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RESUMO

A presente pesquisa visa combater estigmas, discriminagdes e preconceitos sobre a
prostituicdo, buscando, no Direito, as bases e fundamentos para realizar esta batalha.
No Brasil, o meretricio é atividade licita e, inclusive, considerada como ocupacao legal
pelo antigo Ministério do Trabalho e Emprego, enquanto o lenocinio, atividades que
movimentam ou se envolvam economicamente com a prostituicdo alheia, é
criminalizado. Desse modo, o trabalho se concentrarda nos debates acerca da
descriminalizac&o do lenocinio no Brasil, com o intuito de estabelecer Estado, Direito
e Moral como conceitos autbnomos que se relacionam. Para tanto, sera necessario
compreender o modelo que organiza e legitima a ordem juridica nacional, o Estado
Democrético de Direito, alcancando um conceito de Direito que possua elementos da
moralidade, sendo este a pretensdo de correcdo. Em seguida, realizar-se-a um estudo
acerca dos crimes de lenocinio, apontando seus modelos de abordagem, o conceito
e a funcédo do bem juridico, igualmente, identificando o proprio bem juridico destes
crimes. O ultimo objetivo do trabalho é o desenvolvimento de uma critica sobre o forte
conteudo moral que lastreia o bem juridico dos crimes de lenocinio, defendendo a sua
descriminalizacdo e, por conseguinte, regulamentacdo. O método adotado, para
desenvolver a pesquisa, fora o dedutivo, partindo de um ponto geral para atingir uma
delimitacdo. A abordagem utilizada é tanto qualitativa quanto quantitativa, buscando
o “porqué das coisas” sem ignorar a l6gica. Com a disposi¢édo de proporcionar maior
familiaridade com o problema, o trabalho serd exploratério. JA& o procedimento &
bibliografico e documental, porquanto ha um levantamento de referéncias tedricas
analisando fontes diversificadas, como a legislagcdo. Dentre os resultados obtidos,
contatou-se que a criminaliza¢do do lenocinio é uma imposi¢cdo moral intoleravel em
um Estado Democratico de Direito, salientando a importancia da sua
descriminalizagéo para otimizar o tato entre o Estado, tal como do Direito, com 0s

profissionais do sexo.

Palavras-chave: Prostituicdo. Lenocinio. Estado Democrético de Direito. Pretenséo

de Correcao. Moral.



ABSTRACT

This research aims to combat stigma, discrimination and prejudice about prostitution,
seeking, in Law, the bases and foundations to carry out this battle. In Brazil, prostitution
is a lawful activity and even considered a legal occupation by the former Ministry of
Labor and Employment, while pimping, activities that move or become economically
involved in the prostitution of others, are criminalized. Thereby, the work will focus on
debates about the decriminalization of pimping in Brazil, with the intention of
establishing State, Law and Morals as autonomous concepts that are related to each
other. Therefore, it will be necessary to understand the model that organizes and
legitimizes the national legal order, the Democratic State of Law, reaching a concept
of Law that includes elements of morality, which is the pretense of correction. Then, a
study will be carried out on pimping crimes, pointing out their approach models, the
concept and function of the legal interest, also identifying the legal interest of these
crimes. The last objective of this work is to develop a critique of the strong moral
content that underpins the legal good of pimping crimes, defending their
decriminalization and, consequently, the regulation of prostitution. The adopted
method for the development of this research was the deductive one, starting from a
general point to reach a delimitation. The approach used is both qualitative and
quantitative, looking for the “reason of things” without ignoring logic. With a willingness
to provide greater familiarity with the problem, the work will be exploratory. On the other
hand, the procedure is bibliographic and documentary, as there is a survey of
theoretical references analyzing diverse sources, such as legislation. Among the
obtained results, it was found that the criminalization of pimping is an intolerable moral
imposition in a Democratic State of Law, stressing the importance of its
decriminalization to optimize the touch between the State, as well as the Law, with sex

workers.

Key-words: Prostitution. Pimping. Democratic Rule of Law. Claim to Correctness.

Moral.
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1 INTRODUCAO

N&o existe certeza de quando o assunto prostituicdo tornou parte da
sociedade. O senso comum afirma que — embora n&do haja qualquer
comprovacéo cientifica - a prostituicdo é a profissdo mais antiga do mundo. No
século VI A.C., por exemplo, o politico grego Solon ja demonstrava interesse na
atividade, o que aponta ser a relacdo da prostituicdo com a sociedade algo que
atravessa milénios.

Ocorre que esta relacdo se apresenta de modo complexo, pois seus
debates estdo calcados em uma forte ojeriza por parte da sociedade, o que
estigmatiza as pessoas que exercem a prostituicdo. Condutas estigmatizadas
sofrem de preconceitos que acabam por empurrar os profissionais do sexo, cada
vez mais, a margem da sociedade. Por detras destes preconceitos subsiste um
forte clamor moral, representado pela repulsa ao diferente.

Desse modo, a presente pesquisa tem por cerne entender a prostituicao
como uma atividade profissional que instiga amparos legais. H4 de mencionar
que ndo sera possivel tocar em todas as feridas referentes a prostituicéo,
exigindo que o objeto trabalhado seja delimitado.

Para isto € necessario buscar no Direito as bases e fundamentos ao
combate de preconceitos e estigmas sociais, 0 que acaba por relacionar as
no¢des de Estado, Direito e Moral. No Brasil, 0 meretricio é atividade permitida
e, inclusive, considerada ocupacao legal pelo antigo Ministério do Trabalho e
Emprego, enquanto as atividades de terceiros que movimentem e se envolvam
economicamente com a prostituicdo alheia, estas chamadas de lenocinio, sdo
criminalizadas. Tendo isto em vista, a pesquisa se concentrara nos debates
acerca da descriminalizagdo do lenocinio no Brasil, com o intuito de entender
Estado, Direito e Moral como conceitos autbnomos que se relacionam.

Ao salientar que a prostituicdo € uma atividade cerceada de estigmas e
preconceitos, criminalizar as atividades daqueles que circundam o seu exercicio,
sem nem a regularizar de modo apropriado, apresenta-se como algo, no minimo,
leviano e instigante. O que proporciona alguns questionamentos, como: seriam
os crimes de lenocinio uma forma de institucionalizar e impor uma moral?

Constituindo, assim, uma atividade moral do Estado?
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Partindo destas perguntas, emerge a necessidade de saber: qual o bem
juridico protegido por estes crimes?

Com o intuito de responder tais duvidas, inicialmente, sera necessaria a
compreensao dos conceitos de Estado, Direito e Moral e como estes se situam
em uma estrutura de Estado Democratico de Direito. Em seguida, ha a urgéncia
de entender a definicdo de um bem juridico, alcancando o conhecimento de que
a criminalizacdo do lenocinio € uma atividade moral do Estado, sendo algo
intoleravel em um Estado Democratico de Direito.

Seguindo esta premissa, que é firmado o objetivo geral da pesquisa,
sendo este: demonstrar que a criminalizacdo do lenocinio € uma atividade moral
intoleravel do Estado. Este objetivo se relaciona com o tema enquanto busca
fundamentos para arguir que o lenocinio € um crime de pré-julgamentos e
arbitrios atingindo a delimitacdo, sendo essa, a descriminaliza¢ao do lenocinio.

Nesse sentido, utilizou-se de um método dedutivo para partir de um
objetivo geral e o afunilar para um particular, ou seja, inicia-se com um tema
amplo que é delimitado de maneira l6gica, com premissas pré-estabelecidas,
interessado em chegar a uma conclusao. Ja o método de abordagem assumido
€ tanto qualitativo quanto quantitativo, pois busca explicar o “porqué das coisas”
sem ignorar a légica e o silogismo argumentativo matematico. Assim, com a
disposicao de proporcionar maior familiaridade com os problemas, a pesquisa
tende a ser exploratéria, tornando os questionamentos cada vez mais explicitos.
O procedimento € bibliografico e documental, porquanto ha um levantamento de
referéncias tedricas analisando fontes diversificadas, como a legislacao.

A metodologia utilizada implica na formulacdo de objetivos especificos,
estes lastreados no teor dos capitulos do presente trabalho. Sob este prisma, o
debate sobre a descriminalizac@o do lenocinio encontra suas bases na estrutura
gue legitima e organiza uma ordem juridica, sendo este o Estado Democratico
de Direito. Tal estrutura procura compreender Estado, Direito e Moral como
elementos autbnomos que se relacionam, com o Estado definido como uma
instituicéo politica imantada de poder soberano destinado ao povo, caracterizado
pelo seu territério e estabilidade de governo, com a capacidade de auto-
organizagdo. Ja o Direito possui uma dupla natureza que compreende uma
dimenséo fatica ou institucional e outra dimensao critica ou ideal. Por sua vez, a

Moral sdo os valores heterbonomos de uma sociedade e autbnomos de um
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individuo. As relagcbes entre estes elementos irdo proporcionar as teses da
pretensdo de correcdo, como um conceito de Direito e do paternalismo juridico,
como uma dinamica protecionista.

No proximo capitulo (3) ha a necessidade de estudar e analisar os crimes
de lenocinio. Iniciando com a conceituacdo e diferenciacdo entre prostituicao e
lenocinio. Logo apds serd realizado um exame sobre as modificacbes
proporcionadas pela Lei 12.015/09 a estes crimes, tal como alteracbes
ocasionadas por outras disposicdes legais. Com este conhecimento € imperioso
assimilar qual o sistema de abordagem e tratamento da prostituicdo, e do
lenocinio, fora adotado pelo Brasil. Estabelecidas as premissas bases, acerca
dos crimes estudados, sera feito uma apreciacdo sobre o conceito e funcdes do
bem juridico no Direito Penal. Assim, ele serad compreendido como os interesses,
realidades e finalidades necessarias para uma vida segura e livre,
proporcionando uma relacdo de disponibilidade com o seu portador e uma
inevitavel indefinicdo, desde que ndo coloque em risco a sua garantia politico-
criminal e seja constitucional. O capitulo sera concluso com um estudo sobre o
bem juridico protegido nos crimes de lenocinio, aspirando aprofundar em seu
conteudo para desferir criticas ao seu mal uso pela lei penal.

O dultimo capitulo (4) desenvolve uma critica aos crimes de lenocinio
analisando o forte conteddo moral do seu bem juridico. Em continuidade, sera
observado os problemas de vagueza nos tipos penais. No fechamento do
capitulo, emerge uma ultima questéo, se os crimes de lenocinio estdo imantados
de moralidade e a prostituicdo é atividade licita, quais condutas devem ser
criminalizadas? Para responder esta irresignacédo que sera analisado o Projeto
de Lei 4.211, de 2012, de autoria do ex-Deputado Federal Jean Wyllys em
parceria com a ativista politica, pelos direitos das prostitutas, Gabriela Leite.

O Direito é a melhor forma de combater preconceitos e estigmas sociais.
A pesquisa foi realizada com um interesse principal, proteger grupos de pessoas
em situacdes de vulnerabilidade. O debate sobre sujeitos de Direito instiga
observar os sujeitos em si, assim, a prostituicdo nao deve ser tratada como um
“trabalho como outro qualquer”, mas como um trabalho em si. O profissional do
sSexo é pessoa, é sujeito de Direito e deve receber a devida protecédo do Estado,
o inibindo de sofrer abusos e garantindo a sua imersdo na sociedade. Por

conseguinte, as pessoas que trabalham em conjunto dos profissionais, também,
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nao podem sofrer discriminagbes, afinal, a sua marginalizacdo respalda
naqueles que praticam o meretricio. Portanto, a descriminalizacdo do lenocinio
€ um debate relevante, pois enfrenta o preconceito e garante Direitos,

enxergando as pessoas como pessoas.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A MORALIDADE

A andlise da descriminalizacdo do lenocinio exige uma unido entre as
esferas do Direito Penal e do Direito Constitucional. O debate acerca do crime
instiga a compreenséo do modelo de Estado que organiza e legitima a ordem
juridica nacional. Desse modo, o0 artigo primeiro da Constituicdo Federal
brasileira de 1988 proclama que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito. Portanto, na primeira parte deste capitulo sera
estudado o que € o Estado Democratico de Direito, procurando entender como
este modelo estabelece o Estado, o Direito e a Moral como conceitos autbnomos
que se relacionam. Logo em seguida busca-se um conceito de Direito que
procure na justica a relevancia da fundamentacdo juridica no Estado
Democratico de Direito. Por fim, estudar-se-a a necessidade de fundamentos e

razdes para as restricdes feitas pelo Estado, ao analisar o paternalismo juridico.

2.1 Estado democratico de direito: estado, direito e moral

Antes de adentrar na descriminalizacéo do lenocinio, cumpre desenvolver
sobre a estrutura que, além de organizar o Estado, legitima a ordem juridica,
sendo essa o Estado Democrético de Direito. Para compreender tal estrutura,
explicitar-se-4 os conceitos de Estado, Direito e Moral, os entendendo como
autbnomos que se relacionam.

Desse modo, é necessario pensar “que coisa € o Estado?” Respondendo
essa pergunta, Canotilho! afirma que “o Estado é [...] uma forma histérica de
organizacéo juridica do poder dotada de qualidades que a distinguem de outros

9

‘poderes’ e ‘organizagbes de poder” (grifos do autor). Em seguida, o autor?
apresenta uma segunda questdo, procurando saber quais sdo essas
“‘qualidades” do Estado? E ele ja aponta a qualidade do poder soberano, que
traduz em um poder supremo, no plano interno, e em um poder independente,
no plano internacional. No plano interno, ou seja, na dimensao constitucional

interna de um Estado, a soberania constitui-se em um poder politico de comando

1 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Sa
Paulo: Editora Almedina, 2003, p. 89.
2 |bid., p. 89-93
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que tem como destinatarios os cidaddos nacionais® reunidos num determinado
territério. JA no plano internacional, a soberania internacional* é, por natureza,
relativa, pois significa a igualdade soberana dos Estados, que ndo reconhecem
nenhum poder superior acima deles (superiorem non recognoscem).

Nesse sentido estd MacCormick® ao dizer que o Estado, como entidade
politica, € uma ordem de poder, caracterizado pelo seu territério e estabilidade
de Governo. Para o autor, o Estado € o local em que se concentra o exercicio do
poder politico constituindo “associagbes coercitivas e territorialmente
organizadas de seres humanos”®. Para Habermas’ o Estado surge e se mantém
como uma reserva de poder que visa “garantir’” o seu comando. Em termos
gerais, 0 Estado é uma instituicdo politica, caracterizada pelo seu territério e
estabilidade de Governo, com capacidades de auto-organizacdo®, qualificado
pelo poder soberano destinado aos cidadaos que ali vivem.

Por outro lado, o conceito de Direito alcanca debates infindaveis na
doutrina geral, ha quem defenda um conceito positivista®, tal como quem defenda
um n&o-positivistal®, porém a discussdo transcende esta simples dicotomia. O
conceito adotado na pesquisa serd melhor elaborado em titulo proprio. Para fins
deste titulo, importa compreender aquilo que Alexy chama de elementos centrais
do Direito!?.

Segundo Alexy'?, todo conceito de Direito € composto da determinacédo e
ponderacéo de trés elementos: (1) a decretagdo de acordo com a ordem; (2) a

3 Aqui Canotilho se refere ao termo “cidadaos nacionais” como o povo, sendo esses “sujeitos do
soberano” e “destinatérios da soberania”. (CANOTILHO, 2003, p. 90).

4 Termo que Canotilho diz ser afastado pelos internacionalistas, sendo preferido o conceito de
independéncia. (CANOTILHO, 2003, p. 90).

5 Cf. MACCORMICK, Neil. Questioning Soverignty: law, state and nation in the European
Commonwealth. Ox6nia: Oxford University Press, 2002, p. 9.

6 Cf. MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 32.
7 Cf. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 170.

8 |bid., p. 170

9 Por exemplo: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo: Jodo Baptista Machado. 8.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009; HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducéo:
Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: WFM Martins Fontes, 2009.

10 para melhor situar as relagGes entre positivismo e ndo-positivismo, indica-se a leitura: ALEXY,
Robert. The argument from injustice: a reply to legal positivism. New York: Oxford University
Press, 2002.

11 bid., p. 13

12 Cf. ALEXY, Robert. Minha filosofia do direito: a institucionalizacdo da razdo. In: HECK, Luis
Afonso (org.). Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 19.
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eficacia social; (3) a correcdo quanto ao conteudo. Os diferentes conceitos de
direito emergem conforme estes trés elementos se relacionam?3,

Ja a moral segue as compreensfes do imperativo universal de Kant, em
que o individuo deva agir conforme uma maxima ao ponto de almejar torna-la
uma lei universal, compreendendo o campo de valores subjetivos do ser. De
acordo com Bittar'4, a moral é considerada um discurso fundante de pratica
determinadora, ou seja, um dever-ser. Ela constitui os valores predominantes de
um grupo ou uma sociedade, possuindo deriva¢des, enquanto interpretada pelo
individuo?®,

Assim, Estado, Direito e Moral sdo trés conceitos autbnomos, eles nao se
confundem, mas isso nao significa que eles nao se relacionam.

Observando estas relagées que Streck e Morais'® apontam que o Estado
e o Direito, sob uma perspectiva classica, sdo complementares e
interdependentes, com o Estado monopolizando, ou pretendendo monopolizar,
a producéo e aplicacdo do Direito. Segundo Canotilho?’, isto ocorre por conta do
poder soberano inerente ao Estado, que utiliza de artificios politicos, expressos
como um poder de fato'®. Nesse sentido, Canotilho indica que “a soberania no
plano interno (soberania interna) traduzir-se-ia no monopolio de edicdo do direito
positivo pelo Estado e no monopdlio da coacao fisica legitima para impor a
efectividade das suas regulagdes e dos seus comandos” (grifos do autor).

Buscando compreender as relacbes entre Direito e Estado que
Maccormick!® aponta quatro possibilidades diferentes: a primeira possibilidade
depende da teoria do Direito natural identificando o Estado como uma criacédo do
Direito, sendo o Direito natural um Direito moral que corresponde as vontades
divinas de um Deus, tal perspectiva fomenta uma pluralidade de sistemas legais
estabelecendo um Estado pré-moderno ou feudalista?®; jA& a segunda

possibilidade é justamente o contrario, com o Direito sendo uma criacdo do

13 Cf. ALEXY, 2002, p. 13.

14 Cf. BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 5.
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 457.

15 |bid., p. 457.

16 Cf. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado.
6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 91.

17 Cf. CANOTILHO, 2003, p. 90.

18 Cf. MACCORMICK, 2002, p. 11-12.

19 bid., p. 17-18.

20 |bid, p. 18.
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Estado para controlar a natureza brutal do ser humano, esta possibilidade esta
de acordo com um Estado de Policia?!; por terceiro esta a possibilidade do Direito
coexistir com o Estado, a justificativa para isto € que podem haver varias ordens
normativas institucionais coexistentes, sendo autbnomas e se relacionando??; a
quarta e Ultima possibilidade é a total identificacdo do Direito com o Estado, o
argumento por tras desta possibilidade é que o dualismo entre Estado e Direito
é falso, sendo o Estado a personificacao territorial de uma ordem legal, tal
hip6tese coaduna com o modelo de um Estado Legal (state-law)?3.

Com isso, Maccormick observa que Estado, Direito e Moral s&o ordens
normativas autbnomas, que coexistem e se relacionam. Partindo desta premissa
torna-se necessaria a compreensdo de como o Estado Democratico de Direito
entende as relacbes entre estas esferas, devendo, inicialmente, falar sobre a
estrutura que o forma, sendo este o Estado de Direito.

O Estado de Direito emerge como uma forma de limitar o poder estatal,
derivando-se de um modelo liberal de Estado, sendo a contraface do Estado
Legal e do Estado de Policia — “no qual o Direito € apenas um instrumento sob
plena disponibilidade do Estado™*. Ele n&o irrompe num determinado momento
histérico precisamente delimitado?®. Para concretiza-lo, ha obrigacdo de procurar
o pluralismo de estilos culturais, a diversidade de circunstancias e condicdes
histéricas?6. A domesticacdo do dominio politico pelo Direito faz-se de véarios
modos?’, sendo todos esses resumidos na expressao do Estado de Direito, que
para além da legalidade estatal, representa e referenda um algo mais que ira se
explicitar no seu conteido?®,

Conforme explica Sarlet?®, o Estado de Direito tem como ponto de partida
alguns elementos comuns, como a supremacia do Direito e a correlata limitacao
juridica do poder, bem como a garantia da autonomia e liberdades individuais.

Porém, o caminho percorrido pelo Estado de Direito, na sua trajetéria evolutiva,

21 Cf. MACCORMICK, 2002, p. 19-20.

22 |bid, p. 20-21.

23 |bid, p. 21-22.

24 Cf. STRECK; MORAIS, 2008, p. 92.

25 Cf. CANOTILHO, 2003, p. 93.

26 |bid., p. 93.

27 |bid., p. 93.

28 Cf. STRECK; MORAIS, 2008, p. 92.

29 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dos principios fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao Paulo:
Saraiva Jur, 2021. Minha Biblioteca.
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levou a formacédo de modelos mais ou menos distintos entre si®?. Segundo o
autor®! “a assim chamada ‘rule of law’ da tradicdo anglo-americana ndo se
confunde com o Estado de Direito (Rechtstaat) aleméao, apenas para referir duas
das principais tradicbes nessa seara” (grifos do autor).

Para Canotilho®’, o Estado de Direito possui uma natureza material,
procedimental e formal, “que visa dar resposta ao problema do conteudo,
extensdo e modo de proceder da actividade do estado”. Na visdao material do
Estado de Direito sdo agregados conteldos, estes vao se qualificando, sendo,
incialmente, liberais, alcancando uma formulacdo social e culminando no
democratico. Os conteudos ndo se excluem, mas se agregam no que nao se
contradizem, ou seja, a liberdade almejada pelo contetdo liberal deve ser
equalizada a justica social desenvolvida pela vertente social.

