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Resumo: O presente artigo tem como objetivo demonstrar a inconstitucionalidade da
criminaliza¢do do lenocinio no Brasil, a partir de levantamento bibliografico e andlise de dados
empiricos ja produzidos. Considerando-se que a prostituicdo é uma ocupacao legal reconhecida
pelo Estado, acredita-se que sua equipara¢ao a formas de exploragao sexual afeta diretamente
direitos fundamentais bdsicos das pessoas envolvidas no comércio sexual, mormente as
liberdades sexual e de profissao e a livre-iniciativa. Procurou-se demonstrar que tal
criminalizacdo ndo possui qualquer fundamento constitucional, sendo baseada em aspectos
morais, os quais devem ser afastados do Direito Penal. Tal constatacdo se mostra especialmente
relevante, ja que milhares de prostitutas ndo tém sua profissdo reconhecida, mas, ao contrdrio,
marginalizada pelo préprio Estado, que lhes mitiga direitos humanos, sociais, trabalhistas e civis.

Palavras-chave: Prostituicdo — Lenocinio — Inconstitucionalidade — Legalizacdo — Estado
Democratico de Direito.

Abstract: The present article aims to demonstrate that the criminalization of the pimping
activity in Brazil is unconstitutional, based on a bibliographical survey and analysis of empirical
data already produced. Considering that prostitution is a legal occupation recognized by the



State, it is believed that its assimilation to forms of sexual exploitation directly affects basic
fundamental rights of those involved in the sex trade, especially their sexual and occupational
freedoms and their right to enterprise. It is intended to demonstrate that such criminalization
does not have any constitutional foundation, being sustained only by moral aspects, which
should be removed from the Criminal Law. This finding is specially relevant since thousands of
prostitutes are not recognized by their profession, but rather marginalized by the State itself,
which mitigates their human, social, labor and civil rights.
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1. Introducao

Atualmente, no Brasil, a prostituicdo é reconhecida como ocupacdo licita e esta elencada na
Classificagdo Brasileira de Ocupagdes do Ministério do Trabalho e Emprego'. J4 a atividade
empresarial de intermediar as relacGes sexuais de profissionais do sexo com clientes é
considerada crime de lenocinio.

O lenocinio é definido tradicionalmente como a prética delitiva que consiste em movimentar ou
se envolver de modos variados com a prostituicao “ou outra forma de exploragdo sexual” ainda

gue nao haja sequer o intuito de lucro®.

O Cédigo Penal Brasileiro, ao tratar do tema, lamentavelmente ndo distingue a atividade de
prostituicdo, exercida livremente por pessoas maiores e capazes, da exploragcdo sexual, exercida
por meio de violéncia ou engano ou imposta a menores e incapazes.

Ao dar tratamento juridico idéntico a situagdes completamente diferentes, dificulta o combate
rigoroso das gravissimas condutas criminosas de explora¢do sexual e, ao mesmo tempo, segrega
profissionais do sexo, majoritariamente do sexo feminino>. Ao criminalizar o lenocinio,

1 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 agdes educativas no campo da sexualidade. As atividades sdao
exercidas seguindo normas e procedimentos que minimizam a vulnerabilidades da profissdo (Disponivel
em: [www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTituloResultado.jsf]. Acesso em:
14.01.2018).

2 Capitulo V, Titulo IV, do Cédigo Penal Brasileiro — “Do lenocinio e do trafico de pessoa para fim de
prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual”. Artigos 227 a 230. Artigos 231 e 231-A foram
revogados pela Lei 13.344/2016, que incluiu o artigo 149-A, dispondo sobre o tréafico de pessoas para
diversos fins, inclusive, exploracdo sexual.

3 COELHO, Sonia; FARIA, Nalu; MORENO, Tica. Prostituicdo: uma abordagem feminista. Fundagdo Heinrich
Boll. 2013. p. 4-5; FARIA, Marcio Gustavo Senra. A prostituigdo no Brasil no século XXI: razGes para sua
regulamentacgdo. Dissertagdao de mestrado apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito, da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Orientador: Prof. Dr. Daniel Antonio de Moraes
Sarmento. 2013. p. 119 e 270; TAMPEP VIII. Sex work, migration and health — A report in the Intersections
of legislations and policies regarding sex work, migration and health in europe. Amsterdan: TAMPEP
International Foundation, 2009. Disponivel em: [www.tampep.eu]. p. 85. Acesso em: 17.01.2018; MUNK,



indiretamente, a lei obriga prostitutas a trabalharem sozinhas e nas ruas, ameacadas ndo sé
pela violéncia e descaso publicos, como também pela perda de diversos direitos constitucionais,
civis e trabalhistas.*

O artigo 59, XIIl, da Constituicdo brasileira consagra o principio constitucional da liberdade de
trabalho ao estabelecer que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagGes profissionais que a lei estabelecer”.

Lado outro, um dos fundamentos constitucionais da Republica Federativa do Brasil € a livre
iniciativa, garantida ja no artigo 19, IV, da Constituicdo da Republica e reafirmada mais a frente,
no paragrafo Unico do artigo 170 do texto constitucional, que determina que: “é assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo de
drgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Finalmente, a mesma Constituicdo da Republica garante em seu art. 52, VIII, que “ninguém serd
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se
as invocar para eximir-se de obrigacado legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa fixada em lei”.

Com base nesses trés principios constitucionais, é forcoso reconhecer que: 1) uma pessoa maior
e capaz é livre para escolher sua profissdo, desde que respeite a lei; 2) uma pessoa maior e
capaz é livre para comercializar bens e servicos que atendam as demandas da populagdo, desde
que respeite a lei; e 0 mais importante: 3) a lei ndo pode restringir os direitos 1 e 2 por motivos
exclusivamente religiosos ou morais.

No presente artigo sera demonstrado que: 1) uma pessoa maior e capaz deve ser livre para se
prostituir e ganhar a vida com esta profissdo; 2) deve ser livre para empreender, contratando
profissionais do sexo maiores e capazes para prestarem servigos sexuais a clientes maiores e
capazes; 3) a lei penal brasileira criminaliza indevidamente a liberdade constitucional 2,
impedindo diretamente o livre exercicio da liberdade 1 por motivos de ordem exclusivamente
moral, devendo, portanto, ser declarada inconstitucional.

Veronica. Em breve uma Europa livre de prostituicdo?. In: SIMOES, Soraia Silveira; SILVA, Hélio R. S.,
MORAES, Aparecida Fonseca (Org.). Prostituicdo e outras formas de amor. Rio de Janeiro: Editora da UFF.
2014. p. 62; DORE, Louis. Major study reveals common misconceptions about sex workers. Indy100. 2016.
Disponivel em: [www.indy100.com/ article/ major-study-reveals-common-isconceptions-about-sex-
workers--ZJZ73pzlvg]. Acesso em: 17.01.2018.

4 Importante ressaltar que se opta aqui por utilizar a express3o prostitutas para referenciar a profissionais
do sexo, a despeito de ser um debate abrangente, que beneficia também trabalhadores sexuais homens.
Porém, leva-se em consideragdo, como ja mencionado, ser uma atividade majoritariamente exercida por
mulheres, cis e trans, e por serem elas as mais afetadas pelas mazelas que acometem a profissao.



