsabilidade. Por outro lado, estando diante de pessoas responsaveis (aquelas

que sO seriam protegidas pelo paternalismo rigido), € possivel o direito penal

2.0 Autor propde que o Estado ofereca ajuda, através de medidas assistenciais, por
exemplo, e ndo criminalize condutas (SCHUNEMANN, 2013, p. 109).
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lastreando normas pautadas no paternalismo indireto para, por exemplo, “proteger
tipicas debilidades humanas de uma exploragcdo pelo egoismo alheio”
(SCHUNEMANN, 2013, p. 108).

N&o se pode perder de vista que tanto o moralismo quanto o paternalismo,
quaisquer de suas vertentes, s6é podem ser admitidas excepcionalmente
(SARMENTO, 2016, p. 167). Afinal, a regra estabelece que diante de um regime
democratico de direito, o respeito as liberdades individuais deve prevalecer.
Consistindo a prostituicdo em sentido amplo, como abordado, no comércio da
propria atividade sexual, sobre a qual pairam juizos sociais eminentemente
negativos, a criminalizacdo do seu entorno traz argumentos que declaram ou
pretendem proteger o préoprio agente de suas escolhas ou de si mesmo.

Isso porque, diante do art. 5° da CF e consoante sustenta Schinemann
(2013, p. 100), uma vez que exista uma garantia ao direito fundamental a liberdade
geral de acado, “(...) toda norma penal paternalista necessita de uma correlata
legitimagao constitucional especifica”. Ha, assim, uma lacuna aberta no direito penal
liberal, jA que ao negar o paternalismo moral ou moralismo, ndo responde sobre a
viabilidade de uma postura paternalista pelo Estado.

A punicdo do terceiro que intermedia 0 exercicio da prostituicdo consentida,
deve ser considerada, nesses termos, como um possivel exemplo de paternalismo
duro ou suave® indireto. Adiante, quando se tratar especificamente da discussdo
sobre autonomia para se prostituir em face do lenocinio, sera entdo analisada a
validade de normas paternalistas do direito brasileiro, sem aprofundamentos que

alterem a rota do objetivo desta pesquisa.

4.2 A AUTONOMIA PARA SE PROSTITUIR

No que diz respeito ao tratamento juridico dispensado a prostituicdo, o tema
central gira em torno da liberdade individual, aplicada ao &mbito da realizacdo
pessoal e sexual. Do ponto de vista filosofico se est4 diante da discusséo, de pano
de fundo ético, sobre a legitimidade da restricdo a liberdade. Juridicamente, a pauta

dir4 respeito sobre os efeitos da vontade da vitima no fato punivel.

3 a depender do critério que se utilize para considerar uma pessoa irresponsavel ou
vulneravel.
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De logo é importante que se ressalte que a proposta de interpretacdo de lege
lata que se aborda nesta pesquisa ndo diz respeito, sobremaneira, a reducdo da

protecdo penal da vitima corresponsavel.

4.2.1 Efeitos do consentimento valido no lenocinio

Interessa agora, verificar se, nos casos de lenocinio, a autonomia da vitima
expressada pela vontade de se prostituir afasta a tipicidade ou a antijuridicidade da
conduta. Assim, também se elegerd necessariamente qual vertente, dualista ou
monista, se adequa melhor aos casos em comento. Igualmente, serdo aventadas as
hipéteses em que a autorizagcdo manifestada é invalida a produzir os efeitos ora
mencionados, mas tal enumeracao tera lugar no tépico subsequente.

Tratando-se da dignidade sexual, bem juridico que, como visto, comporta a
autodeterminacdo e autencidade sexuais da vitima *, se estd diante de
manifestacdes de liberdade penalmente protegidas. Andrade (1991, p. 363) insere a
atividade sexual entre adultos como uma expressdo auténtica de liberdade e de
realizacdo pessoal, mesmo que por vezes possa também, no sentido oposto, se
traduzir em manifestacdo de violéncia, exploragdo ou alienacdo. Esses casos,
reprovaveis criminalmente, tém na violacao da vontade do portador do bem juridico
a propria fundamentacéo do ilicito.

Pela teoria dualista, os crimes sujeitos ao regime do acordo, cuja consequéncia
€ a atipicidade, “erigem a liberdade em bem juridico-penal estabelecem uma relacao
de congruéncia entre a autonomia individual e o sistema social. O desempenho do
sistema social sobrepfe-se e confunde-se com a expressao da liberdade individual,
realiza-se na e pela maximizacdo desta liberdade” (ANDRADE, 1991, p. 485). Ao
consentimento restariam os casos de delitos de lesdo, com Unica consequéncia de

afastar a ilicitude.