Em obra escrita conjuntamente com Moreira, Canotilno3® explica que a
féormula do Estado de Direito pode ser sintetizada em trés elementos:
juridicidade, constitucionalidade e direitos fundamentais. A juridicidade
representa a conformidade do poder politico pelo Direito, utilizando-se de regras,
formas e procedimentos que excluam a prepoténcia do Estado, com a existéncia
de garantias juridicas e valores. A constitucionalidade pressup®de a existéncia de
uma Constituicdo com a afirmacéo do principio da constitucionalidade, derivada
do primado ou supremacia do Direito. Por fim, os Direitos Fundamentais
representam o respeito do Estado pela autonomia das pessoas, ao assegurar a
defesa da liberdade, justica, solidariedade e a dignidade da pessoa humana3*.

Assim, Estado e Direito sdo compreendidos como autbnhomos que
coexistem e se relacionam. No momento em que o Estado esta lastreado na
forma de um Estado de Direito, este deve procurar, no Direito, os melhores
critérios para o exercicio legitimo de seu poder®®. O Estado de Direito submete
0 poder do Estado ao Direito (state-under-law), fazendo com que todo poder que
decorre do Estado estara submetido a anéalise do Direito, prevenindo os arbitrios

gue possam decorrer do exercicio deste poder.

30 Cf. SARLET, 2021.

31 |bid.

82 Cf. CANOTILHO, 2003, p. 243.

83 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 82.

34 |bid., p. 82-83.

35 Cf. MACCORMICK, 2002, p. 9.
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A férmula geral do Estado de Direito estabelece um modelo de Estado
que, ao ser submetido ao Direito, tem como valor essencial a tutela e a
salvaguarda da dignidade da pessoa humana “como centro invariavel da esfera
da autonomia individual que se procura garantir através da limitac&o juridica do
Estado” 3. Portanto, todo Estado que almeja ser um Estado de Direito deve
manter a tutela e a salvaguarda da dignidade da pessoa humana em seu
conteudo.
Compreendidas as bases de um Estado de Direito, importa saber o que é
o Estado Democratico de Direito. Segundo Silva®’, “a configuragido do Estado
Democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de
Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criacdo de um
conceito novo”. Tal conceito leva em conta os componentes que formulam tanto
o Estado de Direito quanto um Estado Democratico, mas os supera na medida
que incorpora um componente revolucionario de transformacéo do status quo®,
Conforme explicam Streck e Morais®®
A Constituicdo do Brasil de 1988 — ao lado do principio republicano e
da forma federativa de Estado, principios fundamentais da organizagao
do Estado, inova ao incorporar o conceito de Estado Democratico de
Direito, na tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado de
Direito, ndo como uma aposi¢do de conceitos, mas sob um contetudo
préprio onde estao presentes as conquistas democraticas, as garantias

juridico-legais e a preocupacdo social. Tudo constituindo um novo
conjunto onde a preocupacédo béasica é a transformacédo do status quo.

O Estado Democrético, diferente de um Estado Liberal, busca no principio
da soberania popular a participacéo efetiva do povo na coisa publica, esta que
ndo se exaure na simples formacéo das instituicGes representativas*’. De acordo
com Streck e Morais*! o Estado Democratico busca uma efetiva concretizacédo
da igualdade, “pela realizacao [...] de intervencdes que impliquem diretamente

uma mudanga substantiva nas circunstancias de vida da comunidade politica”.

36 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Sédo Paulo:
Editora Almedina, 2006, p. 198.

37 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 119.

38 |bid., p. 119.

39 Cf. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Estado Democrético de Direito. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; SARLET, I. W.; STRECK, L. L.; MENDES, G. F. (orgs). Comentarios
a Constituicao do Brasil. 2018, p. 114-115.

40 Cf. SILVA, 2009, p. 119.

41 Cf. STRECK; MORAIS, 2018, p. 115.
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Isto € o que Novais*’ chama de estadualizacédo da sociedade e socializacédo do
Estado. Assim, de um lado tem-se uma estruturacéo e regulacdo da vida social
a partir do impulso e da conformacdo estadual, enquanto do outro lado
reconhece-se e estimula-se a pressdo e o controle da sociedade sobre o
Estado®3.
Para Novais*, um Estado Democratico de Direito, com elementos sociais,
empenha-se
Consciente e deliberadamente, no processo produtivo, na
redistribuicdo do produto social e na direc¢cdo ou mesmo planificagédo
do processo econdmico. A justica social e a prossecucao da igualdade

material — e ndo ja apenas da igualdade perante a lei — sdo elevadas a
fins essenciais do Estado [...].

Ao estabelecer o Estado brasileiro como um Estado Democratico de
Direito, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 irradiou os valores da
democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado*®. Assim, o Direito,
ao interagir com o Estado, serd imantado por estes valores, o enriquecendo do
sentir popular, se ajustando ao interesse coletivo*®. Nesse sentido estdo Streck
e Morais, ao afirmarem que o Estado Democrético de Direito estipula um

Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado “de distancia”, porque os direitos fundamentais asseguram ao
homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um
Estado “antropologicamente amigo”, pois respeita a dignidade da

pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da
justica e da solidariedade.

De acordo com Novais?’, independente do modelo de Estado, se ele
quiser ser um Estado de Direito, ele deve garantir a existéncia de Direitos
Fundamentais. Para o autor, a interpretacdo dos Direitos e liberdades
fundamentais, em um Estado Democratico de Direito orientam-se em cinco
direcdes principais: o primeiro é a fundamentalizagdo dos direitos sociais, ou
seja, os direitos que se traduzem na exigéncia de prestacbes positivas e

materiais a realizar pelo Estado em favor dos individuos*®; em segundo lugar é

42Cf. NOVAIS, 2006, p. 180.

43Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 31.

441bid., p. 31.

45SILVA, 2009, p. 119.

48lbid., p. 119.

47Cf. NOVAIS, 2004, p. 31.

48 |bid., p. 31-32.
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a reinterpretagdo dos direitos e garantias tradicionais do Estado Liberal
(igualdade, dignidade, liberdade, etc.) a luz da socialidade, devendo o Estado
garantir a igualdade material no exercicio destes direitos aos cidaddos*®; em
terceiro, é a generalizacdo dos direitos politicos®®; em quarto lugar, surgem
novos tipos de direitos atinentes a integracdo e corresponsabilizacdo social,
sendo direitos de certas categoriais sociais; por ultimo, os direitos fundamentais
passam a ser concebidos como direitos de defesa contra qualquer tipo de abuso
ou violagéo praticadas tanto pelas autoridades publicas, quanto pela propria
sociedade®?.

O conhecimento acerca do contetudo de um Estado de Direito, no caso o
Democratico, remete ao estudo dos principios estruturantes®?. Estes sdo as
bases e fundamentos para existéncia de tal modelo, independente de regimes
politicos ou sistema de governo®3. Eles constituem a estrutura juridica de
qualquer Estado de Direito estabelecendo limites aos limites as acdes e
omissdes restritivas de direitos realizadas pelo Estado®. Entdo, sempre que
houver a necessidade de restringir um direito fundamental, por parte do Estado,
por mais justificavel que seja a restricdo, ela ainda deve passar pelo crivo dos
principios estruturantes®®.

Portanto, sdo principios estruturantes do Estado Democratico de Direito o
proprio Estado de Direito, a dignidade da pessoa humana, a igualdade (material
e formal), a realizacdo da justica social (socialidade) — com uma reciproca
intervencao entre Estado e Sociedade —, o primado do Direito (com os principios

da legalidade e constitucionalidade), a separacédo dos poderes, a garantia dos

49 Cf. NOVAIS, 2004, p. 33.

50 |bid., p. 33-34.

51 |bid., p. 34.

52 Enquanto Alexy afirma que os principios possuem natureza relativa, pois constituem a
estrutura de normas de Direitos Fundamentais (ALEXY, 2015, p. 111-114), Novais entende que
0s principios estruturantes possuem natureza absoluta. A diferenca reside na compreenséo de
gue os principios estruturantes possuem a fungdo de enquadrar e condicionar a atuagdo geral
dos poderes publicos em um Estado de Direito, além de funcionar na qualidade de limites aos
limites das acBes ou omissfes restritivas do Estado aos direitos fundamentais. Desse modo,
Novais explica que “as normas constitucionais que acolhem os principios estruturantes
consagram, simultaneamente, correspondentes direitos fundamentais” (NOVAIS, 2019, p. 15).
Entdo, existem os principios estruturantes, de natureza absoluta, e os direitos fundamentais
correspondentes, com natureza relativa. Isto ndo significa que todo direito fundamental ira
decorrer dos principios estruturantes, apenas que eles, também, podem ter direitos fundamentais
correspondentes, como € o caso da igualdade ou da legalidade.

53 Cf. NOVAIS, 2019, p. 10.

54 lbid., p. 12.

55 |bid., p. 19.
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direitos fundamentais, a seguranca e a certeza juridica, dentre outros. Tais
principios sdo de extrema relevancia em um Estado Democratico de Direito,
garantindo um livre desenvolvimento da sociedade e dos individuos.

Entéo, Estado, Direito e Moral devem ser compreendidos como elementos
autdbnomos que se relacionam. Principalmente em um Estado Democrético de
Direito, que presa pela relacao reciproca entre Estado e Sociedade, com o poder
do Estado submetido ao Direito, devendo, sempre, respeitar as formas e
contetdos do Direito. Sob este prisma que se observa a necessidade da
construgcdo de um conceito de Direito que se aproxime da moral, ndo de modo
impositivo, mas racional. Toda interferéncia do Estado na liberdade necessita de
fundamentos. Partindo desta premissa que a préxima tese aproxima o Direito
com a Moral buscando justificar as a¢cdes do Estado, servindo como meio para

legitimar atos paternalistas com base em um critério de justica.

2.2 A pretensao de correcao

Ao entender que Estado, Direito e Moral sdo autbnomos e se relacionam,
chega o momento de assimilar um conceito de Direito. Como fora demonstrado,
até entdo, o Direito, ao aproximar do Estado, apresenta uma estrutura formal
com viés coercitivo e, ao aproximar da Moral, traz elementos de contetdo
material. Desse modo, Alexy®® entende que todo conceito de Direito compde-se
da determinacdo e ponderacado de trés elementos: (1) a decretacdo de acordo
com a ordem; (2) a eficacia social; e (3) a correcdo quanto ao conteido. Quem
exclui o terceiro elemento, apresenta um conceito de Direito Positivista, em que
qualquer conteudo pode ser Direito, ou seja, remete ao Estado Legal. Do
contrario, quem agrega o terceiro elemento percebe um conceito de Direito nédo-
positivista, que se aproxima do Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, Alexy®’ afirma que o Direito tem dupla natureza, ndo
compreendendo apenas uma dimensdo fatica ou institucional (que observa

ordens autoritativas imantadas de eficacia social), mas, também, uma dimenséo

56 Cf. ALEXY, 2011, p. 19.

57 Cf. ALEXY, Robert. Sobre la tesis de una conexién necesaria entre derecho y moral: la critica
de Bulygin. In: ALEXY, R.; BULYGIN, E. (orgs). La pretension de correcciéon del derecho.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 95.
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ideal, ou critica, (com elementos de corre¢cdo moral). No desenvolver de uma
teoria discursiva no Estado Democratico de Direito, Alexy apresenta a pretensao
de correcédo®®, sendo essa o germe que leva ao rompimento do conceito de
Direito Positivista®®.

A pretensao de correcao se desenrola em dois passos. Em um primeiro
momento € demonstrado que o Direito promove, necessariamente, uma
pretensdo de correcdo. Em um segundo momento consiste em explicar que esta
pretensdo implica em uma conexao necessaria entre o Direito e a Moral®°.

Pretens6es somente podem ser desenvolvidas por sujeitos capazes de
falar e de atuar®l. Entdo, ao afirmar que o Direito promove uma pretenséo de
correcao, seria falar que “a promovem aqueles que atuam no e para o Direito ao
eles o criar, interpretar, aplicar e impor’®?. Assim, promover a pretensdo de
correcdo consiste na triade de (1) afirmacdo de correcdo, (2) garantia de
fundamentabilidade e (3) esperanca do reconhecimento da correcdo®. Isto é
mais evidente nos casos dos atos institucionais, tais como os atos de expedicao
de leis ou os atos judiciarios®. Cada um que, como participante de um sistema
juridico (advogado diante do tribunal ou cidadao na discussao publica), alega
argumentos a favor ou contra determinados conteudos, promove a pretenséo de
correcdo, composta da afirmagcdo da correcdo, da garantia de
fundamentabilidade e da esperanca do reconhecimento®®.

Desse modo entende Gaviéo Filho®®:

colocar a pretensédo de correcdo de uma decisdo judicial a é afirmar

(asserts) que a é correto, garantir (guarantees) que a pode ser
justificado e ter a expectativa (expects) de que todos os destinatarios

58 Sabe-se que foram desferidas varias criticas a tese da pretensdo de correcdo. Para fins de
sintese, estas ndo serdo abordadas no trabalho, mas caso haja interesse, indica-se: AMADO,
Juan Antonio Garcia. Sobre a ideia de pretensdo de correcdo do direito em Robert Alexy:
considerag0es criticas. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 104, p. 53-
127, jan./jun. 2012; BULYGIN, Eugenio. La tesis de Alexy sobre la conexién necesaria entre el
derecho y la moral. In: ALEXY, R.; BULYGIN, E. (orgs). La pretension de correccién del
derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 85-94.

59 Cf. ALEXY, 2011, p. 20.

60 Cf. ALEXY, Robert. El concepto y la naturaleza del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2008, p.
62.

61 |bid., p. 63.

62 Cf. ALEXY, 2011, p. 20.

83 1bid, p. 21.

64 Cf. ALEXY, 2008, p. 63.

65 Cf. ALEXY, 2011, p. 21.

6 Cf. GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e
ponderacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 153.
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vao aceitar a. A compreensdao, interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas pelos juizes carregam, sempre, uma promocao da pretensao
de correcdo. Quando um juiz decide um caso aplicando uma norma
juridica, coloca a pretensédo de que a proposicdo normativa particular
vinculante juridicamente para as partes do conflito seja correta, assume
a garantia de justifica-la e mantém a esperanca de que a sua decisédo
seja aceita como correta pelas préprias partes e pela comunidade.

Dentro da nocéo de que o Direito, necessariamente, promove a pretensao
de correcéo estdo duas distin¢cdes.

A primeira é a distingdo entre uma formulagcéo subjetiva, ou pessoal, e
uma formulacdo objetiva, ou oficial, da pretensdo de correcéo®’. Conforme
explica Gavido Filho® “um agente que cria, interpreta, aplica e impde o Direito
coloca a pretensdo de correcao subjetivamente se lhe € dado decidir sobre
colocar ou néo a pretensao de correcdo ao criar, interpretar, aplicar ou impor o
Direito”. Porém, mesmo quando um agente ndo coloca a pretensdo de correcao,
ela se conecta objetivamente ao seu ato, pelo ato fazer parte do sistema juridico.
Entdo, diferentemente da formulacdo subjetiva, a pretensdo de correcdo é
colocada objetivamente quando ao agente nao é dado decidir sobre utilizar ou
ndo a pretensdo ao criar, interpretar, aplicar ou impor o Direito®. Isso ocorre,
pois a formulacdo objetiva da pretensao de correcao esta vinculada com o papel
do participante no sistema juridico’®.

Com isso surge a segunda distingéo, que parte da diferenca entre os atos
juridicos em geral e o sistema juridico como um todo’. Desse modo, sistemas
normativos que nao formulam a pretensdo de correcdo, explicita ou
implicitamente, ndo séo sistemas juridicos, com a pretensdo assumindo uma
relevancia classificatéria do sistema’. O ponto central desse argumento € a
pretensdo de correcao colocada pelo Direito, que pode ser designada como
argumento de correcdo (Richtigkeitsargument)’3, sistemas que n&o colocam a
pretensdo séo sistemas de poder, for¢a e coercdo, sem a categoria da correcao,

ou seja, ndo sao juridicos’.

67 Cf. ALEXY, 2001, p. 104.

6 Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 153.

69 |bid., p. 155.

70 |bid., p. 155.

71 Cf. ALEXY, 2001, p. 105.

72 Cf. ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducdo: Gercélia Batista de Oliveira
Mendes. Séo Paulo: WFM Martins Fontes, 2009, p. 43.

3 Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p.156.

74 Cf. ALEXY, 2001, p. 109-110.
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Agora, se o sistema formula a pretensdo de correcdo, explicita ou
implicitamente, mas ndo a satisfaz nos seus atos, isso ndo é suficiente para
desclassificar o sistema como um todo. Segundo Alexy’ “do ponto de vista
juridico, sistemas que formulam essa pretensdo mas ndo a satisfazem séo
defeituosos. Nesse aspecto, a pretensdo a correcdo tem uma relevancia
qualificadora”. O sistema juridico ndo perde sua caracteristica juridica se
algumas normas ou decisfes isoladas ndo formulam a pretensao de correcao,
sendo consideradas, tdo somente, defeituosas’®. Uma coisa é formular a
pretensdo e outra completamente diferente é satisfazé-la’’.

A pretensdo de correcdo pressupde a tese da vinculacao
(Verbindungsthese) necesséaria entre o conceito de Direito e a moralidade,
configurando uma manifestacdo da tese ndo positivista (nichtpositivistische)’®.
Assim, a pretensdo de correcdo estabelece uma relagéo classificativa entre o
sistema juridico e a Moral, sendo que o adjetivo juridico apenas existe se 0
Direito promove a pretensdo de correcdo, enquanto nas normas juridicas e
decisdes isoladas (os atos juridicos em geral) a pretensdo estabelece uma
relacédo qualificativa com a Moral.

Em uma conexdo qualificativa, o fato de uma norma, sistema de normas
ou decisado judicial isolada ndo observar os critérios da racionalidade Moral
implica apenas que tal norma, sistema de normas ou decisédo judicial isolada
sejam qualificados como defeituosos, mas néo invalidos’®. Somente quando
configurar a hip6tese de extrema injustica® é que serd o caso de invalidade®?.

Nesse sentido, a pretensdo de correcdo se converte, substancialmente,
em uma pretensao de correcdo Moral que somente se satisfaz quando a Moral
for interpretada em um sentido forte, ou seja, como uma Moral correta®?. A Moral

em sentido forte € aquela justificavel. Um juizo Moral que nao seja justificavel

75 Cf. ALEXY, 2009, p. 43.

76 Cf. ALEXY, 2001, p. 111.

7 |bid., p. 109.

78 Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 155.

9 |bid., p. 157.

80 Neste ponto, Alexy estabelece as bases para a compreensdo do argumento da injustica,
conforme a féormula de Radbruch, em seu sentido simples, podendo ser aplicado a normas
individuais ou ao sistema juridico como um todo. Assim, Alexy entende que para uma norma
perder sua validade juridica ela deve atingir um “grau insustentavel” de injustica, ou seja, a
extrema injustica. (ALEXY, 2009, p. 48).

81 Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 157.

82 Cf. ALEXY, 2001, p. 108; ALEXY, 2009, p. 94-95.
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ndo é correto. A Moral justificavel possui condigbes minimas de sobreviver em
um processo de livre argumentagéo®3.

A chave para determinar o que € correto ou incorreto, justo ou injusto, é o
que Alexy® chama de pretensédo a fundamentabilidade, implicada pela pretenséo
de corregao. A pretensdo a fundamentabilidade “leva a exigéncias que uma
moral deve cumprir minimamente para néo ser identificada como falsa, bem
como a exigéncias que uma moral deve cumprir a0 maximo para ter a
perspectiva de ser uma ou a moral correta”®. Por este motivo que uma Moral
discriminatdria ndo iria satisfazer as exigéncias de uma fundamentacéo racional,
pois esta ndo possui as justificativas empiricas necessarias para se manter como
correta.

Por mais que o Direito possua elementos Morais em seu conceito, Direito
e Moral ndo se confundem, de acordo com Alexy®%, a conex&o entre o conceito
de Direito com elementos da Moral ndo pressupfe uma Moral efetivamente
compartilhada por todos. O Direito promove objetivamente a pretensdo de
corregao, o que o classifica como justo e moralmente correto, de tal forma que
no ambito do discurso juridico ndo se deseja que “a proposi¢ao normativa seja
absolutamente (schlechthin) racional™®’, apenas que ela seja racionalmente
justificavel no marco do ordenamento juridico. Segundo Alexy®, “o que em um
sistema normativo € correto, depende, essencialmente, daquilo que foi
determinado fundado em autoridade ou institucionalmente”. Assim, a pretensao
de correcao do discurso juridico se apresenta diferente da pretenséo de correcao
do discurso pratico geral®. Ambas se assemelham quando exigem fundamentos,
mas nunca se confundem.

Trazendo isto em uma férmula concisa, se quer dizer que a argumentacao
juridica esta vinculada a lei e ao precedente e deve observar o sistema de Direito
aprofundado pela dogmatica juridica®. Se a lei, o precedente e a dogmatica

juridica ndo determinarem a resposta a uma questdo, o que define os casos

83 Cf. ALEXY, 2001, p. 109.

84 Cf. ALEXY, 2009, p. 96.

8 |bid., p. 96.

8 Cf. ALEXY, 2001, p. 107.

87 Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 159.
8 Cf. ALEXY, 2011, p. 39.

89 Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 159.
% Cf. ALEXY, 2011, p. 39.
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dificeis, sdo necesséarias valoracdes adicionais®, que sdo recolhidas na
argumentacgdo pratica geral®?, satisfazendo a pretensdo de correcdo enquanto
sdo fundamentadas®. Com isso, pode ser afirmada a integracdo da
argumentacéo juridica no contexto da racionalidade discursiva®*.

Assim € possivel tracar uma relacdo entre a pretensdo de corre¢cdo com
as decisdes judiciais e as suas justificacbes®. Esta relacdo ocorre sob dois
aspectos:

O primeiro se refere a justificacéo correta de uma decisao porque dada
conforme as normas juridicas validas dadas autoritativamente. Nesse
sentido, uma decisdo judicial é correta quando aplica uma norma
juridica criada validamente no marco do ordenamento juridico vigente
(im Rahmen der geltenden Rechsordnung). O segundo aspecto da

correcdo da pretensédo de correcdo se refere a se o ordenamento
juridico vigente é justo ou racional®®.

