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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo da regulamentacdo da prostituicdo, incluindo a
analise do Projeto de Lei Gabriela Leite (PL 4.211/2012), que, entre outras propostas,
pretende descriminalizar o lenocinio, como uma das formas de regulamentagdo da
prostituicdo voluntaria de pessoas capazes, a fim de promover uma melhoria das condigdes de
vida e trabalho das pessoas prostituidas. Sob este contexto, realiza-se um exame da
moralidade publica, enquanto bem juridico-penal albergado pelos tipos penais relativos a
prostituicdo, a fim de investigar a possibilidade da tutela protetiva do direito penal sobre esse
bem. Além disso, sdo explanados aspectos socioldgicos e juridicos a respeito da prostituicéo,
concernentes as questdes de género inerentes ao tema, a situacdo do movimento social de
defesa dos direitos das pessoas prostituidas e a analise dos delitos correlatos a prostituicdo
dispostos no Codigo Penal Brasileiro. Procede-se ao exame de experiéncias de
regulamentacdo em outros paises, verificando-se seus pontos favoraveis e negativos e,
finalmente, aos aspectos penais da propositura. Advoga-se pela descriminalizacdo do
lenocinio, diferenciando-se a prostituicdo da exploracdo sexual, haja vista a tipificacdo penal
das condutas de favorecimento a atividade ser prejudicial aos trabalhadores do sexo, que
exercem sua profissdo em condi¢des a margem da legalidade.

Palavras-chave: Moralidade publica. Bem juridico-penal. Prostituicdo. Lenocinio.

Descriminalizacéo.



ABSTRACT

This study aims to assay the legalization of prostitution, including the analysis of the
legislative proposal called Gabriela Leite (PL 4.211/2012) which, among other suggestions,
intents to legalize the pimpimg, as a way to regulate prostitution, in order to promote an
improvement of living and working conditions of prostitutes. In this context, is carried out an
examination of the public morals, in order to investigate the possibility of the Criminal Law's
protection on this matter. Furthermore, sociological and legal aspects of prostitution are
explained, concerning gender issues, social movements of prostitutes’ rights defense and the
analysis of the crimes that involve prostitution in Brazilian Penal Code. Other countries
experiences regarding their approach to managing prostitution are exposed and the pros and
cons of those experiences are examined. This Study, finally, analyzes the criminal aspects of
the Gabriela Leite bill. The modification of the Brazilian criminal law by separating
prostitution of sexual exploitation is advocated, because the criminalization of these conducts

is harmful to the sex workers, which, nowadays, perform their activities in illegal situation.

Keywords: Public Morals. Criminal Law interests. Prostitution. Pimping. Legalization.
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1.INTRODUCAO

O Brasil adota o sistema abolicionista com relacdo ao tratamento juridico
conferido a prostituicdo. Assim, essa atividade ndo é criminalizada, mas as atividades de
assessoramento a sua manutencdo o sdo. No entanto, essa politica de enfrentamento da
questdo ndao impede que a prestacdo de servicos sexuais seja amplamente praticada, tampouco
possui efetividade em conter seus efeitos negativos ou desarticula o0 mercado do sexo, que, ao
contrério, possui grande aceitacao social.

Este, esclareca-se, ndo é o Unico sistema adotado ao redor do globo para
solucionar os problemas sociais correlatos a prostituicdo, como a exploracdo sexual, o trafico
de pessoas para fins de exploracdo, a estigmatizacdo, a violéncia, o abuso policial e
institucional a que as pessoas prostituidas podem estar submetidas. Em muitos paises, a
atividade é regulamentada e o lenocinio é descriminalizado, a fim de retirar da prostituicao a
qualidade de questdo criminal. O objetivo é reconhecer a dignidade dos profissionais do sexo,
assegurando-lhes os direitos oriundos do seu exercicio profissional.

No nosso pais, a discussdo a respeito da regulamentacdo da prostituicdo dentro do
Congresso Nacional € realizada através do Projeto de Lei Gabriela Leite, no qual se prope a
reforma do Codigo Penal, com o fito de promover a descriminalizacdo do lenocinio, quando
houver consentimento da pessoa prostituida maior de idade.

Referido Projeto sera objeto desse estudo, no que tange a sua proposta de
alteracdo no Codigo Penal Brasileiro. Para concretizar esse exame, no primeiro capitulo, é
discutida a tutela do Direito Penal, como instrumento estatal de protecdo de bens juridicos, a
fim de investigar se a moralidade publica, um dos bens os quais se visa proteger com a
criminalizacdo do lenocinio, pode ser elevada a categoria de bem juridico penal, legitimando a
tipificacdo de condutas que a violem.

No segundo capitulo, sdo discutidos aspectos sociolégicos e juridicos que
envolvem a prostituicdo, notadamente no que tange a representacdo da prostituicdo no
imaginério social, as questdes de género que envolvem o tema, a atuacdo de movimentos
sociais, o reconhecimento da profissdo na seara trabalhista, além de se proceder a uma analise
dos tipos penais que envolvem o lenocinio e o trafico de pessoas.

Por fim, no dltimo capitulo, sdo apresentadas propostas legislativas de
regulamentacdo da prostituicdo no Brasil anteriores ao projeto em analise, expostas as
alteracdes pretendidas pelo Projeto de Lei Gabriela Leite, discutindo-se a diferenciacdo entre

prostituicdo e exploracdo sexual, a relacdo entre a autonomia da vontade e a intervencéo
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estatal e apresentadas experiéncias da Alemanha, Holanda, Suécia e Uruguai no que concerne
a postura juridica adotada para encarar a prostituicdo. Com esses elementos, pretende-se
abalizar a relacéo entre a descriminalizacdo do lenocinio e a regulamentacdo da prostituicéo,
como meio de efetivacdo de direitos, reduzindo-se o estigma da profissdo e os riscos a ela
inerentes.

A presente pesquisa foi desenvolvida utilizando-se vasto material bibliografico,
composto por monografias, teses, dissertacdes, artigos académicos, trabalhos de conclusdo de
curso e documentos institucionais de paises que regulamentaram a atividade dos profissionais
do sexo. Alguns desses materiais possuiam forte pesquisa etnografica, o que trouxe
proximidade com as condi¢des do exercicio da prostituicdo, de acordo com a visdo dos

trabalhadores do sexo.
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2. BEM JURIDICO PENAL ENQUANTO OBJETO CENTRAL DO DIREITO PENAL

Atualmente, possui forca entre os penalistas brasileiros a concepgdo de que a
finalidade do Direito Penal é a protecdo de bens caros a sociedade, cuja violagdo macula o
saudavel convivio social. Tal teoria é utilizada como justificativa da criminalizacdo de
condutas por parte do legislador ordinario.

Ocorre que o Direito Penal, como instrumento de regulacdo das relagdes sociais,
reflete os valores culturais apregoados pelas sociedades, valores estes que variam ao longo do
tempo. Destarte, a classificacdo de bens como merecedores da protecdo penal ndo € estangue.

Nessa toada, faz-se necessario o estudo da relacdo entre Direito Penal e bem
juridico, a fim de melhor compreender os processos pelos quais alguns comportamentos
humanos passam a ser considerados delitos ou deixam de receber esse status, sendo esse

justamente o propdsito do presente capitulo.

2.1. O processo historico de construcdo da tutela penal

O conceito de Direito esta intimamente ligado a nocdo de convivio em sociedade,
praticado pelo homem. Uma vez inserido em uma coletividade, o ser humano passa a
estabelecer regras de conduta as quais, sendo desrespeitadas, geram um dever de reparacao
para quem as violou e um direito a reparacdo para quem sofreu a leséo.

Dessa forma, o Direito presta-se a reger condutas, através de normas juridicas,
gue, em conjunto, formam aquilo que denominamos de ordenamento juridico. Para todos 0s
comportamentos humanos, poderdo ser vislumbradas normas juridicas que sobre eles atuem.

Da funcgéo reguladora de condutas sociais do direito, pode-se aferir a sua relagéo
com o poder, sendo certo que “poder e Direito Se pressupdem reciprocamente, COmo numa
relacdo de causa e efeito” (PRADO, 2010, v. 1, p. 63).

Tem-se, entdo, que o ordenamento juridico insere-se em uma estrutura de poder,
condicionada por fatores historicos, culturais e geogréaficos, a qual controla o agir dos homens
em sociedade.

Nessa toada, o Direito Penal é, a seu turno, a seara do Direito cuja caracteristica
fundamental é a de controle social institucionalizado, aplicado a situaces de disputa as quais
outras areas do Direito ndo foram suficientes para propor uma solucdo. Segundo Bitencourt
(2013, v.1, p. 35, grifo do autor)
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Quando as infragGes aos direitos e interesses do individuo assumem determinadas
proporcdes, e os demais meios de controle social mostram-se insuficientes ou
ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito Penal com sua
natureza peculiar de meio de controle social formalizado, procurando resolver
conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela desinteligéncia dos homens.

Ressalte-se que a formalizacdo do controle social ocorre, em Direito Penal, pela
via punitiva, personificada no conceito de pena, que é preceito secundario da norma penal.
Explica-se. A norma juridico-penal define um comportamento delituoso, sendo esse seu
preceito primario, cominando uma sancdo a ser aplicada em caso de transgressdo do
mandamento de carater negativo ou positivo (ndo fazer ou fazer) inserto na norma, que é seu
preceito secundario.

Entretanto, os parametros norteadores para a configuracdo do ilicito penal, ou
seja, 0s critérios adotados para que determinada conduta seja considerada ofensiva a ordem
juridico-social vigente e, portanto, delituosa, além das formas de reparacdo do dano e a quem
cabe o direito de exigi-la, variaram ao longo do tempo, em razdo dos distintos arranjos
politicos, sociais e culturais adotados pelas diversas sociedades estabelecidas ao redor do
globo terrestre.

Prado (2010, v. 1) e Bitencourt (2013, v. 1) esclarecem que o Direito Penal, em
sua origem, esteve atrelado fortemente a religiosidade e possuia uma funcdo de despique,
sendo concebido como uma espécie de acdo retributiva de coibi¢do de uma conduta nociva,
sem a ideia de proporcionalidade. O periodo inicial de construcédo historica acerca do Direito
Penal recebe o nome de periodo das vingancas, sendo subdividido em vinganca divina,
vinganca privada e vinganca publica.

No primeiro deles, muito comum aos povos da Antiguidade, ha uma ideia de que
o crime é uma ofensa, principalmente, aos deuses, devendo ser aplicado um castigo ao
infrator, de modo que a furia causada as entidades divinas seja aplacada, o que caracterizou a
época da vinganca divina. Num periodo posterior, passa-se a concepcdo de que a lesdo €
causada ao grupo social, sendo este o responsavel por exigir a reparacdo do dano causado;
trata-se da denominada vinganca privada. Por ultimo, o periodo da vinganca publica
caracteriza-se por uma consolidacdo da ideia de que a agdo delituosa ofende ao Estado,
devendo este se voltar contra o agente, a fim de puni-lo (BITENCOURT, 2013, v. 1).

Ainda que a perspectiva, nos periodos das vingancas, acerca do direito de
exigéncia da reparacdo tenha mudado, € importante ressaltar que a religiosidade vigente
conferia legitimidade a acdo punitiva.
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Observe-se, por oportuno, que a construgdo histdrica que culminou no que hoje se
entende como Direito Penal ndo ocorreu de maneira linear e cartesiana, sendo antes uma
intercalacdo e superposicdo de eventos do que acontecimentos em perfeito encadeamento
cronologico. Prado (2010, v. 1, p. 77) ressalta que “as fases ou épocas da histéria penal nao se
apresentam de forma estanque ou isolada; ao contrério, interpenetram-se continuamente”.

Além da ordem normativa presente nas sociedades antigas, é preciso ressaltar a
importancia dos Direitos Romano, Germanico e Canénico para a historia do Direito Penal
hodierno, que também recebiam uma forte influéncia da religiosidade em seu nascedouro, e,
aos poucos foram migrando de uma “concepg¢do teocratica, na qual o delito sempre ¢ um
atentado a ordem religiosa” a “finalmente, uma concepcdo politica, na qual o delito ¢
considerado como uma lesdo social e a pena como um meio de preveni-la e repara-la”
(PRADO, 2010, v. 1, p 77).

O Direito Romano nos oferece um passeio completo pelas fases da vinganca
(BITENCOURT, 2013, v. 1, p. 74), dadas as transformacdes na organizacao estatal que Roma
sofreu. Em um primeiro momento, bem no inicio da Monarquia Romana, o sagrado pautava o
pensamento politico romano, permeando também o sistema penal. A pena possuia um Viés
sacro, vigorando no referido periodo a vinganca publica. Ja na Republica Romana, a aplicacdo
de sancOes penais deixou de ser uma forma de aplacar a divindade, em razdo da separacao
entre Estado e religido, sendo a Lei das XII thbuas um marco para a essa transi¢cdo. (NUCCI,
2014a, p. 7)

Os povos germanicos também passaram por uma série de transformacgdes que
atingiram a ordem juridica a qual se submetiam, como, por exemplo, a cristianizago ocorrida
na Idade Média. Antes desse advento, o culto aos deuses antigos dominava a vida em
sociedade, havendo a ideia de que “os deuses dirigem o destino humano (v.g., 0 grande deus
Wotan, ou Odin, senhor das batalhas ¢ dos mortos)”. (PRADO, 2010, v. 1, p. 80, grifo do
autor)

Nucci (2014a, p. 7) assevera que o Direito Germanico possuia natureza
consuetudinaria, sendo marcado, inicialmente, pela vinganca privada e pela composicdo. Apds
a conversao ao cristianismo, os modos de vida e costumes dos germanos passaram a se tornar
mais proximos das demais populacdes da Europa Medieval. Ha registros de que a insercao do
pensamento de que a san¢do penal também poderia ter sua atribuicdo social, como forma de
pacificacdo social, além de satisfacdo das vontades dos deuses, ocorreu pela primeira vez com
os reis francos (PRADO, 2010, v. 1, p. 81).
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Em razdo da crescente expansao da religido cristé e a consolidacdo dos poderes da
Igreja Catolica durante o medievo, tal instituicdo passa a ter ingeréncia sobre a vida politica
de varios reinos, cuja organizacdo juridica passa a ter a bastante influéncia do Direito
Canonico. A moral religiosa permeia e harmoniza-se com a disposi¢éo juridica laica, sendo o
crime considerado também um “pecado contra as leis humanas e divinas”. Muito importante
observar que a pena possuia um carater de recuperacao do delinquente e era aplicada de forma
individualizada (BITENCOURT, 2013, v. 1, p. 79).

Ao final da Idade Média, com a formacdo dos Estados Nacionais Europeus, a
conjectura juridica passa a ser a de unido dos Direitos Romano, Germanico e Candnico, o que
recebe o nome de Direito Penal Comum. O desenvolvimento da escrita e do conhecimento
contribui para uma sistematizacdo de leis, da qual resulta uma desvalorizacdo do costume
enquanto forma de resolucdo dos conflitos juridicos. Caracteristica marcante desse periodo é
também o poder do soberano, uma vez que o absolutismo vigorava em Vvarios dos paises,
atuando de maneira excessiva na seara penal, com a aplicacdo de penas cruéis e abusivas.
(PRADO, 2010, v.1).

Somente com o advento do iluminismo, a vinculacdo oficial entre Direito e
pensamento religioso, de maneira institucionalizada, desaparecera. No século das luzes, a
razdo pautou o desenvolvimento do saber, sendo a laicidade tanto do Direito quanto da
propria moral um fendmeno desse movimento ideoldgico.

Sob este contexto, Ferrajoli (2010, p. 204) aduz que “no inicio da Idade Moderna,
tornaram-se laicos tanto o direito como a moral, desvinculando-se, enquanto esferas distintas
e separadas, de qualquer liame com supostas ontologias de valores”.

Prado (2010, v.1, p. 87) esclarece que

A ilustracdo, mais que uma corrente de ideias, vem a ser uma atitude cultural e
espiritual de grande parte da sociedade da época, cujo objetivo é a difusdo do uso da
razdo para dirigir o progresso da vida em todos os seus aspectos. E por assim dizer
produto de embate de duas linhas bem distintas: o racionalismo cartesiano e o
empirismo inglés. Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava
completamente desvinculado das preocupacBes éticas e religiosas; o delito
encontrava sua razdo de ser no contrato social violado e a pena era concebida
somente como medida preventiva.

Nesse periodo histérico, ao qual se atribui a nomenclatura de Periodo Humanista,
passou-se a discutir os excessos praticados pelo Estado quando da aplicacdo de reprimendas
penais, defendendo-se a abolicdo da arbitrariedade do soberano e a limitacdo do poder do
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Estado sobre o individuo. Portanto, o direito de punir conferido aos lideres estatais precisa
encontrar determinadas barreiras de contengéo a fim de que possa ser legitimado.

Beccaria (1999, p. 28), ao tratar desse tema, ressalta que qualquer ato de
autoridade sem necessidade sobre um cidaddo é um ato de tirania. Influenciado pelas
doutrinas contratualistas, acredita que o direito de punir conferido ao Estado se funda sobre a
necessidade de se defender a concessao, por parte dos individuos, de porcao de liberdade para
assegurar o bem publico. As penas sdo, sob tal ponto de vista, “tanto mais justas [...] quanto
mais sagrada e invioldvel ¢ a seguranca e maior a liberdade que o soberano dé aos suditos”.

Paschoal (2003) afirma que Paul Johann Anselm Feuerbach foi quem primeiro
estabeleceu a ideia de que o Direito Penal serviria para proteger direitos subjetivos, numa
tentativa de restringir o poder do Estado. Conforme a autora, Johan Birnbaum contrap6s essa
ideia, afirmando que o Direito Penal seria um instrumento de protecdo de bens em vez de
direitos subjetivos, pois a lesdo ocorre com relacdo ao objeto sobre qual o direito recali,
enquanto este se mantém preservado.

Tem-se ai 0 nascedouro da ideia de que o Direito Penal é forma de protecdo a bens
juridicos. Grande contribuicdo teve Karl Binding, defendendo que nem todos os bens sdo
passiveis de tutela penal, mas tdo somente 0s que possuissem relevancia juridica, numa
conceituagdo formal de bem juridico penal. Posteriormente, Franz von Litz vem defender que
0 bem juridico ¢é apreendido da vida em sociedade, ndo sendo criado pelo legislador, mas por
ele reconhecido, destacando, assim, o conceito material de bem juridico penal. (PASCHOAL,
2003).

Ferrajoli (2012, p. 195) assevera que

[...] o direito penal é uma técnica de definigdo, de individualizacdo e repressdo da
desviagdo. Tal técnica, independentemente do modelo normativo ou epistemoldgico
que a inspire, manifesta-se através de coercdes e restrices aos potenciais desviantes,
aqueles suspeitos de sé-lo, ou, ainda, aqueles condenados enquanto tais.

E, portanto, o direito penal uma forma de restricio de liberdade individual,
visando estabelecer um equilibrio entre publico e privado, na medida em que regula a vida em
sociedade. O bem juridico penal nada mais € do que o objeto sobre o qual recai a tutela penal,
que, como dito anteriormente, apenas pode existir quando outros campos do Direito ndo
forem suficientes.

Dessa forma, a selecdo de bens juridicos com relevancia penal pelo legislador,
para que se defina quais comportamentos e condutas podem ser proibidas, sob a ameaca de

restricdo de liberdade, como forma de controle social, deve ser criteriosa e atenta tanto a
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organizacgéo social de seu tempo, bem como aos preceitos fundamentais aos quais os Direito

Penal deve se submeter.’

2.2. Ateoria do bem juridico

Como mencionado anteriormente, a ideia original de bem juridico é decorréncia
da refutacdo da nocgdo do delito enquanto lesdo a direito subjetivo de outrem, surgida no
Iluminismo, numa tentativa de impor limites ao poderio exercido pelo Estado com relacdo aos
cidad&os a ele submetidos.

Surge, entdo, a teoria do bem juridico, historicamente delineada no topico anterior.
Contemporaneamente, tal teoria continua em desenvolvimento, sendo, contudo, aceito
majoritariamente que a protecdo de bem juridicos sujeitos a sua tutela € a finalidade
primordial do Direito Penal.

Protegendo tais bens, esse ramo do Direito cumpriria a sua funcédo de pacificagao
e controle social, garantindo o bom desenvolvimento da sociedade.

De inicio, é importante conhecer o conceito do que seria um bem. Bem, em
significado linguistico, pode ser entendido como conjunto de coisas de propriedade de alguém
ou um conjunto de valores e interesses pertencentes a determinada pessoa. E, dessa forma,
algo, corpdreo ou incorp6reo, a que o ser humano atribui valor, seja emocional seja
econdmico. Nucci esclarece que o conceito de bem guarda intima relagdo com a noc¢édo de
interesse (2014b, p. 29), pois “a ideia de bem se circunscreve a de interesse, consistente
naquilo que convém a alguém, por ser proveitoso, util, lucrativo, vantajoso ou benéfico”.

Trata-se, portanto, de um vocabulo e um conceito com significado bastante amplo,
0 que gera controvérsias acerca de sua classificacdo. Entretanto, apesar de ndo ser pacifico o

! A teoria de que a finalidade do Direito Penal reside na protecdo de bens juridicos, a fim de limitar a intervencéo
estatal, pela via punitiva, encontra posicionamentos contrarios, sendo 0 maior representante dessa resisténcia
Gunther Jakobs, para quem a funcdo do Direito Penal reside na confirmacdo da vigéncia da norma penal ante a
uma infracéo e ndo na protecdo de bens juridicos penais. Na visdo de Jakobs, “o verdadeiro bem juridico penal a
ser protegido é a validez fatica das normas, porque somente assim se pode esperar 0 respeito aos bens que
interessam ao individuo e ao convivio social” (BITENCOURT, 2013, v. 1, p. 147). Jakobs considera que o fato
praticado pelo agente delitivo é a negacdo deste a0 mandamento inserido na norma penal e a pena estabelecida se
presta a afirmar que a norma continua vigendo ainda que tenha sido descumprida, o que torna a discussao acerca
do conceito de bem juridico inécua (ROXIN, 2009, p. 15). Neste trabalho académico, ndo € explorada a
concepcdo de Jakobs. Por estar mais alinhada ao raciocinio a ser construido ao longo deste texto, é exposta a
evolugao do bem juridico como instrumento de limitagdo da atuacdo penal do Estado.
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significado do termo, faz-se imperioso delimitar quais bens recebem a tutela do direito, ou,
ainda, quais circunstancias dao a coisa a qualidade de bem juridico.

Entusiasta da teoria do bem juridico, Roxin (2009, p. 17-18) define o termo como
objetos que, legitimamente, sdo protegidos por uma norma penal, cuja necessidade surge na
funcdo garantidora da livre e pacifica coexisténcia entre os individuos em um Estado
Democrético de Direito, quando néo for possivel outra forma de assegurar esse instituto.

Esta, dessa forma, o bem juridicopenal atrelado a ultima ratio que é propria do
Direito Penal.

Outrossim, os bens juridicos sdo circunstancias postas na experiéncia humana, ndo
sendo necessario que estes objetos possuam “realidade material”, “mas realidade empirica”.
Sob este ensejo, tem-se que os direitos fundamentais e os direitos humanos também
constituem bens juridicos penalmente tutelados, pois ‘“seu desconhecimento prejudica
verdadeiramente a vida na sociedade”. (ROXIN, 2009, p. 18)

Fragoso (1977, p. 38) aduz que, no momento em que um bem é reconhecido pelo
Direito, recaindo sobre ele uma norma juridica que o resguarda, passa a ser considerado
juridico. No entanto, afirma o autor, ndo é apenas um bem do direito, mas algo apreendido da
vida humana, sendo preexistente a qualquer qualificacdo juridica.

Acrescente-se a isso o fato de que, quando o legislador penal atribui uma sancéo a
violagdo da norma que recai sobre um bem juridico, esse recebe o tratamento de bem juridico
penalmente tutelado, tornando-se o cerne da teoria do tipo, uma vez que sé ha tipicidade
qguando ha leséo ou perigo de lesdo do bem protegido (ZAFFARONI e PIERANGELI, v. 1, p.
439).