* No que diz respeito ao objeto desse trabalho, os crimes de lenocinio em face de vitimas
maiores e capazes, 0 aspecto ‘livre desenvolvimento da sexualidade” sera deixado em
suspenso, por relacionar-se apenas com vitimas menores ou irresponsaveis penalmente.
Nesse sentido, Manuel da Costa Andrade (1991, p. 396) pontua que “a legitimidade do
recurso ao direito penal com vista a proteccao do menor colheu sempre o aplauso dos
adeptos da descriminalizacao, mesmo dos defensores das versoes mais extremadas.
Subjacente a este consenso, a crenca de que, ate atingir um certo grau de desenvolvimento,
indiciado por determinados limiares etarios, 0 menor deve ser preservado dos perigos
relacionados com o envolvimento prematuro em actividades sexuais.”
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7 bY

A teoria monista, nesse aspecto, é indiferente a qualidade do bem, pois
entende que o que se protege é a liberdade de disposicdo do bem juridico,
amalgamando objeto de tutela e bem juridico em uma Unica estrutura. Assim,
partindo de uma concepcéo liberal de bem juridico, o qual refere-se ao individuo e
que serve ao seu livre desenvolvimento, a concordancia com a lesdao ou com o
comportamento de terceiro pelo titular sempre tem o condao de afastar o tipo
(ROXIN, 1997, p. 517).

Como nos crimes de lenocinio, o portador do bem juridico € a pessoa que
exerce a prostituicdo. A protecdo a dignidade sexual, consoante a tese aqui
sustentada, somente tem guarida se referida a liberdade, ou seja, se contiver em si
as multiplas manifestacées de sexualidade humana que, sem ofender terceiros,
servem a construcdo de sua personalidade e a busca pessoal por prazer e
felicidade. Desta forma, adotando-se a perspectiva monista ou dualista, a concluséo
€ que a concordancia do ofendido afasta a tipicidade dos crimes.

Andrade, todavia, abre parénteses a situacdo e expressa que existem bens
juridicos que, mesmo disponiveis, sdo penalmente tutelados a despeito da vontade
do individuo, pois a autonomia ndo esgota o bem juridico tipico (p. 516). A redacédo
do CPB deixa um espac¢o nebuloso nesse contexto, por inserir a prostituicdo como
forma necessaria de exploracao sexual, o que leva a crer que a autodeterminacao e
autenticidade sexuais ndo se esgotariam na ideia de autonomia, restando um
elemento peculiar a ser destacado nesse contexto. Esse problema, contudo, é
aparente. Reflete, na realidade, uma imprecisdo técnica do legislador que, ao
atualizar o bem juridico tutelado, como mesmo se extrai da exposicdo de motivos
(BRASIL, 2009a, on-line), a intencéo revelava a protecao da liberdade sexual, em
suas multiplas nuances.

Sendo assim, seja pela concepcao dualista ou monista, a conclusdo é que a
autonomia manifestada pela vontade livre, emanda por sujeito capaz, de se
prostituir, em face das condutas de lenocinio, quaisquer que sejam, afasta a
realizacdo do tipo. N&o seria outra a conclusédo, pois o0 sujeito que intermedia o
exercicio da prostituicdo em condicdes

Importa, contudo, investigar quais as exigéncias dogmaticas aptas a configurar
0s casos de exclusao de tipicidade. Desde logo, apesar das refutagbes construidas

por Manuel da Costa Andrade (1991, p. 512 e ss), evidencia-se que a teoria monista
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€ mais assertiva em suas postulacdes, pelo menos no que diz respeito aos
requisitos do consentimento para afastar a tipicidade. Especialmente por duas
ordens de razdo: a necessidade que a vontade do consenciente seja exteriorizada e
a eficacia do consentimento condicionada a sua compreensdo sobre os fatos
consentidos. Outrossim, na formulagdo dualista, a irrelevancia dos vicios de vontade
para a formacgéo do acordo (ROXIN, 1997, p. 514), leva a concluséo de que a teoria
monista finca melhor os critérios de protecdo do bem juridico e do seu livre
desenvolvimento pelo portador.