Do contrario, uma deciséo judicial que aplica uma norma juridica valida,
mas irracional ou injusta, ndo coloca a pretensdo de correcdo nesses dois
aspectos®’. Ela cumpre os principios da seguranca juridica, separacdo dos
poderes e da democracia, porém € irracional ou injusta, tornando-se imperfeita
ou defeituosa. O seu problema esta na falta do terceiro elemento exigido pelo
conceito de Direito, sendo esse a corre¢do®®. Deste modo, ao “aplicar uma norma
juridica valida, o papel do discurso juridico € zero quanto ao conteudo da decisdo

juridica mesma, mas é essencial para indicar as razdes de sua incorrecdo e a

91 Cf. ALEXY, 2011, p. 39.

92 Nesta relagdo que Alexy aponta a tese do caso especial, esta remete a ideia de que o discurso
juridico € um caso especial do discurso pratico, ou seja, “na argumentacéo juridica, trata-se,
como na argumentacao pratica geral, em ultimo lugar, sempre disto, o que é ordenado, proibido
e permitido, portanto, de questdes praticas”. (ALEXY, 2011, p. 39). Conforme Gavido Filho “essa
integracdo dos argumentos praticos gerais no contexto do juridico pode ser concebida em dois
modos. O primeiro € o coerentista (coherentist), e 0 segundo € o procedimental (procedural). O
holismo juridico é manifestacdo mais radical do ponto de vista coerentista, significando que todas
as premissas da argumentacédo ja estdo dadas previamente no sistema juridico, necessitando
apenas serem descobertas [...], a ideia do holismo juridico no sentido de uma perfeita ou ideal
coeréncia nao é realizavel. Qualquer tentativa em favor dessa ideia evidencia sua dependéncia
de valoracdes e normas que ainda ndo estdo dadas validamente no ordenamento juridico. Além
disso, com as normas juridicas somente podem ser aplicadas por intermédio de atos de pessoas
e pela via de procedimentos, o sistema juridico, por si mesmo, ndo pode produzir coeréncia”.
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 161).

93 Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 161; ALEXY, 2011, p. 39-40.

9% Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 161.

% |bid., p. 159.

% |bid., p. 160.

97 Ibid., p. 161.

% |bid., p. 161.
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medida para sua critica”®. A pretensdo de correcdo, nesse caso, Como uma
pretensdo a fundamentabilidade que busca uma moral correta, segundo
Alexy'®, “tem o carater de uma ideia reguladora, no sentido de um objetivo a ser
ambicionado”. Nesta maneira que a pretensao de corregao leva a uma dimensao
ideal, ou critica, necessariamente vinculada ao Direito. Voltando a férmula
anteriormente apresentada: (1) afirmacdo de correcdo, (2) garantia de
fundamentabilidade e (3) esperanca do reconhecimento da correcao.

Portanto, o Direito promove, necessariamente, a pretensao de correc¢ao,
o fazendo de maneira explicita ou implicita, classificando um sistema normativo
como juridico e estabelecendo uma conexao rigida entre o Direito e a Moral,
sendo a pretensdo, neste ponto, uma pretensdo de justica. Ao promover a
pretensdo, aqueles que atuam no e para o Direito podem, ou néo, satisfazé-la,
assimilando uma conexao qualificativa, ou seja, flexivel entre o Direito e a Moral,
gue se ultrapassar o limite da extrema injustica, a norma individual ou a decisdo
isolada irdo perder o seu carater juridico. Quem afirma uma correcdo deve
apresentar argumentos que fundamentem estar a sua afirmagéao de acordo com
uma Moral Correta, esperando que a sua correcao seja aceita tanto pelo sistema
juridico quanto pelas pessoas aos quais ela se dirija. Por fim, a pretensdo de
correcdo acaba por aproximar o discurso juridico ao discurso pratico geral,
estabelecendo as bases para o argumento da injustica e do argumento dos
principios, buscando um fundamento justo ao Direito, algo de extrema relevancia

para a proxima tese.

2.3  Paternalismo juridico

Os crimes de lenocinio possuem uma conexao com as teses
desenvolvidas sobre o paternalismo, tema que anseia uma aproximacao entre o
Direito, o Estado e a Moral.

A definicdo de paternalismo pode ser encontrada em diversos autores,
sendo resumida como uma atitude realizada por alguém com o intuito de

promover um bem ou evitar um mal a outrem. Para Dworkin'®!, paternalismo

% Cf. GAVIAO FILHO, 2011, p. 161.
100 Cf. ALEXY, 2009, p. 96.
101 Cf. DWORKIN, Gerald. Paternalism. The Monist, v. 56, i. 1, p. 64-84, jan., 1972, p. 65.
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refere-se a interferéncia na liberdade de agir de uma pessoa, justificado
exclusivamente nas razdes de bem-estar, bem, felicidade, necessidade ou
valores da pessoa que esta sofrendo a restricdo. Ja a etimologia da palavra
paternalismo’®? remete a ideia de um tipo de comportamento de um superior
sobre seu inferior, como um pai agindo sobre o comportamento de seu filho!%,

Segundo Martinelli'®* existem trés conceitos de paternalismo, estes vao
se afunilando, ao ponto de um ser mais amplo que o outro. O primeiro conceito
é referente ao paternalismo geral, o segundo ao paternalismo juridico e o ultimo
ao paternalismo juridico-penal. E necessario compreender o paternalismo como
um fendmeno farto, antes de restringir a sua abrangéncia, alcancando um melhor
entendimento sobre o0 que € o paternalismo juridico. Portanto, sera elencado
algumas caracteristicas relevantes da definicdo de paternalismo, para fugir das
criticas que encontram nele apenas uma explicacdo para o uso das leis do
Estado como meios de restringir a liberdade individual®®,

As partes de uma relagéo paternalista podem variar. Em introducdo a um
de seus trabalhos, Dworkin'® apresenta varias situacdes que s&o
compreendidas como ac¢fes paternalistas, por exemplo, quando um médico
decide por ndo contar ao seu paciente a verdade sobre a sua condi¢do de saude,
ou quando um conjuge esconde as pilulas de sono do outro cdnjuge por este ser
depressivo, ou quando o governo proibe a venda de varias drogas por estas
serem prejudiciais a salde das pessoas. Logo, qualquer pessoa ou instituicdo
pode fazer parte, inicialmente, desta relacao.

O comportamento paternalista instiga a intervencdo na liberdade de
escolha de alguém. Conforme ensina Gowder!%’, estas intervencdes possuem
diferentes formas, nédo se restringindo ao uso exclusivo da forca, dentre elas
estdo a manipulagdo psicologica, o manuseio de informacdo, a troca de

informacgé&o, o controle da linguagem de modo que reduz as opg¢des de escolha

102 “Pater” vem do latim e significa pai.

103 Cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal: limites da interferéncia do
Estado na liberdade individual pelo uso das normas penais. Sdo Paulo: Editora LiberArs, 2015,
p. 85.

104 1bid, p. 86-87.

105 1bid, p. 86.

106 Cf. DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2014.
Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/sum2014/entries/ paternalism/. Acesso no dia:
6 mar. 2021.

107 Cf. GOWDER, Paul. Democratic paternalism, not libertarian paternalism. Georgetown
Journal of Law & Public Policy, n. 14, p. 747-782, 2016, p. 750. HeinOnline.



32

da pessoa etc. Existindo mais de um comportamento que possa ser considerado
paternalista.

Quando alguém concorda com a conduta de quem lhe quer bem, tal
tratamento deixa de ser paternalista. Para o paternalista pouco importa se a parte
afetada gqueira, consinta ou assuma 0s prejuizos que o protetor procura evitar°,
Conforme explica Dieterlen'®, a intervencéo paternalista pode definir-se como
uma acao contraria as preferéncias, intencdes ou disposi¢cdes do sujeito afetado.
Consequentemente, quando se realiza um comportamento paternalista, deve
haver um conflito de vontades entre o agente paternalista e o sujeito afetado.

A falta de confianga na capacidade de alguém também é uma
caracteristica do conceito de paternalismo. Tal atributo ndo carece de exemplos
histéricos para ser ilustrado, sendo observado no papel dos jesuitas ao tentarem
catequizar os povos nativos das Américas!!®. De acordo com Martinelli'* “a vida
comunitaria primitiva era vista como algo improprio pelos jesuitas, pois os deuses
a quem obedeciam nao era o mesmo da Igreja Catdlica”. O autor!!? prossegue
dizendo que a falta de confianca na capacidade de alguém sugere uma suposta
vulnerabilidade da parte considerada mais fraca, o que tende a ser compensado
com o comportamento de uma pessoa gue se julga mais preparada.

No momento em que alguém age de forma paternalista, contrariando a
vontade de terceiro, o faz por ndo confiar na capacidade desta pessoa. De tal
maneira que Barreto Neto!'® afirma existir dois requisitos subjetivos para toda
acgao paternal. O primeiro decorre da caracteristica “falta de confianca”, ou da
presuncdo de incapacidade do protegido, sendo que o sujeito paternalista tem a
certeza de que as suas decisdes sao as melhores para o beneficiado. Para ele
nao existe uma “presuncao de incapacidade”, mas, sim, a convicgao de que o
protegido é incapaz. O segundo requisito subjetivo é o desejo de querer o bem

do outro, ndo sendo possivel conceber uma intervencdo paternalista com um

108 Cf. BARRETO NETO, Heraclito Mota. Paternalismo Juridico-Penal, autonomia e
vulnerabilidade: critérios de legitimacdo de intervencgdes paternalistas sobre a autonomia
individual em matéria penal. Revista de Criminologias e Politicas Criminais, v. 1,n. 2, p. 112-
143, 2015, p. 119.

109 Cf, DIETERLEN, Paulette. Paternalismo y Estado de bienestar. Doxa: cuadernos de filosofia
del derecho, n. 5, p. 175-194, 1988, p. 178.

110 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 95.

111 Ibid, p. 95.

112 |bid, p. 96.

113 Cf. BARRETO NETO, 2015, p, 119.
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resultado prejudicial a pessoa afetada. Nesse sentido, ao ter um comportamento
paternalista, o sujeito almeja promover um bem ou evitar um mal ao individuo
tutelado.

Estabelecido as caracteristicas do paternalismo geral, é possivel ter uma
melhor compreenséo de sua definicdo. Porém, como salienta Dworkin!4, o
termo “paternalismo”, usado em contextos comuns, € muito amplo, o que dificulta
a sua analise em situacdes especificas, necessitando estipular um parametro
que agregue, de maneira Util, uma certa quantidade de casos particulares.
Seguindo a irresignacdo de Dworkin que € possivel apresentar o primeiro
afunilamento conceitual do paternalismo, adicionando o adjetivo “juridico” ao seu
nome.

Nas relacBes desenvolvidas entre Estado e Direito esta o uso do Direito
como um objeto pelo qual o poder é exercido!!®. Quando o Estado cria leis, ele
estd utilizando dos meios formais do Direito para exercer o seu poder e
conquistar o controle social. Assim, o paternalismo juridico estimula essa
aproximacéo entre o Estado e o Direito, pois para que o Estado se comporte de
maneira paternalista, tal atitude deve ser legitimada e revestida pelo Direito.

Porém, a férmula do paternalismo juridico, como o comportamento
paternalista do Estado revestido da forma e contetdo do Direito, ainda necessita
de algo mais. Martinelli*' adverte que a interferéncia na liberdade realizada pelo
Poder Publico, em um Estado Democratico de Direito, precisar ser justificada,
indo além de uma mera descri¢ao de “o0 que € paternalismo”. Nesse sentido esta
Farrell''” quando este diz ser por conta da violacdo da autonomia alheia que
surgem aspectos normativos para justificarem os atos paternalistas do Estado.
Entdo, além de revestido pela forma e conteido do Direito, deve haver uma
justificativa para a atitude paternalista do Estado.

Com a finalidade de apresentar situagdes em que o paternalismo juridico
seja legitimo, grande parte da doutrina procurou categorizar diferentes formas

de compreender este fendmeno. Cada classificacdo possui objetos e

114 Cf. DWORKIN, 2014.

115 Cf. MACCORMICK, 2002, p. 20.

116 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 86.

117 Cf. FARRELL, Martin D. Autonomy and paternalism: The political philosophy of joseph Raz.
Ratio Juris, v. 4, n. 1, p. 52-60, mar. 1991, p. 54-55. HeinOnline.
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fundamentos proprios. As que serdo apresentadas sao as que melhor
representam uma conexao com o tema da descriminalizac&o do lenocinio.

Dentre os principais autores que discorrem sobre o paternalismo juridico
esta Feinberg. Ele cria uma distincdo relacionada ao peso atribuido a
voluntariedade das a¢fes da pessoa restringida, surgindo o paternalismo rigido
e o paternalismo moderado®*®.

Por paternalismo rigido entende-se aceitar a necessidade de proteger
adultos competentes e capazes, contra a sua vontade, de sofrerem les6es, como
fundamentos de uma intervencéo penal'?®. Ja o paternalismo moderado'?° segue
as motivacoes liberais estabelecidas por John Stuart Mill, se afastando do senso
protetivo do paternalismo rigido!?!. O conceito de paternalismo moderado é o
Direito que o Estado tem de defender condutas lesivas consentidas apenas
guando nao houver, essencialmente, a voluntariedade da pessoa prejudicada ou
qguando a intervencdao for necessaria, a tempo determinado, para conferir se a
lesdo foi consentida ou ndo!??, é o caso de interferir nas autolesées quando
praticadas por criancas®?.

Outra importante classificagao foi proposta por Dworkin, em que ele divide
as interferéncias paternalistas entre puras e impurast?4.

No paternalismo puro, o grupo de pessoas que tem a sua liberdade
restringida € o mesmo grupo que se beneficiaria pela atividade exercidal?®, por
exemplo, proibir nadadores de nadar quando n&o ha salva-vidas presentes!?.

Por outro lado, o paternalismo impuro'?’ remete a interferéncia na liberdade de

118 Cf. FEINBERG, Joel. Harm to self. New York: Oxford University Press, 1986, p. 12.

119 1bid, p.12.

120 Feinberg salienta que o paternalismo moderado pode ser entendido como uma conduta nao
paternalista, devendo ser classificado de acordo com o principio da lesividade, sendo uma versdo
deste principio, pois autoriza a restricdo de condutas que causam lesdo ou perigo de leséo
(FEINBERG, 1986, p. 12). De acordo com Martinelli, que faz uma forte andlise da obra de
Feinberg, “o autor entende que o paternalismo moderado ndo é por completo um tipo de
paternalismo, pois, na verdade, poder-se-ia usar o rétulo “anti-paternalismo” moderado, uma vez
que ha limites para se aceitar o Direito Penal de forma paternalista” (MARTINELLI, 2015, p. 116).
121 Cf. FEINBERG, 1986, p.12.

122 1bid, p. 12.

123 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 100.

124 Cf. DWORKIN, 1972, p. 68.

125 bid., p. 68

126 Cf. DWORKIN, 2014.

127 Neste conceito trabalhado, Dworkin afirma que, para alguns, o paternalismo impuro nédo seria
uma tese paternalista, afinal os casos de paternalismo impuro podem ser justificados por
medidas ndo paternalistas, utilizando-se o principio da lesividade. Porém o autor exalta que
paternalismo sempre envolvera a limitacdo da liberdade de alguém contra o seu interesse,
podendo estender esta limitagédo a liberdade de alguém nos quais os interesses ndo estdo em
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alguém para beneficiar outra pessoa'?®, Martinelli usa como exemplo de
paternalismo impuro o artigo 217-A do Cadigo Penal brasileiro, que pune o adulto
gue mantém relacdes sexuais com menor de 14 anos de idade, pois a vontade
da vitima é irrelevante neste caso.

A Ultima categoria a ser analisada € aquela que diferencia o paternalismo
moral do de bem-estar. Martinelli'?® entende que “o paternalismo moral é a
intervencdo na liberdade de alguém com o objetivo de evitar a violacdo de
preceitos morais”, em complemento esta Barreto Neto!*° ao dizer que “se a
conduta visualizada pelo sujeito tutelado tem o potencial de representar uma
afronta aos valores morais reinantes, o paternalista entra em jogo para
salvaguardar o arcaboucgo axiolégico daquela comunidade”. Nesse sentido que
Dworkin'3! desenvolve a diferenca entre paternalismo moral e moralismo legal,
enquanto o paternalismo moral, de fato, se preocupa com lesdes a moral da
pessoa beneficiada, salvaguardando os valores da sociedade, o moralismo legal
procura interferir em atos simplesmente por eles serem imorais, sem se
preocupar com a possibilidade destes causarem, ou ndo, algum tipo de dano.
Por fim, o paternalismo de bem-estar é referente aquela interferéncia paternalista
qgue tem por finalidade buscar o bem-estar da pessoa que sofre a restricao,
impondo aquilo que entende ser melhor no que se refere ao bem fisico e mental
de alguém?*,

Assim, um paternalismo juridico-penal deve buscar sempre uma
justificativa razoavel para sua aplicacao, respeitando os principios estruturantes
do Direito Penal, principalmente o da intervencdo minima (ultima ratio), que sera
mais aprofundado posteriormente. Por agora, cumpre salientar que tal principio
exige que o Direito Penal, em um Estado Democratico de Direito, deve atuar
como a ultima opg&o na composicdo de conflitos em que necessite do uso da

forca estatal'®®. Segundo Nucci'®*, “prevalecem os direitos individuais

questdo. Nesse sentido, Dworkin entende o paternalismo impuro como uma medida paternalista.
(DWORKIN, 1972, p. 68).

128 |bid, p. 68.

129 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 102.

130 Cf. BARRETO NETO, 2015, p. 122.

131 Cf. DWORKIN, Gerald. Moral paternalism. Law and Philosophy, v. 24, n. 3, p. 305-319, 2004,
p. 306.

132 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 102.

133 Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e trafico de pessoas: aspectos
constitucionais e penais. Sdo Paulo: Editora Forense, 2015, p. 121.

134 1bid., p. 121.
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fundamentais, sempre que possivel, até que ndo exista outra alternativa a nao

ser a coercgdo punitiva”. Nesse sentido, Martinelli'3® afirma que
O Direito Penal pode legitimar o paternalismo moderado sempre e,
excepcionalmente o paternalismo rigido. Sera legitimo o paternalismo
rigido quando a conduta atingir bem juridico indisponivel, ou seja,
guando a lesdo ou o perigo ao bem prejudicar o exercicio da
autonomia. O que ndo se legitima, em hip6tese alguma, é o
paternalismo com a finalidade de impor um padrdo de moral, quando
ndo houver lesdo ou ofensa relevante a um bem necessario ao

desempenho da autonomia (moralismo legal ou, mais precisamente,
moralismo juridico-penal).

As classificacdes apresentadas ndo se excluem, podendo haver relacdes
entre seus objetos e fundamentos. O paternalismo juridico pode receber
conotagcbes positivas ou negativas, tudo depende da justificativa e o0s
fundamentos que ele recebe. O que ndo € aceito sdo imposicdes morais que nao
possuem razdes aceitaveis, um mero moralismo legal, algo que ndo passa pelo
crivo da pretensdo de correcdo. Portanto, nos proximos capitulos serdo
estudados os crimes de lenocinio, buscando entender seu bem juridico, o tipo
penal e os diversos sistemas de abordagem da prostituicdo, para, dessa

maneira, despender a critica que ainda sera elaborada.

135 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 206.
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3 O CRIME DE LENOCINIO NO BRASIL E O CONCEITO DE BEM
JURIDICO

No capitulo anterior, fora estudado que Estado, Direito e Moral séo
autbnomos e se relacionam, compreendendo um novo modelo de Estado,
conformado com o Direito e corrigido pela Moral, sendo este o Estado
Democratico de Direito. Este exige que todos os atos do Estado sejam
fundamentados com base em argumentos juridicos, que sdo racionais, pois
estdo de acordo com a pretensao de correcado do Direito. Todos os preceitos
mencionados sdo colocados em pratica ao depararmos com verdadeiras
estigmatizacles realizadas pelo préprio Sistema Juridico. Assim, o objeto de
andlise deste capitulo ser&o os crimes de lenocinio, encontrados no Capitulo V,
do Titulo VI, da parte especial, do Codigo Penal Brasileiro de 1940.

Com o intuito de estabelecer uma melhor compreensdo sobre o tema,
imperioso € o conhecimento das diferencas entre “prostituicdo” e “lenocinio”.

A prostituicdo € atividade exercida por pessoas adultas e capazes que
oferecem servicos sexuais das mais diversas ordens ao publico em geral,
exercendo estas atividades em troca de valores mensuraveis
economicamente’®®, Sob este prisma existem duas preocupag¢des constantes: a
habitualidade e a forma de pagamento. Ao assimilar estas preocupacodes, Nucci
conceitua a prostituicdo em dois sentidos: a direta e a indireta. Desse modo:

A prostituicdo direta, ou vulgarmente prostituicdo, estabelece-se pela
relacdo sexual mantida entre a pessoa que comercializa o corpo, para
a pratica de qualquer ato libidinoso, com outra, que Ihe paga um
determinado valor, em dinheiro, antes ou logo apds o contato sexual.
A prostituicdo indireta, ou vulgarmente unido arranjada ou planejada,
significa a comercializagdo do corpo, por meio de pratica sexual, entre
adultos, com ou sem contrato, de curta, média ou longa duragéo, por

intermédio da qual uma das partes supre a outra pela entrega de bens
materiais valiosos e/ou sustento, recebendo em troca o sexo!%’.

Entdo, quem exerce a prostituicdo direta estd nos conformes de um
conceito estrito de prostituicdo, como aquele inicialmente apresentado, que pela

busca do lucro acaba por exercer a atividade de modo constante. Ja a

136 Cf. MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. A prostituicido como forma de trabalho: uma
analise para além da dogmatica penal. Revista de Direito do Trabalho, Séo Paulo, v. 40, n.
159, p. 97-124, set./out. 2014. Base de dados RT Online.

137 Cf. NUCCI, 2015, p. 77-78.
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prostituicdo indireta se desenvolve sob a camuflagem de relacionamentos
amorosos, perdurando no tempo, sendo o “pagamento” feito no formato de joias,
carros, imoveis etc.