2. Antecedentes histéricos da criminalizagao no Brasil

As Ordenacdes Filipinas, publicadas em 1603, foram as primeiras leis que vigeram inteiramente
no pais apds a chegada dos portugueses com toda sua estrutura crista catélica pré-reformaS. A
época, direito e moral eram completamente interligados; Batista Pereira ja ressaltava, em 1932,
gue o Direito Penal era, desde os primdrdios, “um misto de despotismo e de beatice, uma
legislacdo hibrida e feroz, inspirada em falsas ideias religiosas e politicas, que, invadindo as
fronteiras da jurisdicdo divina, confundia crime com o pecado [...]”.°

As ordenacgdes previam punicdo para uma conduta que atualmente se aproxima do estupro:
aquele que “dormisse” com qualquer mulher, contra sua vontade, seria condenado a pena de
morte. A lei, porém, ressaltava que, se a mulher fosse prostituta ou escrava, o agressor s
morreria se o Estado permitisse, em um nitido julgamento moral da vida sexual da prostituta,
equiparada para estes efeitos a uma escrava’. Ja havia, a época, previsdo criminal para a figura
do rufiéog, sumindo no cédigo seguinte, que nada estabeleceu sobre lenocinio.

O Cédigo Criminal do Império do Brasil, sancionado em 1830, em sua tipificagdo também
referente a conduta de estupro, previa pena de trés a 12 anos se a vitima fosse mulher
“honesta”, e de um més a dois anos se fosse prostituta ou escrava. A pena maxima do estupro
de prostituta era inferior a pena minima do crime praticado contra mulher honesta, mantendo-
se a diferenciacdo da tutela penal, em funcio de um julgamento moral das vitimas.’

J4 o diploma seguinte, o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, cuja vigéncia iniciou em
1890 influenciada pela Proclamacdo da Republica, apresentou a origem da figura do lenocinio, ja

3> ALMEIDA, Fernando Henrique Mendes de. Ordenagédes Filipinas. Ordenacdes e leis do Reino de Portugal
recopiladas por mandato d’el Rei D. Filipe, o Primeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1957. p. 14; SIQUEIRA, Galdino.
Tratado de direito penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1947. p. 298; VARGAS, José Cirilo de. Instituigdes de
direito penal. Parte geral. Belo Horizonte: Del Rey. 1997. p. 53.

% PEREIRA, Batista. Apud PIERANGELI, José Henrique. Cddigos penais do Brasil: evolug3o histdrica. S3o
Paulo: Jalovi. 1980. p. 6-7.

7 Titulo XVIIl — Do que dorme per forga com qualquer mulher, ou trava della, ou a leva per sua vontade.
Todo homem, de qualquer stado e condi¢do que seja, que forcosamente dormir com qualquer mulher,
postoque ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja scrava, morra por ello. Porém, quando for com mulher,
gue ganhe dinheiro per seu corpo, ou com scrava, ndo se fara execucdo, até nol-o fazerem saber, e per
nosso mandado. E essa mesma pena haverd qualquer pessoa, que para a dita for¢a dérajuda, favor ou
conselho (Livro Quinto das Ordenagdes Filipinas. In: PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 29.
Ordenacdes Filipinas. Disponivel em: [www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1184.htm]. Acesso em:
18.01.2018.

8 Dos ruffides e mulheres solteiras

Defendemos que nenhuma pesssoa tenha manceba teliba em mancebia, de que receba bemfazer ou ella
delle. E o que o contrario fizer, assi elle, como ella, sejdo agoutadas publicamente pelo lugar, em que isto
for; e elle sera degradado para Africa, e ella para o Couto de Castro-Marim até nossa mercé, e mais cada
hum delles pague mil réis, para quem os accusar (PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 40).

° Art. 222. Ter cépula carnal por meio de violéncia ou ameagas, com qualquer mulher honesta. Penas — de
prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida. [...] Se a violentada for prostituta. Penas — de prisdao
por um mez a dous annos (Disponivel em: [www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-
38059-16-dezembro-1830-565840-publicacaooriginal-89575-pl.html]. Acesso em: 19.01.2018).



bem préxima da atual. Expressdes como “desejos desonestos” e “abusando da fraqueza ou
miséria” de mulheres, claramente denotavam o sexo casual como reprovavel e a mulher
prostituta como vitima, fraca, miseravel, além de muito diferente e distante da mulher

“honesta”.!?

Finalmente, veio o Cédigo Penal Brasileiro de 1940, que vige atualmente e, apesar de algumas
reformas consideraveis, especialmente a da Lei 12.015/2009, mantém arraigados elementos
proprios de julgamentos morais, entre os quais os crimes relacionados ao lenocinio, como sera
visto adiante.'!

Nos ultimos anos tém tramitado no Congresso Nacional diversos projetos versando sobre
prostituicdo, direta ou indiretamente'2. Entre eles, dois tém se destacado por sua repercussio
popular. O primeiro, o PL 377/2011, proposto pelo Deputado Federal Jodo Camposl3, do
PRB/GO, visa criminalizar ndo sé as pessoas que praticam lenocinio, como também os clientes
gue contratam a atividade sexual. E o segundo, em extremo oposto, o PL 4.211/2012,
apresentado pelo Deputado Jean Wyllys'#, do PSOL/RJ, pretende, em termos gerais, rever a lei
penal para definir o que é exploragdo sexual, no intuito de impedir sua confusdo com a
prostituicdo livre e consentida e, posteriormente, regulamentar a atividade'>. Ambos os
projetos se encontram estagnados.'®

Esses projetos sdao fundamentalmente divergentes devido as perspectivas de tratamento da
prostituicdo adotadas, quais sejam, neoabolicionista e laboral, respectivamente. Na atualidade,
sdo cinco as formas legais de atuacdo estatal diante da atividade sexual remunerada. A seguir,
cada uma delas serdo analisadas.

10 Conferir artigos 277 e 278 em: [www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-
outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html]. Acesso em: 18.01.2018.

T para mais informacdes, conferir: MARGOTTI, Alessandra. Criminalizacdo das casas de prostituicdo e
demais atividades de lenocinio: a heranga moralista da legislacdo penal brasileira. Revista de Estudos
Criminais, Sdo Paulo, v. 16, n. 66, jul.-set. 2017. p. 139-177.

12 Disponivel em: [www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/?wicket:interface=:1:3]. Acesso em:
19.01.2018.

13 Projeto e tramitagdo disponivel em: [www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id
Proposicao=491833]. Acesso em: 19.01.2018.

14 Projeto e tramitacdo disponivel em: [www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id
Proposicao=551899]. Acesso em: 19.01.2018.

15 Esse projeto foi elaborado em parceria com a puta ativista Gabriela Leite (forma como pedia para ser
referenciada) e com a Rede Brasileira de Prostitutas, primeiro coletivo de prostitutas organizadas no
intuito de lutar pelo reconhecimento da classe e garantia de direitos.

16 para mais informacdes sobre os projetos de lei referentes ao tema, conferir: ROMFELD, Victor
Sugamosto. Criminalizar, abolir ou legalizar? Explorando as possibilidades de enquadramento juridico da
prostituicdo no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, RBCCrim, Sao Paulo, v. 25, n. 138, dez.
2017. p. 305-340.