Além de serem percebidos na experiéncia fatico-cotidiana pelo legislador, Roxin
(2009, p. 19) salienta que os bens juridicos podem também ser criados por ele, quando
entendido como finalidade necessaria para a harmonizacdo da vida coletiva, citando as
pretensdes na seara do Direito Tributario como exemplo.

Dessarte, os bens juridicos sdo circunstancias da realidade dada, como também
objetos aos quais se atribui a finalidade de proporcionar o bom relacionamento social,
percebidos pelo Direito, que passa a tutela-los através de uma norma penal, cuja violagao é
punivel com uma reprimenda penal.

A selecdo dos bens juridicos que devem ser resguardados pelo Direito Penal
devera ser feita pelo legislador, a partir de conceitos retirados da prépria vida social, sempre

em movimento e constante transformacao.
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Prado (2010, v.1, p 65) assevera que o legislador seleciona bens relevantes a
sociedade, que serdo objeto de tutela penal justamente pela sua importancia, aplicando-se
penas e medidas de seguranca para efetivar essa protecao.

Tal escolha consiste em um processo politico?, uma vez que o reconhecimento e
selecdo de bens é uma forma de atuagdo do Estado, através da qual se averigua quando, como
e porqué determinado bem necessita da tutela estatal, em dado momento histdrico.

Encerra-se a selecdo de bens juridicos penais no conceito de politica criminal, que
corresponde, segundo Zaffaroni e Pierangeli (2004, v.1, p.129), a “ciéncia ou arte de
selecionar os bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os
caminhos para efetivar tal tutela, o que indubitavelmente implica a critica dos valores e
caminhos j4 eleitos”.

Ferrajoli (2012, p. 427) atenta para o fato de que o poder proibitivo do Estado
deve ser limitado por dois critérios, quais sejam, o principio da necessidade, ou economia das
proibicdes penais, e o principio da lesividade. Nas palavras do jurista,

Justamente porque a intervencdo punitiva é a técnica de controle social mais
gravosamente lesiva da liberdade e da dignidade dos cidaddos, o principio da
necessidade exige que se recorra a ela somente como o remédio extremo. [...] Se 0
direito penal reponde somente ao objetivo de tutelar os cidaddos e de minimizar a
violéncia, as Unicas proibigdes penais justificadas por sua “absoluta necessidade”
sdo, por sua vez, as intervengdes minimas necessarias, isto €, as estabelecidas para
impedir condutas lesivas que, acrescentadas & reacdo informal que comportam,

suporiam uma maior violéncia e uma mais grave lesdo de direitos do que as geradas
institucionalmente pelo direito penal. (Grifo do autor)

Essa limitacdo do poder punitivo e proibitivo do Estado fundamenta a necessidade
de escolha de bens juridicos penais os quais o Direito Penal podera tutelar. Ocorre que o
conceito e a classificagio de um bem enquanto juridico-penal sofre modificacbes
periodicamente, pois os proprios valores sociais, 0s costumes e o Direito alteram-se ao
decorrer de um determinado periodo.

Nucci (2014b, p. 30) destaca a transformacdo do conceito de bem juridico em

razdo da dinamicidade das suas justificacdes, asseverando que

A palavra politica, aqui, é entendida como ciéncia de governanga, na qual se verifica e se aplica a melhor
maneira de regular as relag@es intersubjetivas, podendo o Estado inclusive ser um dos sujeitos, na vida social. O
verbete “politica”, constante no Dicionario de Filosofia (ABAGGNANO, 2007), recebe quatro significados, a
saber, a doutrina do direito e da moral; a teoria do Estado; a arte ou a ciéncia do governo; o estudo dos
comportamentos intersubjetivos. Entretanto, seja qual significado assumir, tem-se que a politica é sobretudo
fluida, pois os conceitos sociais e as maneiras de organizacao estatal, nos quais se manifesta, mudam ao decorrer
do tempo e da historia, conforme os valores sociais vao se modificando.
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A apuracdo da relevancia do interesse, a ponto de constituir-se bem juridico penal,
realiza-se periodicamente, conforme a evolucdo dos costumes e das tradicGes,
merecendo acompanhar o grau de desenvolvimento das relagcdes humanas e da sua
inteligéncia em relacdo aos bens disponiveis e indisponiveis. E inviavel a
paralisacdo interpretativa do alcance e importancia de um bem juridico penal, visto
que a modernidade da evolucdo do Direito impde a revisdo dos conceitos de tempos
em tempos. (Grifo do autor)

Ao verificar quais bens da sociedade, e, em Ultima instancia, do Direito, sdo
merecedoras de protecdo penal, o legislador da legitimidade a criminalizacdo de uma conduta
humana, pois a verifica danosa a um valor ou interesse social de extrema relevancia. O crime
é, nesse sentido, uma expressao da tutela do bem juridico, perfazendo a sua razéo de ser.

Contudo, o bem juridico penal selecionado pelo legislador ordinario ndo pode, em
si mesmo, justificar a tutela penal. No Estado Democréatico de Direito, a escolha do bem
juridico deve estar em conformidade com os preceitos norteadores desse instituto,
notadamente evidenciados na Constituicéo.

De acordo com Prado (2003, p. 90)

[...] a nogdo de bem juridico emerge dentro de certos pardmetros constitucionais
capazes de impor uma certa e necessaria direcdo restritiva ao legislador ordinario,
quando da criacdo do injusto penal. A tarefa legislativa hd de estar sempre que
possivel vinculada a determinados critérios reitores positivados na Lei Maior que
operam como marco de referéncia geral ou de previsdo especifica, expressa ou
implicita de bens juridicos e a forma de sua garantia.

No caso brasileiro, a Lei Maior, em redacdo extensa, determina a seus objetivos,
organizacdo econdmica e social, a distribuicdo de competéncias, afirma os direitos e as
garantias fundamentais dirigidos aos cidaddos, sendo certo que a legislacdo ordinaria deve
estar em consonancia com as duas determinagdes e preceitos. E preciso observar, na feitura de
uma norma, se esta coaduna com os valores constantes na Carta Magna, sob pena de
inconstitucionalidade.

Dessa forma, ndo basta retirar o bem juridico penal da vida em sociedade, mas
também se deve verificar se aquele bem encontra conformidade com o desenvolvimento
social preceituado na Constituicdo Federal, para que se repute legitima a criminalizacdo de
determinado comportamento.

De acordo com essa perspectiva constitucional, o bem juridico penal é o objeto de
protecdo do Direito Penal, punindo-se com uma pena a lesdo ou ameaca a lesdo desse bem,
gue, em ultima instancia, também revela um valor inserto, implicita ou explicitamente na

Constituicdo, a ser protegido.
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Pachoal (2003) aduz a existéncia de teorias constitucionalistas do bem juridico, as
quais informam justamente que a Constituicdo deve ser tomada como parametro da eleicdo
dos bem juridicos penalmente tutelados, atuando como fator limitador do Direito Penal.
Entretanto, ha controvérsias acerca da natureza dessa limitagéo.

Sob este contexto, a Constituicdo ora é vista como fator de limitacdo negativa, ora
como limitagdo positiva do Direito Penal, esta subdividindo-se numa primeira ideia de que o
Direito Penal seria uma espécie de espelho do texto constitucional e em uma segunda ideia,
que defende ser o Direito Penal responsavel tdo somente pela tutela as lesGes aos direitos
fundamentais.

Na primeira delas, toda conduta criminalizada que ndo afronte diretamente a
ordem constitucional, é permitida, ainda que o bem juridico sobre o qual se exerce tutela ndo
esteja propriamente albergado pela constituicdo. Na segunda, a criminalizacdo s6 pode ocorrer
para resguardar bens que a Constituicdo reconhece como essenciais para a sociedade.

A referida autora conclui que, independentemente da teoria que se queira adotar,

[...] o que se objetiva com a analise do Direito Penal em consondncia com 0 texto
constitucional é limitar o poder punitivo estatal, pois, como visto, ou se propugna
que a criminalizacdo ndo pode ser contraria aos valores constitucionais ou que
apenas o0 que esté albergado na Constituicdo pode ser objeto de protecéo penal, ou,
ainda, de forma mais restritiva, apenas o que é reconhecido pela Constitui¢do pode
ser protegido pelo Direito Penal. (PASCHOAL, 2003, p. 67)

Com efeito, o respeito as garantias e direitos fundamentais é um dos pilares para a
manutencdo de um Estado de Democréatico de Direito, servindo também de restricdo para a
atividade legislativa. Uma lei ndo pode ir em direcdo contraria a tutela desses preceitos a fim
de que se possa garantir, em ultima analise, o desenvolvimento humano, numa sociedade justa
e igualitaria.

Nessa toada, o exercicio de liberdade, componente que é da dignidade humana,
enquanto um direito fundamental, deve ser resguardado, sempre que ndo entre em conflito
com um outro valor precipuo da humanidade. E deve ser protegido, em matéria de direito
penal de duas formas: a primeira delas como um bem juridico a ser tutelado e a segunda,
verificando-se se a protecdo a determinado bem juridico, que importa em uma restricdo de
liberdade, é tdo necesséria que justifique a criminalizacdo de certas a¢cGes e comportamentos
sociais.

Melhor dizendo, a liberdade individual, inserida em um contexto de respeito aos

direitos também da coletividade, deve ser exercida de maneira plena e, qualquer ofensa a esse
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exercicio, sobretudo com o emprego de meios coercitivos, deve ser reprimida pela via penal.
Por outro lado, é preciso perceber se um bem juridico inserido em um determinado tipo penal

justifica a privacéo de liberdade imposta pela pena.

2.3. A relagdo entre o bem juridico penal e os principios® de Direito Penal

Para um exame pormenorizado da limitagdo da intervencdo estatal na vida dos
individuos, sobretudo em Direito Penal, que atua restringindo a liberdade das pessoas, deve-se
fazer uma pequena explanacgéo acerca dos principios que informam o sistema penal.

Efetivamente, os principios sdo normas de orientagdo que perpassam todo o
ordenamento juridico, funcionando como parametro de interpretacdo, como lume a feitura e
aplicacdo da lei. Mello (2010, p. 469) ressalta que, embora o0s principios sirvam de base a um
determinado sistema juridico, sendo a ele subjacentes, ndo sdo dados externos, mas valores
que permeiam referido sistema, revelando “uma ineréncia da construgdo em que se corporifica
o ordenamento”.

Com efeito, os principios traduzem valores inseridos em uma determinada
sociedade, em um processo continuo de afirmacdo histérica e politica. Nas palavras de Prado
(2010, v.1, p. 138), os principios sdo “derivados, em sua origem, dos valores ético-culturais e
juridicos vigentes em uma determinada comunidade social, numa certa época, foram se
impondo num processo historico-politico continuo como basilares a sociedade democratica”.

Em matéria penal, referido autor destaca o carater restritivo dos principios, que
impbem barreiras ao exercicio punitivo estatal, orientam a politica criminal, a fim de que esta
esteja em conformidade com a Constituicdo e os preceitos do Estado Democratico de Direito,
servindo de “fundamento e limite a responsabilidade penal” (PRADO, 2010, v. 1, p. 139).

Os principios juridico-penais que melhor se coadunam com as finalidades do

presente trabalho sdo os seguintes: legalidade, intervencdo minima (ultima ratio ou

3Neste trabalho ndo se pretende adentrar na discussdo presente na Teoria do Direito sobre a distingdo entre
principios e regras. Aqui, serd adotada a concepgao mais geral de que principios sdo normas fundamentais de um
sistema, deixando-se de lado as proposicoes de Dworkin e Alexy, para as quais alguns dos principios aqui
elencados ndo seriam assim considerados. Assim, para os fins desse texto académico, tomar-se-a o principio
como “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas,
exatamente porque define a Idgica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da
sentido harmoénico.” (MELLO, 2010, p. 53)
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subsidiariedade), fragmentariedade, lesividade (ofensividade) e adequacdo social, a seguir

examinados.

2.3.1 Principio da legalidade

Oriundo do pensamento lluminista, surge no contexto de teorias que visavam
proteger os cidaddos das arbitrariedades estatais. Determina que a criminalizagdo de condutas
e as punicdes a transgressao do mandamento de abstencdo ou agdo disposto na norma penal
estejam claramente delineadas na lei.

Beccaria (2007, p. 31), afeito as teorias contratualistas, ressalta que apenas ao legislador

cabe a tarefa de prescrever crimes e reprimendas, asseverando que

[...] s6 as leis podem determinar as penas fixadas para os crimes, e esta autoridade
somente pode residir no legislador, que representa toda a sociedade unida por um
contrato social. Nenhum magistrado (que é parte da sociedade) pode, com justica,
aplicar pena a outro membro dessa mesma sociedade, pena essa superior ao limite
fixado pelas leis, que € a pena justa acrescida de outra pena. Portanto, o magistrado
ndo pode, sob qualquer pretexto de zelo ou de bem comum, aumentar a pena
estabelecida para um delinquente cidad&o.

No cenério juridico brasileiro, tal principio encontra-se positivado na Constituicéo
Federal, em seu art. 5°, XXXIX, e no art. 1° do Cddigo Penal, determinando-se que a lei
definird o crime e cominara a pena a ele aplicada.

Por este principio, o Estado apenas podera exercer o poder punitivo em situacdes
previstas em lei e da forma que ela determinar. Dessa maneira, uma pessoa podera saber, ou,
pelo menos, havera uma presuncdo de conhecimento, haja vista a publicidade da lei, acerca de
quais condutas recebem o status de delito, as medidas sancionatorias que poderdo ser
aplicadas e a propria execucdo da pena, que ndo poderdo ultrapassar os limites impostos pela
legislacéo.

Tudo isso guarda conformidade com a propria estrutura de Estado Democratico de
Direito, no qual a seguranca juridica deve sempre ser almejada a fim de propiciar o melhor
convivio social e resguardar a credibilidade das instituicGes publicas.

Prado (2010, v. 1, p. 142) ressalta o caréter absoluto da reserva legal®, que

encontra fundamento na divisdo dos poderes. Assim, ndo pode o legislador delegar sua tarefa,

* Embora haja divergéncia doutrinaria acerca da sinonimia entre principio da legalidade e da reserva legal,
havendo autores que sustentam serem principios autbnomos e distintos entre si, como € o caso de Rogério Greco,
neste trabalho, é adotada a ideia de que ambas as nomenclaturas referem-se ao mesmo principio constitucional.
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em ambito penal, pois a norma penal deve nascer do processo legislativo democratico, em
funcdo “da particular relevancia dos bens em jogo”.

Conforme Batista (2007), o principio da legalidade pode ser pormenorizado em
quatro fungdes principais, a saber 1) “proibir a retroatividade da lei penal”, em uma reagao
contraria a aplicacdo de leis surgidas apds a pratica dos fatos; 2) “proibir a criacdo de crimes e
penas pelo costume”, uma vez que apenas a lei formal, editada em conformidade com o que
preceitua o texto constitucional ¢ instrumento de criagdo de crimes e penas; 3) “proibir o
emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas” e 4) “proibir
incriminagdes vagas e indeterminadas”, que atinge a aplicacd0 e execucdo da pena,
reafirmando-se a sua individualizacdo.

Bitencourt (2013, v. 1, p. 51) salienta a importancia de que o texto legal que
determina condutas criminosas e reprimendas criminais seja claro e preciso, a fim de que se
garanta a efetividade do principio da legalidade. Afirma o autor que o objetivo almejado por
este principio é justamente a seguranca juridica. Como consequéncia, ao legislador é exigido
que as acdes delituosas sejam bem delineadas, fato que também ¢é chamado de “principio da
taxatividade ou mandato de determinagao dos tipos penais” (grifo do autor).

E, dessarte, o principio da legalidade uma garantia ao cidaddo de que o Estado
apenas podera dispor de sua liberdade, quando diante de uma transgressdo penal, de maneira
comedida e bem delimitada, podendo-se ter certeza acerca da natureza e da graduacédo da

punicdo a ser aplicada individualmente, de acordo com o caso concreto.

2.3.2. Principio da intervengdo minima, ultima ratio ou subsidiariedade e Principio da
fragmentariedade

Também com origem no pensamento iluminista (BATISTA, 2007, p. 84), o
principio da intervencdo minima garante que o Direito Penal seja utilizado apenas quando
houver necessidade de aplicacdo de sancdo penal de modo que esta seja suficiente para a
repressao e prevencao da conduta, em razdo do carater extremo da medida.

De acordo com o principio da intervengdo minima, o Direito Penal apenas
interfere quando o bem juridico lesionado ou colocado em risco Ihe é relevante, sendo
utilizado como uma ultima opgdo, quando as demais areas do Direito, menos gravosas em

suas sangdes, ndo puderem reparar a lesdo ou o risco. Por esta razdo, tem-se que o Direito
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Penal é subsidiario aos demais ramos do Direito, atuando de maneira restrita aos casos em que
se faz indispensavel.

Sob este contexto, Bitencourt assevera que apenas quando formas extrapenais de
controle social falharem e outras formas de tutela de bens juridicos nao forem suficientes, em
funcdo da importancia desses bens para a comunidade e a gravidade da ofensa, é que se
justifica a intervencdo penal (BITENCOURT, 2013, v. 1, p. 54).

Outra faceta importante deste principio é conferir ao Direito Penal uma certa
credibilidade, tendo em vista que 0 excesso de normas penais pode culminar em uma auséncia
de efetividade dessa tutela, pois ndo apenas a criminalizacdo de condutas evita a sua pratica,
mas uma série de politicas publicas em conjunto, das quais faz parte a politica criminal, seja
para classificar determinada acdo um delito, seja para revogar algumas tipificacdes penais, de
acordo com as exigéncias sociais, alinhadas aos preceitos constitucionais democraticos.

Nessa toada, Prado aduz que, ao utilizar-se de forma excessiva a san¢do criminal,
a protecdo aos bens ndo é garantida, mas confere-se ao sistema penal uma “fun¢do meramente
simbdlica negativa”. Para que se evite esse efeito, € preciso observar que o a intervengdo em
matéria penal deve ser minimamente eficaz e que o legislador, ao exercer a sua tutela, ndo
pode agir apenas por seu arbitrio, sendo-lhe exigido uma justificacdo anterior acerca dos
campos sociais em que a legislacdo incidira e pretendera alguma efetividade (PRADO, 2010,
V. 1, p. 149).

Cumpre trazer a baile a ideia de Greco (2012, v.1, p. 47), que destaca o carater
orientador do principio da intervencdo minima para a escolha dos bens juridicos que véo

receber a protegdo penal. Referido autor assevera que

O principio da intervencdo minima, ou ultima ratio, é o responsavel ndo so pela
indicacdo dos bens de maior relevo que merecem especial aten¢do do Direito Penal,
mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada descriminalizagdo. Se ¢
com base neste principio que o bens séo selecionados para permanecer sob a tutela
do Direito Penal, porque considerados como os de maior importancia, também sera
com fundamento nele que o legislador [...] fard retirar do nosso ordenamento
juridico-penal certos tipos penais incriminadores (grifo nosso).

A atuacdo restrita as materias de especial importancia que possui o Direito Penal
materializa o principio da fragmentariedade, que € corolario do principio da intervencdo
minima.

Com efeito, o Direito Penal possui carater fragmentario, porquanto atua em
matérias fixas e definidas previamente em lei. Trata-se de afirmar que o campo em que se

pode vislumbrar a intervencdo penal € uma parte demarcada do ordenamento juridico. Como
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bem sustenta Batista (2007, p. 86), o Direito Penal ¢ um “sistema descontinuo de ilicitudes,
bastando folhear a parte especial do Cédigo Penal para percebé-la”.

Greco (2012, v. 1, p. 59) assevera que “comprovada a lesividade ¢ a inadequagao
das condutas que os ofendem, esses bens passarao a fazer parte de uma pequena parcela que é
protegida pelo Direito Penal, originando-se assim, o seu carater fragmentario”.

Percebe-se, entdo, que a fragmentariedade conferida ao Direito Penal diz respeito
ao fato desta disciplina recair somente sobre uma parcela de bens, selecionados de acordo
com os critérios estabelecidos pela vida em sociedade e 0s preceitos democraticos, servindo,

aqui mais uma vez, de limite ao poder estatal.

2.3.3 Principio da Lesividade ou Ofensividade

O principio da lesividade nos traz a ideia de que a tipificacdo de um crime, que
visa a protecdo de um bem juridico, apenas encontra razdo de ser quando ha risco concreto de
lesio ao bem através da pratica da conduta tipificada. E preciso, para que alguém seja
penalizado por sua acdo, que essa agdo resulte em ofensa ou perigo de ofensa ao bem juridico
tutelado.

Segundo Batista (2007, p. 91), o principio da lesividade traduz o fato de que as
relagdes oriundas do Direito possuem exterioridade e alteridade, havendo uma pluralidade de
sujeitos em uma relacdo juridica, sendo essa nocdo aferida, em Direito Penal, na conexao
entre a conduta criminosa de um agente que causa lesdo ao bem juridico correspondente,
resguardado pela protecao penal, e vitima, a quem esse bem pertencia.

O principio da lesividade funciona como um critério de grande valia para a eleicao
de quais bens juridicos merecem ser assegurados com a tipificacdo de uma conduta humana,
limitando-se o jus puniendi do Estado, em momento anterior a propria edicdo da norma, e
como fator de orientacdo para a interpretacdo da lei penal, quando de sua aplicacdo em um
caso concreto, oportunidade em que se deve averiguar se houve ou ndo ofensa a algum bem
juridico. (BITENCOURT, 2013, v. 1, p. 60)

Zaffaroni e Pierangeli (2004, v. 1, p. 533) salientam que ‘“se a norma penal tem
sua razdo de ser na tutela de um bem juridico, ndo pode incluir no seu &mbito de proibicéo as
condutas que nao afetam o bem juridico”. Referidos autores afirmam que essa afetacdo a um

bem juridico pode ocorrer tanto atraves do dano ou lesdo, como do perigo. Assim, é preciso
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que o0 bem juridico, no minimo sofra o risco de lesdo para que a intervencdo penal seja
legitima.

Em virtude da necessidade de efetiva lesdo a um bem juridico objeto central de
uma relacdo juridico-penal exterior e intersubjetiva, verifica-se, outrossim, a necessidade de
que o dano causado ou a ameaca de dano diga respeito a terceiros. Ndo pode uma conduta ser
criminalizada se provoca prejuizo apenas a quem lhe deu causa.

Nos dizeres de Batista (2007, p. 91), “a conduta puramente interna ou puramente
individual — seja pecaminosa, imoral ou escandalosa ou diferente- falta a lesividade que pode
legitimar a intervencédo penal”.

Referido autor destaca quatro fungdes principais deste principio, quais sejam, 1)
“proibir a incrimina¢do de uma atitude interna”, como as convic¢des ideoldgicas, os
sentimentos, as ambigdes, motivo pelo qual “o projeto mental do cometimento de um crime
nao ¢ punivel”; 2) “proibir uma conduta que nao exceda o ambito do proprio autor”, o que
justifica o fato de que os atos preparatérios de um crime e a autolesdo ndo sdo punidas; 3)
“proibir a incriminagdo de simples estados ou condigdes existenciais”, pois um homem néo
deve ser penalizado pelo que é sendo pelo que faz, sob pena de configuracdo de um direito
penal do autor, ndo condizente com a ordem democratica e 4) “proibir a incriminagdo de
condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico”: ainda que desaprovados por
parcela consideravel pela sociedade, se ndo causarem qualquer ofensa a um bem juridico, os
comportamentos humanos nao devem ser criminalizados, tampouco devem ser penalizadas as
condutas cuja apreciacao corresponda apenas a moral. (BATISTA, 2007)

Ferrajoli (2012, p. 438) atenta para o fato de que o principio da ofensividade “atua
como uma afiada navalha descriminalizadora”, excluindo tipos penais que ndo mais

justificados, em razao das alteracdes estruturais. Nas palavras do autor

O principio da lesividade [...] tem o valor de critério polivalente de minimizagdo
das proibicBes penais. E equivale a um principio de tolerdncia tendencial da
desviacdo, idoneo para reduzir a intervencdo penal ao minimo necessario e, com
isso, para reforcar sua legitimidade e credibilidade. (FERRAJOLI, 2012, p. 440,
grifo do autor)

Restringindo o campo sobre o qual o Direito Penal é legitimado a atuar, porque
este somente se justifica quando da lesdo a um bem juridico, jamais podendo adentrar nas
situacbes em que ndo haja afetacdo alguma desse bem, o principio da lesividade perfaz um

filtro de onde se retira apenas aquilo que devera receber a qualidade delitiva.
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2.3.4 Principio da Adequacao social

Pelo principio da adequacdo social, uma conduta tipificada em lei, mas que possua
aceitacdo ou, ao menos, seja tolerada pela sociedade ndo constitui crime, materialmente, por
carecer de relevancia social.