A habitualidade, como elemento, é algo complexo de ser definido.
Segundo Nucci'®®, prostituicdo, de um ponto de vista etimolégico, significa
colocar adiante, ou colocar a venda, o que leva a entender que a habitualidade
€ a aquela necessaria para alcancar o lucro almejado.

Em sintese, para Estefam?3 a prostituicdo é uma atividade que acode a
soma de trés elementos: a habitualidade, o carater econémico e contratual. O
altimo elemento reconhece que a prostituicdo é o sexo livremente pactuado.
Nesse sentido, a prostituicdo, seja ela direta ou indireta, é realizada pela livre
acao do profissional do sexo, enquanto pessoa adulta e capaz, que busca o lucro
de modo habitual.

Porém, tal conceito € muito restrito e ndo carrega o devido peso atribuido
a esta atividade. Segundo Nucci**®?, “o verbo prostituir possui significados
variados, abrangendo a visdo de comercializacdo do sexo, além de
desmoralizar, corromper, degradar, desonrar, auferindo intenso contedado moral
— na realidade, imoral”. Nesse sentido, debater o conceito de prostituicao
permeia preconceitos, moralismos, avaliacbes éticas e até mesmo valores
juridicos®4:,

A percepcéo qualitativa de considerar a prostituicido um ato imoral é o que
propde a estigmatizacdo desta atividade. O termo “estigma” possui um
significado intenso, como um “sinal de algo vergonhoso”, provocando a
marginalizacéo e a exclusdo daqueles que sdo estigmatizados'#2. Assim salienta
Luning!*? ao dizer que, na vida real, a palavra “prostituta”** evoca imagens de

massagistas maltrapilhas, cafetdes e drogados, enquanto as préprias prostitutas

138 Cf. NUCCI, 2015, p. 72.

139 Cf. ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da
dignidade humana. S&o Paulo: Saraiva, 2016. Minha Biblioteca., p. 199-200.

140 Cf. NUCCI, 2015, p. 71.

141 1bid., p. 74.

142 1bid., p. 105.

143 Cf. LUNING, Marissa H. I. Prostitution: protected in Paradise. University of Hawai'i Law
Review, v. 30, n. 1, p. 193-218, 2007. HeinOnline., p. 193.

144 Ao introduzir o uso do género na prostituicdo Luning indica que esta ainda é uma atividade
praticada, majoritariamente, por mulheres e, em grande parte dos debates, esta vinculada a
pauta machista e sexista. Por I6gico que ndo é ignorado o exercicio desta atividade por outros
grupos sociais, como salientam outros autores como Nucci ou a Margotti.
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sao rejeitadas pela sociedade e castigadas pelos sistemas penais. Segundo
Pacheco':
Os valores “morais”, que, em verdade, estdo enraizados em estigmas
sociais, ainda ndo nos permitem trabalhar o problema da
marginalizacdo da profissdo das prostitutas sob um viés

verdadeiramente humano, aplicando a justica social e considerando
esses trabalhadores como sujeitos de direito.

Com isso, ndo ha de falar sobre a prostituicdo sem compreender o devido
peso que essa palavra carregal4®.

Por outro lado, o lenocinio compreende o favorecimento, de qualquer
modo, da libidinagem alheia, com ou sem proveito pessoal, sendo o género de
outras condutas, denominadas de proxenetismo'#’, alcovitice'*® e rufianismo!4°.
Ambos podendo ser considerados sinbnimos, pois no Brasil, independente do
interesse daquele que intermedia, este sempre sera considerado rufido!>°. Em
resumo, segundo Hungria'® “lenocinio ¢ o fato de prestar assisténcia a
libidinagem de outrem ou dela tirar proveito”.

No Brasil, a prostituicdo é atividade licita considerada como ocupacéao
legal pela Classificacdo Brasileira de Ocupacdes (CBO)®2, Ja o lenocinio é
crime, tipificado no Capitulo V, do Titulo VI, da parte especial, do Cédigo Penal
Brasileiro de 1940, chamado “do lenocinio e do trafico de pessoa para fim de

prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual”. Portanto o que se quer neste

145 Cf. PACHECO, Suiara Haase. A regulamentacdo da prostituicdo e o combate a
marginalizacdo dos trabalhadores do sexo. Revista da Faculdade de Direito da FMP, v. 10, p.
136-154, 2015, p, 136.

146 Para melhor compreender o estudo sobre a estigmatizagdo, recomenda-se a leitura:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusao de segurancga juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997; BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito penal.
Traducgdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2016.

147 Segundo Nucci “reserva-se o0 termo proxeneta a pessoa que intermedeia encontros amorosos
para terceiros, mantendo locais préprios para tanto, auferindo ou nao lucro” (NUCCI, 2019, p.
1233).

148 De acordo com Nucci, o alcoviteiro € aquele que engana as mulheres, instigando-as a fazer
maldades com os seus corpos (NUCCI, 2015, p. 97).

149 Nucci compreende o rufido como aquele que é “o intermediario entre prostituta e cliente,
retirando desse comércio o seu sustento” (NUCCI, 2015, p. 98).

150 Cf. NUCCI, 2015, p. 97.

151 Cf. HUNGRIA, Nélson; LACERDA, Roméao; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao cddigo
penal, volume VIII: arts. 197 a 249. S&o Paulo: Editora Forense, 1981, p. 259.

152 “5198-05 - Profissional do sexo - Garota de programa, Garoto de programa, Meretriz,
Messalina, Miché, Mulher da vida, Prostituta, Trabalhador do sexo. Descricdo Sumaria: Buscam
programas sexuais; atendem e acompanham clientes; participam em a¢des educativas no campo
da sexualidade. As atividades sdo exercidas seguindo normas e procedimentos que
minimizam a vulnerabilidades da profissdo”. (Grifou-Se).
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capitulo é estudar os crimes de lenocinio, entendendo qual o seu bem juridico
dito protegido, o contetdo deste bem juridico, tal como o proprio conceito de bem

juridico, as condutas tipificadas, o sistema adotado, dentre outros detalhes.

3.1 Os crimes de lenocinio e os modelos de abordagem

As condutas atinentes a prostituicdo que interessam ao nosso Sistema
Penal, para fins de punibilidade, s&o as daqueles que intermediam, favorecem,
fornecem local e administram o exercicio desta atividade. Tais condutas estéo
tipificadas no Capitulo V, do Titulo VI, da parte especial, do Cédigo Penal
Brasileiro de 1940, sendo levemente modificados pela Lei 12.015/09 e, mais
recentemente, com alteracdes proporcionadas pela Lei 13.344/16.

Nesse sentido, os crimes de lenocinio no Brasil constituem a mediacéo
para servir a lascivia de outrem (artigo 227 do Cadigo Penal), o favorecimento
da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual (artigo 228 do Cdédigo
Penal), a casa de prostituicdo (artigo 229 do Cdédigo Penal) e, por fim, o
rufianismo (artigo 230 do Cdédigo Penal). Antes da Lei 13.344/16'52 estava no rol
o trafico internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual (artigo 231 do
Cadigo Penal) e o trafico interno de pessoa para fim de exploracao sexual (artigo
231-A do Cddigo Penal).

A Lei 12.015/09 proporcionou algumas modificagdes ao Titulo VI, da parte
especial, do Codigo Penal. A principal alteracéo fora o enderecamento do préprio
Titulo®®4, porém deixou a desejar quanto ao seu capitulo V. De acordo com

Busato'® “tais mudancas, no entanto, foram muito mais de forma do que de

153 A Lei 13.344/16 inova no tratamento do crime de trafico de pessoas tipificado, agora, no artigo
149-A do Cadigo Penal. No inciso V deste artigo esta o trafico de pessoas para fins de exploracao
sexual, de acordo com Nucci: “as antigas figuras de trafico de pessoas (arts. 231 e 231-A,
revogados) envolviam a finalidade de exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploragao
sexual, dando a entender que a prostituicdo seria, sempre, uma maneira de explorar o ser
humano. [...] Em suma, a finalidade de exploragédo sexual — sem mencao a prostituicdo — € muito
mais abrangente e pode, em certas situacdes, até envolver a prostituicdo. Tudo depende do
modo como esta é exercida, da idade do profissional do sexo e do seu consentimento” (grifos do
autor). (NUCCI, 2019, p. 893-894).

154 Antes chamado “Dos Crimes Contra os Costumes” tornou-se “Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual”.

155 Cf. BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Especial, Artigo 121 ao Artigo 234 do Cdédigo
Penal. v.1. 3. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2017a. Minha Biblioteca., p. 841.
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conteudo e, no cébmputo geral, os avancos foram, ao menos do ponto de vista
sociolégico, muito timidos”. Segundo o autor!®®,
O eixo deixava de ser os costumes, enquanto modo de se comportar
sexualmente, coisa que ja ndo interessa para a sociedade atual, e
passou a ser a dignidade sexual, esta sim, uma forma de expresséao da

dignidade da pessoa humana, que é elemento fundamental da
estrutura juridica dos nossos tempos.

Ocorre que mesmo preocupado com a dignidade da pessoa humana, o
legislador certamente ndo se animou a observar a resposta penal as ofensas
que preservou dentro do Titulo'®’. Afinal, ele ndo soube livrar-se completamente
do arraigado paradigma moral que guiou as incriminagcdes originais,
principalmente no que se refere ao Capitulo V.

Com a reforma realizada pela Lei 12.015/09, no que toca ao capitulo V do
Titulo VI, foram adicionadas qualificacbes aos crimes de favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual (artigo 228 do Cédigo Penal) e
rufianismo (artigo 230 do Cédigo Penal). Tal como houve a alteracédo da redacdo
do caput dos artigos 228 e 229 (casa de prostituicdo) ambos do Codigo Penal.

As gqualificadoras adicionadas pela Lei 12.015/09 sdo referentes ao
agente passivo, ao agente ativo e ao “modo como o crime € cometido”.

No que tange ao agente passivo, a preocupacao refere-se a sua idade,
procurando proteger os jovens maiores de 14 anos (catorze) e menores de 18
(dezoito). Tal requisito foi adicionado apenas no crime de rufianismo (artigo 230,
81° do Cddigo Penal). Quanto ao agente ativo, busca saber se este é
ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, cnjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou
outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia da mesma. Este
requisito foi adicionado em conjunto com o0 do agente passivo no crime de
rufianismo (artigo 230, 81° do Cadigo Penal) e é considerado, isoladamente, no
crime de favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual
(artigo 228, §1° do Cddigo Penal). A pena do artigo 228, 81° do Cdodigo Penal é
de reclusdo de trés a oito anos e, para o artigo 230, 81° do Cdédigo Penal,

reclusao de trés a seis anos mais multa.

15 Cf. BUSATO, 2017a., p. 841
157 |bid., p. 845
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Sob este prisma, a qualificadora referente ao modo como o crime é
cometido foi inserida no crime de rufianismo (artigo 230, §2° do Cdédigo Penal),
quando este for realizado mediante violéncia, grave ameaca, fraude ou outro
meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima. Com
pena de reclusédo de dois a oito anos, sem prejuizo da pena correspondente a
violéncia.

Ainda cumpre salientar que antes da Lei 12.015/09, a Lei 11.106/05 fez
as vezes de alterar alguns aspectos do Capitulo V do Titulo VI, da parte especial
do Cddigo Penal. De acordo com Busato!®®, a Lei 11.106/05 “alterou o Capitulo
V, que tratava do lenocinio e do trafico de mulheres, para converté-lo no capitulo
do lenocinio e do trafico de pessoas, ampliando as figuras de sujeitos passivos”
(grifos do autor), tal como afastando forte anacronismo machista que havia
subsistido na Lei Penal.

A mudanca que se mantém da Lei 11.106/05, é a qualificadora do
paragrafo primeiro do artigo 227 do Cdédigo Penal (mediacdo para servir a
lascivia de outrem), com a seguinte redacéo: Se a vitima € maior de 14 (catorze)
e menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0 agente é seu ascendente, descendente,
cbnjuge ou companheiro, irmao, tutor ou curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educacéo, de tratamento ou de guarda!®®,

Ademais, as qualificadoras se repetem em cada um dos tipos. Ha de
mencionar que o paragrafo terceiro dos artigos 227 e 228 criminalizam a
mediacdo e o favorecimento que tenham por finalidade alcancar o lucro,
aplicando pena de multa. Quanto ao elemento subjetivo, a todos o0s tipos inexiste
modalidade culposal®. J4 aos agentes, o passivo serd sempre o profissional do
sexo e 0 ativo sera qualquer pessoa que exerca 0 elemento objetivo,
independente do seu género, com ressalva de que o profissional do sexo que
mantém lugar para exercer apenas o proprio oficio ndo comete crime'6?,

Ao entender o que é criminalizado e as atualizacdes legislativas mais

recentes € importante assimilar qual o sistema/modelo de abordagem e

158 Cf. BUSATO, 2017a., p. 842.

159 Cf. BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro:
Diario Oficial da Unido, [1940]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 15 mar. 2021.

160 Cf. DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO,
Fabio M. de Almeida. Cddigo penal comentado. S&do Paulo: Saraiva, 2016, p. 729-737.

161 |hid., p. 729-737.
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tratamento da prostituicdo e das atividades de lenocinio fora adotado pelo Brasil.
Segundo Margottit®?, “basicamente, sdo trés os modelos legais referentes a
prostituicdo e as atividades de lenocinio, nominadamente, proibicionista,
abolicionista e regulamentarista”. Havendo, ainda, o modelo dito laboral. A
relevancia de estudar os modelos/sistemas estd em entender a razdo que a
prostituicdo assume no Direito comparado, além de captar a esséncia desta nos
ditames legislativos nacionais.

O sistema com a abordagem mais rigorosa € o do modelo proibicionista.
Em artigo mais recente, Margotti, em conjunto com Vianna®® afirmam que “o
modelo proibicionista, como indica 0 nome, visa proibir 0 comércio sexual,
punindo todas as pessoas envolvidas: a prostituta, o cliente e todas as pessoas
ao redor que lucram com a prostituicdo alheia ou a facilitam de alguma forma”.
Este conceito coaduna com a percepcdo de Lunning'®*, quando esta expde a
forma como a prostituicdo € tratada no Estado Americano do Havai, afirmando
que, atualmente, qualquer forma de sexo em troca de dinheiro € ilegal naquele
Estado, e € considerado contravencéo solicitar ou chefiar prostitutas, sendo um
explicito exemplo de um modelo proibicionista.

Ja o sistema regulamentarista, ainda nas licdes de Margotti e Viannal®®,
enxerga a prostituicdo como um mal moralmente reprovavel, mas que nao pode
ser erradicado da sociedade. Por este motivo que tal sistema defende que a
prostituicdo “deva ser controlada e limitada, para que nao prejudique ou
incomode a coletividade™6, a tratando como “uma atividade moralmente
repreensivel, mas ndo legalmente condenavel, e ndo sustenta sua eliminacao
por vé-la como “necessaria” e inerente a qualquer sociedade™®’. Seguindo este

entendimento, Lacerda®® argui que

162 Cf. MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicao: legalizagdo e regulamentacdo do
lenocinio no Brasil. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 85.

163 Cf. MARGOTTI, Alessadra; VIANNA, Tulio. A inconstitucionalidade da criminalizagdo do
lenocinio no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 161, p. 279-308, 2019. Base
de Dados RT Online.

164 Cf. LUNING, 2007, p. 197.

165 Cf. MARGOTTI; VIANNA, 2019.

166 |bid.

167 |bid.

168 Cf. LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias de. Protecdo do trabalho da prostituta: modelo
laboral e principio da justica social. In: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; GNATA, Noa Piatad Bassfeld
(orgs.). Trabalhos marginais. S&o Paulo: LTr, 2013., p. 147.
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A regulamentagdo, por seu turno, atendia também as necessidades
masculinas, a protegdo das mulheres decentes e ao pagamento de
impostos, evitando assim um prejuizo publico e assegurando a
invisibilidade social das prostitutas. Ndo eram destinatarias, portanto,
de direitos trabalhistas, e tampouco o0 Estado assumia
responsabilidades em relac&o a suas condicdes laborais.

Em contrapartida, o modelo mais coerente com um Estado Democratico
de Direito & o sistema laboral. Este trata a prostituicdo como um trabalho,
tornando as suas condi¢bes o foco do debate, abandonando os moralismos
sustentados pelos outros sistemas. Isto possibilita 0 uso de uma série de
instrumentos para combater a violéncia e os abusos existentes na inddstria do
sexo'%%. Desse modo Lacerdal’® entende que “a consideracéo do trabalho sexual
como uma atividade laboral comum permitiria a utilizagdo de uma legislacao
trabalhista e civil em protecdo aos direitos dos prestadores de servicos”.
Portanto, o modelo laboral representa uma evolucdo do modelo
regulamentarista, por ambicionar a descriminalizagdo e a regulamentacdo da
prostituicaot’L.

Para Nuccil’?, o sistema laboral e o regulamentador sdo um, ele afirma
que “o sistema regulamentador tem por finalidade legalizar a prostituicédo, dar-
lhe beneficios como a outro trabalhador qualquer, registrando os trabalhadores
do sexo e fiscalizando suas atividades”. Em continuidade, Nucci argui que o
sistema regulamentador

Concentra-se no livre consentimento e na autodeterminacdo da pessoa
gue se prostitui, a qual decide por vontade prépria oferecer servigcos
sexuais, qualificando-se como um trabalho qualquer que, portanto, ha
de contar com as mesmas obrigacdes fiscais € os mesmos direitos
trabalhistas e sociais: seguros em geral e tributos. E o caso da

Holanda. O proxeneta passa a ser empresario, a prostituta a
trabalhadora sexual e o prostituidor se transforma em cliente.

Em discordancia a autores como Lacerda, Margotti e Vianna, que
observam no sistema regulamentador uma objecdo moral, Nucci compreende a
regulamentacdo como legalizacdo, associando este modelo ao sistema laboral.
Também h& de se discordar quando Nucci afirma que a prostituicdo € um

trabalho como outro qualquer. O correto € compreendé-la como um trabalho em

169 Cf, LACERDA, 2013, p. 150.
170 |id., p. 150.

171 Cf, MARGOTTI; VIANNA, 2019.
172 Cf, NUCCI, 2015, p. 79.
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si, com suas proprias exigéncias e necessidades, que sdo diferentes de
“qualquer outro trabalho”, seja la o que signifique esta expressaot’s.

Apesar dos debates doutrinarios, o Brasil ndo adota nenhum dos modelos
anteriormente mencionados, identificando-se com o modelo abolicionista. De
acordo com Pacheco'’, “o abolicionismo trata o profissional do sexo como uma
vitima da sociedade, um individuo que, sem outra alternativa, entregou-se ao
comércio do proprio corpo, 0 que, para seus defensores, seria moralmente
reprovavel”. A autoral’® continua ao explicar as ligagées do termo “abolicionista”:

O termo “abolicionista” tem intima ligagdo com a aboligdo da
escraviddo, num contexto em que as prostitutas sdo encaradas como
individuos que precisam ser libertados, como sujeitos que ndo tém

autonomia sobre o seu corpo, para que, assim (libertas), possam
enxergar o mal que sofrem pela atividade.

Por conta desta presuncdo de violéncia contra aquele que exerce a
prostituicdo que este sistema defende a criminalizagdo do lenocinio, das
atividades que permeiam a prostituicio, mas nado da prostitutal’s. Dessa
maneira, Lacerdal’’ expde que o modelo abolicionistal’®, supostamente,
pretende proteger o profissional do sexo da exploracéo de terceiros; entretanto,
esta impregnado pela estigmatizacdo, marginalizacdo e exclusdo social
daqueles que fornecem servigcos sexuais.

Para Nucci, 0 modelo adotado, de fato, pelo Brasil € o que ele chama de
sistema misto. Segundo o autor!”®

0 sistema misto traz caracteristicas de um e de outro sistema, mas nao
se define exatamente por um deles. No Brasil, temos um sistema misto,

pois ndo se pune a prostituta, nem o cliente, mas todos os que
favorecerem, auxiliarem ou obtiverem lucro dessa atividade. Nao se

173 Cf. GOMES, Camilla de Magalhdes. Nem toda prostituta é Gabriela Leite: prostituicdo,
feminismo e leis. 2013. Disponivel em: https://blogueirasfeministas.com/2013/12/12/nem-toda-
prostituta-e-gabriela-leite-prostituicao-feminismo-e-leis/. Acesso em: 7 jun. 2021.

174 Cf. PACHECO, 2015, p. 141.

175 |bid., p. 141.

176 Cf. MARGOTTI; VIANNA, 2019.

177 Cf. LACERDA, 2013, p. 148.

178 Margotti e Vianna ainda afirmam existir um modelo neoabolicionista, que pugna pela
criminalizagdo dos clientes, além dos rufides e demais pessoas envolvidas, sob o argumento de
que eles sdo os verdadeiros perpetuadores da violéncia a que as prostitutas estdo submetidas.
Este modelo se aproxima do modelo proibicionista, pois, indiretamente, visa impedir que a
prostituicdo ocorra. Com essa perspectiva, afirmam os autores “tanto o neoabolicionismo quanto
0 abolicionismo pretendem proteger a prostituta, que, sob essas perspectivas, ndo possuiria
capacidade de perceber a violéncia que a acomete e reconhecer a propria opressao a que estaria
submetida. Uma visdo paternalista do Estado que impde um papel de vitima a quem nao se
considera como tal”. (MARGOTTI; VIANNA, 2019).

179 Cf. NUCCI, 2015, p. 81.
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reconhece a prostituicdo como atividade laboral em lei, mas isso € feito
em ato administrativo do Ministério do Trabalho. Em suma, nem esta
regulamentada, nem se estd buscando, autenticamente, a sua
abolicdo.

Tal como o debate acerca do modelo regulamentador ou laboral, a
discussdo de ser abolicionista ou misto € meramente doutrinaria. Porém,
posiciona-se a favor da compreensdo do modelo brasileiro como abolicionista
por conta da sua fundamentacdo social forte. Estabelecidas as premissas
basicas e iniciais do tema da descriminalizacdo do lenocinio, passa-se a uma
analise estrita do que é um bem juridico para, em seguida, entender qual o bem

juridico tutelado pelos crimes de lenocinio.