3. Os modelos legais no direito comparado

Antes de se adentrar nos problemas de fato que a criminaliza¢do do lenocinio
apresenta, tdo graves que a torna inconstitucional, imperioso apresentar os modelos legais
mundialmente utilizados para lidar com a prostituicdo e o lenocinio, bem como de maneira ndo
exaustiva, os principais pontos dos debates feministas a respeito do tema.

Cada pais lida com o comércio sexual a sua maneira, tanto no aspecto legal quanto no politico,
de acordo com a forma como o vé. Sdo trés os modelos legais originais que tratam do tema,
nomeadamente, o proibicionista, o abolicionista e o regulamentarista, tendo os dois ultimos
dado origem a novas vertentes, o neoabolicionista e o laboral, respectivamente.

O modelo proibicionista, como indica o0 nome, visa proibir o 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. Considera a prostituicdo uma expressao
maxima da imoralidade e da violéncia contra a mulher que, nesse caso, nao é vista como vitima,
mas também como criminosa. E uma perspectiva politica reaciondria e feminista ultrapuritana,

que visa exterminar a atividade comercial sexual, em todas as suas formas!’.

Atualmente, paises como Estados Unidoslg, China, Coreias do Sul e do Norte, Tailandia, Egito,
19

Africa do Sul, entre outros, adotam-no'”.
O modelo abolicionista, por sua vez, é assim denominado por pretender abolir a prostituicdo das
sociedades contemporaneas. Concebe a prostituta como vitima do comércio sexual, que é
sustentado por uma sociedade machista e patriarcal; a prostituicdo é presumida como sendo
sempre uma violéncia sexual contra a mulher, independentemente de seu consentimento com a
atividade. Por conta disso, defende a criminalizacdo do lenocinio, das atividades que permeiam
a prostituicdo, mas ndo da prostituta que, nesse modelo, é presumida como vitima, ainda que
ela mesma ndo se considere assim. Na versao original desse modelo, o cliente também nao é

criminalizado, havendo em relacdo a ele uma mera reprovacao moral?’.

17 RIBEIRO, Fernando Bessa. Proibices, abolicSes e a imaginagdo de politicas inclusivas para o trabalho
sexual. Bagoas — Estudos Gays: géneros e sexualidades, n. 2. 2008. p. 20-25; ROMFELD, Victor Sugamosto.
Os discursos sexistas e criminoldgicos nos sistemas de enquadramento juridico da prostituicdo feminina.
Revista Juridica Themis, v. 1, 2013. p. 231-332; VILLAMIL, Antonio; SMITH, Stacie Reimer. Prostitution and
sex work. The Georgetown Journal of Gender and the Law, v. 13, 2012. p. 337-340; WIJERS, Marjan.
Criminal, victim, social evil or working girl: legal approaches to prostitution and their impact on sex
workers. Presentation Seminario Internacional sobre Prostitucion. Madrid 21-23 junio 2001, Instituto de la
Mujer, UNED. 2004. p. 1-2.

18 Com excecdo de algumas regides do Estado de Nevada.

19 PROCON.org. Explore Pros & Cons of Controversial Issues. 100 Countries and Their Prostitution Policies.
2009. Disponivel em: [http:// prostitution.procon.org/view. resource.php?resourcelD=000772]. Acesso
em: 20.01.2018.

20 BARRETO, Leticia Cardoso. Prostituicdo, género e sexualidade: hierarquias sociais e enfrentamentos no
contexto de Belo Horizonte. Dissertacdo apresentada a banca examinadora do Mestrado em Psicologia da
Universidade Federal de Minas Gerais. Orientagdo: Prof. Dr. Marco Aurélio Maximo Prado. 2008. p. 50.



J4 no modelo neoabolicionista, surgido mais recentemente, pugna-se pela criminalizagdo dos
clientes, além de rufides/cafetdes e demais pessoas envolvidas, sob o argumento de que devem
ser eles os primordialmente punidos, por serem os verdadeiros movimentadores dessa violéncia
a que as prostitutas, na visao deles, estdo submetidas. As prostitutas ndo sdo criminalizadas,
podendo, supostamente, trabalhar de modo autébnomo?'. Na pratica, esse modelo mais se
aproxima do proibicionista, pois, indireta e sorrateiramente, visa impedir que a prostituicdao
ocorra, posto que, claramente, sem demanda, a oferta restara prejudicada.

Tanto o neoabolicionismo quanto o abolicionismo pretendem proteger a prostituta, que, sob
essas perspectivas, ndo possuiria capacidade de perceber a violéncia que a acomete e
reconhecer a prépria opressdo a que estaria submetida. Uma visao paternalista do Estado que
impde um papel de vitima a quem nao se considera como tal.

O Brasil adota o modelo abolicionista, assim como Argentina, Chile, Italia, Reino Unido, Irlanda,
Hungria, Dinamarca e outros. J4 o modelo neoabolicionista, muito mais novo, é adotado na
Suécia, onde surgiu, em 1999, e em outros paises, como Canadd, Noruega, india, Islandia e,
recentemente, na Frangazz.

O modelo regulamentarista, por outro lado, ndo criminaliza ninguém relacionado ao comércio
sexual, mas também nao reconhece a atividade como profissional. Enxerga a prostituicdo como
um mal moralmente reprovavel, mas que ndo pode ser erradicado da sociedade. Em razdo disso,
defende que deva ser controlada e limitada, para que ndo prejudique ou incomode a
coletividade. Trata a prostituicdo apenas como uma atividade moralmente repreensivel, mas
nao legalmente condenavel, e ndo sustenta sua eliminacdo por vé-la como “necessaria” e
inerente a qualquer sociedade. Defende a criacdo de politicas sanitdrias e de controle da
prostituigr?\o.23

Por fim, o modelo que pode ser considerado uma evolu¢ao do regulamentarista, o laboral.
Também conhecido como descriminalizador, prevé a total retirada da atividade da prostituicdo
e do lenocinio do ambito penal, ndo criminalizando nenhuma atividade relacionada24, easua

RIBEIRO, Fernando Bessa. Op. cit., p. 20-25; ROMFELD, Victor Sugamosto. Op. cit., p. 233-335; WIJERS,
Marjan. Op. cit., p. 2-4.

21 CHUANG, Janie A. Rescuing trafficking from ideological capture: prostitution reform and anti-trafficking
law and policy. University of Pennsylvania Law Review, 158 U. Rev. 1655 (2009-2010). p. 1665; CORREA,
Sonia. Prostituicdo, normas e conceitos: a dimensao transnacional. Andlise do contexto da prostituicéo —
Em relacdo a direitos humanos, trabalho, cultura e salide no Brasil. Levantamento nacional e contexto
internacional. ABIA — Associacdo Brasileira Interdisciplinar de AIDS. 2013. p. 29; TAVARES, Manuela.
Prostituicdo: diferentes posicionamentos no movimento feminista. 2010. p. 4. Disponivel em:
[www.clam.org.br/bibliotecadigital/detalhes.asp?cod_dados=892]. Acesso em: 20.01.2018.

22 PROCON.org. Op. cit. Acesso em: 20.01.2018.

23 BARRETO, Leticia Cardoso. Op. cit., p. 48; PISCITELLI, Adriana. Explora¢éo sexual, trabalho sexual:
nogdes e limites. Seminario Corpos, sexualidades e feminilidades, UERJ, Rio de Janeiro, setembro de 2012.
p. 5-8; WIJERS, Marjan. Op. cit., p. 4.