Prado (2003, v.1, p. 154) esclarece que, quando se trata dos casos em que se
vislumbra adequacéo social, ndo ha que se falar em desvalor do resultado, que legitimaria a
configuragdo tipica, mas tdo somente um “desvalor do estado das coisas”, podendo uma
conduta ndo produzir um resultado penalmente relevante, mas de interesse de outras searas
ordenamento juridico.

Este principio indica o dinamismo do juizo de valor que uma comunidade faz
acerca de determinados comportamentos, notadamente exteriorizado naquilo que se denomina
“senso comum”. Essa transformagdo dos valores de uma comunidade ocorre sempre de
maneira mais agil do que as mudancas na lei, fonte primordial do Direito brasileiro.

Por ser um critério que traduz a aquiescéncia da sociedade quanto a determinado
comportamento, deve ser observado pelo legislador, funcionando, outrossim como parametro
para a criacdo e a revogacdo de tipos penais incriminadores. Entretanto, ndo pode, por si s,
dar causa a excluséo de determinado delito reconhecido pelo ordenamento juridico. Conforme
informa Greco (2012, v. 1, p. 56),

[...] o principio da adequagdo social, por si s4, ndo tem o conddo de revogar tipos
penais incriminadores.. Mesmo que sejam constantes as praticas de algumas
infracBes penais, cujas condutas incriminadas a sociedade ja ndo mais considera
perniciosas, ndo cabe, aqui, a alegacéo, pelo agente, de que o fato que pratica se
encontra, agora, adequado socialmente. Uma lei somente pode ser revogada por
outra, conforme determina o caput do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil.

Dessa forma, tal principio ndo configura uma causa excludente de tipicidade ou
mesmo de ilicitude, mas serve de lume a interpretacdo dos tipos penais e a escolha daqueles

que merecem ou nao tutela penal.

2.4. A Moralidade Publica como bem juridico

A teoria do bem juridico, pautada pelos principios gerais de Direito Penal
anteriormente descritos e examinados, transmite o elemento orientador principal da

determinacéo politica das condutas a serem objeto de tutela juridico-penal.
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Resta claro que, em um contexto democratico, no qual existe a consciéncia de que
o Direito Penal consiste em medida extrema, limitadora de um bem essencial que é a
liberdade, o crime ndo pode ser um instituto banalizado tampouco entendido como o Unico
instrumento de controle social vislumbravel, pois, como bem asseveram Zaffaroni e
Pierangeli (2004, v.1, p 59), “em qualquer situagdo conflitiva, a solugdo punitiva é somente
uma das solugdes possiveis”.

E necessario reconhecer que as linhas divisorias existentes entre aquilo que
configura ou ndo um ilicito penal sdo bem demarcadas por questdes de ordem constitucional,
politica, filosofica e social, que relegam a intervencdo penal uma parcela minima dos
comportamentos relevantes ao Direito como um todo, e que esse minimo deve ser respaldado
pela relevancia dos bens aos quais se busca estender um manto protetor institucionalizado.

A importancia conferida a um determinado bem para que ele possa ser
considerado juridico-penal revela o contetido ético® que a norma penal possui, uma vez que se

trata de um instrumento de regulacdo de comportamentos em sociedade. Nesse sentido,

[...] ndo pode haver nenhuma duvida de que o direito deve ter aspirago ética, posto
que o direito quer regular a conduta humana em sociedade e comina para que 0S
homens se adaptem as suas regulagdes. Portanto, também o Direito Penal tem uma
aspiracdo ética: aspira evitar o cometimento e repeticdo de acles que afetam de
forma intolerdvel os bens juridicos penalmente tutelados. (ZAFFARONI E
PIERANGELI, v. 1, p. 96)

Com efeito, por possuir carater ético, o Direito tutela agdes humanas em
sociedade e as relagOes intersubjetivas, de modo a buscar o melhor cenario de convivéncia
possivel, dadas as circunstancias, em um exercicio constante de juizos de valores.

Entretanto, o contetdo ético que possui 0 Direito ndo pode ser confundido com
contetido moral ou moralidade, numa relacéo hierarquica ou determinante. E claro que existe
uma comunicacdo entre Direito e Moral, e a discussdo acerca dessa relacdo entre os dois
contetdos é extensa, porém, como esclarece Habermas (1997, v.1, p. 139) trata-se de “dois

tipos diferentes de normas de acéo, que surgem lado a lado, completando-se”.

® A ética ocupa um espaco central na Filosofia do Direito, sendo importante ressaltar que, constantemente é
empregada como sindnimo de moral. Todavia, ha uma separagdo semantica entre os dois termos.
Contemporaneamente, e numa visdo um pouco mais simplista do assunto, porém mais pertinente aos fins deste
trabalho, a ética seria a ciéncia acerca dos comportamentos morais, que sdo efetivamente as escolhas que cada
cidaddo faz a partir de valores apreendidos em sociedade. Assim, “‘o ético’ esta referido ao comportamento
social, isto é, &s normas de condutas constituidas pela sociedade. A moral, ao contrério, vem assinalada pela
consciéncia individual. O moral se refere as regras de conduta que cada um indica a sua consciéncia, o ético as
pautas de conduta que lhe indica o grupo social” (ZAFFARONI E PIERANGELI, 2004, v.1, p. 96).
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Entendendo-se a moral como a consciéncia privada acerca da conduta a ser
seguida, determinando-se, interiormente, o que € bom ou ruim, adequado ou inapropriado no
agir humano, nao pode ela pautar o Direito, que pode ir, inclusive, na contramdo de valores
considerados morais ou mesmo éticos em determinada perspectiva.

Nucci (2015, p. 44/46) assevera que o distanciamento entre o Direito e valores
éticos e morais pode ocorrer, mas que dificilmente uma norma antiética ou imoral seria
atendida pela sociedade, uma vez que aquela encontra-se em desconformidade com os
principios desta, devendo-se sempre almejar um equilibrio entre Etica, Direito e Moral.

Ainda assim, regras morais e éticas ndo devem ser as Unicas a dar fundamento ao
Direito, em razdo da rapidez da mudanca desses conceitos, da possivel influéncia de fatores
externos, como a religido, além de que, por muitas vezes, as regras morais se encaixam no
ambito privado da vida das pessoas, sobre o qual o Direito Penal, na maior parte da vezes, ndo
pode ter qualquer ingeréncia (NUCCI, 2015, p. 46/47).

2.4.1. Deveria o Direito Penal ocupar-se da tutela da moralidade publica?

No contexto aqui apresentado, a possibilidade de o Direito Penal estender sua
abrangéncia a questdes de ordem moral torna-se uma incognita. Poderiam ser editados tipos
penais incriminadores que visem a protegdo de uma moral, entendendo-se esta como um
padrdo de ac¢ao na sociedade?

O Cadigo Penal Brasileiro, a titulo de exemplo, elenca alguns crimes, cujo objeto
juridico é a moralidade publica. Estdo eles dispostos ao longo do Titulo VI do referido
diploma legal — “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, que, antes da reforma efetuada em
2009, recebia a nomenclatura “Dos Crimes Contra os Costumes”.

Nesse ponto, é interessante ressaltar que a no¢do de moralidade publica a qual o
Cadigo faz mencdo, em alguns tipos penais se restringe a sexualidade, seja 0 seu exercicio ou
a sua disposicao.

Crimes como os tipificados nos artigos 228 e 229 do Cadigo Penal
(“favorecimento a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual” e “casa de prostitui¢ao™),
visam & protecdo ndo somente da pessoa que exerce a atividade sexual com fins comerciais,
mas de uma moralidade publica, sendo presumido que auferir vantagem econdmica do
comeércio do corpo de outrem, como também facilitar a pratica da prostitui¢do, por exemplo,

sejam consideradas condutas antimorais.
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Ocorre que, de acordo com a redacdo atual conferida a esses crimes, ndo séo
levados em consideracdo alguns fatores que exercem influéncia sobre essa questdo, como a
liberdade sexual, a autonomia das pessoas, a consensualidade na relacéo entre o profissional e
o0 intermediador, a auséncia de coacéo, seja violéncia fisica ou grave ameaca, sendo a conduta
simplesmente criminalizada em razdo da aparente falta de moralidade da sua pratica.

Em que pese ou ndo existir uma moralidade confrontada com a préatica da acéo
tipica, é preciso averiguar se essa moralidade ¢ afeita ao Direito Penal, ou melhor dizendo, se
merece receber uma intervencdo do Estado, pela via punitiva.

O Direito Penal deve intervir o minimo possivel na vida das pessoas, respeitando
0s espacos de interesse meramente privado. Se uma pessoa pretende dispor de sua sexualidade
para auferir lucro e, para tanto, precise de uma estrutura de apoio, na qual trabalham outras
pessoas, dentro de um contexto de livre concordancia, ndo ha motivo que justifique a punicéo
dessas Ultimas. Porém, se alguém é obrigado a vender seu corpo, produzindo vantagem
pecunidria ao coator, deve esta conduta receber a tutela do Direito Penal, porque é de interesse
do Estado garantir aos seus cidaddos que a sua integridade fisica e moral e a sua liberdade
sexual serdo preservadas, produzindo-se seguranca juridica.

Seguindo essa linha de raciocinio, Roxin (2009, p. 12 e 21) nega a moralidade
como um bem juridico, afirmando que “os simples atentados contra a moral ndo sdo
suficientes para a justificacdo de uma norma penal. Sempre que ndo diminuam a liberdade e a
seguranca de alguém, ndo lesionam um bem juridico”.

Pelo principio da lesividade, para que uma conduta seja considerada criminosa,
ela deve causar dano ou expor a perigo de dano o bem juridico penal e, ainda, deve esse dano
ser causado a terceiro. Aquilo que se mantém dentro do ambito individual, mesmo que
perigoso ou imoral ndo pode ser penalizado, por ndo haver ofensa de interesse do Estado, no
exercicio do jus puniendi.

Ferrajoli (2012, p. 426) esclarece que uma perspectiva utilitarista da pena
(principio da utilidade penal) é idonea para “justificar a limitagdo da esfera das proibigdes
penais — em coeréncia com a funcdo preventiva da pena - apenas as acdes reprovaveis por
seus efeitos lesivos a terceiros”. Assevera o autor que a separagdo entre direito e moral
impede que comportamentos considerados “imorais ou de estado de d&nimo pervertidos hostis
ou, inclusive perigosos”, somente por estas razdes, sejam dignos de proibicdo e que tal
separagao, visando um exercicio mais amplo da “liberdade pessoal de consciéncia e da
autonomia de relatividade moral”, determina que devam ser toleradas pelo Direito todas as

condutas que ndo comportem ofensas a terceiros.
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Com efeito, a intervencdo juridica apenas se faz legitima quando se pretende
defender uma ofensa que extrapole a esfera individual, pois, segundo Mill (2007, p. 34), “o
unico propoésito com o qual se legitima o exercicio do poder sobre algum membro de uma
comunidade civilizada contra a sua vontade € impedir dano a outrem. O préprio bem do
individuo, seja material seja moral, ndo constitui justificagdo suficiente”.

O filésofo utilitarista afirma, ainda, que o juizo de valor feito pela comunidade
acerca de determinado comportamento individual apenas pode fomentar uma discussédo ou um
conselho para nédo se agir de determinada maneira, mas nao pode uma pessoa ser compelida
pelo Estado em seu agir, impondo-se uma penalidade em caso de transgressdo de uma
proibicdo com fundamento na mesma justificativa, pois a Unica forma de sancéo legitima é
aquela que se imp6e a quem inflige um mal a terceiro. (MILL, 2007, p. 34)

Roxin (2006, p. 12, grifo do autor) afirma que a criminalizacdo de condutas que
afetem somente “a moral, a religido ou a political correctedness, ou que, levem a ndo mais
que uma autocolocagdo em perigo” fogem da prépria tarefa do Direito Penal, que é evitar a
producdo de danos a terceiros e resguardar o convivio em sociedade.

Por estar atrelada a um juizo de valor imposto pela e para a coletividade, como um
dever de obediéncia, a ideia de moralidade publica em si pode ser considerada imoral, tendo
em vista que se trata de uma imposi¢do sobre um campo que é precipuamente individual.

Um individuo desenvolve a sua moral, escolhendo aquilo que melhor Ihe aprouver
para existir de acordo com a sua consciéncia, 0 que pode estar também em conformidade com
a moral da maioria da comunidade na qual ele se insere, mas cabe ao Direito ser 0 espaco no
qual se possibilita esse desenvolvimento, e ndo aquele que cria a obrigagcdo de que sejam
tecidos 0s mesmos juizos valorativos por todos.

E isso é assim porque, nas palavras de Zaffaroni e Pierangelli (2004, v.1, p.
88/89), “o mérito moral surge da escolha livre que se faz quando se tem a possibilidade de
escolher outra coisa: ndo ha mérito moral para aquele que ndo pdde realizar outra conduta” e
tudo que o Estado pode fazer € reconhecer “um ambito de liberdade moral” garantida pelas
leis e pela Constituicdo, cujo o exercicio é que deve ser protegido sob a ameaca de uma
penalidade em vez das condutas que configuram esse exercicio. Assim,

Sob nenhum ponto de vista a moral em sentido estrito pode ser considerada um bem
juridico. A ‘moral publica’ ¢ um sentimento de pudor, que se supde ter o direito de
té-la, e que é bom que a populagdo o tenha, mas se alguém carece desse sentimento,
ndo se pode obrigar a que o tenha, nem que se comporte como se tivesse, na medida

em que ndo lesionem o0s sentimentos daqueles que os tém. (ZAFFARONI E
PIERANGELI, v. 1, p. 442)
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Outra critica que se pode tecer a respeito da moralidade publica é que este se trata
de um conceito vago e impreciso. Se se pretender corresponder a moral pablica a um
sentimento de recato compartilhado por membros de uma coletividade, o primeiro problema
que se estabelece é a transitoriedade daquilo que se pode considerar ofensivo a esse
sentimento, em funcdo das transformacdes sociais que ocorrem naturalmente com o decurso
do tempo.

Ademais, os valores morais estabelecidos em determinado espaco e momento
historico se transformam rapidamente e, muitas vezes, ndo sdo unanimes dentro das mesmas
circunstancias, e isso faz com que a imposicdo de uma moralidade ou mesmo 0 seu
reconhecimento juridico seja uma tarefa de dificil execucao, além de temeraria.

Em funcdo do carater subsidiario do Direito Penal, os bens juridicos por ele
tutelados devem gozar de uma importancia extraordinaria para a manutencdo do convivio
entre as pessoas e mesmo que determinadas préticas, como a manutencdo de uma casa de
prostituicdo, possam causar um desconforto na localidade em que ela se situa, isso ndo deve
ser reprimido pela via penal pelo simples fato de ndo haver um bem juridico penalmente
relevante lesionado ou ameacado. Logico, dentro de um contexto em que existam pessoas
plenamente capazes e em concordancia matua.

Algumas acbes que o Cadigo Penal considera ofensivas a moralidade publica s&o
amplamente toleradas pela sociedade, que tem conhecimento acerca de sua préatica, 0 que nao
possui 0 conddo de tirar 0 manto criminalizante da conduta, mas constitui um fato que
descredibiliza o sistema penal.

Ademais, por serem criminalizadas, essas condutas sdo praticadas de forma
clandestina, dando a possibilidade do surgimento de outras praticas criminosas que lhe dao
suporte operacional, como o suborno de agentes publicos, ou mesmo que afetem bens
juridicos relevantes, como a exploracdo de menores e a coacdo da liberdade das demais
pessoas, no caso do crime de casa de prostituicéo.

Por todas essas razdes, a moralidade publica perde forca enquanto bem juridico
penalmente tutelado. Na realidade, essa tutela, além de descabida, tira o foco de problemas
mais graves, que poderiam ser evitados caso o Estado pudesse exercer intervencGes menos
gravosas, regulamentando o funcionamento de estabelecimentos onde a sexualidade fosse
comercializada e estabelecendo limites aos lucros de terceiros oriundos de atividades sexuais,
de modo a impedir que pessoas que ndao desejem comercializar seu corpo ou desejem mudar

de atividade e pessoas com discernimento reduzido tenham a sua liberdade sexual tolhida.
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3. PROSTITUICAO: ASPECTOS SOCIOLOGICOS E JURIDICOS

A prostituicdo é uma atividade intimamente ligada aos usos e praticas sexuais
estabelecidas entre seres humanos. Trata-se de um espago sociocultural no qual se expressam
aspectos da sexualidade humana influenciados por condigdes econémicas, culturais e
politicas.

O conceito de prostituicdo, como é cedico, é a troca de favores sexuais por alguma
vantagem, geralmente de carater pecuniario. Além disso, é uma prética que exige
habitualidade, de modo a tornar-se um meio de vida para a pessoa prostituida, seja de maneira
exclusiva ou complementar (LIRA, 2010, p. 12).

Tiradentes (1978, p. 27) aduz que, além da venda do corpo com o intuito de lucro

3

(sentido estrito), pode-se compreender a prostituicdo como “um estado de promiscuidade
sexual, em que os fins de concupiscéncia sobrepujam os da procriagdo” (sentido lato).

As causas que impulsionam o comércio do sexo por um individuo sdo as mais
diversas. A pobreza extrema, o vicio em substancias entorpecentes, a necessidade melhorar o
orcamento doméstico em tempos de crise, a simples vontade de tornar a prostituicdo um meio
de vida, exercendo-se a liberdade de disposicdo sexual do corpo, sdo alguns dos fatores que
podem levar alguém a prostituir-se, mas o fato é que os motivos pelos quais a prostitui¢do
ainda persiste compdem um amplo e nebuloso campo.

Giddens (2010, p. 124) assevera que, se a prostituicdo existisse apenas porque ha
necessidade de saciacdo das vontades sexuais humanas, “haveria muita prostitui¢do
masculina”, o que ndo ¢ o caso, haja vista que, segundo esse autor, “a prostituicdo quase

® embora haja

sempre envolve mulheres que vendem favores sexuais € ndo o contrario”
homens que a pratiquem, inclusive vendendo seus corpos a outros homens. Dessa forma, o

soci6logo questiona o fato de que, apesar de possuirem desejos sexuais assim como 0S

°A prostituicdo, na maioria das vezes, é associada com a figura feminina, por questdes histéricas e sociais. Sabe-
se que a dominacdo de homens sobre mulheres esta presente na sociedade ocidental, na qual a sexualidade
masculina é apoiada e incentivada, enquanto que a feminina ainda é considerada um tabu, sendo negligenciada e
negada. Entretanto, o universo da prostituicdo é complexo e nele atuam ndo apenas mulheres cisgéneros, mas
homens cisgéneros, travestis e pessoas transexuais (homens e mulheres). Como a criminalizagdo das condutas
acessorias a prostituicdo, tema discutido no projeto de lei que é o objeto de estudo desse trabalho, alcanga todo
esse leque de individuos, sempre que houver referéncia a quem exerga a prestacao de servigos sexuais, ao longo
do desenvolvimento deste texto académico, havera referéncia a termos generalizantes, como “trabalhadores do
sexo”, “profissionais do sexo”, “prostitutas (0s)”, “pessoas prostituidas” etc. Ndo se trata, porém, de negar a
guestdo de género que é o pano de fundo da prostituicdo, mas tdo somente reconhecer a heterogeneidade da
populacéo atingida pelos efeitos da tutela do Direito Penal sobre o tema.
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homens, manifestando sexualidade prépria, as mulheres ndo tém a mesma liberdade para
procurar por sexo pago que os homens tém, concluindo que “a prostitui¢do expressa, num
contexto particular, as desigualdades de poder entre homens e mulheres”.

Nessa toada, a prostituicio € um tema de interesse de diversos ramos do
conhecimento, por abranger comportamentos humanos os mais diversos, além de contar com
a presenga de mecanismos estatais de controle. Por esse motivo, torna-se mais do que

relevante proceder ao exame de algumas questdes socioldgicas e juridicas a respeito do tema.

3.1. Prostituicdo e género

Como dado histérico, a troca de favores sexuais por beneficios e dinheiro é uma
prética atribuida as mulheres. No imaginério social, a prostituicdo é exercida por mulheres,
vulneraveis em razdo de condigdes econdmicas ou sociais.

Ocorre que ndo apenas mulheres exercem essa atividade, mas também transexuais
e homens. Porém, é preciso destacar que existem diferencas substanciais entre a prostituicdo
exercida por homens e mulheres, que residem ndo somente na questdo do género da pessoa
prostituida, mas também nas caracteristicas daqueles que a consomem.

Abreu (2014, p. 21) assevera que, apesar da diversidade dos atores e das formas
como a prostitui¢ao se estabelece, “o foco em homens que se prostituem torna clara a
diferenca em relacdo ao trabalho e a sexualidade em comparacdo com as prostitutas e as
travestis que se prostituem”.

O autor ressalta que, embora existam mulheres que consumam o servigo de sexual
de homens, a prostituicdo masculina, em sua maior parte, € voltada para o publico masculino,

sendo que

A ligacdo entre prostituicdo masculina e homossexualidade corrobora para que a
prostituicdlo masculina seja analisada socialmente sob a Otica do desvio,
fundamentada em um modelo moral que tende a considerar a homossexualidade no
ambito da anormalidade. (ABREU, 2014, p. 40)

Assim, o estigma que recai sobre o homem prostituido, além do decorrente da
concepgdo da prostituicdo como ato degradante ao ser humano, advem da repulsa social a
homossexualidade, haja vista a negociacao sexual se estabelecer, na maioria das vezes, entre
homens.

Chao (2008, p. 14, adaptado) descreve o perfil do prostituto, esclarecendo que
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O miché, titulo trazido pela Franga, é um termo usado como referéncia aos garotos
de programa. E denominado “prostituto viril” e exerce sua atividade na qualidade de
penetrante, tanto de homens, quanto de mulheres. Apresentam-se como masculos,
colocam andncios nos jornais e revistas ou na internet, ja delimitam a clientela a que
se deseja. Sdo rapazes de nivel cultural um pouco mais elevado, as vezes estudantes
universitarios. Alguns atuam nas ruas, outros em lugares mais sofisticados e por isso
cobrando valores mais elevados.

No que se refere ao servigo sexual de natureza heterossexual prestado por homens,
em outras palavras, consumido por mulheres, esse ndo s6 € menos comum, como coloca o
trabalhador do sexo em outro status, menos condenado socialmente. Nas palavras de Anjos
Junior “a prostitui¢do heterossexual masculina (também com ‘pontos’ definidos), de
incremento notavel nos Gltimos anos, implica noutra dimensdo do problema, quer seja pela
forma de acordo entre os parceiros, quer seja pela auséncia de estigma” (1983, p. 11).

Além disso, existem barreiras sociais que impedem mulheres de procurar esse tipo
de servigo em maior proporcdo. Ruhne (2015), ao tratar das questdes de género associadas a
prostituicdo na Alemanha, assevera que a demanda feminina por servigos sexuais permanece
marginal, observando que, apesar da legalizacdo e da crescente aceitacdo do mercado sexual

no pais, nenhuma mudanca nessa procura é vislumbrada a curto prazo. Informa a autora que

Até os dias atuais, uma das principais razdes para a persisténcia dessa situacdo
poderia ser o fato de que a sexualidade da prostituicdo, que corresponde a uma

EEINT3

sexualidade “pura”, “sem amor” e ativamente fomentada, com variados parceiros,
continua a ser “um tabu que rompe com a socializagdo sexual feminina”. (RUHNE,
2015, traducdo nossa’)

O desenvolvimento dos papéis desempenhados por homens e mulheres ao longo
da histéria e os mecanismos de controle e repressdo sexual desenvolvidos pelas comunidades
sociais explicam parte da discrepancia entre a prostituicdo masculina e a feminina.