3.2 O conceito de bem juridico

Nesta monografia é defendido que os atos do poder publico, em um
Estado Democratico de Direito, devem ser justificados para ndo implicar em
arbitrariedades. Seguindo de tal premissa que a teoria do bem juridico se
apresenta como um tema instigante que levanta altos debates acerca dos limites
e funcdes do Direito Penal. A proposta deste titulo é explorar alguns aspectos
sobre o conceito de bem juridico, sua funcao, seus limites e relacdes com o
Sistema Juridico, realizando a perfeita balanca entre o Direito na sua dimensao
fatico/institucional com a sua dimens&o critico/ideal.

Partindo desta premissa que Matrtinelli busca uma integracéo de sistemas,
estes representados pelo civil law e pelo common law, almejando um critério
para que o Direito realize a justica nos casos concretos!®®, Enquanto o civil law
desenvolve-se com o uso de regras escritas e rigorosas, em nome da seguranga
juridica, o common law é essencialmente pragmatico, focado nos casos
particulares e na busca por solugdes justas. Desse modo, a teoria do bem
juridico (Rechtsgutlehre) emerge na Europa Continental, difundindo-se na
Alemanha, considerando o bem juridico como nucleo estruturante do Direito
Penal, sendo o interesse protegido pela norma penal. Ja no “common law o

Direito Penal tem como orientagdo o principio da lesdo (harm principle), que

180 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 14.
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considera, primeiramente o comportamento praticado, antes mesmo de analisar
0 interesse protegido™8L,

Percebendo tal dicotomia que Busato!®? apresenta sua concepc¢éo de
“‘norma penal”. Para que a norma penal seja reconhecida como relevante, ela
“deve contemplar, por um lado, uma pretensdo conceitual de relevancia e, por
outro, uma pretensao de ofensividade que expressa um ataque intoleravel a um
bem juridico essencial’.

Portanto, a fundamentacdo de cada sistema interfere no alcance do ius
puniendi do Estado e na liberdade do cidadao, por um lado esté a civil law, que
desfere um tratamento mais rigoroso a tutela dos bens juridicos, e do outro esta
a common law, que pode tolerar certos comportamentos por uma questao de
justica'®3. A integracdo dos sistemas alcanca um importante patamar, ao ponto
de influenciar o conceito de norma penal, assimilando uma pretensao de
relevancia, que carrega um tipo de acéo e estabelece uma dimenséo formal, com
uma pretensdo de ofensividade, que elabora uma dimensdo material (de
conteldo)!84. Para Martinelli®,

A teoria do bem juridico, de certa forma, limita a atuacdo do intérprete
guando a lei prevé uma figura criminosa, mesmo que se mostre
inofensiva. A possibilidade de criacdo de bens juridicos das mais
variadas naturezas (individuais, coletivos, difusos) e o exagero nos
tipos penais de perigo ampliam o alcance do poder punitivo e sua
limitacdo depende diretamente da aplicagdo dos principios
fundamentais, como a lesividade. Entretanto, muitas vezes a real
ofensividade da conduta ndo é devidamente analisada e qualquer
comportamento que se enquadre na descri¢do tipica é considerado
crime. O principio da lesédo (harm principle), influente no sistema da
common law, permite uma discussdo no caso concreto sobre a real
necessidade de tratamento penal para condutas. Por outro lado, a
teoria do bem juridico restringe excessos do poder punitivo que podem
ser tolerados pelo principio da lesdo se a utilidade da incriminagao for

compensatoria e houver desequilibrio na ponderacdo entre o
tratamento justo e a conduta do agente.

O que se observa é uma férmula digna de um Estado Democratico de
Direito, pois associa conceitos formais e materiais visando garantir a seguranca

e a liberdade dos cidadaos. Nesse sentido, ao complementar a pretenséao de

181 Cf, MARTINELLI, 2015, p. 14.

182 Cf, BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Vol. 1 — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2017, p. 329 — 330.

183 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 16.

184 Cf, BUSATO, 2017, p. 330.

185 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 16.
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relevancia com uma afirmacao axiolégica de um contetdo de ofensividade que
a intervencdo penal, somente, ira se justificar se houver dano suficiente a um
interesse tutelado. De acordo com Busato!®®, “é necessario que o tipo de acéo
de que se trata seja ofensivo o suficiente para determinar a necessidade de
emprego do aparato punitivo. [...] Dai existir uma relagdo de dependéncia entre
pretensdo de ofensividade e o bem juridico”.

Agora, cumpre entender o que € o bem juridico? Para responder esta
pergunta serd necessario analisar a sua construc&o histérica, pois o conceito de
bem juridico sofreu diversas transformacdes.

Conforme demonstra Busato'®’, o Big bang da discussdo a respeito do
tema do bem juridico esté situado na férmula do contrato social. Encontrando no
conceito de “dano social” aquilo que posteriormente sera enquadrado como bem
juridico’®®,

O conceito de bem juridico foi afunilado e aprimorado, atribuindo ao crime
as caracteristicas de violacdo ou exposicdo a perigo de um bem igualmente
garantido a todos pelo poder do Estado!®. Desse modo, o bem juridico é
definido, inicialmente, como um interesse legalmente protegido!®®. Nesse
sentido, Von Lizst'®! apresenta o seguinte conceito: “Chamamos bens juridicos
0s interesses que o direito protege. Bem juridico &, pois, o0 interesse
juridicamente protegido. Todos os bens juridicos séo Interesses humanos, ou do
individuo ou da collectividade” (grifos do autor).

Ainda na concepcdo de que bem juridico sdo interesses, pode-se
mencionar Welzel'®?, que afirmava ser o dever ético do Direito Penal amparar os
valores elementais da vida em sociedade. Dentre esses valores estava o bem
juridico como um interesse vital de um grupo ou de um individuo que, por conta

de seu significado social, estd amparado juridicamente. Em suma, o autor!®?

186 Cf. BUSATO, 2017, p. 330.

187 |pid., p. 331.

188 |pid., p. 331.

189 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 18.

190 |pid., p. 18.

191 Cf, LIZST, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alleméao - Tomo I. 1899, p. 93-94.

192 Cf. WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Rogue Depalma Editor,
1956, p. 5-6.

193 |bid., p. 6. Tradugao literal: “Bem juridico é, portanto, todo estado social desejado do qual o
direito quer assegurar contra lesées”.
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defende que “bien juridico es, por tanto, todo estado social deseado que el
derecho quiere segurar contra lesiones”.

Assim, apresenta-se a forte relacdo que o conceito de bem juridico tem
com os interesses humanos. Como representa Santos!®4, afirmando que “os
objetivos declarados do Direito Penal nas sociedades contemporaneas
consistem na protecdo de bens juridicos - ou seja, na protecdo de valores
relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob ameaca de pena”
(grifou-se).

Das definicbes desenvolvidas por Lizst, Welzel e Santos, retira-se um
conceito politico-criminal, que relaciona o bem juridico com a funcéo de protecéo
do Direito Penal. Mediante a politica criminal que o legislador ira analisar os
interesses que merecem protecao, cabendo ao operador do Direito verificar se a
conduta foi suficientemente ofensiva para legitimar uma condenacgéo*®.

Dessa premissa que parte Roxin'®®, ao desenvolver um conceito material
de delito. Ele afirma que o conceito material de delito é a qualidade enquanto
conteldo da acdo punivel, sendo prévia ao Cdédigo Penal, fornecendo ao
legislador um critério politico-criminal sobre 0 que se pode punir e 0 que se deve
deixar de punir. Essa descricédo deriva do papel do Direito Penal, entendido pelo
autor como a “protecdo de bens juridicos”. Para Roxin'®’, bem juridico pode ser
definido como “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma
vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal”.

A diferenca entre realidades e finalidades indicara que, diferente do
conceito material de delito, os bens juridicos podem emergir do proprio Direito,
como criagbes. Além disso, o conceito de bem juridico defendido por Roxin,
também é um conceito de bem juridico critico a legislagéo, pois pretende mostrar

ao legislador as fronteiras da punicéo legitima. Assim, Roxin se distancia de um

194 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal - Parte Geral. 6. ed., ampl. e atual. - Curitiba,
PR: ICPC Cursos e Edicdes, 2014, p. 5.

195 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 19-20.

196 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General. Tomo | - Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 51.

197 Cf. ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do direito penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 18-19.
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conceito dogmatico de bem juridico em que este deva ser entendido apenas
como o fim das normas, ou seja, a ratio legis®8.

Ao salientar a importancia do bem juridico, Zaffaroni e Pierangeli **°
afirmam que este desenvolve “um papel central na teoria do tipo, dando o
verdadeiro sentido teleologico (de telos, fim) a lei penal”. Eles déao continuidade,
dizendo que “sem o bem juridico, ndo ha um "para qué?" do tipo e, portanto, ndo
héa possibilidade alguma de interpretacéo teleolégica da lei penal”®°, Com isso,
eles desenvolvem uma definicdo de bem juridico penalmente tutelado, sendo
este “a relacao de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo
Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que
o afetam” (grifos dos autores). Com tal definicdo, afirmam o viés ontolégico do
bem juridico, ao diferenciar “ato de disposi¢céo” de “ato de destruigdo”. Para os
autores parece Obvia a diferenca entre dispor e destruir, sendo a destruicdo o
limite a disposic&o?°. A autolesédo e o dano a prépria satide néo séo fatos tipicos,
trazendo um sentido de “uso” a disponibilidade?®?. Por exemplo, “a vida é o mais
disponivel dos bens juridicos, porque costumamos consumi-la a cada momento
a nosso bel-prazer, mas ao decidir sobre ela frequentemente somos premiados
e condecorados por arrisca-la”?°. A nocéo de disponibilidade como uso remete
a analise da ofensividade ao bem juridico.

Sob este prisma, a principal diferenca entre um conceito dogmatico e um
conceito politico-criminal de bem juridico esta no fator hermenéutico. Enquanto
“o0 conceito dogmatico restringe o alcance da interpretacdo do julgador porque
esta estritamente relacionado a tipicidade formal™* o conceito politico-criminal
‘entra na esfera da tipicidade material, na analise da ofensividade ao bem
juridico e, seguindo uma vertente funcionalista, a necessidade de tutela

penal”.?%5

198 |bid., p. 20.

19 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, Jodo Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro — Parte Geral — Vol. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 393.

200 |bid., p. 393-394.

201 |hid., p. 400.

202 |pid., p. 401.

203 |pid., p. 401.

204 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 19

205 |hid., p. 20.
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Ainda no debate acerca do conceito de bem juridico, Busato?°® entende
gue o bem juridico ndo deve ser entendido como um dado conceitual, mas, sim,
como uma diretriz normativa, ou seja, uma referéncia de recorte da intervencao
do penal do Estado. O autor entende que

Nao basta que exista um bem juridico para estar justificada a
intervencao penal, mas ela ndo pode estar justificada sendo guardando
referéncia a um bem juridico. O fato de que, nessa construcéo, esteja
inserido no sistema dogmatico pela via da pretenséo de ofensividade
nao significa que se exija um conceito fechado. Isso porque o préprio
sistema proposto é um sistema aberto, permeavel as interferéncias nao
apenas de principios limitadores e corretores da intervencdo penal,

mas também ao reconhecimento social, histérico e politico de valores
e bens.

Busato faz uma conclusao assertiva de que certa indefinicdo do conceito
de bem juridico acaba por ser inevitavel, porém essa indefinicdo ndo pde em
risco a garantia politico-criminal do seu reconhecimento.

Quem busca definir demais o conceito de bem juridico acaba por confundi-
lo com a ideia de “objeto material”, aquilo que sofre da agdo criminosa. Busato?’
frisa que ha relevante diferenga entre bem juridico e objeto material, e que “uma
vez que se pretenda um referente concreto para o bem juridico, a tendéncia é
que se dilua essa diferenca e que se termine por confundir o bem juridico
protegido com o objeto que sofre a acéo criminosa”. Nesse sentido esta Prado?°®:

O objeto da conduta exaure seu papel no plano estrutural do tipo, é
elemento do fato. Ja o bem juridico se evidencia no plano axiolégico,
isto €, representa o peculiar ente social de tutela normativa penal. Ndo

sdo conceitos absolutamente independentes um do outro, mas que se
interrelacionam, numa mutua imbricacao. (Grifos do autor)

Compreendida a ampla dimenséo do conceito de bem juridico, tanto como
um interesse humano, quanto uma relacéo de disponibilidade, alcangcando uma
indefinicAo necesséria, cabe entender qual a sua fungcdo na teoria do delito.
Prado?®® enumera algumas das principais funcdes do bem juridico, estas séo: (1)

funcdo dogmatica; (2) funcdo de garantia ou de limitacdo ao direito de punir do

206 Cf, BUSATO, 2017, p. 351.

207 |bid., p. 349.

208 Cf, PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral e parte especial. Sdo
Paulo: Editora Forense, 2018. Minha Biblioteca.

209 Cf. PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Forense, 2019. Minha Biblioteca.
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Estado; (3) funcéo teleoldgica ou interpretativa; (4) funcao de orientacao politico-
criminal; (5) funcéo individualizadora; (6) funcdo sistematica ou classificatoria.

Para Prado, a funcdo dogmatica se diferencia de um conceito dogmatico
— anteriormente apresentado. O conceito € restritivo, ja a funcdo estabelece um
reconhecimento do sistema penal vigente, considerando o papel central que
ocupa o bem juridico na formacgédo do delito?'°. A funcéo interpretativa pode ser
analisada em conjunto com a funcdo dogmatica, pois ao interpretar o tipo penal
o intérprete condiciona seu sentido e alcance ao ndcleo da norma, sendo esse 0
bem juridico, alcancando uma finalidade de protecdo do mesmo?*. A funcéo
interpretativa € uma das primeiras levantadas por Zaffaroni e Pierangeli, como
pdde ser observado.

A funcdo individualizadora parte do conceito politico-criminal de bem
juridico, pois ela utiliza como critério de mediacdo da pena a lesdo ao bem
juridico, podendo servir como uma garantia??. Por outro lado, a funcéo
classificatoria, demonstra a importancia que o bem juridico tem na formacao dos
grupos de tipos da parte especial do Cédigo Penal®s.

As funcgbes de limitacdo do direito de punir do Estado e de orientacéo
politico-criminal seguem o conceito politico-criminal de bem juridico. A primeira
salienta que o bem juridico “é erigido como conceito limite na dimensao material
da norma penal. Em relacdo a essa funcdo, alude-se que o legislador é
formalmente livre de penalizar ou ndo uma conduta, mas ndo substancialmente
é arbitro da sua escolha”4. Em complemento a func¢éo limitadora esta a funcéo
de orientacdo politico-criminal, em que “utiliza o conceito de bem juridico como
parametro de critérios orientadores no plano da politica criminal”%,

Apés as analises acerca das funcdes do bem juridico, tal como a
explicagcdo sobre a complexidade de seu conceito, convém afirmar que um

interesse s6 pode receber tutela penal se houver previsdo constitucional?®.

210 Cf. PRADO, 20109.

211 |bid.

212 |bid.

213 |bid.

214 1bid.

215 |bid.

216 Busato discorda deste ponto, seus argumentos sdo: submeter a norma penal a norma
constitucional ndo viabiliza a seguranca juridica e reduz a nocao de essencialidade que se quer
dar com a ideia de vincular a tipicidade a uma dimensdo material através do bem juridico pela
via do positivismo juridico, constituindo uma posi¢do imanentista de submissdo a Constitui¢ao;
ademais, os instrumentos de recorte da intervencdo penal antecedem ao constitucionalismo
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Conforme explica Santos?!” “os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal sédo
selecionados por critérios politico-criminais fundados na Constituicdo, o0
documento fundamental do moderno Estado Democratico de Direito”. Além
disso, Martinelli?!® frisa que “quando se afirma que todos os bens juridico-penais
devem ter previsao constitucional n&o significa que todos 0s interesses previstos
na Constituicdo sado dignos de tutela penal”.

Por fim, compreendida a complexidade do conceito de bem juridico, seus
limites, fun¢des e como ele se situa no ambito do Direito Penal, ao fazer parte
de uma dimensao material da teoria do tipo, que deve ser feita a analise do bem

juridico protegido nos crimes de lenocinio.

3.3 O bem juridico penalmente tutelado: a dignidade sexual

Apos apresentar as complexidades dogmaticas acerca do conceito de
bem juridico, suas funcdes etc. que se deve dar espaco ao estudo daquilo que é
tutelado nos crimes de lenocinio. Para tanto sera realizado uma anélise acerca
dos projetos que deram inicio a Lei 12.015/09 tal como se utilizara da funcao
classificativa do bem juridico. O encontrando, passard ao exame de seu
conteudo.

A Lei 12.015/09 assume um importante papel nos debates sobre os crimes
sexuais, mas peca no gue tange aos crimes de lenocinio. Segundo Busato?!?, “a
reforma legislativa de 2009 foi uma grande oportunidade desperdi¢cada de afastar
as figuras acessoérias da prostituicdo da base incriminadora, ao menos daquelas
gue se referem a pessoas maiores e capazes”.

O processo legislativo que originou esta lei teve inicio no ano de 2003,
assumindo a forma de projeto de lei do Senado em 2004. Em 2005, este projeto
passou para a Camara dos Deputados, transformado em Lei Ordinaria no ano

de 2009. Quando estava na Camara do Senado assumia a forma de PLS

europeu centenas de anos; um Estado com uma Constituicdo ainda pode ser um Estado fascista,
desse modo, ndo necessariamente os bens juridicos mencionados pela Constituicdo traduzem a
esséncia das pretensdes sociais; mesmo que a Constituicdo seja como a Constituicdo Federal
de 1988, o erro estarda na confusdo entre bem juridico penal e bem juridico fundamental,
enquanto o primeiro é estrito 0 segundo é extenso (BUSATO, 2017, p. 342-344).

217 Cf. SANTOS, 2014, p. 5.

218 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 23.

219 Cf. BUSATO, 2017a, p. 897.
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253/04%?°, j4 na Camara dos Deputados era o PL 4.850/05%?1. De acordo com
Busato???, o que inspirou esta iniciativa “foi uma Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito iniciada através do Requerimento 02/2003, encarregada de investigar
as situacOes de violéncia e redes de exploracdo sexual de criancas e
adolescentes no Brasil”.

Com isso, a Lei 12.015/09 trouxe algumas mudancas ao Codigo Penal,
principalmente no tocante ao direcionamento de sua pretenséao legislativa, que
deixava de ser os costumes e passa a ser a dignidade sexual®?. Na verdade, tal
aproximacgédo a dignidade sexual teve inicio no ano de 2005 com a promulgacao
da Lei 11.106/05, jA mencionada em titulo anterior. Independente disto, fora
apenas no ano de 2009 que o titulo VI, da parte especial, do Codigo Penal teve
seu nomen iuris alterado, deixando de ser “dos crimes contra os costumes” para
se tornar “dos crimes contra a dignidade sexual’.

Assim, a busca para identificar o bem juridico, parte da sua funcéo
classificatOria, pois esta organiza os bens juridicos em grupos de tipos, ou seja,
em titulos??4. Segundo Prado??®, “os préprios titulos ou capitulos da parte
especial sdo estruturados com lastro no critério do bem juridico em cada caso
pertinente”. Com isso, o bem juridico tutelado pelos crimes de lenocinio, segundo
a funcao classificatoria, é a dignidade sexual. Ideia corroborada pelas razées
que justificam o PLS 253/042%%, afinal, tutelar explicitamente os costumes se
apresentava como algo inaceitavel.

Para a ciéncia penal, os nomes e os titulos sdo fundamentais, pois
delineiam o bem juridico a ser tutelado. Assim, a concepc¢do atual
brasileira ndo se dispde a proteger a liberdade ou dignidade sexual,
tampouco o desenvolvimento benfazejo da sexualidade, mas habitos,

moralismos e eventuais avaliacdes da sociedade sobre estes. Dessa
forma, a construgdo legislativa deve comecar por alterar o foco da

220 Cf. BRASILIA. Projeto de Lei do Senado n° 253, de 2004. Altera o Titulo VI (dos crimes
contra os costumes) da Parte Especial do Cédigo Penal. Brasilia: Senado Federal — CPMI —
Exploracdo Sexual. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/70034. Acesso no dia: 4 mai. 2021.

221 Cf. BRASILIA. Projeto de Lei n° 4.850, de 2005. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Caodigo Penal, em especial do seu Titulo VI. Brasilia: Senado Federal
— CPMI — Exploracdo Sexual. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb
[fichadetramitacao?idProposicao=277008. Acesso no dia: 4 mai. 2021.

222 Cf. BUSATO, 2017a, p. 786.

223 |bid., p. 786.

224 Cf. PRADO, 20109.

225 |bid.

226 Cf. BRASILIA, 2004.
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protecdo, o que o presente projeto de lei fez ao nomear o Titulo VI da
Parte Especial do Cddigo Penal [...].

Com o intuito de evitar a proibicdo de aspectos morais e proteger
interesses legitimos e constitucionalmente reconhecidos, que o poder legislativo
busca alterar o bem juridico dos crimes de lenocinio??’, procurando na sua
funcdo classificatéria a justificativa para tal mudanca. Ao tutelar a dignidade
sexual, o legislador procurou na dignidade da pessoa humana os fundamentos
para a criminalizacao dos diversos tipos disponiveis no titulo VI do Cédigo Penal.
Agora resta compreender algumas das qualidades da dignidade da pessoa
humana??®, enquanto um Direito Fundamental, elucidando a respeito da
dignidade sexual.

Para Alexy??°, a dignidade assume o embate entre duas concepc¢des
diferentes, uma absoluta e outra relativa. Ao entendé-la como uma concepcéo
absoluta, a dignidade da pessoa humana sera uma norma que tem prevaléncia
sobre qualquer outra norma em qualquer caso, 0 que significa que qualquer
interferéncia na dignidade da pessoa humana seria uma violacdo da mesma. Ja
uma concepcao relativa significa dizer que quando ha uma interferéncia na
dignidade da pessoa humana, tal interferéncia deve ser observada pela 6tica da
proporcionalidade®®©. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana se
estabelece com uma concepcéo relativa, mas com caracteristicas absolutas?3:.