Ha também, por fim, uma ultima perspectiva pela qual se sustenta que a
exclusdo da tipicidade pelo consentimento é a solucdo mais acertada: somente por
essa via, se consagra uma puni¢cdo do lenocinio que toma o trabalhador sexual
como vitima das condutas exploradoras ou aviltantes. A protecdo da moralidade
publica sexual inverteu os valores presentes nos tipos que, respondendo a um
sistema politico-criminal erradicacionista — cujas origens se remetem ao movimento
feminista da virada para o século XX —, deixaram de lado o aspecto protetor da
pessoa prostituida. A exclusdo meramente da ilicitude, nesse contexto, carrega em
si a valéncia sistémico-social que, na senda dos crimes de lenocinio, apenas
agravam a estigmatizacao dos trabalhadores sexuais. Excluindo-se a tipicidade pelo
consentimento, a tutela juridica se volta a dignidade sexual, mas também, nédo

menos importante, ao seu legitimo portador.

4.2.2 Invalidade do consentimento e a protecéo da vulnerabilidade

Embora seja demarcada a importancia da estima pela autonomia da vitima
nesses crimes, ndo se pode descartar, por completo, que a exploracdo sexual de
terceiro pode encerrar comportamentos vis, submetendo o explorado a condi¢des
degradantes ou mesmo a condi¢cdes analogas (quando nao propriamente) a
escravidao. Por isso se faz necessario aquilatar o equilibrio através de uma medida
justa e clara para o exercicio da autonomia.

Os vicios da vontade invalidam o consentimento. Todavia, ndo se
transportam, nessa seara, os institutos civilistas sobre o tema. No d&mbito penal, por
exemplo, o consentimento tem que se dirigir simultaneamente a acdo e ao resultado

previstos, ndo podendo ser eficaz a autorizacdo cujas consequéncias extrapolem a
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vontade do consenciente. Nesse aspecto, tem-se que o0 bem juridico tutelado
também vai servir para avaliar a validade do consentimento diante dos possiveis
vicios que maculam sua manifestacdo (ROXIN, 1997, p. 547).

Por exemplo, diante dos casos de prostituicdo exercida em condicdes
degradantes, a autorizacdo para realizacdo de atividades de intermediacdo da
prostituicdo ndo confere prerrogativas para o controle total dos proveitos do servigo,
condicionando o recebimento do trabalhador ao alcance de metas ou resultados de
produtividade. Isso, por si s0, macula o bem juridico protegido, que consiste em um
legitimo desdobramento da liberdade geral de acdo constitucionalmente protegida.
Por tal motivo, o lenocinio tem uma justa medida dada pela prépria ideia de
dignidade sexual, a partir do preenchimento de contetdo proposto neste trabalho.

Ademais, enquanto expressamente previstas nos tipos penais, acées por si s6
desvaloradas, como as que s&do determinadas por ameaca ou Vvioléncia, ndo
ensejam consentimento eficaz. Isso ndo enseja maiores duvidas, de todo modo.

Os hard cases, contudo, ficam diante das questfes referentes a exploracéo
da vulnerabilidade humana. Essa querela se situa entre o impasse da proibicdo de
excesso com a vedacgao da protecao deficiente (D’ELIA, 2014, p. 98), pois em que
pese o direito penal valer-se normalmente de limitagbes ao poder do Estado, em
uma funcdo contentora, os tempos atuais vem demandando um direito penal
também de perfil protetivo, vendo-se obrigado a atuar em face de determinadas
circunstancias.

Isso porque, como se sabe, a prostituicdo € exercida por pessoas em
condi¢cbes sociais desfavorecidas, refletindo a opcdo de renda de muitas pessoas
nesses contextos em razdo do calculo de custo e beneficio, por possibilitar um
ganho razoavel diante de outras alternativas ndo tdo vantajosas. O exercicio da
prostituicdo nessas circunstancias, € bom que se frise, ndo compete ao direito penal

avaliar, mas apenas a exploracao dele por terceiros.

A prostituicdo € uma das ocupacdes econdmicas que se situam na
parte mais baixa dessa hierarquia de valores, embora seja uma
profissdo das mais rendosas enre aquelas que dispensam uma
formacao sistematica de serem exercidas. Se, por um lado, situa-se
num estrato econdmico relativamente elevado, por outro, € instavel,
insegura e sofre as pressfes sociais e se constitui huma das
ocupacoes definidas menos prestigiadas. (ESPINHEIRA, 1984, p.
47).
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O conceito de vulnerabilidade abarca “pessoas que por condigcdes sociais,
culturais, étnicas, politicas, econémicas, educacionais e de saude tém as diferencas,
estabelecidas entre eles e a sociedade envolvente, transformadas em desigualdade”
(GUIMARAES; NOVAES apud MARTINELLI, 2010, p. 206). Assim, a pessoa
vulneravel merece maior atencdo do direito, como corolario da vedagéo de protecao
insuficiente.