A estrutura de dominacdo do homem sobre a mulher em varios campos, sobretudo
no sexual, resultante da valorizagdo do casamento e da monogamia, enquanto valores
religiosos e econémicos, influi tanto no que tange a representacdo social da prostituicao,
guanto aos modos em que ela se desenvolve.

A esse respeito, Ceccarelli (2008, p. 1) se posiciona, afirmando que

No original: To the present day one of the main reasons for this persisting situation could be that prostitutional
that amounts to “pure”, “loveless” and actively promoted sexuality with varying partners remains “a taboo that
breaks with our female sexual socialization”.
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A representagao social da prostituta varia segundo a época e cultura; nem sempre foi
acompanhada do estigma que o Ocidente lhe atribui. Nas sociedades em que a
propriedade privada inexistia e a familia ndo era monogamica, por exemplo, 0 sexo
era encarado de forma bem diferente que a nossa, e, ao que tudo indica, ndo havia
prostituicdo. [...]. Além disso, a percep¢do dessa pratica muda enormemente
segundo a moral vigente. A posicdo social que a prostituta ocupa hoje na sociedade
ocidental é tributaria da visdo que temos da sexualidade, algo bem diverso da
Antiguidade, em que ndo havia a no¢do de pecado ligado ao sexo.

Nucci (2015, p. 57) aduz que, na Antiguidade oriental, a promiscuidade feminina
era relativamente comum, o que fazia com que prostituicdo ndo existisse ou fosse muito rara;
quanto mais igualitaria uma sociedade fosse, menor o indice de prostituicéo.

Corroborando esse entendimento, Tiradentes (1978, p. 27), assevera que na Grécia
classica, havia uma preocupacdo com a prostituicdo, considerada um problema social.
Segundo o autor, chegou-se a ser proposta a construcdo de prostibulos mantidos pelo Estado,
como forma alternativa a pratica de adultério, punido com pena de morte. Entretanto, em
Esparta isso ndo existia, em razdo da liberdade da qual as mulheres desfrutavam e do
relaxamento das leis relativas ao matrimonio®.

Com efeito, a moral sexual, como a conhecemos sofreu grande influéncia das
transformacbes urbanas ocorridas no século XIX, com a consolidacdo do pensamento
burgués.

A Dburguesia construiu um ideal de sexualidade muito diferente daquele
desenvolvido até entdo. A necessidade de controle dos corpos da massa operéaria aliada as
politicas de controle populacional oriundas da grande insercdo de pessoas nos centros urbanos
contribuiu para a formacdo de uma moral sexual na qual se valoriza a monogamia como
forma de garantir a legitimidade da prole, que, assim como a mulher, pertencia ao homem. A
forma encontrada para tanto foi a repressdo da sexualidade feminina, atribuida somente a

finalidade reprodutiva, com noc6es de fidelidade conjugal arraigadas. No entanto, na medida

®Roberts (1998, p. 415) elabora melhor o assunto: “Um olhar de relance a outras épocas e lugares mostra que a
representacdo do comércio do sexo € a excegdo, ndo a regra, na histéria mundial. Na india medieval, a
prostitui¢do religiosa era uma instituigdo fundamental nos templos e as prostitutas seculares eram aceitas tanto
pelo Estado quanto pela sociedade. A cultura indigena celebrou prazer sensual e a sexualidade em artes eréticas
extremamente desenvolvidas; embora como na Grécia, seu patriarcado tenha estabelecido uma casta de esposas
subservientes, isso ndo destruiu a cultura sexualmente desinibida, enraizada no matriarcado, do povo comum. Na
verdade, a tradicdo da devadsi, ou dancarina/prostituta do templo, continuou durante bastante tempo em nosso
préprio século — até que os costumes ocidentais tornaram-se a norma entre 0s governantes da sociedade indiana.
A antiga China — fonte da doutrina taoista do prazer sexual — e o Japdo das geishas apresentam um quadro
similar; o quadro em que o patriarcado é dominante e as mulheres subservientes aos homens, mas a prostitui¢do
é uma faceta aceita na vida social, preservando algo dos antigos métodos matriarcais nas artes do prazer. Na
maior parte, isso também ocorreu no ocidente até a época da Reforma. Somente nas sociedades ocidentais, 0
comércio do sexo tem sido totalmente vilipendiado e reprimido.”
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que a sexualidade da mulher era reprimida, a sexualidade masculina encontrava-se livre para
se consolidar e expandir. (ROBERTS, 1998)

Foucault (2003) salienta que, na burguesia vitoriana, a sexualidade foi
“cuidadosamente encerrada”, sendo colocadas para o interior da casa, confiscada pela familia
conjugal para fins de reproducdo. Nega-se a liberdade de falar e agir com relacdo ao sexo;
aqueles que fogem desta regra receberdo a qualidade de anormal e suportardo sangdes por sé-
lo.

Mas existe um contraponto a essa sexualidade enrijecida, que é forcada a fazer
algumas concessdes, numa ldgica hipdcrita. Surgem locais onde se ddo vazdo as

“sexualidades ilegitimas” que deverao

[...] incomodar em outro lugar: que incomodem 14 onde possam ser reinscritas,
sendo, nos circuitos de producéo, pelo menos no de lucro. O rendez-vous e a casa de
salde serdo tais lugares de toleréncia: a prostituta, o cliente, o rufido, o psiquiatra e
sua histérica [...] parecem ter feito passar de maneira sub-repticia, o prazer a que
ndo se alude para a ordem das coisas que se contam; as palavras, 0s gestos, entdo
autorizados em surdina, trocam-se nesses lugares a preco alto. Somente ai 0 sexo
selvagem teria direito a algumas das formas do real, mas bem insularizadas, e a tipos
de discursos clandestinos, circunscritos, codificados. Fora desses lugares, o
puritanismo moderno teria imposto seu triplice decreto de interdicdo, inexisténcia e
mutismo. (FOUCAULT, 2003, p. 10)

Assim, a existéncia da prostituicdo fica relegada a esfera do clandestino e do néo-
permitido em matéria de sexualidade, embora tolerado enquanto forma de vazdo de uma
sexualidade reprimida. Estabelece-se a dicotomia entre a mulher da casa, esposa, e a
prostituta.

Ruhne (2015) destaca que contribuiu para esse fenémeno a ideia da existéncia de
diferencas anatbmicas e bioldgicas fundamentais entre o corpo masculino e o feminino,
surgida no século XVIII e consolidada no seculo XIX, entendendo-se o corpo masculino
como forte e sexualmente ativo, enquanto que a mulher era naturalmente fraca e sexualmente
passiva, e seu Unico proposito, no campo da sexualidade, era reprodutivo. Como consequéncia
disso, meninas cresciam “sem corpo” ou “assexuais”. As mulheres consideradas decentes
deveriam provar a sua condi¢do, sobretudo distanciando-se da prostituicéo, e sua sexualidade
era limitada a intimidade monogamica do casamento, permeada por sentimentos de amor
romantico. Os homens, por outro lado, experimentavam dois tipos diferentes de sexualidade, a
saber, o amor espiritual da mulher burguesa, no qual qualquer sexualidade era largamente

excluida, e a sexualidade extraconjugal, que trazia a prostituicdo como valvula de escape.
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Referida autora assevera que essa ordem de género burguesa persiste até os dias
atuais e se reflete no campo da prostituicdo hodierna.
Com efeito, no Brasil, durante muito tempo, a prostituicdo foi encarada como um

mal necessario, cuja fungdo precipua seria a “imunidade do lar doméstico a luxtria invasora e

fagedénica” (HUNGRIA, 1981, v.8, p. 272). De acordo com Hungria (1981, v. 8, p. 260),

Se a prostituicdo ¢ um mal deploravel, ndo deixa de ser, até certo ponto, em que pese
aos moralistas tedricos, necessaria. [...] Sem querer fazer-lhe o elogio, cumpre
reconhecer-lhe uma fungéo preventiva na entrosagem da maquina social: é uma
valvula de escapamento a pressao de irrecusavel instinto, que jamais se apaziguou
na férmula social da monogamia, e reclama satisfacdo antes mesmo que o homem
atinja a idade civil do casamento ou a suficiente aptiddo para assumir os encargos da
formacdo de um lar. Anular o meretricio, se isso fora possivel, seria
inquestionavelmente orientar a imoralidade para o recesso dos lares e fazer referver

a libido para a prética de todos os crimes sociais.

A naturalizacdo da ideia de que a sexualidade do homem é mais expansiva e
patente que a da mulher ainda atinge a concepcao social acerca da prostituicéo.

Dessa forma, enquanto que a entrada na prostituicdo é muito mais comum no
meio de mulheres, a procura do homem pela prostituicdo é bem mais corriqueira que a da
mulher, porque esta Gltima demanda é uma subversdo da ordem de género posta, na qual o
homem ocupa uma posic¢éo ativa de forca, dominio e decis&o.

Em pesquisa sobre a identidade sexual dos michés de Porto Alegre, Fabregas-
Martinez (2000) assevera que a quantidade de mulheres que procuram o0 servico dos
prostitutos € insignificante. A autora esclarece que, para os michés, atender mulheres é um

fato controverso, pois

Se por um lado, transar com mulheres é considerado como ideal, seria alcan¢ar um
sonho, unir o Gtil ao agradavel (P., 28 anos), [por outro lado] a relagdo comercial
com uma mulher é vista como ameacadora por produzir um deslocamento dos
papéis de género. A mulher é quem sente necessidade, quem tem iniciativa, quem
deve ser satisfeita e quem paga, caracteristicas comumente associadas ao masculino.
Nestas situacBes a relacdo sofre uma reformulagdo: é a mulher quem € desejante,
quem faz um movimento de procurar o0 homem. O dinheiro oferecido em troca, que
poderia ser visto como um argumento para justificar este deslocamento entre os
polos do género, nio € suficiente. (FABREGAS-MARTINEZ, 2000, p. 73)

Em contrapartida, temos que a mulher prostituida também rompe com o ideal
moderno de mulher a ser inserida no seio da sociedade. A multiplicidade de parceiros, a saida
do lar, o conhecimento a respeito de praticas sexuais muitas vezes ndo vividas no contexto do

matriménio sdo elementos que tanto contribuem para a construgdo do fetichismo quanto do
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estigma atribuido a profissdo; estigma esse, que, de acordo com Sousa (2014) tem origem, em
grande parte, nas estruturas heteronormativas® em vigor no seio social e que englobam “tanto
a imagem da prostituta como vitima de circunstancias indesejaveis, como a de uma ‘mulher’
moralmente desviada”.

Sousa (2014) afirma, ainda, que o estigma, que é reforcado pela auséncia de
regulamentacéo profissional, perfaz um instrumento de controle social que objetiva a

manutencdo do sentimento de inferioridade social imputado a alguns grupos. Dessa forma,

[...] costumeiramente observamos os setores mais reacionarios caracterizando as
mulheres que transgrediram em seu modo de vestir-se, com roupas mais curtas,
como “putas” ou “vadias”. Caracteriza¢do que, por vezes, ainda em nossa sociedade
é utilizada como justificadora de violéncia sexual, como se as prostitutas ndo fosse
dado o direito de ndo serem estupradas, por exemplo. Imputar a marginalidade
estatal é também um ponto estratégico para os setores mais conservadores da nossa
sociedade, pois permite a eles uma caracterizacdo moral pejorativa pra mulheres que
fujam do papel tradicional de mae, pura e nao sexual.

A prostituicdo, enquanto experiéncia da sexualidade humana, reproduz a visao
social a respeito da identidade sexual e dos papéis de género construidos historicamente.

Naquilo que concerne a populacdo prostituida, ela € composta majoritariamente de
mulheres, havendo também homens, travestis e transexuais dentro desse mundo. Sao pessoas
que vao parar na prostituicdo por razdes socioecondmicas e ficam relegadas a uma categoria
marginal de humanidade, uma vez que se atribui a elas uma concepcdo de sexualidade

degradada.

% “Heteronormatividade é um termo utilizado por tedricos sociais a fim de discutir a maneira na qual cada género
e sexualidade sdo separados em categorias organizadas hierarquicamente. [...] As praticas ou técnicas
discursivas heteronormativas sdo maltiplas e organizam categorias de identidade em binarios hierarquicos. Isso
significa que o homem foi colocado como o oposto (e superior) da mulher, e heterossexual como o oposto (e
superior) de homossexual. [...] o direito, a ciéncia e a educagdo constantemente se referem ao género e a
sexualidade como caracteristicas humanas fixas, imoveis e preordenadas, que se encaixam em cada grupo
opositivo (masculino/feminino e heterossexual/homossexual). A retérica politica também segue essa cartilha
frequentemente. A ideia de que as pessoas podem viver em um género diferente daquele com o qual nasceram,
ou se recusar a se identificar como feminino ou masculino, ou que pessoas podem ter relagdes intimas com
homens e mulheres e rejeitarem a classificagdo de homossexual ou heterossexual, requer que nds repensemos 0
modo como entendemos género e sexualidade, o que eles significam e o que eles podem ser.” (GRAY, 2011,
traducdo nossa) No original: Heteronormativity is a term used by social theorists in order to discuss the way in
which gender and sexuality are separated into hierarchically organized categories. [...]. Heteronormative
discursive practices or techniques are multiple and organize categories of identity into hierarchical binaries. This
means that man has been set up as the opposite (and superior) of woman, and heterosexual as the opposite (and
superior) of homosexual. [...]law, science and education often talk about gender and sexuality as fixed,
immovable and pre-ordained human characteristics that fit into either oppositional group (male/female and
gay/straight). Political rhetoric also often follows this script. The idea that people can live in a different gender to
the one they were born into, or refuse to identify as either male or female, or that people can have intimate sexual
relationships with men and women and reject the gay or straight classification, demands that we re-think the way
we understand gender and sexuality, what they mean and what they are and can be.
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Quanto ao consumo dos servigcos sexuais, 0 que se percebe é que homens,
heterossexuais e homossexuais, sdo 0s maiores compradores. 1sso é significativo, uma vez
que revela ndo s6 a repressdao feminina, como o estimulo ao desenvolvimento sexual
masculino dentro da nossa cultura: para eles, buscar, direcionar e comandar seus prazeres
sexuais € uma tarefa muito mais fécil do que para as mulheres.

Ainda nos dias de hoje, o patriarcado’® é fortemente presente na estrutura social e
0 masculino € a instituicdo que pauta as construcdes sociais. Ndo ha uma relacao igualitaria
entre 0s géneros e entre as identidades sexuais assumidas pelas pessoas.

Simone de Beauvoir, em sua obra mais famosa, “O segundo sexo”, formula um
conceito de mulher, examinando a defini¢cdo do termo encontrada na sociedade, que, segundo
a filosofa, € tracado a partir do conceito atribuido ao homem, sendo este claro e amplamente
consolidado. Para lancar a ideia de um conceito autbnomo do que € ser mulher,
primeiramente, a autora expde o problema, afirmando que a mulher ndo é um conceito em si e
explica que, tomando-se como parametro as ideias a respeito do masculino, se define um ser
gue é uma abstracdo daquilo que ndo é homem, é uma outra coisa, tomada a partir dos

anseios, desejos e pensamentos do “macho”. Nas suas palavras,

A relagdo dos dois sexos ndo € a das duas eletricidades, de dois polos. O homem
representa a um tempo o positivo e o neutro, a ponto de dizermos ‘os homens’ para
designar os seres humanos [...]. A mulher aparece como negativo, de modo que toda
determinag@o lhe ¢ imputada como limitac@o, sem reciprocidade. [...] A humanidade
€ masculina e 0 homem define a mulher ndo em si, mas relativamente a ele; ela ndo
¢ considerada um ser auténomo. [...] Ela é sendo o que o homem decide que seja;
dai dizer-se o ‘sexo’ para dizer que ela se apresenta diante do macho como um ser
sexuado: para ele, a fémea é sexo, logo ela o é absolutamente. A mulher determina-
se e diferencia-se em relacdo ao homem e ndo este em relacdo a ela; a fémea é o
inessencial perante o essencial. O homem é o Sujeito, o Absoluto; ela é o Outro.
(BEAUVOIR, 1970, p. 9-10)

Sousa (2014), afirma que ndo é sem proposito categorizar a prostituicdo como um
problema majoritariamente feminino, tendo em vista o fato de a mulher ser tomada como um
objeto a ser usado pelo homem e a condi¢do passiva a qual é subjugada, em razdo da venda do
corpo, e, assim, a venda de parte de si, que a coloca como ser alheio a si e ndo autbnomo.

Tomando por base a ideia de Beauvoir, pode-se afirmar que o “feminino” acima

referido ndo engloba somente mulheres. Explica-se. Tendo em vista o desenvolvimento a

10 “patriarcado ¢ um termo que designa a forma como os privilégios socialmente atribuidos aos homens
significam opressdo para as mulheres. Constitui-se a partir da concentracdo de recursos e propriedade nas méos
dos homens, definindo um sistema de heranca ligado a uma genealogia por via varonil.” (PIMENTEL, 2011,
p.24)
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respeito da homossexualidade e da transexualidade, em voga atualmente, é possivel
estabelecer um dialogo com Beauvoir, reconhecendo-se, preliminarmente, que persiste a
nocdo de dominancia do homem, sujeito autbnomo na construcdo histérica e social que
permeia solidamente as estruturas politicas, sociais, econémicas da vida cotidiana, e, em
segundo lugar, que é a partir da concepcdo do que € o homem que as demais formas de
manifestacdo de identidade de género se pdem, na medida em que sdo diretamente
influenciadas pela dominancia masculina.

As caracteristicas de agressividade, proatividade, lideranca, sexualidade ativa,
intelectualidade etc. s@o, em geral, atribuidas aos homens; todos aqueles que ndo compdem
esse grupo recebem a qualidade do “outro”: uma categoria mais abstrata e etérea, 0o ndo-
homem.

Diante da dicotomia entre masculino e feminino, na qual hd uma prevaléncia
daquele sobre este, e da ignorancia quanto ao espectro de manifestagdes de género distintas
que o ser humano pode assumir, ndo é incomum que um homem seja chamado de
“mulherzinha”, acusado de “agir como mulher”, de ser afeminado, ou, ainda, de “querer ser
mulher” quando se percebe nele um comportamento diferente daquele que lhe € socialmente
esperado, sobretudo quando presentes os elementos da homossexualidade ou da
transexualidade.

O que se estd a afirmar é que, ainda que exercida por uma multiplicidade de
agentes, que se diferem quanto a orientacdo sexual e a identidade de género, a prostituicao faz
parte de uma estrutura social de dominancia patriarcal, na qual o homem cisgénero e
heterossexual é o elemento central. A discriminacdo de género, sob este contexto, ndo esta
adstrita somente as mulheres, mas “se aplica também aos transexuais, trangéneres e
intersexes” (PISCITELLI, 2013 apud VIEIRA, 2015), bem como a homens homossexuais.

Destarte, a prostituicdo € um ambiente no qual podem ser percebidas varios tracos
da estrutura social a qual pertencemos, o que diz muito sobre a postura adotada pela
comunidade social com relacdo ao assunto, que configura uma realidade que ndo pode ser

simplesmente ignorada ou negligenciada.

3.2. Prostitui¢do, feminismo e movimento social

Conforme demonstrado acima, a prostituicdo constitui uma das questdes a
respeito da construcéo e identidade de género no corpo social, e afeta, em muito, a vida de

mulheres.
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Por essa razdo, o0 movimento feminista tem se manifestado a respeito do assunto
nos ultimos anos, discutindo aspectos inerentes a tematica, como a explora¢do da mulher, a
mercantilizacdo de seu corpo, a dominancia masculina, a regulamentacdo da profissao.

Contudo, os posicionamentos surgidos dentro do feminismo ndo sdo pacificos.
Parte do movimento que acredita ser a prostituicdo um espago no qual as mulheres podem
alcangar a sua liberdade sexual e exercer sua autonomia, motivo pelo qual devem ser
reconhecidas enquanto profissionais e seus direitos devem ser garantidos. De outro lado, ha
guem considere ser a prostituicdo uma forma de violéncia contra a mulher, que se sujeita a
vender seu corpo a homens avidos por satisfazer seus anseios libidinosos, sendo essa uma
manifestacdo de opressdo patriarcal, motivo pelo qual deve ser combatida, dando-se a
oportunidade as envolvidas de deixarem essa condicdo. (PISCITELLI, 2012; SOUSA, 2014;
TAVARES, s/d)

Nessa perspectiva, hd quem defenda a regulamentacdo da atividade no Brasil e
quem advogue pela permanéncia do sistema abolicionista atualmente em vigor.

O pensamento abolicionista sobre o tema dentro do movimento feminista ndo é
novidade. J& no século XI1X, quando o regulamentarismo estatal subjugava as prostitutas, em
atitudes repressivas e violentas, haja vista serem as prostitutas consideradas as responsaveis
pela disseminacdo de doencas venéreas, as feministas tomaram a frente a luta pela protecéo
dessas mulheres, considerando-as vitimas de uma conjectura opressora (ROBERTS, 1998, p.
298; TAVARES, s/d), posicionamento que ainda hoje persiste em alguns setores do
feminismo.

O argumento que contrapfe esse pensamento nega que a pessoa prostituida seja
reduzida tdo somente a condicdo de vitima das circunstancias, sem esquecer o dominio
existente do sexo masculino sobre o feminino, mas reconhecendo que algumas vantagens
podem advir da regulamentacao da atividade.

Roberts, ao falar da sua experiéncia enquanto prostituta, critica a postura

abolicionista do movimento de mulheres, arguindo que

S6é muito recentemente o0 tema da prostituicdo foi abordado pelas feministas,
frequentemente de tendéncia radical e revolucionaria; mulheres que tém o eixo de
uma industria anti-sexo para destruir. Falando francamente, 0 movimento feminista
esqueceu-se da prostituta e, na minha opinido, esqueceu-se dela de uma maneira
lamentavel. O constrangimento e a hostilidade de muitas escritoras feministas de
classe média as vezes deram lugar as referéncias e as formas primitivas de
prostituicdo, as préticas religiosas das civiliza¢bes primitivas — mas nos asseguram
de que ndo pode haver semelhanga entre o status elevado das prostitutas-sacerdotizas
do passado e o das prostitutas dos tempos modernos. Acontece que eu discordo
disso; ha mais do que um elo entre elas [...]. (ROBERTS, 1998, p. 17-18)
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Sousa (2014) alerta para o problema de se adotar posicdo contraria a
regulamentacdo por parte de organizaces que lutam pelos direitos das mulheres,
considerando perigosa essa atitude, que assevera ser oriunda de uma “visao estreita e abstrata
da realidade”. Aduz o autor que essas centrais feministas “acabam por se igualar no plano
estratégico aos setores mais reacionarios da sociedade” ao assumir essa postura.

Impende frisar que a luta pelos direitos das prostitutas ndo € encabecada somente
pelo movimento feminista. As proprias prostitutas possuem institutos de protecdo aos seus
direitos, havendo divergéncias também entre elas quanto a regulamentacdo da atividade no
pais.

No Brasil, o movimento de prostitutas ganhou forca com o surgimento da
epidemia de HIV/AIDS, pois foram novamente colocadas como grupo de risco e
disseminador da doenca, acompanhado de homens homossexuais, 0 que aumentou o estigma e
evidenciou a “necessidade de organizagao politica do movimento”. (SOUSA, 2014)

Foi nesse contexto que Gabriela Leite tornou-se uma lideranga no movimento de
prostitutas, participando de uma série de encontros que visavam a elaboragdo de uma “agenda
politica de luta pelo reconhecimento publico da profissdo e resgate da cidadania das
profissionais do sexo” (SOUSA, 2014).

A Rede Nacional de Prostitutas e a Federagdo Nacional das Trabalhadoras do
Sexo sdo exemplos de organizacdes de prostitutas, que, segundo Piscitelli (2012, p. 18),
possuem posicionamentos diferentes a respeito da regulamentacdo da prostituicdo; a primeira
se colocando de maneira favoravel e a segunda, adotando uma postura contréria.