Partindo desta premissa, a estrutura normativa da dignidade da pessoa

humana se apresenta como um principio?3? podendo ser submetida ao teste da

227 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 200.

228 O que sera aqui elaborado acerca da dignidade serve como base para a sua compreensao,
mas ainda ndo carrega a enorme complexidade do seu desenvolver, caso haja interesse, indica-
se: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignhidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006; NOVAIS, Jorge
Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. v. 1. 2. ed. Coimbra:
Editora Almedina, 2018; NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e
inconstitucionalidade. v. 2, Coimbra: Editora Almedina, 2016.

229 Cf. ALEXY, Robert. Human dignity and proportionality analysis/a dignidade humana e a
andlise da proporcionalidade. Espago Juridico Journal of Law [EJJL], v. 16 (esp), p. 83-96,
2016. Disponivel em: https://doi.org/10.18593/ejjl.v16i3.9763. Acesso no dia: 3 mai. 2021, p. 83.
230 Nao ha de ser realizada uma exaustiva explicagdo acerca da proporcionalidade nesta
monografia, porém cabe breve explicacdo. Segundo Alexy, a natureza de um principio, como
mandamento de otimizacao, requer a aplicacao dos testes da proporcionalidade, esta consiste
em trés subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Os
subprincipios da adequacado e da necessidade referem-se as otimizacdes relativas as
possibilidades factuais, ja a proporcionalidade em sentido estrito exige a ponderacdo das
possibilidades juridicas (ALEXY, 2016, p. 86).

231 |bid., p. 85.

232 |bid., p. 85-86.
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proporcionalidade que requer o uso da ponderacdo. Ja as suas caracteristicas
absolutas garantem que ela sempre terd um peso?3® preponderante nas suas
colisbes?34.

Para alcangar uma melhor compreenséo sobre a estrutura normativa da
dignidade da pessoa humana é necessério saber o conceito de pessoa e como
este se relaciona com a dignidade humana.

Em Kant?®® observa-se que “as leis morais devem valer para todo o ser
racional em geral”, o ser humano, enquanto pessoa, € dotado de racionalidade.
Assim, Alexy?3® entende o conceito de pessoa como algo “duplo-triadico”
(double-triadic), pois ela instiga duas condi¢des. A primeira condicdo é a triade:
inteligéncia, sentimento e consciéncia. A segunda condicdo decorre da terceira
caracteristica da primeira triade, sendo a consciéncia, que necessita do quesito
“reflexao” e este precisa de: cognicdo, volatilidade e reflexibilidade normativa?®’.
Desse modo, Kant conclui que o ser humano, como um ser racional, dotado das
qualidades levantadas por Alexy, existe como um fim em si mesmo.

Com isso emerge a necessidade de assimilar a ideia da dignidade
humana, que tem por base o imperativo pratico Kantiano, compreendido como:
“‘Age ‘de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio”>28.0 ser humano, enquanto pessoa, deve, em todas
as suas acgles — tanto as que se dirigem a ele mesmo, como as que se dirigem
a outros seres racionais —, considerar o préprio ser humano como um fim?2%,
Aquilo que se compreende por objeto, que € desnutrido de racionalidade,
possuindo valores meramente relativos, serdo chamados de coisas, servindo de

meros meios240,

233 Em casos peculiares, nos quais a proporcionalidade por si s6 ndo soluciona a ponderagéo,
sera aplicada a formula peso. Esta € uma analise bem complexa que se utiliza de valores
aritméticos para alcancar um coeficiente acerca da colisdo observada. Dentre os fatores
examinados estd o peso que o principio, ou medida, ora analisados, tem, ou seja, a dignidade
humana sempre terd um peso superior ao principio no qual ela ira colidir. (ALEXY, 2016, p. 86-
87).

234 bid., p. 87.

235 Cf. KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Séo Paulo: Edicoes
70, 2007, p. 46.

236 Cf. ALEXY, 2016, p. 89.

237 |bid., p. 89.

238 Cf. KANT, 2007, p. 69.

239 |bid., p. 68.

240 |bid., p. 68.
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Dessa forma que Kant indica a existéncia do reino dos fins, e neste tudo
héa de se ter ou um preco ou uma dignidade. Segundo Kant?*! “quando uma coisa
tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade”. De acordo com Silva?+?

Aquilo que tem um prego pode muito bem ser substituido por qualquer
outra coisa equivalente. Dai a idéia de valor relativo, de valor
condicionado, porque existe simplesmente como meio, 0 que se
relaciona com as inclina¢des e necessidades geral do homem e tem
um pre¢o de mercado, enquanto aquilo que n&o € um valor relativo, e

€ superior a qualquer preco, € um valor interno e ndo admite substituto
equivalente, é uma dignidade, é o que tem uma dignidade.

Assim, Barroso?*? identifica o primeiro elemento essencial a dignidade,
sendo este o seu valor intrinseco?*4?45, Tal valor liga a dignidade a natureza do
ser, sendo um conjunto de caracteristicas inerentes e comuns a todo ser
humano, ou seja, estabelece o ser humano como pessoa?*®.

Nesse sentido que Alexy?*’ entende a dignidade humana como um
conceito que contém elementos descritivos e normativos.

O elemento descritivo mais mencionado é a autonomia, esta encontra as
suas bases em Kant**® para quem a autonomia é reconhecida como agir
conforme a vontade, esta que ndo esta simplesmente submetida a lei, mas sim

submetida de tal maneira que tem de ser considerada também como legisladora

241 Cf. KANT, 2007, p. 77.

242 Cf. SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998,
p. 91.

243 Cf. BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteudos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versdo
proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010. Disponivel em:
https://luisrobertobarroso.com.br/publicacoes/., p. 20.

244 Para mais embasamento acerca do valor intrinseco da dignidade, indica-se as leituras:
HABERMAS, Jirgen. The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights.
Methaphilosophy, v. 41, n. 4, p. 464-480, 2010; DWORKIN, Ronald. Is democracy possible
here? principles for a new political debate. Princeton: Princeton University Press, 2006.

245 Para Barroso, do valor intrinseco emerge outros direitos, como o Direito a vida, liberdade,
integridade etc. Autores como Waldron ndo coadunam com esta percepg¢ao, pois tornaria a
dignidade uma norma tao ampla que a sua protecédo acaba sendo contingente.

246 Cf. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 76.

247 Cf. ALEXY, 20186, p. 89.

248 Cf. KANT, 2007, p. 72.
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ela mesma, e sé entdo ela serd submetida a lei. De acordo com Waldron?4°,
dignidade € um status conceitual (status-concept) que tem a ver com a presenca
moral que uma pessoa tem na sociedade e em como ela interage com as outras
pessoas. O Direito reconhece a dignidade no momento em que ele estimula a
autonomia, assumindo que as pessoas sdo inteligentes e capazes de agir
conforme as suas vontades dentro dos limites do Direito?>°. Segundo Alexy?°?,
do ponto de vista juridico, a autonomia inclui o Direito de existir e o Direito de
tomar escolhas de qualquer tipo. Desse modo, a autonomia somente pode ser
exercida em conjunto com o conceito de pessoa, pois apenas alguém dotado de
inteligéncia, sentimento, consciéncia no sentido cognitivo, volitivo e normativo
reflexivo, conseguira exercer a autonomia?>2.

Ja o elemento normativo se aproxima de uma caracteristica formal da
dignidade, sendo o que Alexy chama de conceito ponte (bridge concept). Desse
modo, o elemento normativo conecta o conceito de pessoa com 0 conceito de
dignidade, constituindo o principio de que todo ser humano deve ser levado a
sério enquanto pessoa (All human beings have to be taken seriously as
persons)?%3,

Ainda ha que se falar de um terceiro elemento da dignidade humana,
muito debatido e controverso, levantado por Barroso®>*, sendo o valor
comunitario. Por vezes a dignidade da pessoa humana, e a dignidade sexual,
sao interpretadas de modo amplo, trazendo a elas uma nog¢ao de “padrao digno”,
ou seja, um conglomerado de valores axiolégicos impostos e que devem ser
observados?®®®. O valor comunitario da dignidade da pessoa humana se
apresenta como “o papel do Estado e da comunidade no estabelecimento de
metas coletivas e de restricdes sobre direitos e liberdades individuais em nome
de certa concepcdo de vida boa"%%. Percebe-se certa semelhanca com o

conceito de um paternalismo moral, que € identificado pela “intervengcédo na

249 Cf. WALDRON, Jeremy. How law protects dignity. The Cambridge Law Journal, v. 71, n. 1,
p 200-222, 2012. Disponivel em: https://www.cambridge.org/core/journals/cambridge-law-
journal/article/abs/how-law-protects-dignity/7237C77EEE72EDEE2E987A3DCA2786FD.
Acesso em: 6 abr. 2021.

250 |bid.

251 Cf. ALEXY, 2016, p. 89.

252 |bid., p. 89.

253 Cf. ALEXY, 2016, p. 90-91; Cf. WALDRON, 2012.

254 Cf. BARROSO, 2014.

255 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 201.

256 Cf. BARROSO, 2014, p. 88.
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liberdade de alguém com o objetivo de evitar a violagado de preceitos morais”,
buscando prevenir um mal?®’. Segundo Barroso?°8, o valor comunitario como
restricdo sobre a autonomia das pessoas deve ser realizado com um fundamento
relevante, ou seja, uma justificativa baseada numa ideia de justica. Os limites
sdo necessarios para que a dignidade da pessoa humana ndo acabe impondo
valores demasiados e reduza a autonomia das pessoas, perdendo o seu sentido.

Ocorre que, ao criminalizar o lenocinio, o legislador ndo fez referéncia
alguma a limites para aplicacdo da lei penal, pelo contrério, ele utilizou de
clausulas vagas para a construcdo dos tipos. Além de né&o diferenciar, em
nenhum momento, uma prostituicdo desejada de outra indesejada, algo de
extrema importancia, como sera visto mais a frente. Desse modo, o elemento
valor comunitario agrega a dignidade da pessoa humana, e a dignidade sexual,
uma forte indeterminacdo o que a torna um conceito plurissignificativo?>® que ao
ser aplicada sem justificativa a transforma em uma moral desarrazoada.

Nesse sentido que Waldron?®° salienta ser a dignidade reconhecida pelo
Direito no momento em que este protege e estimula a autonomia das pessoas.
Para o autor a dignidade recebe uma roupagem de status devendo ser afastadas
as compreensdes que a confundem com outras ideias, por exemplo, o dever
basico de respeitar constantemente a vida humana € algo extremamente
importante, mas que ndo tem conexdo com a dignidade, constituindo um outro
direito?6!. Essa visdo ndo confunde dignidade com moralidade e, também, nédo
afasta a moralidade do Direito.

Portanto, a dignidade da pessoa humana é um conceito ponte que
conecta a dignidade humana ao conceito de pessoa, constituindo um elemento
descritivo que é estruturado na autonomia e um normativo estruturado no
principio de que todo ser humano deve ser levado a sério enquanto pessoa. A
sua estrutura normativa é de principio e ela possui um peso preponderante nas
suas colisbes, 0 que demonstra uma caracteristica absoluta. Por conta da

conexao entre a dignidade humana com a pessoa, que ela eleva um elemento

257 Cf. MARTINELLLI, 2015, p. 102.
258 Cf. BARROSO, 2014, p. 88.
259 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 201.
260 Cf. WALDRON, 2012.

261 |bid.
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valorativo, ontologico, que busca a esséncia do ser humano enquanto ser capaz,
inteligente e autbnomo.

A dignidade sexual, por sua vez, deve ser interpretada de acordo com esta
percepc¢ao da dignidade da pessoa humana, assegurando a autonomia individual
e a liberdade sexual das pessoas no combate a toda forma de violéncia?%2. A
sexualidade traz a tona caracteristicas eminentemente pessoais (como ser
homossexual), tal como sociais (exercer a sexualidade no contato com 0s
outros), que devem ser respeitadas em sua dignidade, alcancando a dignidade
sexual, que pela sua natureza, pertence ao sistema de Direitos Fundamentais?2,
precisando ser garantida e ndo confundida.

Quando o legislador estabeleceu a protecdo da dignidade sexual nos
crimes localizados no titulo VI da parte especial do Cdédigo Penal, ele
aparentemente intentou proteger os direitos ao livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa enquanto ser humano e racional. Isto, de fato, fora
importante, pois afastou as percepcfes equivocadas da moralidade acerca de
crimes grotescos como 0 estupro, mas, por outro lado, acabou por mascarar a
mesma moralidade na criminalizacdo do lenocinio. Ao tentar expurgar a moral
dos crimes disponiveis no titulo VI, o legislador acabou por mascara-la nos

crimes de lenocinio, devendo tal tema receber capitulo préprio sobre sua analise.

262 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 210.
263 Cf. MUCOUCAH, 2014.
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4 CRIMINALIZAR O LENOCINIO E UMA ATIVIDADE MORAL
INACEITAVEL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No segundo capitulo desta monografia fora desenvolvido o conceito de
Estado Democrético de Direito, compreendido como um Governo de Direito
lastreado em conteddos democraticos, sociais, liberais etc. Sob este prisma, ha
a diferenciacdo entre Estado, Direito e Moral, que sdo autbnhomos e se
relacionam. O Estado como modelo de poder politico dotado de soberania,
autogoverno e outras prerrogativas; o Direito como uma bidimensionalidade,
provido de aspectos institucionais ou faticos e ideais ou criticos; e a Moral como
os valores heterbnomos da sociedade e auténomos do individuo. Os trés
conceitos se encontram relacionados na figura do Estado Democréatico de
Direito, no qual o Estado necessita do conteido e da forma do Direito para
exercer o seu poder enquanto o Direito encontra na Moral sua validade e
natureza, aplicando uma constante pretensdo de correcdo em todos 0s seus
atos. J& no terceiro capitulo, estudou-se os conceitos penais acerca dos crimes
de lenocinio, compreendendo sua estrutura normativa, seu bem juridico,
conceitos como prostituicdo, dentre outros.

Portanto, considerando o que ja foi estudado, desenvolver-se-4 uma
critica aos crimes de lenocinio no modo como estao dispostos no Codigo Penal
brasileiro. Inicialmente analisando o conteldo moral que reveste o seu bem
juridico, o que ocasiona numa falsa interpretacdo da dignidade da pessoa
humana, sendo uma imposicao moral desarrazoada. Logo apés sera observado
os problemas de vagueza nos tipos penais do capitulo V, do titulo VI, da parte
especial, do Codigo Penal brasileiro. E, ao fim, sera analisado o PL 4.211/12,
gue responde a pergunta referente aquilo que deve ser criminalizado, como

apresenta uma proposta para regulamentar a prostituicao.

4.1 Da falta de bem juridico: a ndo aceitacdo da moralidade publica sexual

como algo a ser protegido

A dignidade da pessoa humana, na féormula da dignidade sexual,
estabelece que a autonomia individual, a respeito da pratica sexual, deveria

conduzir a uma descriminalizacéo do lenocinio no modo como este € firmado no
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Brasil. Afinal, as escolhas que definem a vida privada das pessoas dependem
exclusivamente das pessoas, principalmente quando o objeto destas escolhas &
algo licito, como é o caso do exercicio da prostituicao.

Ao criminalizar o lenocinio o legislador acabou por manter uma tradicédo
de estigmatizacdo do trabalhador do sexo, impossibilitando que este possa
exercer seu oficio de modo pleno. E neste sentido que Leite2®* entende a
situacéo do lenocinio no Brasil,

A prostituta ndo estd enquadrada no Cddigo Penal Brasileiro. No
entanto, € uma das atividades que mais sofrem preconceito e
repressdo policial. O que é considerado criminoso no Brasil é o
explorador sexual, ou seja, o cafetdo, dito protetor, ou a cafetina, a
dona da casa. Se um grupo de prostitutas formar uma cooperativa,
automaticamente ele sera enquadrado no Codigo Penal, e elas passam
a ser consideradas fora-da-lei. Mas em tese, quando a prostituta
exerce o seu trabalho, nada se pode fazer contra ela. Em tese. O
Cdbdigo Penal Brasileiro € muito antigo, de 1940 para c& nédo sofreu
modifica¢des substanciais e os artigos referentes a prostituicdo foram
feitos para proteger a puta. No entanto, infelizmente, ele teve o efeito
contrdrio ao desejado. A prostituta acabou no meio da total

marginalidade porque aqueles que a cercam sdo considerados
criminosos e, de alguma forma, transferem essa condicéo a ela.

Por mais que a autora utilize de artificios retéricos, a mensagem que ela
transmite € uma, de fato existe uma estigmatizacao realizada pela lei penal sobre
os trabalhadores do sexo. Quando o legislador optou por manter os crimes de
lenocinio, ele ndo fez mencdo a condutas que violassem a autonomia das
pessoas, ndo diferenciando uma prostituicdo desejada de uma indesejada. Veja
o exemplo do artigo 227 do Cdédigo Penal, “induzir alguém a satisfazer a lascivia
de outrem”. Segundo Busato?®® “quem se entrega a satisfagdo da lascivia de
alguém, mesmo que induzido por outro, o faz dentro de sua esfera de autonomia
e liberdade, pelo que ndo seria possivel falar em ofensa a autonomia ou
liberdade sexuais”. Para haver violagdo da autonomia o tipo deveria buscar
prevenir a pessoa de alguma violéncia real, criminalizando uma conduta que
utilizasse de meios ardilosos e graves para realmente afetar a autonomia de
outrem. A intencdo do Coédigo Penal, neste crime, aparenta ser, apenas, a de

simplesmente afastar um ato que o préprio considera imoral.

264 Cf. LEITE, Gabriela. Filha, mae, avé e puta: a histéria de uma mulher que decidiu ser
prostituta. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2009, p. 61
265 Cf. BUSATO, 2017a, p. 899.
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Entdo, é evidente a forte vinculacdo que os crimes de lenocinio tém com
a moral, algo que agora sera objeto de critica. O primeiro ponto, do qual interessa
argumentar, esta em dois principios estruturantes do Direito Penal, sendo os
principios da lesividade e da ultima ratio.

A lesividade é principio que anda junto do conceito de bem juridico, como
visto anteriormente. O sistema juridico brasileiro busca unir as noc¢des de leséo,
advindas do common law, com o ideal do bem juridico, desenvolvido na civil law.
Nesse sentido, Santos?%® entende que “o principio da lesividade proibe a
cominagao, a aplicacao e a execucao de penas e de medidas de seguranca em
casos de lesdes irrelevantes contra bens juridicos protegidos na lei penal’. Este
principio tem por objeto o proprio bem juridico e carrega uma dimenséo
qualitativa, na qual se analisa a natureza do bem juridico lesionado, e uma
dimensé&o quantitativa, assumindo a expresséao do principio da insignificancia do
dano?®’.

De acordo com Roxin?%8, atos imorais que forem realizados por pessoas
adultas em comum acordo sem perturbar os outros, ndo prejudica nem 0s
Direitos individuais destas pessoas e muito menos os seus bens individuais no
sentido de bens vulneraveis, protegiveis e valiosos. A razdo para isto, segundo
0 autor?®®, é pela falta de uma lesdo real por trds da moralidade, gerando
infracdes somente a propria moral, mas ndo a bens juridicos. Entao, para Roxin,
a moralidade ndo possui 0 necessario para sofrer lesdes significativas, ndo
instigando a dimenséao qualitativa do principio da lesividade. Segundo Margotti

os crimes de lenocinio ndo apresentam vitimas e ndo lesam direitos de
ninguém, quando a pessoa em situagdo de prostituicdo (a Unica que
poderia ser aviltada, que poderia sofrer uma ofensa a sua liberdade

sexual) a escolhe como profissdo e a exerce livre e consentidamente,
deixando claro o desrespeito ao principio da lesividade.

Ja o principio da ultima ratio busca seus fundamentos no Estado
Democratico de Direito. Como fora visto no capitulo 2, o Estada Democratico de
Direito instiga uma aproximacéo entre as esferas do Direito, do Estado e da
Moral, os entendendo como elementos autbnomos que se relacionam. Desse

modo, o Estado assume as formas e o conteldo do Direito, utilizando de

266 Cf, SANTOS, 2014, p. 26.
267 |bid., p. 26.

268 Cf, ROXIN, 1997, p. 52.
269 |bid., p. 52.
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elementos Morais de forma a racionalizar o Direito, isso faz com que a
intervencdo penal ocorra, somente, na Ultima fase do controle social?’°.

Segundo Ferrajoli?’* um modelo de Estado é definido pelo modo como ele
limita o poder punitivo. Assim, um Estado Autoritario se caracteriza pela
debilidade ou auséncia de limites a intervencao punitiva, sendo um modelo de
“Direito Penal Maximo”?’2. O Direito Penal brasileiro busca a sua fundamentacéo
em um “Direito Penal Minimo”, que torna o Direito Penal a ultima raz&o, o ultimo
instrumento para a resolucéo de conflitos, afinal, é ele que traz as consequéncias
mais gravosas aos cidaddos?’®. Além de garantir uma série de Direitos as
pessoas quando da aplicacdo do Direito Penal.

Em sintese, um modelo de Direito Penal Minimo se utiliza do poder
punitivo como o ultimo instrumento disponivel ao Estado, introduzindo uma série
de Direitos como a ndo admissao da imposi¢cao da pena sem a existéncia de um
delito, que todo crime esteja previsto legalmente, que o crime produza efeitos
lesivos a terceiros, etc. sendo o modelo adotado por todo Estado Democratico
de Direito?’4. Assim entende Nucci?’®>, ao demonstrar o liame entre o Direito
Penal Minimo e a prostituigcdo:

Comerciar o0 sexo, entre adultos, nada mais € do que faceta do direito
fundamental a intimidade. Satisfazer seus desejos sexuais, na
intimidade, constitui desdobramento natural da vida privada. O Estado

deve abster-se de intervir nessa relagdo, a pretexto de garantir a
dignidade humana [...].