Martinelli (2010), em seu escorco para apresentar diversas formas de
vulnerabilidade, divide-as em quatro grupos: (1) criancas e adolescentes, (2) adultos
com problemas mentais, (3) adultos temporariamente perturbados, e (4) grupos
especiais de vulneraveis. Interessa a essa pesquisa a terceira hipotese, na qual se
enquadra “o desespero que pode tomar conta de alguém em situacdo delicada,

tendo como exemplo a pessoa em situagao de extrema pobreza” (p. 217). Assim:

Quando a situagdo de precariedade é extrema, a vontade de
sobreviver é maior que a de assumir determinados compromissos.
H& uma certa espécie de instinto de sobrevivéncia que elimina outras
opcdes da pessoa, reduzindo-as a paenas duas: a subsisténcia ou
nada (MARTINELLI, 2010, p. 217).

Ainda tendo em vista a validade ou ndo do consentimento, os casos limitrofes
dizem respeito a essa exploracao da vulnerabilidade extrema, que leva a uma opgao

para evitar um mal maior *° .

Nesses casos se entende que se pode
excepcionalmente lancar mao de normas penais paternalistas para suprir a falta de
consentimento valido, pois se esta diante de verdadeiro déficit de autonomia da
pessoa afetada (ROXIN, 2013, p. 23). A regra caminha em sentido oposto, pois
estabelece que “a protecdo de bens juridicos tem por objeto a protegao frente a
outra pessoa, e nao frente a si mesmo” (ROXIN, 2013, p. 23).

Concluindo pela ideia de presunc¢éo de vulnerabilidade, ou seja, nos casos em
que a falta de critérios objetivos para comprovar a vulnerabilidade demanda a
comprovacao da situacao de precariedade real do ofendido, Martinelli (2010, p. 232)
entende viavel a desconsideracdo do suposto consentimento, em virtude de uma
decisdo que proteja do portador do bem juridico. Ressalte-se que o mesmo autor
ainda confere a necessidade, de todo modo, de dar voz ao ofendido. Em sintonia a

conclusao:

> Similar ao que Roxin (1997, p. 525), em outro pano de fundo, chama de “quase
consentimento”.
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N&do ha como negar a realidade possivel de opressdo e dominio
patriarcal no meio da prostituicdo ou mesmo o viés capitalista de
exploracdo de mao de obra barata. Cumpre, porém, fugindo de
perigosas generalizacdes, estabelecer diretrizes normativas para
combater esses males (ESTEFAM, 2016, p. 202).

Assim, para além das hipoteses classicas de invalidade do consentimento,
inclusive previstas a exaustdo nos tipos de lenocinio, a justa medida de afastar a
carga moral das incriminagdes leva, necessariamente, a avaliagdo dos casos
concretos com o detido cuidado. Um direito penal alheio ao contexto social
transmuta-se em autoritarismo, pois recria a narrativa de historias que existem,
sobrepondo a elas institutos e dogmatismos vazios. A autorizacdo, contudo, para a
conclusdo paternalista merece uma nova roupagem, por assim dizer, que sera

esbocada adiante.

4.2.3 A insuficiéncia da norma paternalista: critério da coisificacéo

Augusto Silva Dias reconhece que o tragco em comum das ac¢fes de lenocinio
aviltantes, presente tanto no trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual
guanto na exploracao da prostituicdo em condicdes de necessidade ou de abandono
das vitimas, consiste no fato de que ha o desmantelamento do outro ao nivel de
objeto, esvaziando sua identidade e esséncia humanas com a recusa da outorga de
um valor de dignidade. Pra ele, essa humilhac&o extrema condena tanto subjugador
quanto subjugado ao esquecimento®® (DIAS, 2009, p. 120)

E importante que se destaque que nem toda a negacdo das estruturas do
reconhecimento reciproco desemboca na reificacdo do outro, mas a conduta de
coisificacdo consiste em uma das formas mais intensas e insuportaveis socialmente

daquela negagéao. Desta forma

(...) coisificacé@o €, no entanto, a forma mais radical de menosprezo e
de objectivacdo do outro. Significa utiliza-lo como instrumento,
degrada-lo & condicdo de objecto ou mercadoria, ao nivel de algo