No estado do Ceard, a defesa das prostitutas fica a cargo da Associacdo das
Prostitutas do Ceara — APROCE. A associacdo, segundo Moura (2014, p. 15-16), surgiu em
1990 e hoje conta com mais de 3.500 (trés mil e quinhentas) afiliadas, das quais 500
(quinhentas) trabalham no centro da cidade. Por meio da organizagédo, sdo desenvolvidas
“atividades educativas voltadas para a mulher prostituta, no sentido de informar e orientar
sobre diversos temas, principalmente na educagdo sexual”, a fim de se evitar a contaminac¢ao
por doencas sexualmente transmissiveis. A entidade luta contra o preconceito e o estigma,

além da invisibilidade social que atinge as trabalhadoras do sexo.

3.3. Sistemas de tratamento juridico e o reconhecimento da prostituicdo pelo Estado brasileiro
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O ato de prostituir-se, no Brasil, ndo € considerado ilicito penal, porém atos de
agenciamento e favorecimento o s&o.

O Capitulo V do Titulo VI do Codigo Penal brasileiro elenca os tipos penais
correlatos a prostituicdo. O Estado brasileiro adota uma postura abolicionista com relacdo a
prostituicdo, considerando-a uma forma de exploracdo sexual e de degradacdo humana, cuja
vitima é a (o) prostituta (0).

Todavia, esse ndo é o unico sistema adotado no mundo. Ha trés sistemas de tutela
juridica da prostituicdo: o proibicionismo, o abolicionismo e o regulamentarismo.

O primeiro deles considera que a prostituicdo ¢ um mal a ser combatido e todos 0s
envolvidos, inclusive os trabalhadores do sexo e clientes, devem ser responsabilizados
penalmente. Tavares (s/d, p. 3) assevera que, em vez de eliminar a prostituicdo, esse sistema
favorece a sua clandestinidade, e expde o trabalhador do sexo a riscos e abusos policiais.
Além disso, segundo Silva (2008), sua aplicacao pode ser dificil em alguns casos, porque fica
dificil detectar a sua configuracdo, delimitando o que pode ser considerado o pagamento pelo
servico, por exemplo.

O sistema abolicionista, por sua vez, considera a prostituicdio uma forma de
violéncia contra a pessoa prostituida, que deve ser recuperada, enquanto que aquele que a
explora deve ser punido. Silva (2008) destaca que a corrupgdo pode ser uma consequéncia
desse sistema, no qual “quem esta na ilegalidade é o empresario, ou patrdo, e ndo ha nenhuma
proibi¢do em relag@o a alguém negociar sexo e fantasia sexual”.

Ja o regulamentarismo considera que ndo ha como erradicar a prostituicdo, que
deve ser um fendmeno social reconhecido, cujos danos precisam ser atenuados. Cria-se regras
para o exercicio da prostituicdo, que, se cumpridas, a trazem para o ambito da licitude, assim
como as atividades correlatas. As prostitutas sdo consideradas “prestadoras de servigo” e seus
clientes sdo “consumidores”. Aqui, duas perspectivas podem ser adotadas: na primeira, existe
um forte controle do Estado, que submete a questdo ao ambito da salde publica, havendo
forte ranco moralista; ja na segunda, a prostituta é enxergada como um sujeito de direitos, que
deve ser assistido, enquanto profissional, de acordo com suas necessidades e peculiaridades
da atividade, sendo-lhes conferidos todos os direitos e deveres oriundos da sua ocupacgao
(TAVARES, s/d).

Tavares (s/d, p. 4) destaca que ja existe quem fale em um quarto sistema, 0 neo-
abolicionismo, em razdo do sistema implementado na Suécia, onde o cliente, ao lado dos
agenciadores, é criminalizado. Apenas a prostituta ndo recebe a responsabilizacdo penal pela

realizacéo de sua pratica.
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No Brasil, a prostituicdo é reconhecida como ocupacdo pelo Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE), que a elencou na Classificacdo Brasileira de Ocupacdes (CBO),
com a indexacdo n° 5198-05, na qual se informam as condi¢des gerais de exercicio do
trabalho, a formacéo e a experiéncia, as areas de atividades, as competéncias e 0s recursos de
trabalho.

Rodrigues (2009) aduz que

As agdes coordenadas pelo MTE a discuss@o relacionada ao estatuto do “trabalho
sexual” referiram novas tendéncias com relagdo a prostituicdo, que emergiram no
Brasil, ao longo de duas dltimas [décadas] do século 20. O debate contou com a
participacdo de técnicos da area e representantes de organizacbes de defesa dos
direitos das prostitutas, como se pode depreender das defini¢cbes contempladas pela
Classificacdo Brasileira de Ocupagfes. O novo CBO traduz o reconhecimento por
parte do MTE da “profissional do sexo” como trabalhadora e inovou ante o0 modelo
tradicionalmente adotado no pais para o enfrentamento da questdo da prostituicdo. A
medida foi de encontro da posicdo defendida pelo movimento de prostitutas de
retirar tudo que diz respeito a prostituicdo do Codigo Penal, tratando as questdes
relacionadas a atividade, na esfera da legislacéo trabalhista.

Sousa (2014) aponta que ha um conflito com o reconhecimento da ocupacgéo pelo

Estado e questiona

[...] se o direito penal brasileiro é abolicionista, ou seja, trata o profissional do sexo
como vitima e criminaliza as condutas correlatas a prostituicdo, e vigorando no
direito do trabalho o principio da protecdo (ao hipossuficiente trabalhador), seria
possivel “vitimizar” novamente a “vitima” ao ndo lhe conferir os direitos laborais
pelos trabalhos prestados e, dessa forma, “premiar” a conduta ilicita do rufido ou da
casa de prostituicdo que, além de ter como incerta sua puni¢do (vide latente
adequacdo social penal do tipo), pode ndo ter que arcar com os valores pactuados?

Trata-se de uma problemética que evidencia uma contradicdo dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Ora, se se reconhece uma atividade enguanto profisséo,
torna-se implausivel a proibicdo da rede de suporte a ocupacdo, que Ihe proporciona um
melhor exercicio. Assim, a permanéncia da criminalizagdo das condutas acessorias a
prostituicdo encontra-se em descompasso com a garantia de direitos dos profissionais do sexo.
Em vez de instrumento de protecdo, a tutela penal pode ser um empecilho & seguranca, ao

exercicio da cidadania, e a consolidacao de direitos trabalhistas dessa classe.

3.4. Lenocinio, proxenetismo, rufianismo e trafico de pessoas: os crimes sexuais da moral
publica.
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A prostituicdo € uma atividade exercida, muitas vezes, com o apoio, facilitagdo e
incentivo de terceiros que dela retiram algum proveito. A essa conduta da-se o nome de
lenocinio e aqueles que lhe praticam recebem o nome de proxenetas ou rufides (NUCCI,
2014a, p. 1.071).

As figuras do proxeneta e do rufido sdo muito proximas, pois ambos tiram
proveito da atividade sexual alheia. Nucci (2014b, p. 179) esclarece que os dois termos podem
ser tomados como sinbnimos, mas uma analise mais especifica aponta que proxeneta é aquele
que agencia as relacdes entre prostituta e cliente, enquanto que rufido seria a pessoa que retira
seu sustento do trabalho do profissional do sexo

Esclarece o referido autor que, por vezes, proxeneta e rufido oferecem protecao as

pessoas prostituidas. Segundo o penalista

O denominado proxeneta ou rufido aproxima o cliente da prostituta (o), recebendo
algum valor por este servico. Muitos deles chegam a proteger a prostituta e também
o cliente, evitando brigas, disputas e contendas violentas. Outros procuram conduzir
a atividade de maneira limpa, sem permitir o uso de droga, alcool ou outros
elementos, que possam perturbar, igualmente o relacionamento sexual. Enfim, em
varios paises, onde a prostituicdo é legalizada, assim como a atividade do
intermediario, ndo se vislumbra cenario cadtico, nem desregramento facil, de modo
a comprometer o desenvolvimento da sociedade e muito menos a formagdo moral
das pessoas em geral. (NUCCI, 2014b, p. 179)

Essas atividades acessérias a prostituicdo sdo consideradas delituosas no
ordenamento juridico-penal brasileiro. O Codigo Penal, no Capitulo V do Titulo VI, relativo
aos crimes contra a dignidade sexual, tipifica, dos arts. 227 a 231-A, 0s crimes de lenocinio e
trafico de pessoas para fins de prostituicdo e outras formas de exploracdo sexual, que serdo
examinados a seguir.

Importante frisar que todos esses crimes compartilham a protecdo penal da
moralidade publica, elevada a categoria de bem juridico-penal, além da dignidade sexual das

pessoas.

3.4.1. Mediacdo para servir a lascivia de outrem

O primeiro deles, previsto no art. 227, “media¢do para servir a lascivia de
outrem”, ¢ uma forma de lenocinio principal, pois o mediador atua diretamente para levar a
vitima a praticar atos de concupiscéncia com outrem. As outras formas de lenocinio sdo
acessorias pois ocorrem apenas quando a vitima ja se encontra em situacdo de prévia
prostituicdo ou situacédo de corrupcdo. (BITENCOURT, 2012, v.4, p. 150)
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Nesse crime, 0 agente delitivo induz alguém a praticar atos libidinosos com uma
terceira pessoa, que deve ser determinada, uma vez que induzir alguém a praticar atos de
libidinagem com pessoas indeterminadas configura o crime de favorecimento a prostituicao,
previsto no art. 228 (PRADO, 2011, v.2, p. 862).

O elemento subjetivo esta presente justamente no dolo de fazer com que alguém
venha a praticar ato libidinoso com outrem, sendo prescindivel a habitualidade e a intengdo de
obter lucro, alias, a venalidade é uma das formas qualificadas do delito, que possui ainda trés
outras qualificadoras, consistentes na menoridade da vitima (art. 227, 81° 1?2 parte), a
autoridade familiar do agente (art. 227, § 1°, 22 parte) e o0 emprego de violéncia, grave ameaga
ou fraude (art. 227, §2°). (BITENCOURT, 2012, v.4, p. 151)

Nessa figura tipica, fica dificil identificar como a conduta de mediacdo, na sua
forma simples, pode ser considerada um atentado a dignidade sexual da pessoa que
efetivamente satisfaz a ansia libidinosa de outrem. Ao induzir alguém a se colocar nessa
situacdo, 0 mediador apenas incita a ideia, cuja escolha cabe ao sujeito passivo do crime, que
assim age por sua propria vontade.

A tipificacdo da mediacdo, nesse caso, parece buscar muito mais a protecdo do
“regramento ¢ a moralidade na vida sexual”, considerado o objeto juridico do crime (NUCCI,
20144, p. 1.072), do que qualquer outro bem juridico.

Quanto as figuras qualificadas, estas sdo bem mais plausiveis do que a forma
trazida no caput do artigo, no que tange a sua tipificacdo. Mas possuem, ainda assim, certa
incongruéncia logica. Para que se configure o crime, a pessoa deve ser incentivada e
convencida a praticar o ato, do que se conclui que ela acaba por consentir em fazé-lo. O
consentimento, portanto, € um conceito presente neste tipo penal.

Ocorre gue a menoridade da vitima, a ordem ou inducdo de um ente familiar que
sobre a vitima detém autoridade, o emprego de grave ameaca e violéncia sdo fatores que
anuviam o consentimento. Na verdade, o consentimento ndo é real nesses casos e torna-se
absurdo aceitar que alguém esteja em condicGes de assentir com a pratica de atos sexuais com
uma outra pessoa, quando sobre ela atuou a autoridade de pessoas maiores de idade, sejam
membros de sua familia ou ndo, e, mais ainda, quando foi utilizado o emprego de violéncia,
grave ameaca e fraude.

Nesse ultimo caso, pode-se cogitar a pratica de estupro (art. 213 do CP), podendo
vir a ser responsabilizado o autor utilizando-se a teoria do concurso de pessoas, quando
houver liame subjetivo entre 0 mediador e aquele que pratica o ato sexual com a vitima
(GRECO, 2012, v. 3, p. 591; NUCCI, 2014a, p. 1.073).
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Encontra-se esse tipo penal em clara oposi¢do ao principio da interven¢do minima

e da lesividade, o que torna descabida a sua criminalizagao.

3.4.2. Favorecimento a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual

O delito tipificado no art. 228, “favorecimento a prostitui¢ao ou outra forma de
exploragdo sexual”, ¢ composto por uma série de condutas distintas entre si que traduzem
maneiras diretas e indiretas de levar uma pessoa a prostituir-se. Induzir, atrair a prostituicdo
ou facilitad-la de alguma forma configuram o crime assim como impedir ou dificultar que
alguém que ja pratica a atividade a deixe.

Possui duas formas qualificadas, verificadas quando o agente possuir alguma
relacdo de parentesco com a vitima ou seja seu tutor ou curador (art. 228, § 1°), quando o
crime for cometido utilizando-se o agente de emprego de violéncia ou grave ameaca (art. 228,
8 2°) e, quando houver finalidade de lucro, cumula-se & pena privativa de liberdade a pena de
multa.

Para que esse crime seja configurado, é necessario que a prestacdo de servico
sexual possua habitualidade, ja que a prostituicdo possui necessariamente essa caracteristica,
ndo sendo verificada quando praticada apenas uma vez ou esporadicamente.

O autor desse crime, nos molde descritos no Codigo Penal, assim é considerado
guando convence, incentiva alguém a inserir-se no mundo da prostituicdo ou quando impede
ou dificulta alguém de deixar esse meio de vida.

Quando o autor do crime incentiva a pratica da prostituicdo e a facilita, a escolha
da prética recai sobre a pessoa prostituida. A lesdo ao exercicio de liberdade sexual ndo ocorre
com essas a¢Oes; antes, é propiciada com a conduta daquele que Ihe oferece qualquer suporte.

Mas se essas condutas séo praticadas com o emprego de grave ameaga, violéncia
ou fraude, a vitima apenas adentrou na profissdo do sexo porque foi levada a tanto, sem que
tenha sido oportunizado cenério propicio para a manifestacdo de sua vontade, fato que chama,
com razdo, atencdo do Direito Penal, porque limitador da liberdade do ofendido.

Ja no caso de ser criado um empecilho ao trabalhador do sexo dessa ocupacao,
existe afronta a escolha do individuo, que deveria estar resguardada e ainda mais
veementemente protegida quando a vitima € forcada com a utilizagdo dos mesmos

subterfugios acima mencionados.
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Pela leitura desse artigo, vé-se que a prostituicdo é considerada uma forma de
explora¢do sexual, que, de acordo com Nucci (2015, p. 207), “s6 pode ser algo que se
relaciona com fraude e abuso em qualquer area da sexualidade humana”.

Nessa toada, ao contrario do que a legislacdo penal ora vigente entende, a
prostituicdo apenas pode ser considerada uma forma de exploracdo sexual quando néo houver
ambiente adequado para que o individuo prostituido possa consentir e dispor de sua condicéo.

Uma vez elevada a prostituicdo a categoria de exploracdo sexual, seu auxilio,
assim como o auxilio as demais formas de exploracao, deve ser compreendido como um ato
delituoso, por lesionar bem juridicos relevantes, como a capacidade de autodeterminacéo, a
integridade fisica e moral, além da liberdade sexual dos individuos.

3.4.3. Casa de prostituicdo

Apbs a reforma introduzida pela Lei n°® 12.105 de 2009, esse crime passou a
descrever a conduta de quem mantém estabelecimento destinado a préatica de exploracao
sexual, embora tenha sido mantido a rubrica “casa de prostitui¢do” no Codigo Penal.
Novamente, verifica-se a equiparagdo da prostituicdo, em todos os casos, a exploracdo sexual.

Talvez seja esse 0 tipo mais representativo da repressdo, estabelecida pelo
legislador brasileiro, a proliferacdo da prostituicdo, porque é o espago no qual sdo prestados
servicos de natureza sexual é a materializacdo da ideia de prostituicdo no imaginario social.

Com efeito, a casa de massagem, os streapclubs, os bordéis, os clubes de
cavalheiros, e tantas outras nomenclaturas conferidas a esse espago, possuem um significado
perante a sociedade, que traduz o estereotipo da profissdo: é o espaco no qual o rufido e o
proxeneta exercem sua influéncia sobre as prostitutas, é o local que abriga a pessoa
prostituida, sendo muitas vezes a sua residéncia, e é onde o cliente satisfaz as suas fantasias.
Sao estabelecimentos cuja existéncia é sabida e, de certo modo, tolerada pela sociedade.

Sobre o imaginario social acerca da casa de prostituicdo, assevera Matos (2013, p.
20)

E de fato, o que representa um bordel? Um local para aliviar as tensdes sexuais onde
a libertinagem e devassiddo imperam. O conceito de bordel é bem mais apurado do
que um simples recinto destinado a promiscuidade. O bordel é o &pice do prazer,
fascinante, festivo, erdtico, ludico, com a batida da musica que acompanha o bailado
dos quadris das prostitutas dancarinas, juntamente com a embriaguez dionisiaca.
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A casa de prostituicdo aludida pelo Cédigo Penal, portanto, é o lugar em que
ocorre exploragéo sexual, em qualquer forma, independentemente da obtencao de lucro, sendo
responsabilizado aquele que detém o controle da casa de prostituicao.

Com relacdo ao sujeito passivo do delito, alem da prostituta, também pode-se
assim considerar a sociedade, tendo em vista que o bem juridico protegido por esse crime é a
moralidade sexual publica.

Bittencourt (2012, v. 4, p. 166), no entanto, rechaca essa ideia argumentando que a
sociedade nédo é perturbada pela conduta e que a postura social adotada é a de ignorar essa
pratica. Segundo o autor, “admitir a coletividade como sujeito passivo desta infracdo penal
constitui uma posicdo arbitraria que impde um estado ou uma situacdo ndo assumido
espontaneamente pela sociedade”.

Esse, entretanto, ndo parece ser o entendimento entre alguns setores do judiciario

brasileiro. O Supremo Tribunal Federal™

ja proferiu decisdo sobre a aplicabilidade dos
principios da fragmentariedade e da adequagdo social com o fim de reconhecer a atipicidade
material da conduta, em julgamento de Habeas Corpus, cuja relatora era a Ministra Carmem

Lacia. No voto da Ministra Relatora, consignou-se que

No crime de manter casa de prostituicdo, [...] os bens juridicos protegidos em
beneficio de toda a coletividade sdo a moralidade sexual e os bons costumes, valores
de elevada importancia, que, portanto, devem ser resguardados pelo Direito Penal,
ndo havendo que se falar em aplicacéo do principio da fragmentariedade.

Quanto ao principio da adequacao social, asseverou-se que “mesmo que a conduta
[...] fizesse parte dos costumes ou fosse socialmente aceita, isso ndo seria suficiente para
revogar a lei penal em vigor”, uma vez que a revogagdo so pode ser feita por meio de uma
nova lei, nos moldes do art. 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Mas a adequacéo social pode ser uma diretriz para que se analise a relevancia do
tipo penal e da eficécia da criminalizacdo de determinada conduta.

Sobretudo quanto ao delito da casa de prostituicdo, a criminalizacdo da conduta
sem que haja quaisquer outras medidas para que se evite a pratica de prostituicao e se atenda

as necessidades das pessoas prostituidas, torna-se ineficaz e

[...] traz descrédito e desmoralizagdo para Justica Penal (Policia, Ministério Publico,
Magistratura etc.), pois, embora sendo do conhecimento da populacdo em geral que

1 HC 104467, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 08/02/2011, DJe-044 DIVULG
04-03-2011 PUBLIC 09-03-2011 EMENT VOL-02477-01 PP-00057.
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essas atividades sdo contrérias a lei, ainda assim, o seu exercicio é levado com efeito
com propagandas em jornais, revistas, outdoors, até mesmo em televisdo e nada se
faz para coibi-lo. (GRECO, 2012, v. 3, p. 604-605)

Controversa € a questdo a respeito da descriminalizagdo da manutencdo de casas
de prostituicdo. Por um lado, é vista como um beneficio estendido apenas aos grandes
empresarios do sexo e daqueles que exploram a atividade sexual de outrem; de outra banda, é
percebida como uma iniciativa que podera resultar em melhoria das condicdes do trabalho de
prostitutas (os), ajudar no combate a exploragdo sexual de adultos e pessoas menores de idade
e aos demais crimes correlatos a prostituicéo.

Contudo, esse delito, visando proteger a moralidade sexual publica, como bem
juridico imediato, acaba por criar uma rede de clandestinidade na qual se estabelece a
prostituicdo, ndo sendo uma solugdo efetiva para diminuir o nUmero de pessoas que se insere
na atividade, tampouco o contingente daqueles de que dela auferem lucro.

E verdade que o combate & prostituicdo forcada e a exploraco sexual de criancas
e de adolescentes deve ser implacavel, mas a criminalizacdo dessa conduta pouco colabora
com tal objetivo, uma vez que a questdo da exploracdo sexual tem origens mais profundas,
estando intimamente ligada com disparidades socioeconémicas que encontramos no Cenario
nacional, sendo a manutencdo de casas onde é possivel que se pratique exploracdo sexual uma

consequéncia desse cendrio e ndo a sua causa.

3.4.4. Rufianismo

E o crime praticado por aquele que tira proveito, percebendo parte dos lucros ou
retira, ainda que parcialmente, seu sustento da atividade sexual da pessoa prostituida. No
linguajar popular, trata-se da figura do “cafetdo”. Esse delito possui trés forma qualificadas, a
saber, 1) quando a vitima é menor de 18 anos e maior de 14 (art. 230, 81°, primeira parte), 2)
se o rufido é ascendente, padrasto, madrasta, irmédo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma,
obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia (art. 230, 81° parte final) e 3) quando é
praticado com emprego de violéncia, grave ameaga, fraude ou outro meio que impeca a livre
manifestacdo de vontade da vitima (art.230, §82°).

Nucci (2014b, p. 203) considera que, ausentes grave ameaca e violéncia, a
atividade do rufido nédo causa nenhum prejuizo sendo para o “animo de injetar moral propria

na vida alheia”.
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As formas qualificadas do tipo afiguram-se muito mais relevantes ao Direito
Penal do que a forma descrita no caput do artigo. A associagdo com a pessoa prostituida a fim
de perceber lucros oriundos de sua atividade e com o seu consentimento pode ser uma atitude
moralmente questionavel, mas nao deveria ser objeto desse ramo do Direito, pois ndo implica
em causacdo de dano nenhum a terceiros, tampouco atinge a integridade fisica e moral da

prostituta, aspectos de sua dignidade sexual.

3.4.5. Tréafico de pessoas

Os artigos 231 e 231-A do Cdbdigo Penal tratam do trafico de pessoas
transnacional e internamente. As condutas de promover, intermediar ou facilitar o fluxo de
pessoas entre paises ou mesmo entre estados da federacdo com o intuito de que venham a
exercer a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual compdem esses delitos. Também
comete esses delitos aquele que “agenciar, aliciar, vender ou comprar a pessoa traficada,
assim como, tendo conhecimento dessa condicao, transporta-la, transferi-la ou aloja-la”.

Quatro circunstancias qualificam o crime, sendo elas 1) a menoridade da vitima,
2) a auséncia de discernimento da vitima para a pratica do ato em virtude de enfermidade ou
deficiéncia mental, 3) o fato de o agente ser ascendente, padrasto, madrasta, irmé&o, enteado,
cdnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu,
por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, 4) emprego de violéncia,
grave ameaca ou fraude. Aplica-se multa se houver intencédo de lucro.

A redacgdo original desse crime colocava a mulher como Unica vitima possivel, j&
que a proibicdo recaia sobre o trafico de mulheres para fins de prostituicdo. O texto legal foi
alterado pela Lei n° 12.015/2009, a fim de abranger homens e mulheres indistintamente como
sujeitos passivos e incorporar a expressao “outras formas de exploracao sexual” ao tipo.

O trafico de pessoas é uma lastima na histéria da humanidade. A escravidao, como
ocorreu no Brasil, € um forte exemplo do fendmeno, que reduziu pessoas a condi¢do de
mercadoria, subtraindo-lhes a e tolhendo por completo a sua liberdade.