Nesse sentido, Zaffaroni?’®¢ afirma que a moral, sob nenhum ponto de
vista, pode ser considerada um bem juridico. Em conjunto com Pierangeli,
Zaffaroni?’’ explica que “a ‘moral publica’ é um sentimento de pudor, que se
supde ter o direito de té-la, e que é bom que a populagéo a tenha, mas se alguém
carece de tal sentimento, ndo se pode obrigar a que o tenha, nem que se

comporte como se o tivesse”, enquanto nao lesionar os sentimentos daqueles

270 Cf. BUSATO, 2017, p. 52.

211 Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 83.

272 |bid., p. 83.

273 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 53.

274 Cf. FERRAJOLLI, 2002, p. 83.

275 Cf. NUCCI, 2015, p. 124.

216 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Radul. Teoria del delito. Buenos Aires: Ediar, 1973, p. 225.

217 Cf. ZAFFARONI, 2007, p. 401.
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que o tém?78 Os autores ainda dizem que a moral de crimes como o lenocinio é
guestdo eminentemente individual e o Direito ndo deve fazer mais do que
possibilita-la?7°.

Para Zaffaroni e Pierangeli o Estado, de forma alguma, pode impor uma
moral, se assim o faz, o Estado se torna imoral, “porque o que impde nio pode
chamar-se moral, posto que o mérito moral surge da escolha livre que se faz
quando se tem a possibilidade de escolher outra coisa”?®°. Os autores?8:
continuam, ao afirmarem que

Em lugar de pretender impor uma "moral”, o Estado pode reconhecer
um ambito de liberdade moral, possibilitando deste modo a conduta
moral de seus habitantes, porque o mérito moral surge justamente
guando se teve a possibilidade do imoral; este "direito € moral,
precisamente porque € a possibilidade do imoral" (RADBRUCH). c)
Como consequéncia do principio apontado, as penas ndo podem recair
sobre as condutas que sao justamente o exercicio da autonomia moral
gue a Constituicéo e as leis garantem, e sim sobre aquelas que afetam
0 exercicio desta autonomia ética: ndo se penaliza a mulher capaz,
adulta e solteira ou vidva que tem relacdes sexuais, porque esta

guestéo incumbe & sua consciéncia moral, mas penaliza-se aquele que
a obriga ou a impede de té-las; (grifos dos autores).

Observando os principios da lesividade e da ultima ratio € possivel deduzir
que a moralidade publica sexual ndo pode ser um bem juridico. Conforme explica
Nucci?®?, a forma como a dignidade humana fora usada nos crimes de lenocinio
€ nocivo e deturpado, sendo, de fato, uma representacdo da moralidade. Para o
autor

A dignidade da pessoa humana diz respeito a sua autoestima e
respeitabilidade, no aspecto subjetivo, e nada mais justo que isso se
dé, no ambito de sua intimidade e vida privada, de modo livre, sem

qualquer cabresto estatal, a pretexto de defender a moral e os bons
costumes. (Grifos do autor).

Um segundo ponto que se pode levantar para criticar tanto o uso da

moralidade publica sexual como bem juridico, quanto a criminalizacdo do

218 Quando Zaffaroni e Pierangeli se referem as lesdes aos sentimentos, eles querem dizer
crimes como o atentado ao pudor, por exemplo, o individuo que defeca na via publica ou aquele
gue mantém relacdes sexuais com a janela aberta com o intuito de que um terceiro
involuntariamente o veja. Tais crimes atingem a moral publica no sentido do pudor, do sentimento
de alguém que ndo quer fazer parte de algo, mas ndo visam uma padronizacdo de
comportamentos considerados morais. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p. 401-402).

279 |bid., p. 402.

280 |bid., p. 83.

281 |bid., p. 83.

282 Cf. NUCCI, 2015, p. 124.
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lenocinio em si, é aquilo que Alexy chama de contradi¢cdo performativa. Esta tese
apresenta a necessidade de unir a pretenséo de correcdo ao conceito de Direto,
constituindo sua dimensao critica ou ideal. Ela pode ser exemplificada no caso
do “artigo constitucional absurdo”?83,

Trata-se do primeiro artigo de uma nova Constituicdo para um Estado
figurativo X, em que a minoria oprime a maioria. A minoria quer continuar
desfrutando das vantagens adquiridas com a opressdao da maioria, mas
pretendem ser honestos?84. Desse modo, a reunido dadora da constitui¢éo vota,
por conseguinte, como primeiro artigo da Constituicdo a proposi¢cao seguinte: X
é uma republica soberana, federal e injusta?®®,

Para Alexy?8®, nem uma viciosidade convencional, nem a moral, muito
menos a técnica, explicam o absurdo por detras desta clausula de injustica,
afinal, este absurdo resulta de uma contradicdo. O conteudo explicito da
resolucdo da clausula de injustica contradiz a pretensdo de corre¢do, que
necessariamente é formulada no ato de ditar uma Constituicdo?®’ e, nesse caso,
a pretensdo promovida € essencialmente uma pretensdo de justica. A
contradicdo consiste nisto, que com o0 ato da dacdo da constituicao,
implicitamente, é estabelecida uma afirmacéo (de que o ato deve ser justo) que
contradiz o conteddo explicito do ato dador de constituicdo, da clausula de
injusticaes,

Alexy entende a justica?®® pela aplicacdo da pretensdo a
fundamentabilidade. Assim, morais discriminatorias, em sentido pejorativo,
jamais serdo consideradas, pois estas ndo possuem o0 minimo necessario para
serem corretas. Afinal, a moral do racista consiste no desprezo ao ser humano
e isso nao pode ser Direito.

Quando o legislador opta por punir o lenocinio e nado traz justificativas
razodveis para isto, ele acaba por ndo elevar condicdo alguma que venha a

proteger de fato o profissional do sexo. Na verdade, ele usa da moralidade

283 Cf. ALEXY, 2011, p. 21.

284 Cf. ALEXY, 2001, p. 98.

285 Cf. ALEXY, 2011, p. 21.

286 |bid., p. 22.

287 Cf. ALEXY, 2001, p. 98.

288 Cf. ALEXY, 2011, p. 22.

289 Além disso, Alexy entende que a extrema injustica ndo é Direito, para mais informacdes
acerca deste argumento, leia-se: ALEXY, 2002.
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publica sexual para discriminar e ressaltar o estigma por detrds da prostituicéo,
algo que contradiz a pretenséo de correcao.

A criminalizacdo do lenocinio, no modo como é feito no Brasil, € uma
espécie de paternalismo moral injustificado. Afinal, o legislador realmente
almejava salvaguardar o profissional do sexo ao criminalizar o lenocinio, porém,
acabou por estigmatizar ainda mais a atividade, o que retira qualquer justificativa
do ato.

Assim, a moralidade publica sexual ndo deve ser tratada como um bem
juridico e mascara-la com a dignidade sexual ndo esconde o problema. O
legislativo perdeu em 2009 uma grande oportunidade para se desfazer de um
crime cujo o bem juridico é inaceitavel. E, ainda optou por manter este crime sem
tracar limite algum que o tornasse possivel de ser sustentado em um Estado
Democratico de Direito. Segundo a Margotti?®,

a dignidade e liberdade sexual s6 séo atingidas quando a prostituicdo
€ exercida contra a vontade da pessoa [...], conclui-se que os crimes
previstos no Capitulo V do Titulo VI do Codigo Penal Brasileiro, da
maneira como estdo, simplesmente ndo apresentam bem juridico

vélido, contrariando remissas importantissimas do Direito Penal em um
Estado Democrético de Direito.

Com base no que foi apresentado é possivel afirmar que os crimes de
lenocinio ndo apresentam um bem juridico véalido, existindo uma falta ou caréncia
de bem juridico. Porém, esta ndo € a Unica critica possivel de se assimilar acerca

dos crimes de lenocinio, conforme sera observado no discorrer deste capitulo.

4.2 A vagueza da lei penal incriminadora: o que o legislador quis dizer com a

expressao “exploracao sexual’?

Os debates acerca dos crimes de lenocinio assumem uma nova
roupagem quando se observa o que o legislador quis dizer com o termo
“‘exploracao sexual”. Tal expressao é utilizada de modo constante nos delitos
analisados, o que instiga a necessidade de uma analise prépria.

Segundo Nucci®®?, explorar é uma conduta de varios significados,

alcancando o sentido de tirar proveito de alguém ou de algo, podendo ser feito

2% Cf. MARGOTTI, 2017. p. 227
291 Cf. NUCCI, 2015, p. 101.
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de maneira honesta ou desonesta. Feito de modo desonesto abrange a ma-fé, o
gue envolve um abuso da ingenuidade alheia, enganando ou ludibriando para,
entdo, tirar proveito ou lucro, em prejuizo do explorado. Ocorre que o Cdédigo
Penal brasileiro, até mesmo depois da reforma introduzida pela Lei 12.015/09,
adotou a terminologia exploracao sexual sem defini-la, deixando a incumbéncia
da doutrina e jurisprudéncia o fazer?%2, Porém, ha uma forte tendéncia do Cédigo
em equiparar exploracédo sexual com prostituicdo?°3,

Neste sentido, Estefam?®* observa um duplo significado a exploragédo
sexual quando equiparada a prostituicao, o primeiro sob um viés econémico e o
segundo de uma perspectiva Moral. Do ponto de vista econdmico, exploracéo
sexual reside em obter ganhos econdmicos, diretos ou indiretos, com a
prostituicdo alheia. A perspectiva Moral descreve a prostituicdo como uma forma
de violéncia sexista e, assim, uma maneira de exploracdo de género. O
argumento da perspectiva Moral se ergue sobre o raciocinio de que o profissional
do sexo se vé reduzido a categoria de objeto e, portanto, sem condicdo humana,
sendo a comercializacdo do sexo uma transgressdo moral e uma
desumanizacédo?®. Tal perspectiva Moral é sustentada por aqueles que
defendem uma abordagem abolicionista da prostituicdo, que em pontos mais
extremos, adota como ideia central a de que se deve negar as pessoas o0 Direito
de se prostituir, descabendo, ao Estado, regulamentar a atividade??.

Juntando as concepcgdes “desonestas”, com o viés econbmico e a
perspectiva Moral, torna-se manifesto o forte conteddo pejorativo que a
expressao “exploragcdo sexual” carrega. Desse modo, a interpretacdo da
prostituicdo enquanto exploracdo sexual é algo incoerente, porém evidente na
nova redacdo do Codigo Penal, que utiliza de modo veemente a expressao
“prostituicao e outras formas de exploracao sexual’.

Partindo de tal cenario é possivel entender que, para o legislador, a

pessoa que pratica o meretricio sera sempre explorada®®’, o que é uma grande

292 Cf. NUCCI, 2015, p. 101.

293 |bid., p. 101.

2% Cf. ESTEFAM, 2016, p. 208.

2% |bid., p. 210.

2% |bid., p. 210.

297 Cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Casa de prostituicdo: a adequacédo social e a moral
publica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 110, p. 457-472, set./out. 2014. Base de
Dados RT Online.
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retérica. Conforme explica Nucci?®®, “afirmar que uma pessoa € explorada por
outra, no sentido pejorativo da palavra [...] causa comocdo e permite a
criminalizacdo de condutas tidas por imorais, embora sejam socialmente
toleradas e irrelevantes na pratica” (grifos do autor).

Na verdade, a incoeréncia reside na exorbitante diferenca entre o0s
conceitos de prostituicdo e exploracdo sexual. Segundo Nucci®®®, “inexiste
exploracdo sexual sem violéncia, ameaca ou qualquer espécie de emprego de
fraude para dobrar a resisténcia de alguém a pratica do sexo” (grifo do autor). Ja
a prostituicdo, de acordo com Estefam3%°, trata-se, “em sintese, da atividade
profissional, exercida, portanto, com habitualidade e mediante remuneracgao,
cujo objeto reside na livre e consentida prestagdo de servigos sexuais” (grifos do
autor). Enquanto a exploracéo se lastreia em uma atividade que visa ludibriar a
pessoa, a prostituicdo depende, necessariamente, de uma consentida prestacao
do servico sexual.

O legislador ainda afirma existirem outras formas de exploracdo sexual,
porém ele ndo se dedica a deduzi-las. De acordo com Margotti*®!, 0 modo pelo
qual a expressao “prostituicdo e outras formas de exploragdo sexual” fora
inserida no texto legal da margem ao entendimento de que independente das
outras formas, o que importa é que a prostituicio é uma delas. Esse
entendimento trata a exploracao sexual como um género do qual decorrem uma
série de espécies, porém o legislador especificou apenas a prostituicdo, que é
uma atividade licita, enquanto exercida por pessoas adultas, e depende da
autodeterminacdo daquele que a exerce, caindo em contradicdo. Para
Margotti®%? é

Importante observar que a prostituicdo nao pode ser considerada
exploragdo sexual, notadamente, por ser uma conduta totalmente
permitida em nosso ordenamento juridico [...]. Considera-la como
forma de exploracdo sexual reflete o constante aviltamento da
autodeterminacédo individual, ofendendo — agora sim — a dignidade
sexual das pessoas que se prostituem, vez que ndo respeita a escolha
profissional individualmente feita para suas vidas. Além disso, deixa a

mostra a hipocrisia da legislag&o penal, que permite a atividade sexual,
mas a impossibilita por meio da condenacéo das acdes de lenocinio

298 Cf. NUCCI, 2015, p. 102.

299 |bid., p. 102.

300 Cf. ESTEFAM, 2016, p. 204.

301 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 211-213.
302 |pid., p. 217.
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dos que participam da atividade sexual alheia, sem utilizar qualquer
forma de violéncia ou ameaca.

Conforme o entendimento de Nucci®®®, generalizar a prostituicio como
uma forma de exploragdo sexual € contraproducente, “pois invade o campo
exclusivamente moral, vale dizer, a prostituicdo tornar-se-ia uma forma de
exploracdo sexual somente porque deve ser reputada imoral”’. Portanto, é
possivel depreender que a expressao “exploragao sexual” é mal utilizada pela lei
penal, e quando acompanhada do termo “outras formas de” ela acaba
alcancando uma expressiva vagueza, algo inaceitavel aos olhos do principio da
legalidade e de um Estado Democratico de Direito.

Segundo Hart®%*, ha uma margem de vagueza intrinseca a natureza da
linguagem. Para o autor, independente da estratégia escolhida para a
transmissao de padrdes de comportamento, estes se mostrardo imprecisos em
algum ponto. No momento em que a sua aplicacéo for posta em duvida, terd o
que se chama de textura aberta do direito, que nada mais é do que a
possibilidade do Direito abarcar excec¢es3®,

O problema esta em uma total falta de sentido das palavras, quando a
margem de vagueza extrapola os limites aceitaveis para a sua propria cognicao
e aplicacdo. Quando Hart3%¢ defende uma tese sobre textura aberta do Direito,
ele busca expor a importancia de um procedimento uniforme e facilmente
identificavel, mas isso nao significa que determinado procedimento ndo va
abarcar excecdes, pois isto € inerente a linguagem. No caso do Direito, o
procedimento esta prescrito em lei e deve ser observado, gerando um dever de
ser cumprido. As excecdes, que venham a sobrepujar a lei, poderao, facilmente,
ser incorporadas ao sistema como norma3°’.

O que se discute, portanto, ndo € um caso de textura aberta do Direito —
pois esta é algo compreensivel e necessario, afinal, o uso de excegdes néo retira
a forca normativa de uma norma, apenas delimita o seu ambito de aplicacéo —,

mas, sim, da vagueza proporcionada pela lei penal, no caso da expressao

303 Cf, NUCCI, 2015, p. 103.
304 Cf, HART, 2009, p. 166.
305 pjd., p. 166.

306 pjd., p. 173.

307 |pid., p. 173-174.
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“prostituicdo e outras formas de exploracdo sexual’, que é uma verdadeira
patologia juridica.

O legislador, imantado de repudios e desgostos morais, equiparou dois
conceitos antagonicos, esvaziando o sentido danoso da exploragéo sexual e o
preenchendo com moralidade. Estabelecendo, deste modo, uma vagueza
extensional ao permitir outras formas da tal “exploragdo sexual’. Segundo
Graeff3®%®, “a vagueza é extensional quando o significado do termo é conhecido,
mas ha um continuum de casos entre a extensdo e a ndo-extensdo do conceito
em que se torna dificil dizer se o particular examinado subsume-se ou nao”.
Assim, prostituicdo e exploracdo sexual sdo conceitos com significados
conhecidos e antagbnicos, entre eles ha uma infinidade de atos que séo dificeis
definir como diferentes. Essa infinidade seriam as “outras formas de exploracao
sexual”, 0 que proporciona a vagueza extensional.

Em vista disso, Ferrajoli®®® indica que um principio da legalidade estrita
exige que uma definicdo legal de um desvio deva ser produzida com base em
figuras empiricas e objetivas de comportamento. De acordo com o autor319,
“apenas se as defini¢cdes legislativas das hipoteses de desvio vierem dotadas de
referéncias empiricas e faticas precisas é que estardo na realidade em condicfes
de determinar seu campo de aplicacdo, de forma tendencialmente exclusiva e
exaustiva”. Ainda nos ensinamentos de Ferrajoli3!!, é possivel compreender que

O principio da legalidade estrita é proposto como uma técnica
legislativa especifica, dirigida a excluir, conquanto arbitrarias e
discriminatérias, as convengdes penais referidas ndo a fatos, mas
diretamente a pessoas e, portanto, com carater “constitutivo” e nao
“regulamentar” daquilo que é punivel: como as normas que, em

terriveis ordenamentos passados, perseguiam as bruxas, os hereges,
0s judeus, os subversivos e os inimigos do povo;

A partir das consideracdes de Ferrajoli é possivel apontar, nas falas de
Nucci®'?, que “a mera referéncia a exploracdo sexual possui um contetdo tdo

ambiguo quanto vazio e jamais deveria constar de tipos penais incriminadores”.

308 Cf. GRAEFF, Patricia. Derrotabilidade, vagueza e textura aberta: um estudo acerca dos
limites do Direito segundo Herbert Hart. 2015, Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Filosofia e
Ciéncias Humanas, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015, p. 48.

809 Cf. FERRAJOLI, 2002, p. 30.

810 |bid., p. 30-31.

811 bid., p. 31.

312 Cf. NUCCI, 2015, p. 105.
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Ademais, deve-se considerar que um Estado Democratico de Direito esta
calcado no principio do Estado de Direito. Como visto, este principio anseia a
aplicacdo do primado do Direito, defendido pelo movimento constitucionalista
francés do Etat Légal. Desse modo, a lei deve estar de acordo com a
Constituicdo e esta nos conformes do Direito. Devendo, os atos do Estado,
atender o critério da constitucionalidade. Portanto, ao utilizar de uma vagueza
extensional, o legislador ndo ateve nem ao primado do Direito e muito menos ao
principio da constitucionalidade, legalidade e legalidade estrita, ferindo a
pretensdo de corre¢do, promovida por tais principios, e arraigando a moralidade
de modo impositivo e desarrazoado, tornando o Estado em algo imoral.

A prostituicdo é uma atividade livre, e deve ser exercida por pessoas
adultas. J& a exploracdo sexual compreende uma acdo de cunho
plurissignificativo da qual atende, majoritariamente, concepg¢des negativas e
pejorativas. Ao equiparar a prostituicdo a exploracéo sexual, o legislador imantou
a norma de penal de conteudo moral e esvaziou o sentido da exploracdo sexual
em afirmar existir outras formas de seu exercicio, diferentemente da prostituicao,
sem nem ao menos dizer quais seriam estas outras formas. Isso traz a norma
penal uma vagueza extensional que afasta um dos principios basilares do Direito
Penal brasileiro, a legalidade estrita. A critica aqui estabelecida € de extrema
relevancia para os debates da descriminalizacdo do lenocinio, o que levanta uma
davida que sera respondida no préximo titulo, esta é: quais condutas devem ser

criminalizadas?

4.3  As condutas que devem ser criminalizadas, uma analise do PL 4.211/12

Nos capitulos anteriores foram debatidas as bases para a critica aqui
estabelecida. Demonstrou-se que Estado, Direito e Moral sdo conceitos
autbnomos que se relacionam, compreendendo que o Direito, necessariamente,
promove uma pretensdo de correcdo e que se houver algum paternalismo por
parte do Estado, este deve ser justificado, de modo razoavel. Também se
realizou um estudo acerca da relevancia do bem juridico para um Estado
Democratico de Direito, alcancando a critica de que nos crimes de lenocinio o
gue se tutela é a moralidade publica sexual, ndo fazendo jus a dignidade, muito

menos a liberdade, proporcionando uma verdadeira falta de bem juridico. O
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lenocinio, do modo como esta expresso no Cdédigo Penal, atualmente,
representa uma formula vazia que estigmatiza os trabalhadores do sexo,
impondo uma moral desarrazoada e infringindo a pretensdo de correcéo,
enguanto esta exige uma pretensao de justica.

Partindo destes fundamentos que no titulo anterior emerge a pergunta:
quais condutas devem ser criminalizadas? Com o intuito de responder esta
irresignacao que, no dia 12 de julho de 2012, o ex-Deputado Federal Jean Wyllys
(na época do PSOL/RJ) apresentou o Projeto de Lei 4.211/20123%3314 que
objetiva a regulamentacdo da prostituicdo e a criminalizacdo da exploracao
sexual. Sobre isto, é imperiosa a mencao de que “a pauta da regulamentacgéo é,
antes de qualquer coisa e independente de construcfes tedricas sobre a
autonomia ou de discussdes de género e de feminismo, uma pauta de luta, uma
reivindicagdo de um grupo social™!®. O que se quer é defender os Direitos de
todos aqueles que exercem a prostituicdo, independentemente dos debates de
outros grupos sociais, cujas pautas sdo extremamente importantes e
necessarias, mas por vezes acabam por se apropriar de interesses alheios,
como € o caso do que muitas vezes ocorre no debate sobre a prostituicdo. Além
disso, ao regularizar®'® a prostituicdo, esta passa a ser observada como um
trabalho em si, reconhecido como tal e com as suas condic8es préprias levadas
em conta3'’.