24 Exceto se envolver violéncia, fraude ou pessoas menores e incapazes, o que deixaria de ser considerada
a atividade profissional de prostituicao e passaria a ser exploracao sexual.



regulamentacdo no ambito trabalhista e empresarial. Prop&e o reconhecimento e formaliza¢do
da atividade enquanto profissdo, de modo a garantir ndo so direitos trabalhistas e
previdenciarios como também sociais, humanos e civis, que ainda sdo muito negados a
categoria25 .

Paises como Alemanha e Holanda adotam esse modeI026, embora ainda apresentem algumas
politicas e leis que mais se assemelham ao viés regulamentarista’’. Além disso, ha paises que
aplicam em parte esse modelo, reconhecendo algumas formas de lenocinio, mas criminalizando
outras (como regulamentar casas de prostituicdo, mas proibir rufianismo), a exemplo do
Equador, Venezuela, Grécia, Nova Zelandia e Austrélia®.

O modelo laboral, como sera visto, é o Unico modelo compativel com os principios
constitucionais da liberdade de trabalho e da livre-iniciativa. Os demais modelos (proibicionista,
abolicionista, neoabolicionista e regulamentarista) dedicam-se, cada um a sua maneira e por
meio de mecanismos varios, tdo somente a reprimir ou marginalizar a prostituicdo, por
condena-la moralmente ao considera-la uma forma de violéncia contra as mulheres.

4. A controvérsia nos movimentos feministas

Nos movimentos feministas ha diferentes vieses e abordagens em relagdo a prostituicdo.
Importante analisa-los, mesmo que de forma sucinta e limitada, na medida em que tencionam
mudangas tocantes a vida de milhares de mulheres prostitutas, podendo exercer influéncias
tanto no ambiente juridico, quanto no de politicas publicas.

Para os fins aqui pretendidos, as perspectivas feministas podem ser divididas em duas frentes
dominantes, nomeadas, pelos préprios movimentos, como feminismo radical e feminismo
liberal®®. Pode-se dizer que o primeiro é contra o reconhecimento da prostitui¢io como

trabalho, e o0 segundo, favoravel’’.

25 BRUCKERT, Chris; HANNEM, Stacey. Rethinking the prostitution debates: transcending structural stigma
in systemic responses to sex work. Canadian Journal of Law & Society, 28 Can. J.L. & Soc. 43, 2013. p. 55;
PISCITELLI, Adriana. Op. cit., p. 5-8; WIJERS, Marjan. Op. cit., p. 5.

26 PROCON.org. Op. cit. Acesso em: 20.01.2018.

27 KAVEMANN, Barbara; RABE, Heike. The act regulating the legal situation of prostitutes —
Implementation, impact, current developments. Sozialwissenschaftliches FrauenForschungsinstitut e.V.
an der Evangelischen Fachhochschule Freiburg, Berliner Biiro. Berlin, September 2007. p. 3-4.

28 PROCON.org. Op. cit. Acesso em: 20.01.2018.

29 Essa divisdo é suficiente somente para o tema aqui estudado. Sendo 0os movimentos feministas
multiplos e diversos, encaixa-los dentro de apenas duas perspectivas seria atitude simplista.

30 COELHO, Sonia; FARIA, Nalu; MORENO, Tica. Op. cit., p. 4. Disponivel em:
[https://br.boell.org/sites/default/files/prostituicao_uma_ abordagem_feminista.pdf]. Acesso em:
21.01.2018; PETHERSON, Gail. Prostituicdo Il. In: HIRATA, Helena; LABORIE, Francoise; DOARE, Héléne Le;
SENOTIER, Danilele (Org.). Diciondrio critico do feminismo, 2009. p. 205; SOUZA, Fabiana Rodrigues de.
Feminismos e autodeterminagdo de prostitutas: diferentes percepc¢des acerca da prestagdo de servigos
Sexuais. Semindrio Fazendo Género — Desafios atuais dos Feminismos. Florianépolis, 16 a 20.09.2013. p.
2.



Essas abordagens est3o em extremos opostos®'. De um lado, o feminismo radical vé a
prostituicdo como manifestacao suprema da dominagcao masculina, do machismo e da
sociedade capitalista patriarcal — uma verdadeira forma de garantir acesso livre ao corpo
feminino. De outro, o feminismo liberal a vé como expressdo maxima da liberdade e autonomia
da mulher, que, utilizando seu corpo como ferramenta de trabalho, escolhe a prostituicdo, a
atividade sexual, como profiss3o’2. Sob esse ponto de vista, a prostituta nada mais faz que
exercer seu direito ao préprio corpo, de autodeterminagdo sobre ele.’3

Do ponto de vista juridico, a segunda abordagem feminista é a Unica compativel com nosso
sistema constitucional. Apenas a perspectiva liberal atenta a gama de direitos e liberdades
individuais a serem observadas e garantidas em um Estado Democratico de Direito e considera a
dignidade da pessoa humana enquanto autonomia, enquanto direito de escolher o que melhor
Ihe apraz e de estabelecer seu préprio padrdo de vida digna.

A abordagem do feminismo radical retira das mulheres a prépria liberdade e autonomia que
Ihes promete defender. Retira-lhes o direito de autodeterminacdo, entregando-o ao Estado que,
de maneira paternalista, intenta protegé-las do “empresario” do comércio sexual. J4 considera
este obrigatoriamente opressor e aquelas inerentemente vitimas ingénuas34.

O feminismo radical defende que a prostituicdo € um mal social, ou que todas as prostitutas sdo
vitimas de um sistema capitalista e machista opressor. Por conta disso, suas escolhas ndo seriam
legitimas, pois viciadas por aspectos externos. E inadmissivel que tais pautas sejam orientadas
para o ambito penal. Ndo pode o aparato punitivo estatal proibir ou mesmo inibir a prostituicdo
(seja por meio do proibicionismo, seja do abolicionismo), por ser essa uma escolha individual
cabivel apenas a profissional do sexo, enquanto pessoa maior e capaz.

Interpretar a prostituta inerentemente como vitima é inaceitavel, pois parte do pressuposto de
gue a mulher ndo tem condi¢cdes de saber de si mesma, de se autogovernar, ainda mais se se
considerar o argumento comumente utilizado de que ela nao percebe ou ndo tem consciéncia
da violéncia e opressdo a que esta submetida. Essa perspectiva, cujo argumento é
paradoxalmente comum em debates feministas, afasta da mulher o poder de acdo e de escolha,
ainda que estes estejam limitados por fatores externos a sua vontade.

O poder punitivo estatal, quando atuante nesse caso (ou seja, quando aplicados os modelos
proibicionista e abolicionista), apenas impede trabalhadoras de exercerem o oficio de maneira
segura, relegando-as a obscuridade, ao desemprego e a miséria. Esses modelos, mormente o

31 Em meio aos extremos, ha perspectivas, por exemplo, que consideram a prostituicio uma forma de
violéncia machista, mas que defendem sua regulamentacgdo, por verem esta como a Unica solucdo
possivel aos problemas atualmente enfrentados pela classe.