O aliciamento de pessoas para sairem de seus locais de origem e submeterem-se
ao trabalho forcado, a exploracdo sexual e retirada de 6rgéos é hoje um problema enfrentado
por diversas nacgdes e encontra-se atrelado ao fen6meno da globalizacdo, a pobreza enfrentada
em alguns paises, ao turismo sexual, a violéncia doméstica e a leis deficientes que ddo ensejo
a impunidade desse crime. (NUNES JUNIOR, 2013)
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Nunes Junior (2013, p. 15) salienta que as vitimas desse crime sdo, em sua
maioria, oriundas de paises subdesenvolvidos com destino a paises ricos, sobretudo os
pertencentes a Unido Europeia, em razdo da abertura de fronteiras, que favoreceu a livre
circulacéo de traficantes.

O Protocolo de Palermo, em seu art. 3°, conceitua o tréfico de pessoas como

[...] o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameacga ou uso da forca ou a outras formas de coagdo, ao
rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade
ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A
exploracdo incluira, no minimo, a exploracdo da prostituicdo de outrem ou outras
formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servigos forcados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a servidao ou a remocéo de 6rgdos. (BRASIL, 2004)

O documento internacional evidencia que o trafico de pessoas pressupde a coercao
ou qualquer utilizacdo de subterflgios por aqueles que a favorecem, o que nem sempre ocorre
na prostituicdo, que ndo pode ser considerada como uma forma de exploragdo sexual se
exercida voluntariamente, e, portanto, ndo pode ser um elemento justificador do combate ao
trafico de pessoas, que, nesses casos, sequer existe, de acordo com o Protocolo.

Nesse sentido, Sousa (2008, p. 22) afirma que a definicdo do Protocolo é
“fidedigna com a realidade e intenta demonstrar que a prostituicao voluntaria e que ndo viola
os direitos do ser humano e o principio da liberdade é conduta distinta da exploragdo sexual,
devendo essas serem, portanto, analisadas em paralelo e separadamente”.

Reitera-se: nem sempre a prostituicdo é praticada em um contexto de exploracao
sexual. Assim, faz-se necessario o debate a respeito da regulamentacdo da atividade no pais,

como forma de conferir aos profissionais do sexo 0s direitos inerentes ao seu trabalho.
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4. ANALISE DOS ASPECTOS PENAIS DO PROJETO DE LEI GABRIELA LEITE.

A regulamentacdo da prostituicdo é tema que suscita um debate com argumentos
muito distintos entre si. E possivel encontrar posicionamentos favoraveis e contrarios a prética
em organizagdes sociais feministas, associagOes de profissionais do sexo, na sociedade civil e
no Congresso Nacional.

A atividade de regulamentacdo, em si, dd& margem a diversas interpretacoes,
sobretudo quando advinda do Estado, através do Direito, 0 que torna relevante a reflexdo
acerca do carater que a regulamentacdo pode assumir.

Com relagdo a prostituicdo, ela pode tomar ares repressivos, relegando a atividade
a competéncia das policias judiciaria e militar e, ainda, dos 6rgdos de saude publica, sendo
encarada como atividade eminentemente perigosa, naquilo que concerne a proliferacdo de
doencas sexualmente transmissiveis — DST's. A regulacdo, sob esse ponto de vista, funciona
como um fator estigmatizante da condicao do profissional do sexo, visto como um inimigo da
sociedade, da moral e saude publicas.

Por outro lado, pode ser a atitude estatal que retira da clandestinidade esses
profissionais, reconhecendo a sua existéncia, seus direitos e estabelecendo limites dentro dos
quais a profissdo devera ser exercida, resguardando-se preceitos constitucionais aos quais a
atividade possa submeter-se.

Sob essa Ultima perspectiva, tem-se que a prostituicdo € tratada como um evento
social o qual ndo se pode negar, tampouco impedir. Além disso, percebe-se que a op¢do por
essa atividade, seja por qual motivo for, concerne apenas a pessoa prostituida, exercendo sua
liberdade para tanto, ndo havendo nenhuma razdo na imposicdo de barreiras pelo Estado,
como a criminalizacdo de condutas de suporte a atividade, restringindo as possibilidades
desses profissionais para o exercicio de seu trabalho.

No Brasil'?, houve trés tentativas de regulamentar a atividade no Congresso
Nacional, reconhecendo-a enquanto profissdao e delimitando alguns parametros para o seu
exercicio, sendo a mais recente o Projeto de Lei n® 4211/2012, que recebe o titulo de Projeto
de Lei Gabriela Leite, em homenagem a uma renomada ativista na luta pelo reconhecimento

dos direitos das prostitutas.

2 ps informacdes relativas a projetos de lei e suas respectivas tramitacdes foram colhidas diretamente no sitio
eletrdnico da Camara dos Deputados.
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O que se pretende com o projeto é, acima de tudo, a reducdo do estigma
discriminatério ao qual estdo submetidos homens, mulheres (cisgéneros e transgéneros™®), e
travestis envolvidos no comércio do sexo, alem da reducdo dos riscos que a profissdo possa
oferecer, através da fiscalizacdo e implementacdo de politicas publicas especificas voltadas
para esse publico.

Segundo a justificativa do referido Projeto de Lei,

O escopo da presente propositura ndo é estimular o crescimento de profissionais do
sexo. Muito pelo contrario, aqui se pretende a reducdo dos riscos danosos de tal
atividade. A proposta caminha no sentido da efetivagdo da dignidade humana para
acabar com uma hipocrisia que priva pessoas de direitos elementares, a exemplo das
questbes previdencidrias e do acesso a Justica para garantir o recebimento do
pagamento. (BRASIL, 2012)

Para a efetivacdo desse objetivo, € necessario perceber que, além das disposicdes
sobre a forma da prestacao do servico, direitos trabalhistas e de seguridade social que devem
assistir os trabalhadores do sexo, existe um passo muito importante a ser dado pelo Estado
brasileiro, concernente a retirada da questdo da alcada criminal, 0 que sera nosso objeto de
estudo.

4.1. Tentativas de regulamentagdo no Congresso Nacional

Ndo é de hoje que a regulamentacdo da prostituicdo € assunto discutido no
parlamento brasileiro. Em 1997, um timido projeto de lei foi apresentado pelo deputado
federal Wigberto Tarturce do antigo Partido Progressista Brasileiro (PPB) do Distrito Federal
(PL n® 3.436/1997) e dispunha “sobre a regulamentacdo das atividades exercidas por pessoas
que praticam a prostituicdo em desacordo com os costumes morais e atentatorios ao pudor.”
(BRASIL, 1997)

A propositura declarava ser livre o exercicio da prostituicdo, estabelecia que o
profissional do sexo poderia inscrever-se “como segurado da Previdéncia Social, na qualidade
de ‘autdbnomo’”, determinava a obrigatoriedade do registro dos profissionais junto a unidades

de satde, bem como a realizacdo de exames médicos periodicos, com o objetivo de prevencéao

BEssaéa denominacdo adotada para diferenciar pessoas que cuja identidade de género corresponde ao seu Sexo
bioldgico (cisgéneros) daqueles que possuem uma dissociacdo entre a identidade de género e 0 sexo
cromossdmico (trangéneros ou transexuais). Como € cedico, existe uma parcela considerdvel de pessoas
transexuais envolvidas com a prostituicdo, fato que ndo pode ser olvidado.
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de DST’s, e, por fim, mantinha a criminalizagdo do lenocinio, por considerar que os atos que a
ele correspondiam poderiam incentivar a prostituicdo e sua exploragdo. Acabou arquivado, em
razdo do término do mandato do parlamentar proponente.

O debate acerca da regulamentacdo da prostituicdo na Camara dos Deputados
ganhou maior visibilidade em 2003, quando o entdo deputado federal Fernando Gabeira,
eleito pelo Partido Verde (PV) do Rio de Janeiro, apresentou o Projeto de Lei n® 98/2003
(BRASIL, 2003a), com apoio de algumas frentes de luta de prostitutas organizadas, o qual se
propunha a reconhecer a exigibilidade do pagamento do servigo sexual prestado, podendo-se
inclusive executd-lo forgosamente, por via judicial, além de propor a supressdo dos artigos
228 a 230 do Codigo Penal, cuja redacdo, diga-se, ainda ndo havia passado pela reforma mais
recente, no que tange aos crimes sexuais. (RODRIGUES, 2009)

Esse projeto esteve em tramitacdo durante as legislaturas em que Gabeira exerceu
seu mandato, havendo muitas controvérsias a seu respeito. Dentro da casa legislativa, Gabeira
enfrentou forte resisténcia de seus pares, chegando, inclusive, a ser proposto um outro projeto
(PL 2.169/2003), por Elimar Maximo Damasceno, deputado federal filiado ao Partido de
Reedificacdo da Ordem Nacional (PRONA) de Séo Paulo, que previa a tipificacdo do crime
de contratacdo de servigos sexuais, acrescentando essa conduta ao tipo previsto no art. 228
(favorecimento & prostituicdo), incorrendo o cliente na mesma sancdo ali cominada para o
favorecimento, por aceitar “a oferta de prestagdo de servi¢o de natureza sexual, sabendo que o
servigo esta sujeito a remuneracao” (BRASIL, 2003b).

Essa resposta ao projeto de Gabeira possuia um carater conservador, no qual se vé
o trabalhador do sexo como uma vitima, cujo carrasco principal seria o cliente, que utiliza a
pessoa prostituida para a satisfacdo de sua libido, e, por isso, deveria ele ser punido pela via
penal. Aqui, hd uma ampliacdo da perspectiva abolicionista em que a prostituicdo € tratada no
pais, e consequentemente, da visdo de deturpacdo moral que é atribuida a prostituicéo.

O projeto de Gabeira era inspirado pela legislacdo alema sobre o tema e trazia a
descriminalizacdo do lenocinio como ferramenta principal para efetivar a tentativa regulatoria
da prostituicdo, mas falhava em determinar as condicGes de trabalho, os requisitos que
deveriam ser preenchidos para que alguém pudesse possuir uma casa de prostituicdo e o0s
direitos trabalhistas que seriam conferidos aos profissionais, por exemplo. Essa proposta foi
arquivada definitivamente em 2011.

Em paralelo ao projeto de Gabeira, no ano de 2004, foi proposto pelo deputado
federal Eduardo Valverde, do Partido dos Trabalhadores (PT) de Rondénia, o Projeto de Lei n°

4.244/2004, que instituia a profissdo dos trabalhadores do sexo, definindo-a, determinava
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alguns parametros para a atuacdo desses sujeitos, enumerava direitos trabalhistas e
previdenciarios especificos, além estabelecer o registro dos profissionais perante as
“Delegacias Regionais do Trabalho” (BRASIL, 2004) como forma de lhes assegurar a
legalidade de sua prética profissional. Porém, esse projeto foi retirado de pauta por seu autor
no ano subsequente.

Examinando-se os dados disponiveis com relagdo a tramitacdo dessas propostas
legislativas, o0 que se percebe é que o assunto enfrenta varios obstaculos no Poder Legislativo,

0s quais, nas palavras de Rodrigues (2009),

[...] demonstram fundamentalmente [...] a resisténcia dos grupos organizados, cujas
bases se situam principalmente entre os representantes de institui¢des religiosas,
funcionarios e ex-funcionarios do sistema de justica criminal, com destaque para
parlamentares ex-integrantes do judiciario e da policia. Ndo por acaso, segmentos
historicamente segregacionistas e repressivos com relacdo a prostituigdo, registrada

no pais.

E importante salientar que as tentativas acima delineadas foram todas infrutiferas,
restando arquivadas com o fim das legislaturas nas quais seus propositores exerciam mandato,
nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados™, & excecdo do
projeto proposto pelo deputado Eduardo Valverde (PL n° 4244/2004), que retirou seu projeto
de pauta, decidindo ndo o levar adiante, em razdo de pressdes da sociedade, a cujos interesses
0 projeto contrariava (LIRA, 2010, p. 53). Nenhuma dessas tentativas foi desarquivada ou
anexada a novos projetos de lei.

A pouca receptividade que a regulamentacdo da prostituicdo possui no meio
parlamentar, sendo vista pela maioria dos componentes da Camara dos Deputados como algo
alheio a moral social, apesar de pungente, ndo impediu que fosse apresentada nova versao de
tentativa de regulamentacdo da prostituicdo, em 2012, dessa vez pelo deputado federal Jean
Wyllis, do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) do Rio de Janeiro, que, assim como
Gabeira, tomou a frente, no Congresso Nacional, a luta pelo reconhecimento da profissao,

liderada por alguns setores do movimento de prostitutas articuladas nacionalmente™.

Y Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas
a deliberacéo da Camara e ainda se encontrem em tramitacéo [...]

= Informacdo colhida em gravacdo de fala desenvolvida pelo deputado Jean Willys em audiéncia publica
realizada no ambito da Comisséo Parlamentar de Inquérito criada para investigar o trafico de pessoas, no ano de
2013. Disponivel em < https://www.youtube.com/watch?v=FHV_YORV38I>. Acesso em nov. 2015
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4.2. Uma nova perspectiva regulatéria

O Projeto de Lei n® 4211/2012, que recebeu a alcunha de “Gabriela Leite”, em
homenagem a prostituta (como preferia ser chamada) que lutou ativamente pelo
reconhecimento e regulamentacdo da atividade dos trabalhadores do sexo no Brasil, é a
tentativa mais recente de regulamentar a atividade dos profissionais do sexo no Brasil,
apresentada pelo Deputado Federal Jean Willys.

Inspirado no PL n° 98/2003 e na legislacdo alemd sobre o tema, a proposta
engloba questdes trabalhistas, previdenciarias, diretrizes de politicas publicas e alteracbes no
Cdodigo Penal. Pode-se dizer que a grande transformacgéo proposta pela tentativa legislativa é
justamente a reforma no referido diploma legal.

O texto deste projeto € lacunoso e pouco ousado, mas traz a baila a discussdo
sobre a legitimidade da criminalizacdo das praticas de lenocinio e proxenetismo no Brasil,
objeto antigo de debate em movimentos sociais feministas e de trabalhadores do sexo.

Em seu art. 1°, o Projeto atribui as pessoas prostituidas a nomenclatura de
trabalhador do sexo, assim definida “toda pessoa maior de dezoito anos e absolutamente
capaz que voluntariamente presta servigos sexuais mediante remuneragdo” (BRASIL, 2012).

O projeto, de pronto, demonstra que o trabalho sexual apenas serd licito quando
houver capacidade civil para o exercicio das liberdades que esse tipo de atividade requer. E
preciso que a pessoa submeta-se a prostituicdo apenas quando possuir pleno discernimento
para dispor de seu corpo da maneira que melhor lhe aprouver, inclusive tornando-o um
instrumento para obtencao de renda, através da prestacdo de servigos sexuais.

Seguindo o exemplo do PL n° 98/2003, o atual projeto, adentrando na seara do
direito obrigacional, estabelece, no paragrafo Unico de seu artigo 1°, que o pagamento pelo
servico prestado é exigivel e, portanto, poderéa ser objeto de execucdo forcada.

Outra iniciativa que a proposta toma é a definicdo de algumas espécies de

exploracdo sexual, em rol exemplificativo, na redacdo do artigo 2°, cujo teor € o seguinte:

Art. 2° — E vedada a préatica de exploracio sexual.

Paragrafo Unico: Sdo espécies de exploracdo sexual, além de outras estipuladas em
legislacdo especifica:

I-apropriacédo total ou maior que 50% do rendimento de prestacdo de servigo sexual
por terceiro;

I1-0 ndo pagamento pelo servico sexual contratado;

I11-forcar alguém a praticar prostituicdo mediante grave ameaca ou violéncia.



64

Do texto, pode-se extrair o conceito de exploracdo sexual, que se busca evitar pela
modificagdo legislativa, consubstanciado na apropriagdo indevida da maior parte dos
rendimentos do profissional, na auséncia de pagamento quando o servico for prestado, além
do exercicio forcado da prostituicdo, quando a prostituta ou o prostituto for vitima de
violéncia ou grave ameagca.

Trata-se de definicdo que ndo abrange concretamente a diversidade de situagdes
em que ocorrera a exploracéo sexual, o que podera dar margem a interpretacGes distintas, fato
que é temerario tratando-se de norma a ser aplicada no ramo penal, pois conceitos ndo bem
definidos podem dar margem a arbitrariedade na aplicacdo da lei, ferindo o principio da
legalidade.

Ademais, essa redacdo possui impropriedades que podem ser prejudiciais aos
profissionais do sexo. Com relacéo ao primeiro inciso do artigo acima colacionado, vé-se que
0 patamar de 50% (cinquenta por cento) de apropriacdo dos rendimentos da pessoa
prostituida, como parametro para presumir a existéncia de exploracdo sexual, € excessivo.
N&o parece razoavel que uma pessoa transfira a outra metade do valor que aufere com seu
trabalho a titulo de comissdo, sem que isso, a depender do caso, ndo configure um abuso do
agenciador™.

No segundo inciso, acaba o legislador por colocar como explorador sexual o
cliente que porventura nao realizar o pagamento, quando o projeto j& assegura a exigibilidade
desse pagamento no ambito civil, uma outra forma menos grave e talvez mais efetiva de
compensacao pela falta.

O terceiro inciso parece ser aquele que melhor abrange o que poderia ser a
exploracdo sexual, destacando-se o exercicio forcado, mediante violéncia ou grave ameaca,
fatores que retiram o carater volitivo da pratica da prostituicao.

Apesar de precaria, a conceituacdo do que seja exploracao sexual tem o condao de
demonstrar o principal objetivo da potencial legislacdo, a saber, a diferenciacdo entre
exploracgdo sexual e prostituicéo.

O Cadigo Penal Brasileiro equipara, nos crimes tipificados nos arts. 228 a 231-A,

a prostituicdo a exploracdo sexual. Na realidade, segundo a redacdo do atual Cddigo, a

o) deputado propositor justifica esse patamar, aduzindo que foi um pardmetro trazido pelas prostitutas ouvidas
guando da elaboracdo do projeto (Informagdo colhida em gravacdo de fala desenvolvida pelo deputado Jean
Willys em audiéncia pUblica realizada no &mbito da Comissdo Parlamentar de Inquérito criada para investigar o
trafico de pessoas, no ano de 2013. Disponivel em < https://www.youtube.com/watch?v=FHV_YORV38I>.
Acesso em nov. 2015)
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prostituicdo pode ser entendida como espécie do género exploracéo sexual, embora o Codigo
Penal silencie a respeito do significado deste termo. Com efeito, os arts. 228, 231, e 231-A do
Codigo Penal tornam crime as condutas de inducdo coacdo, facilitacdo, dentro e fora do
territério nacional, do exercicio da “prostitui¢do ou de outra forma de explorac¢do sexual”.

Essa equiparacdo também é verificada no art. 229, que recebe, na redagdo do
Codigo, a rubrica de “casa de prostitui¢do”, e tipifica a conduta de “manter, por conta propria
ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploracdo sexual, haja, ou ndo, intuito de
lucro ou mediacao direta do proprietario ou gerente”.

O PL n° 4.211/2012, que também propbe a descriminalizacdo do lenocinio,
diferencia-se do PL 98/2003 quanto ao teor da modificacdo do Cdédigo Penal. Em vez de
suprimir os artigos que tipificam o lenocinio e o trafico de pessoas, o atual projeto prevé, em
seu art. 4°, a supressao do termo “prostituicdo” ou a substitui¢ao da palavra por “exploracao
sexual” no texto presente no Codigo Penal.

Essa alteracdo pretende separar, definitivamente, a prostituicdo e a exploracao
sexual, reconhecendo a primeira como uma pratica circunscrita a autonomia privada do
individuo, quando exercida por pessoas com capacidade civil e sem a presenca de qualquer
ato de coacéo por parte de terceiros, sobre a qual o Estado ndo pode ter qualquer ingeréncia;
enquanto a segunda, por possuir fatores externos que reduzem a capacidade para consentir,
deve receber a qualidade de delito tanto no que tange a sua pratica, diretamente, como aos
atos que lhe possibilitam e fomentam.

Dispde o referido artigo:

Art. 4° — O Capitulo V da Parte Especial do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940, Cddigo Penal, passa a vigorar com as seguintes alteracGes:

“Favorecimento da prostituicdo ou da exploracéo sexual.

Art. 228. Induzir ou atrair alguém a exploracdo sexual, ou impedir ou dificultar que

alguém abandone a exploracdo sexual ou a prostituicdo:

“Casa de exploragdo sexual”

Art. 229. Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra

exploragdo sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediagéo direta do proprietario

OU GEIENTR: ittt ettt sttt st ettt sbe e ebae e ”

Rufianismo

“Art. 230. Tirar proveito de exploracdo sexual, participando diretamente de seus

lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerga:
2

“Art. 231. Promover a entrada, no territorio nacional, de alguém que nele venha a

ser submetido a exploracdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no

BSLFANQEITO. «.veeeiieiietc ettt ettt ettt be b et esbe e seeseeteesesnans ”

“Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério

nacional para ser submetido a exploracéo sexual:

ER)
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Sob o ponto de vista adotado pelo projeto de lei, a exploracdo sexual é o grande
mal a ser combatido pela via criminal, pois restringe a liberdade, lesiona a dignidade sexual, e
pode ser prejudicial a integridade fisica e moral das pessoas exploradas. Assim, consigna-se
na justificativa do PL 4.211/2012 que

Impor a marginalizacdo do segmento da sociedade que lida com o comércio do sexo
¢ permitir que a exploracéo sexual aconteca, pois atualmente nao ha distingdo entre a
prostituicdo e a exploracdo sexual, sendo ambos marginalizados e ndo fiscalizados
pelas autoridades competentes. Enfrentar esse mal significa regulamentar a pratica
de prostituicdo e tipificar a exploracdo sexual para que esta sim seja punida e
prevenida. Importante frisar que a profissdo do sexo difere da exploracdo sexual
conforme texto legal ora apresentado. A exploragdo sexual se conceitua (1) pela
apropriacdo total ou maior que 50% do rendimento da atividade sexual por
terceiro(s); (2) pelo ndo pagamento do servico sexual prestado voluntariamente; ou
(3) por forcar alguém a se prostituir mediante grave ameaca ou violéncia. Neste
sentido, a exploracao sexual é crime e se tipifica independente da maioridade ou da

capacidade civil da vitima. (BRASIL, 2012, grifo nosso)

Ao reconhecer que existe uma diferenca entre prostituicdo e exploracdo sexual, a
proposta legislativa retira a atividade dos profissionais do sexo e aquilo que a elas é
subjacente das questdes criminais, estabelecendo que, onde ha livre consentimento e
capacidade para tanto, sem emprego de violéncia ou grave ameaca, é possivel que se formem
relacBes licitas de prestacdo de servigos sexuais, que ndo violam qualquer bem juridico,
porque praticadas dentro de um ambito de liberdade.

Nucci questiona a fragilidade do termo exploracdo sexual, aduzindo que o texto
atual do Codigo Penal equipara a prostituicdo a exploracdo sexual. Assevera o autor que ndo é
possivel haver exploragdo sexual “sem violéncia, ameaga ou qualquer emprego de fraude para
dobrar a resisténcia de alguém a pratica do sexo”. (2015, p. 102)

Nos dizeres do criminalista,

O Cddigo Penal, desde a reforma introduzida pela Lei 12.015/2009, adotou a
terminologia exploracéo sexual, sem definir e deixando a doutrina e & jurisprudéncia
a incumbéncia de fazé-lo. Entretanto, nota-se a tendéncia de colocar na mesma
prateleira exploracdo sexual e prostituicdo. [...] H4, ainda, os que preferem
conceituar a exploracdo sexual como género do qual brotam as seguintes espécies:
prostituicdo, pornografia, turismo sexual e tr&fico de pessoas. Porém, nota-se a
singeleza da conceituacdo, realizada sem maiores detalhes ou explicagdes em muitos
casos. Afinal, sabe-se que turismo sexual é pura busca da prostituicdo, logo, nao
poderia ser inserida como exploragdo sexual autbnoma. Por outro lado, se
pornografia fosse assim denominada, um estabelecimento que permita um simples
streap-tease deveria ser considerado local de exploracéo sexual, logo, configuraria o
crime do art. 229 do CP — o que ndo ocorre na realidade. O tréafico de pessoas,
quando inserido no cenario dos delitos contra a dignidade sexual, também se destina
basicamente a prostituicdo, restando vazia de contetdo outra forma de exploracdo
sexual.(NUCCI, 2015, p. 102, grifo do autor)
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De fato, ainda que seja uma tarefa ardua, ao se positivar a expressdo “explorag¢ao
sexual”, deve haver um esforgo no intuito de defini-la ou de oferecer diretrizes para tanto, ndo
deixando margem para variacdes de interpretacdo, a fim de que a aplicacdo da lei seja mais
precisa.