'® Dias (2009, p. 118), fazendo referéncia a Horkheimer e Adorno, considera a coisificacdo
equivalente ao esquecimento da dignidade do outro como 0 esquecimento da propria
dignidade, como um movimento reciproco. Inclusive, este Autor identifica a violacdo dos
bons costumes com o atentado a dignidade da pessoa humana, consubstanciado na
coisificacdo daquele que consente (SOARES, H., 2017, p. 12)
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gue é destituido de dignidade e concebido como valor de troca.
(DIAS, 2009, p. 117)

Isso afasta, por exemplo, a conclusdo de que qualquer pessoa em condi¢cao
financeira limitada ou mesmo pela simples baixa escolaridade possa ser
considerada, em si mesma, vulnerdvel, sendo-lhe negada a manifestacdo da
vontade de se prostituir. Afinal, ndo cabe ao direito censurar uma opcao licita de
ocupacao, ainda mais quando se sabe que a possibilidade de rendimento vantajoso
se faz presente. A regulamentacdo de uma atividade demanda que se lance luz
sobre ela. O significado assumido pelo legislador penal €, ou deve ser,
primeiramente, o da tutela da liberdade das pessoas que se prostituem (SOARES,
R., 2015, p. 31)

A autorizacdo para uma norma paternalista suave autoriza o Estado a dizer o
que é melhor para a pessoa em condi¢do de vulnerabilidade, fundamentando nessa
premissa a punicdo pelo lenocinio. O critério da coisificagdo também pune o abuso
da vulnerabilidade, mas gira as lentes da observacédo do contexto e conclui por situar
a desvalorizacdo do fato na conduta do explorador que coisifica a vitima, ndo na
escolha deficiente do explorado.

A conclusédo é a mesma, todavia, pois h4 a punicdo do abuso da
vulnerabilidade por torna-la impedimento a validade do consentimento. A pessoa em
condicdo de vulnerabilidade, entdo, ndo estd em condicbes de exercer com
plenitude sua autonomia, razdo pela qual o Estado pode interferir para aquilatar o

desequilibrio consistente na exploracao sexual, isto €, ilegitima, de terceiro.



83

5 CONCLUSOES

Os fundamentos originarios para a criminalizacdo do lenocinio se
compatibilizam com um direito penal voltado ao controle dos costumes por meio da
defesa dos padrbes de moral socialmente impostos pelo discurso dominante. Esse
discurso condensava visGes depreciativas com relacéo a prostituicdo e reproduzia a
reprovacao por meio da intervencéo penal que pautava a sua erradicagao.

A Constituicdo de 1988 funda um Estado pautado nos ideais democréticos de
liberdade e igualdade mediados pela dignidade da pessoa humana, conferindo
sentido e alcance a tais principios. Ao lado disso, o principio da solidariedade surge
como um intermediador da sociedade pluralista, o que impde o0 respeito as
diferencas e um combate as opressdes sistematicas, operadas tanto em nivel social
quanto juridico.

A prostituicBo existe na sociedade e seu reconhecimento pelo direito &
tacanho, pois apesar de classifica-la como ocupacdo valida, classifica todas as
atividades que estdo ao seu redor como crimes, agravando 0S perigos e
insegurancas que recaem sobre a op¢do de exercé-la prostituir. Essa politica entra
em atrito direto com a ideia de dignidade sexual, que encerra os atributos
indispensaveis ao livre desenvolvimento e manifestacdo da sexualidade, balizada
exclusivamente pela ideia de ofensa a terceiros. Isso porque, qualquer limitacdo de
ordem exclusivamente moral € incompativel com a tradig&o juridica-liberal.

Valendo-se, enfim, da protecdo a dignidade sexual consubstanciada nos
valores de autodeterminacdo e autenticidade sexual, que inclui também a protecéo
ao livre e sadio desenvolvimento da sexualidade, este Ultimo em especial para
pessoas inimputaveis. Tendo o prostituido como vitima direta das condutas de
lenocinio, somente a exploracdo que atingir tais parametros pode ser dotada de
tipicidade, por ofender o bem juridico tutelado. Os demais referenciais interpretativos
serdo dados pela analise da capacidade do sujeito passivo, pelo fator etario, e pelo
critério da vulnerabilidade.