32 Obviamente, importante lembrar, tratando-se de prostituigdo consentida e exercida por pessoas
maiores e capazes.

33 OLIVEIRA, Alexandra. Prostituigdo feminina, feminismos e diversidade de trajetérias. Ex aequo, n. 28,
2013. p. 19-20.

34 OLIVEIRA, Alexandra. Op. cit., p. 20.



abolicionista defendido pelo feminismo radical, s6 marginalizam a atividade profissional, e pior,
escondem toda a violéncia fisica, moral, psicoldgica e financeira a que podem ser submetidas
tais profissionais, além do préprio trafico de pessoas e da exploracdo sexual®.

Por esse motivo, a abordagem do feminismo radical ndo se mostra adequada, pois
antidemocratica e fundamentadora de uma atuacao estatal paternalista e violenta, que atinge
diretamente a autonomia e diversas liberdades individuais de profissionais do sexo, mormente a

liberdade sexual, a de profissdo e a livre iniciativa de atividades econdmicas>®.

5. Uma criminalizagao fundada na moral e nao em bem juridico

Os crimes de lenocinio, da maneira como se encontram previstos no Cédigo Penal configuram
uma inadmissivel invasdo do poder punitivo estatal no ambito privado. O Estado adota um
padrdo moral de vida que considera devido e digno e escolhe imp6-lo em detrimento de outros
direitos individuais.

Sob o pretexto de garantir o direito a dignidade sexual e/ou a liberdade sexual, termina
restringindo ndo so esses direitos, mas também outros direitos fundamentais de profissionais do
sexo.

A dignidade sexual é um conceito decorrente da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direitos, previstos no artigo 12 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988°”.

A dignidade da pessoa humana é um termo plural e ilusério, devido a sua ambiguidade e
plasticidade38. Um termo que pode ser considerado de aplicacdao perigosa, a despeito de sua
ampla utilizagdo no mundo juridico contemporaneo, pois “é um conceito polissémico, cada vez

35 Chegam também a conclusdes como esta: BARRETO, Leticia Cardoso. Op. cit.; PISCITELLI, Adriana. Op.
cit.; PINTO, Pedro; NOGUEIRA, Conceicdo; TAVARES, Manuela. Prostitutas e feministas: refazer
abordagens, reconciliar caminhos. In: SILVA, Manuel Carlos; RIBEIRO, Fernando Bessa (Org.). Mulheres da
vida, mulheres com vida: prostitui¢do, estado e politicas. Braga, Humus/Universidade do Minho — Centro
de Investigagdo em ciéncias Sociais, 2010; OLIVEIRA, Alexandra. Op. cit.; WIJERS, Marjan. Op. cit.

36 para mais reflexdes e referéncias acerca dos movimentos feministas e suas perspectivas sobre a
prostituicdo, remete-se a leitura de MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituigdo, cit., p. 49-84.

37 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Ill — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

33 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporéneo:
natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Versao proviséria para debate publico.
Mimeografado, dez. 2010. p. 9.



mais ambiguo, inflacionado e empregado de modo abusivo, frequentemente com forte apelo
III39.

moral, com ares de argumento irrecusave
O termo, em razao de sua amplitude, pode facilmente designar qualquer sentido que se lhe
gueira dar, inclusive, significagdes morais e religiosas. Essa aplicacdo dependera, tdo somente,
do modo como serd interpretado seu conceito: se sob a perspectiva heterbnoma (ou
perfeccionista), ou sob a perspectiva auténoma (ou politica)*’.

A dignidade da pessoa humana vista pelo angulo heterénomo é entendida como um

“critério de valorizacdo de condutas intrinsecas e essenciais a vida boa, uma
vida digna de ser vivida por toda e qualquer pessoa. Valores externa e
hegemonicamente determinados, tao hipervalorizados a ponto de se querer
impor a todo individuo, obrigando-o a aceita-los como valores préprios e

internos”.*!

Sob esse ponto de vista, o Estado assume uma postura de julgador, ele estabelece o que é
considerado vida digna, o que é necessario para que uma pessoa tenha “dignidade”, e diligencia
para que seu ideal seja aplicado.

Ao contrario, o conceito visto sob o0 dngulo da autonomia respeita a concepg¢ao de vida digna
individual, as escolhas singularmente feitas. Nesse aspecto, o conceito é interpretado como
direito a autodeterminacdo, “como o direito de viver segundo seu proprio plano de vida, sua
propria nogdo de vida boa”*?.

A Unica interpretacdo conforme os preceitos democraticos, os quais asseguram liberdade e
autonomia individuais, é a auténoma, pela qual o Estado deve permanecer neutro diante das
diferentes escolhas e concepc¢des de vida boa. Essa sim deve ser preservada pelo ordenamento
juridico-penal patrio.

Interpretar o conceito de dignidade sexual de maneira heterbnoma serve, tdo somente, para
salvaguardar padrdes morais escolhidos pelo Estado como mais adequados que outros. Ela

39 FARIA, Mércio Gustavo Senra. Op. cit., p. 331.

40 para mais informacdes a respeito da dignidade da pessoa humana e suas diferentes formas de
interpretacao, conferir: BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo, cit.; BARROSO, Luis Roberto. “Here, there and ererywhere”: human dignity in
contemporary law and in the transnational discourse. Boston College International and Comparative Law
Review, v. 35, Issue 2, Article 2, 2012. Disponivel em:
[http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1681&context=iclr]. Acesso em:
19.01.2018; FARIA, Marcio Gustavo Senra. Op. cit.; GRECO, Luis. Casa de prostituicdo (Art. 229 do CP) e
direito penal liberal: reflexdes por ocasido do recente julgado do STF (HC 104.467). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 92, set. 2011; MARGOTTI, Alessandra. Op. cit.

4 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo, cit., p. 203.

42 GRECO, Luis. Casa de prostituicdo, cit., p. 9.



transmuta a apontada protecdo a dignidade sexual na antiga protecao juridica da moral e dos
bons costumes, a valores predeterminados hegemonicamente“.

Em suma, o conceito de dignidade da pessoa humana e, por consequéncia, de dignidade sexual,
deve transcorrer do ideal individualmente escolhido como vida digna; o Estado deve se atentar
para ndo estabelecer valores e padrées de vida digna e, muito menos, tentar impo-los por meio
de seu aparato punitivo, de modo que cada sujeito possa escolher como bem nortear sua vida e
escolhas, dignamente. E também, que possa ser livre para escolher como orientar sua vida
sexual da maneira que melhor orne com o que individualmente considera digno, definindo
como, com quem, por que e em que condicdes exercer sua sexualidade, das mais variadas
formas.

Outro preceito fundamental que merece destaque é a liberdade individual, ligada a dignidade
da pessoa humana por um circulo virtuoso. Esse é um direito essencial manifestado de variadas
formas, maxime pela liberdade de consciéncia e de crenca e pela liberdade sexual e de
profissdo, preceitos importantes para o tema aqui estudado.

A liberdade de consciéncia e de crenca foi proclamada com a Constitui¢o Federal de 1988*,
gue estabeleceu em seu artigo 52, inciso VI, a laicidade estatal, em atengdo aos preceitos
iluministas de separacdo obrigatéria entre moral e direito®. “Ao garantir a "liberdade de
consciéncia", a Constituicdo consagra a amoralidade do Estado, separando as normas juridicas
das normas morais e ao garantir a ‘liberdade de crenca’, consagra a laicidade, separando as
normas juridicas das normas religiosas”*.