Tracar uma distin¢do entre prostituicdo e exploracdo sexual é reconhecer quais
bens juridicos merecem a protecdo estatal pela via punitiva. O lenocinio apenas podera ser
matéria de alcada penal quando infligir dano a integridade fisica e moral da pessoa prostituida
e a autonomia para escolher estar nessa situacdo, porque somente assim havera lesdo a

dignidade sexual das pessoas.

4.3. Algumas consideragdes sobre exploracéo sexual e paternalismo estatal

Deve-se salientar que a reforma penal proposta circunscreve-se aos crimes cujas
vitimas sdo maiores de idade e gozam de pleno discernimento. Com relacdo aos menores de
idade, aos enfermos mentais e aqueles em situacdo de discernimento reduzido
temporariamente, o ordenamento juridico-penal, no Capitulo 11 do Titulo VI do Cddigo Penal
— Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel, ja prevé crimes sexuais praticados contra essas
pessoas, consideradas vulneraveis.

Entre os delitos tipificados nesse capitulo que se relacionam com a prostituicéo,
incluem-se a “corrup¢do de menores” (art. 218 do CP), a “satisfagdo da lascivia mediante
presenca de crianca ou adolescente” (218-A do CP) e o “favorecimento da prostituigdo de
vulneraveis” (art. 218-B do CP). A proposta de reforma oferecida pelo Projeto de Lei Gabriela
Leite em nada altera as disposi¢des desta parte do Codigo Penal.

Na realidade, acredita-se que regulamentacdo da prostituicdo, ao retirar 0s
servicos de natureza sexual e a rede que se estrutura ao seu redor da clandestinidade, se
prestaria & melhor protecdo de pessoas vulneraveis que, por ventura, venham a ser submetidas
a prostituicdo.

A vulnerabilidade a qual faz men¢do o ordenamento juridico-penal brasileiro € um
termo recente na seara criminal. Com a reforma da instituida pela Lei n® 12.015/2009,
revogou-se a ideia de presuncédo de violéncia aplicada aos crimes sexuais quando a vitima era
menor de 14 anos, possuia deficiéncia ou enfermidade mental, ou, ainda, por algum outro

motivo, tinha a capacidade de resisténcia reduzida.
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Essa modificacdo ocorreu em virtude de ser temerdria qualquer presuncao
contréria aos interesses do réu, que apenas podera ser considerado culpado apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Assim, em vez de presumir-se que 0 réu agiu com
violéncia nos casos retro mencionados, conferiu-se as vitimas o estado de vulnerabilidade,
que importa em maior dever de cuidado. (NUCCI, 20144, p. 1.054)

O legislador adotou a idade da vitima e a reducdo de sua capacidade para discernir
seja por doenca ou enfermidade mental seja por outro motivo, por exemplo, embriaguez como
critérios de classificacdo da vulnerabilidade. Nesses casos, presume-se que a vitima nao teria,
segundo Nucci (2014a, p. 1.054), “capacidade para compreender a gravidade do ato sexual”,
fato que importaria em um consentimento, se este houver, viciado.

O consentimento é o grande parametro para que se diferencie prostituicdo e
exploracdo sexual. Quando se trata de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, a prostituicao
pode ser classificada como uma forma de exploracdo sexual, pois a capacidade das vitimas
para consentir encontra-se prejudicada em razdo da vulnerabilidade.

Segundo Carvalho (2010),

Prostituicdo e exploracdo sexual sdo conceitos que ndo se confundem, mas, antes,
se relacionam. A prostituicdo, como antes destacado, consiste no exercicio habitual
do comércio do prdprio corpo para a satisfacdo sexual de nimero indeterminado de
pessoas. A mera referéncia a prostituicdo ndo encerra, em si mesma, a nogao de
abuso ou de auséncia de consentimento. Essa nogdo ficaria reservada, em principio,
a exploracdo sexual, que ndo abarcaria a prostituicdo. De acordo com esse
entendimento, a prostituicdo é sempre sexo consentido, sendo a habitualidade, a
voluntariedade e a venalidade suas trés caracteristicas principais. Nesse sentido, a
prestacdo coercitiva de servigos sexuais ndo configura prostituicdo, pois a pessoa
que presta o servico carece de capacidade de elei¢do, ndo tendo oportunidade de
negociar o preco de sua prestacao.

Dito isso, tem-se que a reforma pretendida pelo PL 4.211/2012, abrange o
lenocinio tipificado nos artigos 228 a 231-A do Cdédigo Penal, nos quais, além da dignidade
sexual, a moral pablica também é considerada um bem juridico a ser tutelado (GRECO, 2012,
v. 3; NUCCI, 2014a e 2014b; BITENCOURT, 2012, v. 4)*', o que justificaria 0 combate as

" Autores como Guilherme de Souza Nucci, Rogério Greco e Cezar Roberto Bitencourt afirmam que a
moralidade publica é um dos bens juridicos a que se visa proteger com a tipificacdo das condutas de lenocinio e
trafico de pessoas para fins de exercicio da prostituicdo. Luiz Régis Prado, embora considere que a
criminalizacéo do lenocinio se deva principalmente a um interesse social em rechacar atividade, evitando utilizar
o termo moralidade publica, expressa uma visdo moralista a respeito da prostituicdo, que nas, suas palavras, é
uma “chaga social” (PRADO, 2011, p. 865). Assim, Prado (2011, p. 867) assevera que o principal bem juridico
tutelado é a liberdade sexual, obrigatoriamente lesionada pela prostituicdo. Entretanto, esta visdo ndo é a adotada
por este trabalho, sendo clara a posicéo de que a prostituicdo apenas causa dano a dignidade sexual das pessoas
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condutas acessorias da prostituicdo, considerada uma lastima social, havendo um interesse
social, na concep¢do de Prado (2011, v. 2, p 867), em “obstaculizar o incentivo ¢ a
proliferacdo da prostituicao”.

Acontece que, como discutido anteriormente, a moralidade publica ndo pode ser
considerada um bem juridico, tendo em vista a sua eventual lesdo ndo produzir nenhum dano
a terceiro, além de estar em total desconformidade com Estado Democrético de Direito, ao
qual é vedada a imposicdo de uma moral que deve ser obedecida por todos aqueles que o
compdem.

O exercicio da democracia pressupde a aceitacdo de condutas ndo morais, quando
estas ndo contrariam o Direito, sendo o campo penal restrito aquelas condutas cuja tutela seja
imprescindivel para a boa convivéncia social.

Ao interferir na vida privada dos cidadaos, sobretudo no que concerne ao
estabelecimento de comportamentos morais, a atuacdo do Estado é permeada pelo
paternalismo, que, segundo Carvalho (2010), pode ser percebido sempre que houver a
imposicdo de medidas que objetivem proteger o cidaddo de algum mal ou lesdo a um bem
juridico que Ihe diga respeito e, para tanto, haja uma restricdo da liberdade desse individuo.

O tolhimento do gozo pleno da liberdade do individuo seria consequéncia da
protecdo estatal, dando-lhe, dessa forma, ares de legitimidade, e, por vezes, sendo a via Unica
pela qual essa protecdo ¢ efetivada. Conforme a autora:

[...] essa limitacdo da liberdade individual ndo acontece de forma injustificada, mas
fundamenta-se precisamente na promog¢do do bem do sujeito cuja autonomia é
restringida. Assim, um dos tracos principais do paternalismo, e que teoricamente lhe
serve de justificacdo, é o proposito beneficente da medida coercitiva imposta: a
intervengdo se da sempre com o fim de proteger o “bem” ou os “interesses” do
individuo protegido, inclusive quando este “bem” ndo coincida com o que o proprio
individuo entenda ser o melhor para si mesmo. Dai por que esse propésito
beneficente vem sempre acompanhado de uma limitagdo da liberdade individual,
pois essa intromissdo na esfera de liberdade alheia é, muitas vezes, a Unica forma de
garantir a realizagdo desse “bem”. (CARVALHO, 2010)

Oriundas do conceito de paternalismo, foram cunhadas as expressdes moralismo
juridico e perfeccionismo. (CARVALHO, 2010) O moralismo corresponde a determinacéo

estatal de uma “concep¢ao moral positiva” que almeje proteger o individuo de um dano de

quando estas a exercem forcadamente ou em virtude de fraude e, ainda, quando vulneraveis sdo atraidos para o
seu exercicio. Sem a presenca dessas circunstancias viciadas, ndo se pode dizer que um bem juridico relevante
tenha sido ofendido.
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natureza moral que por ele é causado e por ele é suportado, mas sem necessariamente
preocupar-se se a conduta praticada pelo cidadao causa ou ndo danos a terceiros. O valor cuja
obediéncia € determinada, destarte, € intrinsecamente moral e por isso prescinde da causacao
de dano a outrem.

O perfeccionismo refere-se a imposi¢do de valores éticos considerados superiores,
numa tentativa de “melhorar o carater da pessoa a quem sdo impostas”. Como exemplo, tem-
se a realizacdo de campanhas antitabagismo e a proibicdo de fumar em determinado local.
Nesses casos, haveria justificativa para a intromissdo do Estado, que visa a reducéo dos niveis
de tabagismo bem como a reducdo dos maleficios que possa causar aqueles que estdo
expostos a aspiracdo da fumaca produzida por fumantes. Mas se se pretendesse obrigar uma
pessoa a parar de fumar, este perfeccionismo extrapolaria os limites do aceitavel, por importar
numa restricao exorbitante da autonomia pessoal.

Dentro desse contexto, referida autora consigna que, quando o bem juridico
tutelado ¢ a dignidade sexual, ndo se pode considerar a atitude de criminalizacdo como um ato
paternalista ndo condizente com a democracia.

Frise-se que nem todo ato paternalista advém do Estado, nem todos atos de
natureza paternalista praticados pelo Estado possuem natureza penal. O paternalismo pode ser
tanto benéfico como necessario, porém, quando se fala na intervencdo do Direito Penal,
impende que haja uma conformidade entre a disposigdo estatal e os preceitos orientadores do
Direito Penal, o qual vai se utilizar de meios coercitivos para proibir a pratica de condutas,
que, contudo, apenas podem ser criminalizadas quando houver lesdo ou perigo de lesdo a um
bem penalmente protegido (MARTINELLI, 2010, p. 98-99).

A tutela penal da moralidade publica ndo justifica o paternalismo estatal,
podendo-se pensar nessa intervencdo como uma demonstracdo do moralismo juridico
exacerbado, por meio da qual adentra-se na esfera de autonomia pessoal.

Carvalho (2010) posiciona-se de maneira favoravel & manutencdo da tipificacéo
dos crimes de lenocinio por entender que o bem juridico tutelado é a integridade moral, como
signo da dignidade sexual da pessoa prostituida, que, por sua vez, seria tratada como objeto
nessa circunstancia, fato que nao deve ser permitido pois a integridade moral é indisponivel.
Entretanto, assevera que o consentimento do ofendido, livre e ausente de vicios, deveria
figurar como causa de justificacdo da conduta, retirando a sua ilicitude, em vez de retirar a
tipicidade.

A nosso ver, quando existe esse consentimento, ndo se pode cogitar qualquer

ofensa a dignidade sexual da pessoa, pois ele é determinante da autonomia pessoal, restando a
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tipificacdo dessas condutas, sob estas condigdes, justificada apenas pela defesa dos valores
morais publicos, o que ndo se mostra plausivel em um Estado Democratico de Direito.

Pelo contrario, poder-se-ia dizer que a defesa pela dignidade humana, de que faz
parte a dignidade sexual, concretiza-se através de uma busca pela criacdo de espagos nos
quais as escolhas pessoais dos individuos possam se desenvolver da melhor maneira possivel,
tanto para quem as toma quanto para aqueles que suportardo as suas repercussoes.

Martinelli (2010, p. 257) assevera que “sendo o bem juridico tutelado a dignidade
sexual, ninguém melhor do que a propria pessoa para julgar o que € digno a sua vida”. A
ofensa a dignidade sexual estd consubstanciada nas situacdes em que a prostituicdo nao é
desejada, o que configura uma situacdo de exploracdo que impede o exercicio da autonomia.

Somente assim o Direito Penal é legitimo para interferir na liberdade daqueles que
assessoram a prostituicdo; “o que ndo se permite ¢ a criminalizac¢do irrestrita de todas as
formas de prostituicdo com fundamento na moral publica, na estrutura da familia (interesse
remoto) ou na vulnerabilidade presumida e irrestrita de todos que se prostituem”
(MARTNELLLI, 2010, p. 257).

A descriminalizacdo das atividades acessérias da prostituicdo pode ser justamente
o instrumento pelo qual a dignidade sexual das pessoas que elegeram a prostituicdo como a
sua forma de auferir renda é vivida sem maiores restricGes. Nesse ponto, a justificativa do
Projeto de Lei Gabriela Leite ressalta que o acesso a salde, ao Direito do Trabalho, a
seguranca publica e a desmarginalizacdo das pessoas prostituidas garante a protecdo da
dignidade humana (BRASIL, 2012).

Afinal, conforme aduz Nucci (2015, p. 137-138)

[...] a dignidade da pessoa humana nio se baseia em elementos puramente morais,
ao contrario, toma como base o respeito a liberdade individual, ao bem-estar, a
respeitabilidade do ser humano, valores que somente sdo agredidos quando o Estado
pretende controlar justamente a atividade sexual da pessoa.

E claro que negar que a atividade sexual mediante pagamento pode acontecer em
circunstancias ndo ideais e, até mesmo, degradantes é uma posicdo ingénua e alheia a
realidade social.

Por ser uma ocupacéo profissional praticada por uma populacdo heterogénea e que
atinge a um publico bastante diversificado, em termos econdmicos e sociais, as condi¢fes de
trabalho podem variar bastante. Todavia, 0 cerne da questdo € que existe uma tendéncia de se

colocar a (0) prostituta (0) em uma posicdo de vitima, que, invariavelmente, abre méo de sua
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condigdo humana para tornar-se um instrumento pelo qual a lascivia alheia é satisfeita,
restando-lhe o papel de pessoa cuja humanidade foi subtraida.

Compreender a prostituicdo apenas dessa maneira é reduzir a atividade ao aspecto
da degradacao moral que esse trabalho provoca na pessoa prostituida, 0 que nem sempre esta
presente no contexto do comércio do sexo ou, mesmo que esteja, ndo se pode dizer que essa
degradacdo seja intrinseca a atividade em si e que ela ndo surja das condi¢cdes em que essa
pratica é desenvolvida.

Conferir dignidade a uma pessoa é um ato praticamente impossivel, tendo em
vista que a dignidade é uma qualidade desenvolvida pelo individuo, consciente de sua
existéncia e de sua posi¢cdo enquanto sujeito autbnomo; o que se pode fazer é reconhecer a
existéncia do outro, em todas as suas nuances, propiciando-lhe condi¢cfes nas quais ele estara
apto a lapidar a consciéncia de seu valor, no meio em que esta inserido.

Dessa forma, melhorar as condic¢des de trabalho, a partir da regulamentacéo de
casas de prostituicdo, da permissdo do agenciamento do servigo prestado, da possibilidade de
formacdo de cooperativas sem que nenhuma dessas acfes constitua crime € um passo que
antes permite o exercicio da dignidade humana em vez de facilitar a corrup¢do moral dos
profissionais do sexo.

Alguns paises que possuiam, até o comeco deste século, um tratamento criminal
do lenocinio, motivados por essa premissa, revogaram a proibicdo que recaia sobre o
estabelecimento de casas de prostituicdo e sobre a intermediacdo do contrato de prestacdo de
servicos sexuais, como Alemanha, Holanda e Uruguai. Seguindo um caminho contrario, a

Suécia criminalizou a contratacdo desses servi¢os. Tudo isso sera discutido a seguir.

4.4 A experiéncia de outros paises

A descriminalizacdo das condutas acessoérias a prostituicao foi a estratégia adotada
por alguns paises para combater os efeitos nocivos advindos da atividade. Além de revogar os
dispositivos legais que proibiam a pratica de lenocinio, esses paises estabeleceram normas

para o exercicio da profissao, facilitaram o acesso a salde e ao sistema previdenciario.
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4.4.1 Alemanha

Em outubro de 2001, o parlamento alemdo aprovou uma lei regulando a situagéo
das prostitutas, o chamado “Prostitution Act - ProstG”, que entrou em vigor em 1° de janeiro
do ano subsequente.

O ProstG foi resultado de um longo e controverso debate acerca da situacdo de
pessoas prostituidas na Alemanha por mais de 30 anos, e reflete a posicéo final daquele pais
acerca da natureza da atividade.

Segundo o governo aleméo, quatro atitudes com relacdo a prostituicdo podem ser
tomadas, a saber, 1) tratar a ocupacdo como uma violacdo a dignidade humana, 2) a
prostituicdo € concebida como uma mera violagdo de principios morais e uma ofensa a
moralidade publica, 3) prostituir-se € uma decisao autbnoma de trabalhar em uma profisséo de
risco e 4) prostituicdo é um trabalho como outro qualquer. (ALEMANHA, 2007, p. 8)

A atitude adota pelo Estado alem&o foi entender a prostituicdo como

[...] uma decisdo autdbnoma que deve ser respeitada pela lei mas que ¢ tipicamente
associada com considerdveis perigos e riscos. Estes incluem, por exemplo, 0s
impactos fisicos e psicoldgicos que atingem aqueles que se prostituem. Tais perigos
e riscos ndo sdo associados com todas as formas e prostituicdo na mesma proporgéo,
mas sdo primariamente determinados pelas condi¢fes sob as quais pessoas
prostituidas estdo trabalhando. (ALEMANHA, 2007, p. 8, traduc&o nossa®)

Referida lei possuia previsdes que afetavam os campos civil, trabalhista, penal e
da seguridade social. Os objetivos seriam permitir o acesso de trabalhadores do sexo a
seguridade social enquanto profissionais e garantir que seu trabalho fosse desenvolvido de
maneira segura e legal, fortalecendo os direitos dessas pessoas reconhecendo a sua ocupagao
como parte da vida econémica. (LASKOWSKI, 2002)

Nas palavras de Laskowski (2002), o “ProstG” conferiu executividade aos
contratos de prestacdo de servico, em claro contraste as decisdes anteriores das cortes federais
alemads, que consideravam como imorais tais negdcios juridicos, e essa imoralidade os tornava
nulos, segundo o Caédigo Civil Alemdo. No entanto, o antigo cenario legal alemé&o estabelecia
obrigacOes aos profissionais do sexo, como 0 pagamento de tributos, sem conferir direitos, o

que era discriminatorio. Depois do ato de regulamentacdo, prostitutas e prostitutos foram

¥ No original: [...] an autonomous decision that is to be respected by the law but which is typically associated
with considerable dangers and risks. These include, for example, the psychological and physical impacts on
those working in prostitution. These risks and dangers are not associated with all forms of prostitution to the
same extent, but are primarily determined by the conditions under which the prostitutes are working.
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reconhecidos como participantes da economia do mercado do sexo, sem qualquer rango
moralista.

Na seara trabalhista, a lei permitiu que trabalhadores do sexo assumissem a
condicdo de empregados, autorizando, outrossim, que 0 empregador exerca Sseu poder
diretivo, ainda que de maneira restrita: o profissional deverd ser resguardado e ndo sera
obrigado a atender um cliente especifico ou participar de alguma préatica sexual contra a sua
vontade. (ALEMANHA, 2007, p. 9)

Os dispositivos do Codigo Penal Aleméo que criminalizavam o trabalho sexual
em clubes foram revogados, o que facilitou o acesso a seguridade social, tendo em vista que a
ilicitude penal desta conduta, além de atribuir uma visdo moralista a prostituicdo, impedia a
inscri¢do dos profissionais no regime de seguridade social legal (LASKOWSKI, 2002).

Laskowski (2002) esclarece que, embora o ato regulatério proponha-se a resolver
o0 problema do exercicio da prostituicdo, objetivando, inclusive, combater o trafico de pessoas,
ele silencia a respeito dos imigrantes que se encontram dentro da prostituicdo, uma populacao
gue ndo recebe nenhum beneficio advindo da edicdo da lei, uma vez que, na Alemanha, a
legislacdo acerca da imigracdo ndo permite que se confira visto de residéncia aos imigrantes
que se prostituem e, ainda que eles consigam visto de residéncia, ndo conseguem o visto de
trabalho, de modo que a maioria trabalha ilegalmente, sem poder reportar as autoridades as
condigdes as quais estdo submetidos.

A autora ressalta que, “apesar do trafico de pessoas para fins de prostituicéo
forcada ser repugnante, esse € um problema relacionado ao crime organizado e a imigracao,
nao um produto da prostituicao” (tradugao nossalg).

No ano de 2007, em relatério sobre os impactos da edicdo da lei da
regulamentacdo da prostituicdo, o governo alemdo afirmou a necessidade de um novo
instrumento legal que determine especificamente os termos de exercicio da prostituicdo legal,
pois os avangos alcancados foram poucos, em curto prazo.

Os objetivos almejados pelo legislador alemao, que incluiam o combate ao trafico
de pessoas para fins de exploracdo sexual, a reducdo e extingdo da atuacdo de pessoas
menores de idade, bem como a mitigacdo do crime relacionado & atividade lograram pouco
éxito. Por outro lado, as expectativas negativas a respeito da legalizacdo da prostituicdo nao
foram confirmadas (ALEMANHA, 2007).

9 No original: While trafficking for forced prostitution is abhorrent, it is a problem related to organized crime

and migration, not a product of prostitution.
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O governo ressalta que uma abordagem mais ampla da regulamentacdo da

prostituicdo é necesséria e que

[...] essa abordagem deve incorporar o combate consistente ao trafico de seres
humanos, a prostituicdo forcada e prostituicdo de menores de idade, e deveria
objetivar a protecdo de prostitutas (o0s), da melhor maneira possivel, da violéncia e
da exploracdo e deveria se reportar claramente a responsabilidade que 0s usuarios do
servico tem, ndo apenas fazendo com que clientes daqueles que sdo forcados a
prostituicdo sejam passiveis de punicdo. Em particular, os instrumentos de
licenciamento, comércio, policiamento e direito administrativo existentes precisam
ser usados mais eficientemente e, quando necessario, precisam ser expandidos a fim
de sujeitar as condi¢des de trabalho dos profissionais do sexo a controles legais para
proteger aqueles que trabalham na prostituigdo e prevenir a pratica de crimes a ela
relacionados. (ALMENANHA, 2007, p. 80, traduc&o nossa).

Pode-se inferir que o Estado alemdo reconhece que a regulamentacdo da prostituicdo é
necessaria, haja vista ser uma realidade que ndo pode ser negada, mas é necessario um trabalho
complexo, que envolva varias frentes de atuacdo, a fim de alcancar a reducdo de danos causados pelo

mercado do sexo e proteger o profissional da area.

4.4.2. Holanda

A Holanda adota um sistema parecido com o Alemao e, desde o ano 2000,
regulamentou a prostituicdo abolindo a proibicdo de manter casas de prostituicdo. Famoso por
seus “distritos da luz vermelha”, o pais reformou seu Cadigo Penal, estabelecendo a distin¢éo
entre prostituicdo voluntaria e a prostituicdo forcada. Enquanto a primeira recebe o status de
um trabalho como outro qualquer, a segunda é severamente punida, com penas de até 18 anos
de prisdo, nos casos em que incidem circunstancias majorantes (BARNETT e CASAVANT,
2011, p. 10).