Isso porque, em que pese a reforma de 2009 ter enfatizado a protecédo do
menor de 14 anos como absolutamente vulneravel, os crimes de lenocinio objeto
deste trabalho envolvem vitimas menores de 18 anos. A compreensédo dessa faixa

etaria como vulneravel para a pratica da prostituicdo, especificamente, corresponde
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a ideia de que esta atividade se trata de fenbmeno complexo, que apesar de revelar
uma evidente escolha profissional, também diz respeito a certo alcance de
maturidade sexual, para que ndo haja reducado indevida das possibilidades de
escolha. Por outro lado, também ndo se pode ignorar que os discursos que
sustentavam o interesse da coletividade sobre a sexualidade humana n&o se
pautavam nessa sinceridade.

No contexto atual, muito embora esse argumento ndo mais se sustente, ndo é
objeto de consenso social ou cultural a opinido de que a sexualidade humana diz
respeito exclusivamente a esfera privada e individual — ainda que tal opinido tenha
caminhado a largos passos no sentido de se tornar majoritaria -, por questbes das
mais diversas ordens.

Assim, para que ndo haja reducao indevida do texto da lei, a interpretacao
tem que, além de pautar-se no referencial do bem juridico como ponto de fuga,
verificar, no caso concreto, a validade do consentimento que se traduz na livre
vontade de se prostituir, em Gltima analise.

Nesse sentido, empecilhos indevidos, inclusive operados no plano linguistico
— como a confusdo operada entre prostituicdo e exploragdo sexual — ao livre
exercicio da prostituicdo possuem um fundo moralista que devem ser extirpados de
um Estado de direito. N&do se pode com isso, entretanto, desconsiderar que o
fenbmeno da prostituicdo é complexo e comporta nhuances que nao podem ser
ignoradas pelo intérprete.

E a maxima do reconhecer para libertar. A inadequacdo do tratamento penal
da prostituicdo, através da criminalizacao das atividades no seu entorno, diz respeito
a duas ordens de problemas: leitura acritica da teoria do bem juridico e
desconsideracdo da autonomia da vitima. O Judiciario ainda enfrenta a tarefa de
aplicacao de leis que estdo em evidente descompasso com a realidade social e as
finalidades do direito penal contemporaneo. Assim, diante da evolugéo da doutrina e
da dogmatica penal, sem mesmo que haja necessidade de reforma legislativa, o
intérprete pode lancar médo da correta interpretacdo dos tipos, através da aplicagéo
da teoria do bem juridico e das formulagcbes dogmaticas sobre a autonomia da
vitima, notadamente o consentimento do ofendido, para melhor aplicar e adequar a
solucédo juridico-penal as necessidades sociais relacionadas ao enfrentamento da

prostituicdo em sua vertente forgada.



85

A solucéo entéo, pautada em lege lata, diz respeito a utilizacdo do manancial
dogmaético disponivel ao intérprete para melhor aquilatar as decisfes relativas as
incriminacdes do lenocinio. Para que, dando voz ao ofendido, também se tome por
referéncia a sua protecdo, ja que uma concepcdo moralista atropela as
individualidades.

N&o basta, portanto, a renovacao da leitura critica atribuida ao bem juridico,
pois esse apenas encerra uma parte da andlise. HA que se empreender a
investigacdo da validade da vontade para se prostituir, em especial nos casos de
vulnerabilidade social, como destacado. A guisa de arremate, apenas como
necessidade de mudanca de enfoque j& destacada, conclui-se que a solucdo de
penalizacdo do lenocinio verdadeiramente explorador ndo necessariamente precisa
se dar por moldes paternalistas — ndo cabendo a protecdo do ofendido se valer da
ideia de uma protecdo do direito contra escolhas ruins -, mas sim a partir do critério
da coisificacdo, proposta por Augusto Dias. Essa mudanca € valiosa pois inverte o
sentido da leitura da exploracdo da vulnerabilidade colocando a ténica do desvalor
no comportamento do explorador, e ndo no mero déficit de discernimento do
ofendido em raz&o de suas circunstancias.

Por fim, resta verificada a hip6tese do trabalho, qual seja, de que a estratégia
de criminalizar o lenocinio incrementa a vulnerabilizacdo da atividade da
prostituicdo, retirando a possibilidade de que os trabalhadores sexuais se ancorem
em rede de apoio. Contudo, a conjugacao da teoria do bem juridico, em sua vertente
critica e pessoal, com a consideracdo da vontade da vitima, a partir do instituto do
consentimento, € eficaz para, aplicada aos casos concretos, proporcionar uma justa
equacdo entre a criminalizacdo do lenocinio e a autonomia para se prostituir.
Funcionando, assim, a dogmatica como limite a legalidade penal e a contencédo dos
excessos que minem a realizacdo de um direito penal do fato voltado a protecéao de

pessoas concretas.
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