Isso significa que o Estado ndo deve estabelecer religidao, crenga ou mesmo padrdao moral como
oficiais, que ndo pode valer de seu aparato para impor condutas que julgue mais moralmente
aceitaveis ou adequadas, sob pena de se aviltar a autonomia de seus cidad3dos, desrespeitando

|47

sua configuracdo laica e amoral.”’ Até em observancia a esse principio, o conceito de dignidade

da pessoa humana e, por consequéncia, dignidade sexual, deve seguir a perspectiva autbnoma.

43 CONEGUNDES, Karina Romualdo. A dignidade sexual a luz da teoria do bem juridico. Cadernos do
Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. X, n. 1, 2015. p. 179.

44 Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem disting3o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

VI —é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias; [...]

4 VIANNA, Tulio. Efetivar o Estado laico. Um outro direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2014. p.7.

46 \/IJANNA, Tulio; MATTOS, Geovana Tavares de. A inconstitucionalidades da conduta social e
personalidade do agente como critérios de fixacdo da pena. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, v. 14, 2008. p. 306.

47 para mais informacdes acerca desse importante principio: LOPES, Alan Junio Fernandes. Estado

laico?. Reflexdes a partir da Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Arraes, 2015; WEINGARTNER
NETO, Jayme. Liberdade religiosa na Constituigdo. Porto Alegre: Imprenta, 2007; RODRIGUES, Eder



Quanto a liberdade sexual, ponto fulcral deste texto, refere-se a possibilidade de livremente
escolher como exercer sua sexualidade, ou mesmo deixar de exercé-la. Ela advém da liberdade
individual, como poder de autodeterminacéo e livre-arbitrio. Ndo deve pertencer a ninguém
mais, além da propria pessoa, o poder de decisdo sobre a liberdade de seu corpo, sobre como
utiliza-lo das mais variadas formas, obviamente, respeitando direitos e autonomia de terceiros
eventualmente envolvidos*®.

Ja a liberdade de profiss3o estd prevista taxativamente no texto constitucional®’

, ho artigo 59,
inciso Xlll, assegurando a todos a possibilidade de escolher sua atividade profissional, seu
trabalho — desde que licito. Assim, o Estado deve envidar esforgos para garantir que as pessoas
escolham livremente e exercam pacificamente suas profissdes, ocupacdes, oficios, quaisquer
atividades que lhes tragam renda, sejam elas formalmente regulamentadas ou n3o>.

Esses principios sdo de extrema importancia em uma democracia, como ja mencionado, na
medida em que sua observancia impede que o Estado atue de maneira paternalista, invadindo a
vida privada de seus cidadaos e retirando-lhes suas liberdades, por meio de padrdes morais

preestabelecidos de vida digna, de condutas e de profissdes que considere adequadas®'.

Contudo, a despeito de tais previsdes basilares, o Cédigo Penal brasileiro estd atulhado de
condutas proibitivas baseadas em concep¢des morais e religiosas, sem a devida fundamentacao
constitucional na lesividade de bens juridicos, como o sdo os crimes de lenocinio. Tais previsdes
legais afetam inteiramente os direitos fundamentais acima referenciados, o que as tornam
inconstitucionais.

Bomfim. Estado Laico e simbolos religiosos no Brasil: as relagGes entre Estado e religido no
constitucionalismo contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2014.

48 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Dos crimes sexuais contra a dignidade sexual: a nova maquiagem da velha
senhora. 2010. Revista de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v. 13, jul. 2011. p. 171; CONEGUNDES, Karina
Romualdo. Op. cit., p. 180; GRECO, Luis. Op. cit., p. 4.

49 Art. 52 [...] XIll — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer;

30 MUCOUGCAH, Renato de Almeida Oliveira. A prostituicio como forma de trabalho: uma analise para
além da dogmatica penal. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 40, n. 159, set.-out. 2014. p. 111.
31 Para estudos mais aprofundados sobre paternalismo juridico penal, conferir: COSTA, Marli MM; DIAS,
Felipe da Veiga. O paternalismo penal estatal no Brasil e as incompatibilidades na busca de protec¢do dos
direitos e garantias fundamentais: as casas de prostituicdo como forma de opressao punitiva de género.
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, jul.-dez. 2011. p. 260-280;
MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. Tese de doutorado apresentada ao
Departamento de Pds-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP.
Orientador: Prof. Dr. David Teixeira de Azevedo. 2010. BARRETO NETO, Heraclito Mota. Paternalismo
juridico-penal, autonomia e vulnerabilidade: critérios de legitimagdo de intervengGes paternalistas sobre a
autonomia individual em matéria penal. Anais do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI —
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara. Criminologias e Politica Criminal. 2015.



Estudos sobre a necessidade de separagao entre o direito e a moral tém ganhado cada vez mais
espaco nos debates juridicos, concluindo que a moral deve se restringir ao ambito privadosz.

Normas morais ndo estdao submetidas ao crivo do parlamento e, como tais, ndo podem ser
impostas a toda a populagdo. E bem verdade que ha grande pressdo social sobre os individuos
para que sigam as normas morais adotadas pela maioria, como ocorre com a moral crista no
Brasil, por exemplo. Mas pressao social, por mais intensa que seja, ndo se compara a coercao
estatal para que se cumpra as normas juridicas. E é justamente por isso que

“valores morais e religiosos sdo adotados individualmente, em conformidade
com a vivéncia e crenca individuais, sdo intrinsecos aos seres humanos, nao
cabendo ao Estado padronizar condutas e legislar utilizando-se de
pressupostos tdo intimos como estes, ndo pode estabelecer condutas de
‘dever-ser’ baseadas t30 somente nestas conjecturas.”>?
Quando se mistura direito e moral, o Estado escolhe padrdes que elege como adequados, em
detrimento de outras escolhas individuais, outros padrdes morais, que sao tidos como
improéprios ou anormais.

“Uma lei que proibisse, por exemplo, a pratica do sexo anal, seria
inconstitucional, mesmo se hipoteticamente aprovada pela maioria absoluta
da Camara e do Senado e referendada pelo voto popular. Isso porque
democracia ndo se confunde com ditadura da maioria. [...] No Estado
Democratico de Direito a maioria ndo pode impor suas convicgdes religiosas
ou morais a minoria. Nossa Constituicdo reconhece a autodeterminac¢ao dos
individuos e impede que comportamentos consensuais entre pessoas maiores
e capazes que n3o causam danos a terceiros sejam criminalizados.”>*

Logo, valores morais ndo podem ser apontados como bens juridicos dignos de tutela>®, ou seja,

em linhas gerais, como bens, como direitos tdo essenciais a humanidade a ponto de receberem

32 Atualmente, é predominante o entendimento de que direito e moral ndo podem se misturar, devendo
se afastar aspectos puramente morais do ambito juridico. Nesse sentido, exemplifica-se indicando as
leituras de: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica,
Fauzi Hassn Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
204; GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao a respeito do crime de incesto (§173 Strafgesetzbuch). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, 2010. p. 174-178; ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general: fundamentos. La
estructura de La teoria del delito. Trad. y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz y Garcia
Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas. 1997. p. 63.

33 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicéo, cit., p. 22.

34 V/IANNA, Tulio. Legalizar as casas de prostituicio. Um outro direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2014. p.
41.