Na Holanda, as condutas criminalizadas sdo todas relacionadas a exploracao

sexual e ao trafico internacional de pessoas para fins de exploracdo sexual, sendo passiveis de

2% No original: [...] this approach should incorporate the consistent combating of trafficking in human beings,
forced prostitution and prostitution of minors, and it should aim to protect prostitutes as best as possible from
violence and exploitation and should clearly address the responsibility demanders have, not least by making the
clients of those forced into prostitution liable to punishment. In particular, the existing legal instruments of
licensing, trade, police and administrative law need to be used more efficiently and, where necessary, they need
to be expanded in order to subject prostitutes’ working conditions to legal controls to protect those working in
prostitution and to prevent attendant crime.
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imposicdo de penalidade as pessoas que forcam outrem a entrar na prostituicdo, que induzem
menores de idade a entrar na profissao, recrutam, sequestram ou encarceram uma pessoa com
a finalidade de submeté-la a prostituicdo em outro pais, lucram com a prostitui¢do forcada ou
que envolva individuo menor de idade ou force outra pessoa a entregar os rendimentos
obtidos da prostituicdo (HOLANDA, 2012, p. 4).

Embora a reforma no ambito penal tenha extensdo nacional, a introducdo de
politicas regulatérias foi deixada a cargo das administrac@es locais, havendo localidades onde
se permite o0 exercicio da atividade nas ruas e outras nas quais apenas € possivel exercer a
prostituicdo em estabelecimentos fechados. Cabe as administrac@es locais definir as regras as
sob as quais bordéis poderdo funcionar e prostitutas (0s) poderdo realizar sua atividade. Além
disso, a administracdo local é responsavel pela concessdo de licencas de funcionamento
(HOLANDA, 2012, p. 5).

Os objetivos buscados com a suspensdo da proibicdo do lenocinio foram os de 1)
controlar e regular o sistema empregaticio de trabalhadores do sexo através de um regime de
licenciamento municipal, 2) proteger a posicdo de trabalhadores do sexo, 3) proteger pessoas
de serem forcadas a se prostituir, 4) proteger menores de idade de abuso sexual, 5) reduzir a
prostituicdo exercida por estrangeiros em situacao ilegal no pais e 6) cortar as relagdes entre
prostituicdo e crime. (HOLANDA, 2012, p. 6)

Os beneficios decorrentes dessa atitude estatal foram os mais variados, incluindo
uma melhoria nas condi¢fes de saude e seguranca oferecidas nos bordéis e aumento da renda
auferida pelos profissionais do sexo. Os trabalhadores ndo precisam mais se submeter a
cafetdes a fim de possuir apoio e protecdo e se organizam em associa¢des que ajudam a
desenvolver a politica local, além de manterem uma boa relagdo com a policia local, que
cumpre um papel protetivo e orientador (BARNETT e CASAVANT, 2011, p. 11).

Apesar dos beneficios, essa populacdo ainda enfrenta problemas nos Paises
Baixos. O comércio do sexo é dominado por poucos donos, devido aos altos custos da
manutencdo dos estabelecimentos onde se pratica a prostituicdo. Ademais, trabalhadores do
sexo continuam a ser estigmatizados e excluidos socialmente, o que continua a ser uma
dificuldade para o acesso a companhias bancérias e a planos de saude (BARNETT e
CASAVANT, 2011, p. 11).
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Mas, como bem asseverado pelo governo da Holanda (2012, p 7, traducdo
nossa’!), “reabilitar um setor que tem operado ilegalmente por quase um século demanda mais
do que leis ou uma nova politica”, ¢ preciso informagdes mais claras a serem disponibilizadas
tanto para empregadores como para empregados acerca de seus direitos e deveres, bem como

melhorar o status desses profissionais perante a sociedade.

4.4.3 Suécia

Na contramao dos paises europeus acima delineados, a Suécia, em 1999, passou a
criminalizar a compra de servigos sexuais, bem como o seu oferecimento por terceiros que
ndo a pessoa prostituida, numa abordagem neo-abolicionista, segundo Barnett e Casavant
(2011, p. 12), os clientes e proxenetas poderdo ser acusados de crime, mas o trabalhador do
Sexo néo.

Essa abordagem diverge do abolicionismo adotado em outros lugares do mundo,
onde os clientes, assim como os profissionais, ndo sdo alvo de persecugdes criminais.

Nucci (2015, p. 95) aduz que o sistema sueco tem relevancia por educar a
populacédo sobre o que é legitimo e o que ndo é. O Unico problema é que encarar o Direito
Penal “como mecanismo de ensinamento de valores morais, fere o principio da intervengdo
minima”.

A legislacdo sueca foi motivada pelo interesse estatal em erradicar a prostituicao
do pais, considerada um fendmeno social indesejado.

Os resultados dessa tentativa sdo controversos, pois, de fato, desde que se passou
a tratar o ato de pagar por servicos sexuais como delito, os nimeros oficiais da incidéncia da
prostituicdo diminuiram, mas ha quem diga que isso se deve ao fato de que a prostituicdo
passou a ser ainda mais clandestina e estigmatizada. (NUCCI, 2015, p. 96; BARNETT e
CASAVANT, 2011, p. 14)

Outros fatores que podem estar associados a diminui¢do estatistica da prostituicdo
no pais sdo a forma pela qual prostitutos recrutam seus clientes, utilizando-se de servigos
telefénicos e de Internet (LONCLE apud NUCCI, 2015, p. 94) e a facilidade de encontrar e
comprar servigos sexuais em outros paises, de facil acesso em razdo da proximidade

geografica e bom sistema de transporte (NUCCI, 2015, p. 95).

! No original: Rehabilitating a sector that had been operating illegally for almost a century requires more than
new laws or new policy.
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A postura assumida pelo estado sueco com relagdo a pessoa prostituida é a de que
ela é vitima que acaba nessa situacdo por circunstancias sociais e econdémica externas a sua
vontade, e que, por esse motivo, € a Unica que ndo deve ser submetida a uma sancao criminal,
que apenas serviria para dificultar a saida da prostituicdo. Assim, o0 governo sueco, além de
ndo criminalizar o trabalhador do sexo, fornece acesso a programas de educacdo, de
profissionalizacdo em outras areas, como forma de suporte para que essas pessoas saiam da
prostituicdo. (BARNETT e CASAVANT, 2011, p. 13)

Entretanto, o governo Sueco acaba por esquecer que ha pessoas que simplesmente
escolhem estar nessa profissao e que ndo se consideram menos dignas do que qualquer outra
pessoa que possui outra profissdo e, como acertadamente afirma Laskowski (2002, p. 4), a
proibicdo existente na Suécia ignora o direito das partes a autodeterminacdo, dizendo as
pessoas a maneira certa de viver, o que configura pura demonstracdo de moralismo, com um
suposto toque feminista, tendo em vista que, diante da fracdo majoritaria de mulheres na

prostituicdo, a atividade é uma ofensa as mulheres, transformadas em objeto sexual.

4.4.4. Uruguai

Na América Latina, o Uruguai ¢ o exemplo de pais que segue 0 sistema
regulamentista. O pais possui uma lei especifica (Lei n. 17.515) em vigor desde 2002, na qual
se discriminam quem podera exercer a atividade sexual e as condi¢fes em que esse exercicio
devera ocorrer, além das penalidades a que os estabelecimentos onde funcionam o comércio
do sexo estardo submetidas.

Pessoas maiores de 18 anos podem exercer a prostituicdo desde que registradas
em um cadastro nacional. Referida lei regula também os espacos onde a prostituicdo pode
ocorrer e delimita normas de seguranca que devem ser obedecidas pelos estabelecimentos,
bem como os comportamentos que poderdo ser praticados pelos profissionais (URUGUAL,
2002).

A prostituicdo de menores de idade e outros incapazes é considerada uma forma
de exploracéo sexual, sendo crime fomenté-las ou lhes dar suporte (URUGUAI 2004).

A regulamentagdo uruguaia aparenta conferir menos liberdade aos trabalhadores
do sexo, regulando aspectos da profissdo ndo abrangidos pelos exemplos europeus, como a

vestimenta e o comportamento dos profissionais, a fim de nao afetar “a sensibilidade das
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familias da localidade onde a ocupacdo é exercida nem sejam esses comportamentos
atentatdrios a criangas de adolescentes” (URUGUAL, 2002, tradugdo nossa®).

Segundo Rocha (2013), a Lei do Trabalho Sexual privilegia os estabelecimentos
em detrimento dos profissionais do sexo, uma vez que ndo se conferiu a estes 0S mesmos
direitos que outros trabalhadores possuem. O controle sanitario tampouco ajuda as pessoas
prostituidas, uma vez que ndo ha seguranga quanto a confidencialidade das informacdes
prestadas, 0 que aumenta o estigma que recai sobre esses individuos.

A experiéncia uruguaia revela que a regulamentacédo efetuada apenas para reduzir
0s males da prostitui¢do, tomando-a como um mal necessario, que ndo pode ser combatido
pena via punitiva, mas que continua a ser atentatério a moralidade publica, produz efeitos
negativos as pessoas que exercem a profissdo. E preciso reconhecer que o trabalhador do sexo
deve ser o cerne de toda a regulamentacdo, atenta a dignidade da pessoa humana e ao

exercicio profissional como uma das formas pelas quais essa dignidade é experimentada.

4.5. A situacdo atual do Projeto Gabriela Leite e outras consideragoes

Até 0 encerramento desta pesquisa®®, a Ultima movimentacdo na tramitagdo do
Projeto de Lei n° 4.211/2012 foi o desarquivamento da propositura, em 06 de fevereiro de
2015, que esta aguardando a criacdo de Comissdo Especial®*, destinada a emitir parecer sobre
0 mérito do Projeto, nos termos do inciso Il do artigo 34 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados.

Essa tentativa de regulamentar a prostituicdo, conforme consta na sua justificativa
(BRASIL, 2012), visava a aprovacao antes da realizagdo da Copa do Mundo de 2014 e as
Olimpiadas a serem realizadas no Rio de Janeiro, em 2016, em razdo do aumento do fluxo de
pessoas no pais durante esses eventos, demonstrando a “preocupacdo eminente com o trafico

de pessoas, a exploracdo sexual e o turismo sexual”.

22 No original: [...] la sensibilidad de las familias de la vecindad ni resulte lesivo para nifios o adolescentes.
“Novembro de 2015.

2Art. 34. As Comissdes Especiais serdo constituidas para dar parecer sobre: [...] II — proposi¢des que versarem
matéria de competéncia de mais de trés Comissdes que devam pronunciar-se quanto ao mérito, por iniciativa do
Presidente da Camara, ou a requerimento de Lider ou de Presidente de Comissédo interessada.
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O projeto parece ter perdido o félego ap6s a realizacdo da Copa do Mundo.
Dentro da Camara dos Deputados, h& pouco interesse na pauta versada por ele, e isso afeta a
celeridade da sua tramitacao.

Ocorre que o trafico de pessoas, a exploracdo sexual sdo problemas que pertencem
a realidade da prostituicdo no Brasil hoje, independentemente da realizagdo de grandes
eventos desportivos. Todos os dias, pessoas sdo submetidas a exploracdo sexual e essa é uma
realidade para a qual ndo se pode fechar os olhos.

O sistema abolicionista brasileiro, no qual a prostituicdo é licita e permitida, mas
as atividades acessorias sdo proibidas, ndo é eficaz no combate dos danos colaterais do
exercicio da prostituicdo. Na realidade, acaba por fomentar a criagdo de uma rede clandestina
na qual, entre outras coisas, ocorre a prostituicdo em condi¢6es nao controladas e, por vezes,
nocivas as pessoas que a ela se submetem.

A regulamentacdo parece ser uma das solugdes para a problematica, mas nao é
uma solugdo simples. Aprender com as experiéncias de paises que ja trouxeram a rede do
comércio do sexo para a luz da legalidade pode ajudar. A exemplo de paises como Alemanha e
Holanda, o primeiro passo a ser tomado é descriminalizar o lenocinio, para que a prostitui¢do
ndo seja antes um problema criminal, relegado ao controle policial e as delegacias de policia,
mas uma questdo de cidadania.

Como demonstrado anteriormente, a tutela penal da moralidade puablica, que
justifica a manutencdo da classificacdo do lenocinio como crime — mesmo que nao haja
coercdo a pratica da prostituicdo, tampouco nela atuem pessoas incapazes — ndo encontra
razdo de ser, tendo em vista que a imposicdo de uma moral publica, na nossa organizacao
social democrética, deve ser vedada e, portanto, ndo deve ser elevada a categoria de bem
juridico penalmente tutelado.

Além disso, a moral publica cuja ideia esta incutida na legislacdo penal parece
dizer mais respeito a atividade sexual desenvolvida pelo trabalhador do sexo em si, do que a
sua exploragcdo por outrem. Muito mais ofensiva a moralidade publica é a préatica sexual
realizada fora dos usos padrdes do corpo, em uma esfera intima, do que o ato de explorar o
trabalho de outrem, pois em todas as profissdes, existe essa exploracdo, sem que seja

considerada uma atitude atentatoria a moral. Nessa perspectiva,

[...] em todas as profissdes se ganha dinheiro com o uso do corpo, realizando coisas
com parte dele, havendo remuneracdo para isso. Em algumas profissdes se recebem

bons salérios, em outras ndo; algumas possuem um bom controle sobre as condi¢des
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de trabalho, outras ndo. Algumas profissdes sdo estigmatizadas, enquanto outras
ndo. A estigmatizacdo vinculada a alguns exercicios profissionais é decorrente de
reacOes sociais de preconceito seja de classe, seja de raca ou de género. No entanto,
[...] at¢ mesmo o estigma pode sofrer rapida transformacdo quando mudam os
costumes elementares e, por conseguinte, as reagdes sociais de preconceito ligados a
ele, ou seja, para compreender o fendmeno da prostituicdo € necessario sempre
contextualizar a sua defini¢do, tendo em vista a ordem sexual, os padrbes de
moralidade, de normalidade, de conjugalidade e das ideologias vigentes na
modernidade. (NUSSBAUM, 2012, p. 15 apud SOUSA, 2014)

Para aléem do argumento que rechaca a moralidade publica enquanto bem juridico,
deve-se compreender que a pessoa prostituida é dotada de autonomia e, portanto, pode eleger
a prostituicdo como meio de vida. Quando essa autonomia é violada de alguma maneira, a
pessoa estard subjugada a exploracéo sexual, esta sim uma chaga a ser combatida pelo Direito
Penal.

Exercer esta ou aquela atividade profissional € uma escolha pessoal e 0s motivos
que pautaram essa escolha fazem parte da historia de cada um. Se uma pessoa é prostituta
porque as circunstancias da sua vida ndo foram favoraveis, por raz8es econdmicas ou sociais,
sdo essas circunstancias que devem ser combatidas em vez do lenocinio, sob pena de haver
duplo prejuizo ao profissional, que ndo apenas exerce uma profissdo peculiarmente dificil,
psicolégica e fisicamente, como deverd submeter-se ao modus operandi de atividades
clandestinas, sem poder exigir qualquer direito oriundo da sua atividade profissional.

Da mesma maneira que uma pessoa pode trabalhar no comércio sexual por falta
de uma boa educacdo ou de condicdo econdmica favoravel, muitas pessoas acabam
trabalhando na construcéo civil, como empregadas domésticas, garis, ou auxiliares de servicos
gerais. E claro que ndo se estd a afirmar que esses trabalhos ndo sdo dignos nem que as
pessoas que os realizam ndo merecam respeito, muito pelo contrario; mas, em uma sociedade
desigual e classista como a brasileira, esses servicos sao culturalmente relegados as pessoas
com pouca formacdo educacional e em situacdo econdmica desprivilegiada, o que ndo retira
dignidade dessas pessoas, tampouco as tornas passivas, vitimizadas em seu cotidiano e
completamente incapazes de determinar as melhores formas de conduzir a sua vida.

Ainda, da mesma forma em que alguém pode ser forcado a se prostituir ou ser
explorado sexualmente através da prostituicdo, muitas pessoas sdo submetidas a trabalhos em
condigdes sub-humanas em carvoarias e plantacbes, por exemplo, sendo tratadas

analogamente a escravos.
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O que deveria ser almejado é o combate a desigualdade social, a disparidade
econdmica vivida no pais, ao trabalho forcado, a0 machismo e moralismo estruturais. A
pessoa prostituida devem ser oferecidas boas condicdes de trabalho, além da facilitacdo do
acesso a seguridade social, da exigibilidade do pagamento do servico prestado, da liberdade
de formar cooperativas, a fim de que Ihe seja possivel o exercicio pleno da cidadania e de sua
dignidade.

Nesse ponto, falha a proposta por ser omissa em especificar os detalhes da
regulamentacéo, estabelecendo disposi¢cdes em linhas gerais a respeito do tema. Contudo, 0
projeto mantém a discussdo ativa no parlamento, que devera pronunciar-se, cedo ou tarde, a
respeito do assunto.

Regulamentar a prostituicdo € reconhecer as demandas de uma populagédo
marginalizada e estigmatizada e um mercado que movimenta bastante dinheiro. Além disso, a
margem da legalidade, esse mercado contribui para o aumento da corrupc¢do policial e a
pratica de outros crimes, situacdo incompativel com o desenvolvimento social que qualquer

pais que se diz democratico almeje.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

As formas pelas quais a sexualidade humana é experimentada sdo construidas
socialmente e constituem tracos culturais: cddigos de comportamento sdo desenvolvidos e
existe uma negociacao entre os individuos para a fruicdo dessa experiéncia, da qual faz parte a
prostituicao.

A relacdo entre a experiéncia da sexualidade e prostituicdo abrange uma série de
fatores. N&o s6 a maneira como as pessoas prostituidas desenvolvem os usos de seus corpos
chama a atencdo, mas as razdes que a levaram a exercer a profissdo, as pulsGes sexuais
daqueles que consomem a prostituicdo, 0s motivos desse consumo e a existéncia de pessoas
que agenciam e tiram proveito da pratica também possuem relevancia porque revelam muito a
respeito da percepcao social acerca da atividade.

O ato de trocar sexo por dinheiro é considerado indecente e indigno, uma vez que
ceder o corpo para satisfazer prazeres alheios (prazeres esses que deveriam ser controlados e
restritos ao ambito privado, de acordo com a cultura ocidental, sobretudo desde a
consolidacao dos valores burgueses) € condicdo desviante, mormente para mulheres.

Nesse contexto, a (0) prostituta (a) € um ser cuja moralidade é maculada, tendo
sucumbido a promiscuidade. Mesmo assim, a existéncia da zona de meretricio e das casas de
prostituicdo é um fato amplamente conhecido e tolerado pela sociedade.

Trata-se de uma realidade que todos conhecem e igualmente ignoram. A pessoa
prostituida restam o estigma, a violéncia, o abuso policial. E como se houvesse um pacto
coletivo, no qual a todos é permitido julgar, a muitos é dado explorar, tantos outros vitimizam
a pessoa prostituida, mas ninguém se prop8e a pensar nos problemas intrinsecos e extrinsecos
da ocupacdo, nem nas peculiaridades da pratica.

O trabalho do Estado brasileiro para o enfrentamento da questdo também se
mostra insatisfatorio, pois a prostituicdo é vista ou como um problema de saude publica, no
que concerne a doencgas sexualmente transmissiveis, ou como uma questdo policial, pois todo
0 seu entorno é considerado delituoso. O abolicionismo vigente em nosso pais é ineficaz no
combate da exploragdo sexual, na diminui¢cdo do contingente de profissionais do sexo e do
crime correlato a prostituicdo. Além disso, apesar de ndo ser proibida penalmente, existe uma
marca de delinquéncia criminal na prostituicdo, haja vista funcionar quase sempre numa rede
de ilegalidade.

A criminalizacdo do lenocinio opera como um dos fatores que mantém a atividade

e seus agentes principais invisiveis ao Direito, porque, muito embora a prostitui¢do tenha sido
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reconhecida enquanto ocupacdo pelo MTE, o acesso a justica, a seguridade social e a
melhores condic6es de trabalho encontram 6bice no fato de que o local de trabalho da pessoa
prostituida e seus possiveis empregadores ou agentes intermediadores existem no ambito da
ilegalidade.

Sob este contexto, o Projeto de Lei Gabriela Leite ganha bastante importancia,
uma vez que pretende combater os efeitos negativos da prostituicdo, diferenciando-a da
exploracdo sexual, a fim de promover a descriminalizacao do lenocinio, quando a prostituicdo
for exercida por pessoas maiores de idade, com pleno discernimento, ausentes violéncia e
grave ameaca nas condutas de favorecimento e agenciamento, mesmo havendo finalidade de
lucro.

Com efeito, a manutencdo dos tipos penais correspondentes ao lenocinio, tendo
como fundamento a defesa da moralidade publica ndo encontra razdo de ser, uma vez que, em
primeiro lugar, para que um bem juridico receba o manto protetor do Direito Penal, é preciso
que isso ocorra apenas em situacfes excepcionais, realmente necessarias para 0 convivio
saudavel da comunidade social, e que haja dano ou perigo a terceiros, em atendimento aos
principios da intervencdo minima, da fragmentariedade e da lesividade. Em segundo lugar,
ndo é permitido ao Estado estabelecer uma moral a ser adotada pela sociedade.

Além disso, a adequacdo social desses tipos penais da sinais de que a atividade
néo afeta a vida em sociedade a ponto de legitimar a sua criminalizacdo. Para a propositura, a
manutencdo dos delitos acessorios a prostituicdo contribui para colocar o trabalhador do sexo
em situacdo de clandestinidade, motivo pelo qual é sugerida uma regulamentacdo, cujo
instrumento principal é a descriminalizagdo dessas condutas.

Os objetivos sdo a desestigmatizacdo da profissdo, o reconhecimento dos direitos
da pessoa prostituida enquanto trabalhadora, a garantia do acesso a salde e a seguridade
social, a mitigacdo da préatica de outros delitos, da violéncia dos agenciadores e da policia, a
diminuicdo da exploracéo sexual e do trafico de seres humanos.

Entretanto, essa ndo é uma tarefa facil. Na realidade, exige-se, para a
regulamentacdo, o esforco conjunto de muitas areas, para além da penal. A experiéncia de
outros paises que efetivaram a regulamentacdo demonstra que houve beneficios, mas que
ainda h& conquistas no porvir.

Paises como a Alemanha e Holanda enfrentam problemas com relacdo ao trafico
de pessoas e o oligopolio dos empresarios do sexo, além de ainda persistir um grande

preconceito com relagdo a prostituicdo, mas ha registro de um aumento nos ganhos das
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profissionais, na diminuicdo de casos de vicio em drogas e reducdo na transmissdo de doencas
sexualmente transmissiveis.

Vale ressaltar que a prostituicdo de que trata o Projeto de Lei Gabriela Leite € uma
atividade tomada como profissdo. Sabe-se que ha pessoas em situacdo de desespero, viciadas
em droga ou extremamente pobres, por exemplo, cuja necessidade de sobrevivéncia é a Unica
motivacdo para a decisdo de trocar sexo por dinheiro. A prostituicdo, nesses casos, € meio
para uma sobrevida e ndo um meio de vida. Nao faz sentido advogar pela prostituicdo como
uma forma de alcancar a prépria dignidade humana em situacdes como essas, uma vez que
essa prética, ao lado da fome, do vicio e do desespero, é justamente o que retira a dignidade
das pessoas que a ela se submetem.

Todavia, ndo é o ato sexual praticado pela troca de vantagens que desumaniza a
pessoa, mas a toda a sua situacdo precaria de vida, que a leva a realizar esse ato. E preciso
separar essa circunstancia da prostituicdo profissional, que deve ser afastada da exploragao
sexual de uma maneira geral, pois ha diferencas substanciais entre as duas praticas. Em uma,
hd exercicio de autonomia; noutra, ha um ser humano incapaz de pronunciar seu
consentimento, seja em funcdo de violéncia, grave ameaca, fraude, incapacidade civil ou
vulnerabilidade social.

O Projeto de Lei Gabriela Leite, ao propor a revogacdo do tipo penais do
lenocinio, como um dos instrumentos de regulamentacdo, atenta para o do fato de que o
Direito Penal nem sempre soluciona problemas de al¢ada social, que atingem ao sistema
penal. Ignorar a existéncia da prostituicdo dentro de uma rede de suporte é virar as costas para
o trabalhador do sexo, que deveria ser o centro da protecdo juridica, sendo visto ndo como

uma vitima, mas como um ser autbnomo que tem direito ao pleno exercicio de sua profissao.
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