O PL 4.211/12 foi embasado no modelo legal Alemé&o, que regulamenta
as relacbes juridicas das prostitutas (Gesetz zur Regelung der
Rechtsverhaltnisse der Prostituierten - Prostitutionsgesetz — ProstG)3!8, Além de
realizar importantes dialogos com projetos anteriormente apresentados a

Camara dos Deputados, como o PL 98/03%19, de autoria do ex-Deputado Federal

813 Chamado de Projeto de Lei Gabriela Leite, tal proposta encontra-se arquivada na camara dos
deputados.

314 Cf. WYLLYS, Jean. Projeto de Lei da Camara n® 4.211, de 2012. Regulamenta a atividade
dos profissionais do sexo. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=551899. Acesso em: 7 jun. 2021.

315 Cf. GOMES, 2013.

816 O “regularizar’ aqui utilizado remete ao sistema de abordagem laboral, ndo ao sistema
regulamentador, veja o Titulo 3.1.

817 Cf. GOMES, 2013.

318 Traducdo literal: Lei que regulamenta as relag@es juridicas das prostitutas - Lei da Prostituicdo
— ProstG.

319 Cf. GABEIRA, Fernando. Projeto de Lei da Camara n°® 98, de 2003. Dispbe sobre a
exigibilidade de pagamento por servico de natureza sexual e suprime os arts. 228, 229 e 231 do
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Fernando Gabeira (na época filiado ao PT/RJ), e o PL 4.244/043%°, do finado ex-
Deputado Federal Eduardo Valverde (na época do PT/RO)3?L. A sua elaboragéo
teve como principal caracteristica “atender as demandas e debates de grupos de
prostitutas e movimentos sociais que defendem direitos de profissionais do sexo
e a regulamentacdo da prostituicado”?2. Assim como afastou qualquer tentativa
de equiparar a “regulamentacdo” com uma “estimulagéo”, ao sustentar que
O escopo da presente propositura ndo € estimular o crescimento de
profissionais do sexo. Muito pelo contrario, aqui se pretende a reducédo
dos riscos danosos de tal atividade. A proposta caminha no sentido da
efetivac@o da dignidade humana para acabar com uma hipocrisia que
priva pessoas de direitos elementares, a exemplo das questdes

previdenciarias e do acesso a Justica para garantir o recebimento do
pagamento.323

O objetivo que mais se destaca no PL é o de distinguir a prostituicdo da
exploragéo sexual, “visando acabar com a marginalizagéo da profissdo e garantir
melhor fiscalizacdo, combate e punicdo da violéncia e exploracdo sexual de
criancgas e adolescentes”?4, No seu artigo primeiro, o projeto busca conceituar a
prostituicdo, a entendendo como atividade exercida por “toda pessoa maior de
dezoito anos e absolutamente capaz que voluntariamente presta servigos
sexuais mediante remuneragao”3?,

Tal conceito abrange as caracteristicas da voluntariedade e da
economicidade. A habitualidade ndo possui mencdo expressa, Vvisto a
complexidade de “estabelecer quéo frequente ou prolongada deve dar-se essa
conduta para poder-se falar em prostituicdo”326.

Sobre ser realizado entre pessoas adultas, o PL demonstra, com
veeméncia, nas suas justificativas, que “ndo existe prostituicdo de criangas e

adolescentes. Muito pelo contrario, essa pratica se configura como abuso ou

Cédigo Penal. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao
?idProposicao=104691. Acesso em: 7 jun. 2021.

820 Cf. VALVERDE, Eduardo. Projeto de Lei da Camara n° 4.244, de 2004. Institui a profisséo
de trabalhadores da sexualidade e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.
camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=266197. Acesso em: 7 jun. 2021.
321 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/700340sicoes
Web/fichadetramitacao?idProposicao=551899#tramitacoes. Acesso no dia: 6 jun. 2021; Cf.
MARGOTTI, 2017, p. 191.

822 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 191.

323 Cf. WYLLYS, 2012.

824 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 192.

325 Cf. WYLLYS, 2012.

826 Cf. NUCCI, 2015, p. 72.
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exploracdo sexual de criancas e adolescentes e se tipifica como crime
severamente punido pelo Cadigo Penal”3?’. J4 com relagéo ao estigma, o projeto
visa combaté-lo e, ainda mais, anseia que o0 reconhecimento da prostituicao,
enquanto trabalho seja um meio de enfrentar a exploracao sexual, como bem é
destacado nas justificativas do PL:
O objetivo principal do presente Projeto de Lei ndo é soO
desmarginalizar a profissao e, com isso, permitir, aos profissionais do
sexo, 0 acesso a saude, ao Direito do Trabalho, a seguranca publica
e, principalmente, a dignidade humana. Mais que isso, a regularizagao
da profissdo do sexo constitui instrumento eficaz ao combate a

exploragdo sexual, pois possibilitara a fiscalizagdo em casas de
prostituicdo e o controle do Estado sobre o servigo.328

Ja a “capacidade” referida no artigo primeiro, por ora analisado, € voltada
a capacidade de fato que é a aptidao de utilizar e exercer direitos por si mesmo.
Desse modo, a capacidade de fato pressupfe uma capacidade de exercicio.
Esta se difere da capacidade de direito, que é oriunda aos direitos da
personalidade, inerente a toda pessoa®?®. Quando o PL se utiliza da expresséo
“capacidade”, ele busca dizer que a pessoa que opta pela prostituicao o faz por
si, sem a interferéncia da escolha de outrem, ela fez a escolha mediante a sua
capacidade de exercicio, de modo absoluto. Segundo a justificativa do PL3%, “o

exercicio da atividade do profissional do sexo deve ser voluntério e diretamente

remunerado, podendo ser exercido somente por absolutamente capazes, ou
seja, maiores de idade com plenas capacidades mentais” (grifos do PL).

Por mais que a prostituicdo possua forte vinculo com a autonomia, ndo ha
que a discutir sem considerar o elemento vulnerabilidade. A vulnerabilidade
decorre de alguma incapacidade, uma falta de autonomia para dispor de bens
juridicos®3!. A prostituicdo exige o uso das capacidades. No momento em que
alguém estiver em situacao vulneravel, o Estado devera prestar auxilio para esta
pessoa, mesmo que precise retira-la do meretricio. O que se discute é uma ndo
generalizagdo do conceito de autonomia, mas a cautela com o uso deste termo,

sempre buscando observar as vulnerabilidades das pessoas. Existe uma

327 Cf. WYLLYS, 2012.

328 |bid.

829 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil. v. 1. Sdo Paulo: Editora
Forense, 2017, p. 222.

330 Cf, WYLLYS, 2012.

331 Cf. MARTINELLI, 2015, p. 207.
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pluralidade de realidades quando se fala em prostituicdo, a ideia de que a
regulamentacao coloca todas em igualdade nédo é adequada, propondo um ideal
formalista de autonomia e igualdade33?. Segundo Margotti®33, descriminalizar o
lenocinio, como previsto atualmente pelo Codigo Penal, e regulamentar a
prostituicdo € importante “para que a atuagédo do Estado se dé de maneira efetiva
[...], inclusive na promocéao de politicas publicas capazes de efetivar o direito de
largar a prostituicdo e poder exercer outra atividade profissional”.

Agora, no que tange a organizacao e a prestacdo dos servigos sexuais,
deve-se observar o destacado nos paragrafos do artigo primeiro e no teor do
artigo terceiro, ambos do respectivo PL. No art. 1°, 81° é destacada a
possibilidade juridica de exigir o pagamento pela prestacdo de servicos de
natureza sexual de quem os contrata. Afinal, estes servicos sdo obrigacbes
pessoais, sendo intransferivel a sua prestacao (art. 1°, 82°).

O interessante nestes dispositivos é a aproximac¢ado do meretricio aos
institutos civilistas, como o Direito das Obrigacdes. Compreender a prostituicdo
como uma obrigacdo pessoal garante direitos aqueles que a exercem, tal como
a exigibilidade do pagamento.

O artigo terceiro do PL, por sua vez, é referente a organizacao do servico
sexual, dizendo que:

Art. 3° - A/O profissional do sexo pode prestar servigos: | - como
trabalhador/a autébnomo/a; 1l - coletivamente em cooperativa.

Paragrafo Unico. A casa de prostituicao é permitida desde que nela néo
se exerce qualquer tipo de exploragdo sexual.334

A este artigo sao tecidas algumas criticas interessantes. A primeira afirma
que a organizagdo dos servicos sexuais ndo precisa de um artigo préprio,
podendo ser considerado em conjunto com o artigo primeiro do PL, que
estabelece o conceito de prostituicdo e a exigibilidade judicial do pagamento da
obrigacdo3®. A segunda esta na lacuna formulada pelo paragrafo UGnico, ou seja,

se somente é permitida a prostituicdo de modo autbnomo ou cooperado, a casa

332 Cf. GOMES, 2013.
333 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 195-196.
334 Cf. WYLLYS, 2012.
335 Cf. GOMES, 2013.
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de prostituicdo, que ndo constitui uma cooperativa, seria o que?33¢ De acordo
com Margotti33’
Da forma como disposto na proposta de lei, as pessoas trabalhadoras
do sexo podem se prostituir autonomamente ou em cooperativas. Mas
nao procura definir a situacdo da pessoa que se prostitui em casa de
prostituicdo, qual seria a relacdo dela com a pessoa mantedora da

casa, se estaria assegurada por meio de vinculo contratual ou
trabalhista.

Para Gomes®3, o fato de ndo querer proibir as casas de prostituicées
exige que estas sejam regulamentadas, apontando quem pode ser proprietario,
ou em que condicdes elas podem existir. Contudo, Margotti®*® salienta que a
critica “nao retira o mérito do projeto de lei, que deveria ser aprovado, fazendo-
se essa alteragdo para que a prostituicdo ndo seja permitida apenas quando
exercida em cooperativas, mas da maneira como tais profissionais queiram se
organizar’.

O PL também observa a importancia de uma aposentadoria especial para
aquele que exerce o meretricio. A disposicao esta prevista no seu artigo quinto,
quando este afirma que “o Profissional do sexo tera direito a aposentadoria
especial de 25 anos, nos termos do artigo 57 da Lei 8.213, de 24 de julho de
1991”. Sobre este ponto, nas justificativas do PL, é encontrado que “atualmente
os trabalhadores do sexo sujeitam-se a condi¢Oes de trabalho aviltantes, sofrem
com o envelhecimento precoce e com a falta de oportunidades da carreira, que
cedo termina™4°, por conta desta complexa situacéo, se faz necessario o Direito
a Aposentadoria Especial.

Concebido o conceito de prostituicdo e a sua regulamentacao, conforme
o PL 4.211/12, cumpre entender como ele a distingue da exploracao sexual.

Enquanto o PL entende a prostituigdo como atividade licita que deve ser
regulamentada, a exploracdo sexual, por outro lado, deve ser criminalizada.
Assim, o artigo segundo, do respectivo PL, estabelece o que sera entendido
como a exploracao sexual:

Art. 2° - E vedada a pratica de exploracdo sexual. Paragrafo Gnico: S&o
espécies de exploracdo sexual, além de outras estipuladas em

336 Cf. GOMES, 2013.

337 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 194.

338 Cf. GOMES, 2013.

339 Cf. MARGOTTI, 2017, p. 194-195.
340 Cf. WYLLYS, 2012.
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legislagdo especifica: |- apropriacdo total ou maior que 50% do
rendimento de prestacdo de servico sexual por terceiro; II- o néo
pagamento pelo servigo sexual contratado; llI- forgar alguém a praticar
prostituicdo mediante grave ameaga ou violéncia.34!

Segundo Estefam?®#?, é fundamental a edicdo de uma diretriz normativa
como esta, pois afirma
os limites para o exercicio da atividade do empresario do sexo, com
pautas definidoras do que constitui abuso nessa relagao (laboral), tais
como o percentual que pode cobrar, evitando que se mostre leonino,
impedindo-o de obrigar a escolha do cliente, e a forma da prestagéo

sexual, as quais devem ser acordadas livremente por este e pelo
profissional.

Com a delimitacdo do conceito de exploracdo sexual, o PL alcanca a
textura aberta do direito e expurga a vagueza extensional que havia
anteriormente. Neste sentido, o seu artigo quarto propde uma reformulacéo dos
artigos 228, 229, 230, 231 e 231-A, todos do Cdodigo Penal. A modificacdo afasta
a equiparacao entre prostituicdo e a exploracédo sexual — devendo observar que
os dois ultimos artigos modificados (art. 231 e 231-A) ja estdo representados
pelo artigo 149-A do Codigo Penal, que carece apenas de uma melhor
compreensao de o que significa a “exploragédo sexual”, algo que nitidamente o
PL apresenta —, aproximando o Direito da possibilidade de vagueza saudavel
promovida pela textura aberta do direito.

Assim, o artigo 228 do Cddigo Penal, que atualmente se chama
“Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual”, recebera,
pelo PL, o seguinte nome: Favorecimento da prostituicdo ou da exploracao
sexual. No seu caput constara o seguinte texto: “Induzir ou atrair alguém a
exploracdo sexual, ou impedir ou dificultar que alguém abandone a exploracao
sexual ou a prostituicio”; ressaltando a importancia do Estado auxiliar e permitir
o abandono desta profissao e cuidando para manté-la como um ato diferente da
exploracéo sexual.

O crime do artigo 229 do Cdédigo Penal, chamado, nos dias que correm,
de “casa de prostituicdo”, sera conhecido, de acordo com o PL, por “casa de
exploracao sexual”, porém o seu texto, o teor legal, o conteudo do tipo, mantém

o mesmo. O artigo 229 era discriminatério quanto ao seu home, pois equiparava

341 Cf. WYLLYS, 2012.
342 Cf. ESTEFAM, 2016, p. 214.



79

a prostituicao a exploracao sexual, afinal, o delito era “casa de prostituicado” e no
seu texto havia mencao apenas a “exploracéo sexual’.

Sob este prisma, o artigo 230 do Codigo Penal, conhecido como
“rufianismo”, permanece com 0 mesmo nome, porém a expressao “tirar proveito
da prostituicdo alheia” € substituida por “tirar proveito de exploracdo sexual’.
Importante frisar que o tipo penal ainda concentra na figura do rufido as
concepcOes de proxeneta e alcoviteiro, mas estas somente serdo criminalizadas
guando houver a exploracao sexual.

Ocorre que, mesmo organizando um conceito delimitado para exploracao
sexual, o artigo segundo do PL ainda causa algumas polémicas. No caso, ao
considerar o ndo pagamento do valor contratado pelo exercicio do meretricio
como uma espécie de exploracdo sexual, o PL acaba por criminalizar um instituto
do ambito civil. Este é a divida, ou a falta de pagamento por um servico
prestado®4. Segundo Margotti3#4, “tal previsdo ndo coaduna com o ordenamento
brasileiro, essa cobranca deve ser feita da mesma forma que demais cobrancas
de valores ndo pagos, por meio da justica civil; ndo se deve tentar dissuadi-la
pela criminalizacido da divida”. O tipo que esta conduta estaria enquadrada € o
da nova roupagem proposta ao artigo 230 pelo PL, tirando proveito da
exploracdo sexual alheia.

Outra questdo que instiga debates é o uso da frase “forgar alguém a
praticar prostituicdo mediante grave ameaca ou violéncia”. Para Estefam3*®, a
prostituicdo forcada “propalada no discurso juridico, em oposi¢ao a consentida,
resulta infundada. Se o ato sexual é realizado mediante abuso, fraude, coacao
psiquica ou violéncia, ndo ha falar-se em prostituigdo, mas em crime”. O autor
entende a prostituicdo como um ato consciente, por tal motivo, ela necessita do
“aceite” espontaneo do profissional. Se o “aceite” vier mediante “forca”, aos olhos
de Estefam, ndo ha prostituicdo. Até mesmo nas justificativas do PL ha o
reconhecimento da prostituicdo como atividade voluntaria. Portanto, a

interpretacdo que parece mais correta a frase usada pelo art. 2°, paragrafo nico,

343 Cf, MARGOTTI, 2017, p. 195.
344 |bid., p. 195.
345 Cf, ESTEFAM, 2016, p. 204.
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inc. 111, do PL é a de forgar alguém a agir como um profissional do sexo contra a
sua vontade346.
Nesse sentido, Nucci®4’ aponta que

Toda violéncia cometida contra a pessoa humana visando a
prostituicdo é inconcebivel no Estado Democratico de Direito. O ato
sexual faz parte da liberdade individual; invadir essa esfera tdo intima
por meio da coacdo clama pela atuacdo do Estado no ambito penal.
Levar a pessoa a prostituicdo mediante violéncia ou grave ameaca,
impedi-la de sair dessa atividade, té-la em ambiente fechado ou

cativeiro, enfim, relacionar a coacgéo fisico-moral ao comércio sexual
precisa da tutela estatal.

O PL 4.211/12 néo é perfeito, mas € extremamente importante para o
debate sobre a tutela penal e a regulamentacéo de profissées. Do modo como
ele trata a prostituicdo e repreende a exploracédo sexual ha uma forte realizacdo
da pretenséo de correcéo, que promovida dessa forma atinge um patamar de
atualizacdo do proprio Direito. Além disso, o PL consegue diferenciar as
atividades do lenocinio de uma exploragdo sexual, realizando uma
descriminalizacédo do lenocinio. Porém, é triste a realidade de que este projeto
se encontra arquivado ha mais de dois anos. Principalmente em tempos de
pandemia, em que o tato humanitario € cada vez mais necessario e a

regulamentacéo saudavel das profissdes apresentou-se de modo impar.

346 Para Estefam ndo ha dicotomia entre uma prostituicdo desejada para uma indesejada, pois a
prostituicdo indesejada seria sempre uma forma de exploracéo sexual.
347 Cf. NUCCI, 2015, p. 225.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos em tempos dificeis. O 6dio e o cerceamento do debate publico
sao apresentados cada vez mais fortes e evidentes. Principalmente, quando se
alastra uma pandemia global que, observando apenas os numeros do Brasil,
matou mais de 500 mil pessoas. No meio deste caos, a pesquisa aqui
desenvolvida surge com a intencéo de olhar e zelar pelo outro. Buscar um tato
humanitario para aqueles que hoje trabalham nas ruas, sem direitos e ignorados.

A descriminalizacdo do lenocinio ndo visa estimular as pessoas a
adotarem determinado estilo de vida. Na verdade, o que se deseja é ouvir as
vozes de um grupo marginalizado e que clama por direitos e reconhecimento ha
anos. Desse modo, deve-se repetir, a prostituicado ndo € um trabalho como outro
qualquer, ela € um trabalho em si. O sujeito, profissional do sexo, é, também, um
sujeito de direito e necessita ser visto como tal.

No momento em que emerge uma Lei, como a 12.015/09, com a proposta
de garantir e tutelar a dignidade humana esta deve observar as pessoas
enquanto individuos e a sua relagdo com a sociedade, para que melhor satisfaca
este preceito. Porém, encher a dignidade de valores morais com a intencao de
impor padrbes de comportamento sem combater uma violéncia que de fato
existe, é algo tao errado que alcanca, até mesmo, a imoralidade.

Com isso, é possivel afirmar que os crimes de lenocinio representam uma
atividade moral do Estado. Este ente, detentor de poder de fato, coexiste com o
Direito e em um Estado Democratico de Direito, ele deve se submeter ao proprio
Direito e a ordem democratica. Respeitando os Direitos Fundamentais e 0s
principios estruturantes, limitando o seu poder ao conteudo e formas do Direito.
Fora de uma ordem que o legitima e o organiza, o Estado pode assumir qualquer
forma, sendo absoluto enquanto detentor do poder, realizando a imposi¢cao que
bem quiser. Submetido ao Direito, ele deve fundamentar e justificar
corretamente, sempre, qualquer ato que venha a fazer.

A instituicdo politica concentrada na figura do Estado realmente deseja
proteger, além das criancas e adolescentes (estes que precisam ser protegidos
contra todas as formas violéncia), pessoas adultas e capazes de sofrerem danos
a sua moral. Assim, o lenocinio € criminalizado, equiparando prostituicdo a

exploracdo sexual. Nao diferenciando condutas que visam beneficiar o
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profissional do sexo daquelas que almejam prejudica-lo, pois a prépria
prostituicdo é vista, pela Lei, como um mal da sociedade. Tal concepcao,
perpetua um estigma discriminatério e preconceituoso afetando tanto aqueles
que exercem o meretricio, quanto aqueles que dele participam administrativa e
economicamente (sem exercer a prostituicdo). O que contradiz a pretenséo de
correcdo, que neste caso, implica em uma pretensao de justica.

Além de realizar um paternalismo moral que ndo encontra uma justificativa
razoavel, algo inconcebivel em um Estado Democratico de Direito. Afinal, o
Estado que impde uma moral € um Estado Imoral, posto que o mérito moral
surge da escolha livre que se faz quando se tem a possibilidade de escolher
outra coisa, e quando ndo ha esta possibilidade, o Estado deve suprir tal
vulnerabilidade.

Nesse sentido, resta evidente que o bem juridico protegido pelos crimes
de lenocinio ndo é, nem nunca foi, a dignidade sexual, mas, sim, a moralidade
publica sexual. Devendo ser expurgada, imediatamente, da Lei Penal, para que
se possa enxergar as situacbes de modo nitido e criminalizar aquilo que,
necessariamente, afete a dignidade sexual, ou seja, a exploragéo sexual.

Alcancando a conclus@o da presente pesquisa, € imperioso mencionar
que aquilo que fora aqui desenvolvido é uma pequena contribuicdo a um
universo de discussofes e reflexdes. Nem sempre se indicou teses contrarias,
mas isso nao significa que elas ndo existam. Portanto, os estudos realizados,
neste trabalho, demonstram que a criminalizacdo do lenocinio € uma atividade
moral intoleravel em um Estado Democratico de Direito, instigando uma
descriminalizag&o e, por conseguinte, uma regulamentacdo da prostituicédo, e do
lenocinio, que a diferencie daquilo que deve ser criminalizado, sendo este a

exploracéo sexual.
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