33 Para aprofundar os estudos a respeito de bem juridico penalmente tutelado e suas teorias, conferir:
BADARO, Tatiana. Bem juridico supraindividual. Belo Horizonte: D’Placido, 2017; GODOI, Anténio Januzzi
Marchi de. Do bem juridico-penal. Belo Horizonte. Disserta¢do, Universidade Federal de Minas Gerais,
Faculdade de Direito, 2006; GODOQY, Regina Maria Bueno de. A protegdo dos bens juridicos como
fundamento do direito penal. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, 2010; GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a



protecdo do poder punitivo estatal, porque cada ser individualmente estabelece uma hierarquia

desses valores™®.

Outro ponto crucial para que haja uma correta aplicacdo do poder punitivo do Estado é a
observancia do principio da lesividade.’’ De acordo com esse principio, para que uma conduta
seja punida, deve, obrigatoriamente, atingir bem juridico de terceiros; deve apresentar vitima,
de modo que a conduta que ndo afete a ninguém, ou que se restrinja ao ambito pessoal de
guem praticou, deve ser apartada do Direito Penal’®.

Em sintese, para que o Direito Penal seja instrumento garantidor de direitos e liberdades
individuais e, ao mesmo tempo, um limitador dos excessos do poder punitivo estatal, deve-se
atentar ao entendimento da dignidade da pessoa humana enquanto direito a autodeterminacao
(sob uma perspectiva politica ou autbnoma) e observar a devida separacdo entre direito e
moral, evitando-se a puni¢ao de condutas que afetem tdo somente aspectos morais e religiosos.
Somente a partir de entdo seria possivel se falar em Estado Democratico de Direitos. Contudo,
ainda ndo é o que acontece na pratica, principalmente entre os crimes sexuais (entre os quais, o
lenocinio), enraizados em fundamentagdo puramente moral.

6. As inconstitucionalidades em espécie

Muitos doutrinadores apontam a dignidade sexual e/ou a liberdade sexual como bens juridicos
gue fundamentam a criminaliza¢do do lenocinio atualmente59, mas ainda ha quem aponte a
moralidade publica sexual, apesar de moral ndo poder ser tutelada pelo Direito Penal (como
Unico bem juridico ou juntamente com a dignidade sexual)60. Lamentavelmente, a lei ndo

partir da decisdo do Tribunal Constitucional Alem&o a respeito do crime de incesto (§ 173
Strafgesetzbuch). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2010. p. 165-185; REGIS PRADO, Luiz. Bem
juridico penal e Constituigdo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015; TAVARES, Juarez. Teoria do
injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003; SANTIAGO, Paulo Roberto Sampaio. Principio da
lesividade e deslegitimagdo do direito penal. Ciéncias Penais, v. 13, jul. 2010. p. 249.

36 REGIS PRADO, Luiz. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 13. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. v. 1. p. 313-317.

57 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. Conferir capitulo 2.

38 HASSEMER, Winfried. é Puede haber delitos que no afecten a um bien juridico penal? In: HEFENDEHL,
Roland (Coord.). La teoria del bien juridico: ifundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de
abalorios dogmatico?, 2007. p. 95. Também nesse sentido, indica-se a leitura de: D’AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade e ilicito penal ambiental. Ofensividade em direito penal. Escritos sobre a teoria do crime
como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009. p. 105-127. GRECO, Luis. Principio
da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Uma introducdo ao debate sobre o bem juridico e as
estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 49, abr-jun, 2004. p. 89-147.

% Entre os quais: BUSATO, Paulo César. Direito penal — Parte geral. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 906;
ESTEFAM, André. Crimes sexuais. Comentdérios a Lei 12.015/09. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 112;
MIRABETE, Julio Fabrini; FABRINI, Renato N. Manual de direito penal. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
430-444; REGIS PRADO, Luiz. Curso de direito penal brasileiro. Parte especial. 13. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. v. Il. p. 880-889.

% BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte especial. 23. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017.
v. IV. p. 168; GRECO, Rogério. Codigo Penal comentado. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p. 815-833;
JESUS, Damasio E. Direito penal. Parte especial. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 183; MARCAO, Renato;



distingue o comércio sexual praticado de modo consentido daquele praticado por meio de
quaisquer tipos de violéncia ou embuste, quando, evidentemente, tais direitos sdo aviltados. O
Estado ndo estabelece o que considera exploracdo sexual, deixando espaco para interpretacdes
de que a prostituicdo seja uma de suas formas®!.

E, ainda, a ambiguidade do conceito dignidade sexual permite uma interpretacdo heterénoma,
moralista, que visa, na verdade, proteger valores morais hegemonicamente impostos em
detrimento da autodeterminagao sexual e profissional, como trazido no capitulo anterior.

Isso faz com que a prépria criminalizagdo do lenocinio atinja a tais bens juridicos apontados e a
tantos outros direitos fundamentais basicos das prostitutas, em vez de protegé-los. Pois, como
visto anteriormente, liberdades individuais como a sexual, a de profissdo, de crenca e de
consciéncia dependem de uma perspectiva autbnoma da dignidade da pessoa humana e sexual
para serem efetivadas.

Sob esse desarranjo, estdo as condutas tipicamente problematicas. A comecar pelo artigo 22762,
que criminaliza a indugdo de alguém a satisfazer a lascivia de terceiro, sem qualquer referéncia a
falta de consentimento de algum dos envolvidos. Da maneira como previsto, tal tipo,
ilogicamente, serviria para criminalizar o ato de apresentar duas pessoas, incentivando um
envolvimento sexual entre elas; isso é feito em convivio social a todo tempo. Ndo ha, como se
pode perceber, ato atentatdrio a liberdade, como um todo, ou a dignidade sexual.

Em seguida, o artigo 228% tipifica, no inicio, a conduta de induzimento, atragdo ou facilitagdo a
atividade de prostituicao, ocupacao legal reconhecida pelo Ministério do Trabalho e Emprego, o

GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual — Comentdrios ao Titulo VI do Cédigo Penal. 2; ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 311-312. NUCCI, Guilherme Souza. Cddigo Penal comentado. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017 (eBook). p. 1213 e seguintes; NUCCI, Guilherme Souza. Crimes contra a dignidade
sexual. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 75.

61 GRECO, Luis. Casa de prostitui¢do (art. 229 do CP) e direito penal liberal: reflexdes por ocasifo do
recente julgado do STF (HC 104.467). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 92, set. 2011. p. 10.

%2 Mediagéo para servir a lascivia de outrem

Art. 227. Induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem:

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

§ 12 Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se o agente € seu ascendente,
descendente, conjuge ou companheiro, irmao, tutor ou curador ou pessoa a quem esteja confiada para
fins de educacdo, de tratamento ou de guarda:

Pena — reclusdo, de dois a cinco anos.

§ 292 —Se o crime é cometido com emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude:

Pena —reclusdo, de dois a oito anos, além da pena correspondente a violéncia.

§ 32 —Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa.

9 Favorecimento da prostituigcdo ou outra forma de exploragdo sexual

Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual, facilita-la, impedir
ou dificultar que alguém a abandone

Pena —reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 12 Se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de
cuidado, protecdo ou vigilancia:



gue pode ser feito sem violéncia ou ma-fé. Isso ndo ofende direitos de nenhuma pessoa,
principalmente da prépria que possa ser atraida ou induzida a atividade ou que a tenha
facilitada, de qualquer forma.

“Se essa divulgacdo se der, por exemplo, pela jornada de trabalho e pelos
ganhos que se pode ter na prostituicdo, ja esta suficiente para configurar o
crime por parte da pessoa que, talvez no intuito de ser prestativa, indica a
profissdo por considera-la interessante e vantajosa.”®

Contudo, a ultima parte do artigo tipifica o ato de dificultar ou impedir que alguém abandone a

prostituicdo, o que, por dbvio, afeta a liberdade de escolha da pessoa que se prostituia e ndao
guer mais continuar no oficio, configurando, agora sim, um mal merecedor de tutela penal.

O artigo 229% ¢ o gue mais atrai os olhares de estudiosos, pois criminaliza a manutencgao de
casas de prostituicdo. Uma vez que a prostituicdo é permitida, proibir a manutencdo de locais
onde ela possa ser exercida se torna uma clara afronta a essas profissionais, ndao havendo
qualquer razao plausivel para tanto, desde que as pessoas que |4 trabalhem sejam civilmente
capazes e consintam com a profissdo. A proibi¢do sé obriga as prostitutas a trabalharem nas
ruas, expostas a violéncia fisica, moral, psicoldgica e simbdlica, e a se submeterem aos
desmandos de donos de bordéis que atuam na ilegalidade, certos de que suas a¢des nao serdo
punidas pelo Estado ausente®.

Ja o artigo 230%7 prevé o crime de rufianismo, punindo a figura comumente conhecida como
“cafetdo”, que se aproveita da prostituicao alheia participando de seus lucros ou sendo
sustentado por ela. Como nas previsdes anteriores, sendo a pessoa obrigatoriamente maior e

Pena —reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 22 —Se o crime é cometido com emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude:

Pena —reclusdo, de quatro a dez anos, além da pena correspondente a violéncia.

§ 32 —Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa.

% MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicéo, cit., p. 230-231

% Casa de prostituigdo

Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragao sexual,
haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediacdo direta do proprietario ou gerente:

Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.

% V/IANNA, Tulio Lima. Legalizar as casas de prostituicdo, cit., p. 42.

7 Rufianismo

Art. 230. Tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se
sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerga:

Pena —reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 12 Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se o crime é cometido por
ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cOnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obriga¢do de cuidado, protegdo ou
vigilancia:

Pena —reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 22 Se o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaga, fraude ou outro meio que impega ou
dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima:

Pena —reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena correspondente a violéncia.



capaz e ela consentindo em sustentar terceiros, ndo ha espaco para atuagdo do poder punitivo
estatal. Da mesma forma, também ndo afeta qualquer bem juridico a conduta de alguém que
participe dos lucros da prostituta (mediante consentimento e sem violéncia ou engano) por
qualguer motivo, como por té-la ajudado a arrumar clientes ou intermediado algum servico.

O moralismo dessa proibi¢ao se escancara quando se observa que uma médica, ou faxineira, ou
recepcionista, ou advogada, ou professora ou qualquer outra profissional pode tranquilamente
sustentar quem quiser sem que a pessoa amparada incorra em ilicito penal.

Por fim, o artigo 149-A%, recentemente incluido no Cédigo Penal para tratar do tréfico de
pessoas para fins diversos, inclusive para “exploracdo sexual”, independente do que signifique
essa expressao.

Os antigos crimes de trafico internacional e interno de pessoas para fim de exploragdo sexual
foram revogados em outubro de 2016 pela mesma lei que incluiu o artigo acima, trazendo
beneficios consideraveis no que se refere ao tema. Se antes a leitura permitia interpretar que
aquele que prestava qualquer tipo de suporte no traslado de prostitutas com o intuito de
trabalhar em outras localidades estaria praticando trafico de pessoas, agora é possivel (em
leitura atenta e garantista) afirmar que sé estdo tipificadas as condutas previstas quando
praticadas “mediante grave ameacga, violéncia, coacdo, fraude ou abuso”, para as finalidades ali
previstas69. Assim, pode-se inferir que se houver consentimento da prostituta, esse crime nao se
configura7o. E essa a progressdo necessaria e que falta as tipificacdes anteriores.

Essa sucinta analise dos tipos penais apresentada denota como as condutas ali previstas, da
forma como estdo, ndo protegem a liberdade e/ou a dignidade sexual, mas, ao contrario, afeta-

% Trdfico de pessoas

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante
grave ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com a finalidade de:

| —remover-lhe drgdos, tecidos ou partes do corpo;

Il — submeté-la a trabalho em condicGes analogas a de escravo;

Il — submeté-la a qualquer tipo de servidao;

IV —adogdo ilegal; ou

V — exploracdo sexual.

Pena —reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 12 A pena é aumentada de um tergo até a metade se:

| — o crime for cometido por funcionario publico no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las;
Il — o crime for cometido contra crianga, adolescente ou pessoa idosa ou com deficiéncia;

Il — o agente se prevalecer de relagdes de parentesco, domésticas, de coabitacdo, de hospitalidade, de
dependéncia econdmica, de autoridade ou de superioridade hierdrquica inerente ao exercicio de
emprego, cargo ou fungdo; ou

IV — a vitima do trafico de pessoas for retirada do territdrio nacional.

§29 A pena é reduzida de um a dois tercos se o agente for primario e ndo integrar organizagdo criminosa.
% Para mais reflexdes a respeito, MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicéo, cit., p. 237.

70 Necessario ressaltar que, no que se refere as outras condutas (remog3o de érgdos ou partes do corpo
humano, submissdo a trabalho escravo ou servidido, adogao ilegal), ndo ha que se falar em consentimento
do ofendido, pois tais condutas sdo proibidas, por si mesmas, diferentemente da prostituicdo.



as. Atinge diretamente as prostitutas que livcemente’! escolheram esse trabalho, retirando-lhes
o poder de autodeterminagdo. O que, por sua vez, mitiga-lhes a liberdade de profissao e a livre-
iniciativa.

Vé-se, pois, como o Cddigo Penal brasileiro, em atitude abolicionista de criminalizagdo do
lenocinio, esta em desconformidade com varios principios fundamentais do nosso Estado
Democratico de Direito.

Isso porque sequer diferencia a prostituicdo, uma atividade profissional, da exploracao sexual,
expressao maxima de violéncia contra pessoas que nao consentiram com a atividade e contra
menores e incapazes. Coloca todas as praticas na mesma situacdo juridica, marginalizadas e
isentas de direitos.

Sob a justificativa de proteger, o Estado extrapola seus limites de atuacdo, “protegendo” de
maneira paternalista também pessoas que ndo querem e ndo precisam, o que torna sua agdo
atentatdria as liberdades individuais.

7. Consideragoes finais

Resta clara a inconstitucionalidade da previsao criminal do lenocinio no Cédigo Penal brasileiro,
devido a afronta aos principios da livre iniciativa, da liberdade de profissdo e da liberdade
sexual. Ndo ha ainda qualquer lesdo a bens juridicos de terceiros a ser tutelada pelo Direito
Penal e, por conta disso, essa criminalizacdo também viola o principio constitucional da
lesividade.

Sendo a prostituicdo uma atividade profissional devidamente reconhecida pelo Estado e
exercida por pessoas maiores e capazes que escolheram exercé-la, equipara-la a forma de
exploragdo sexual é inadmissivel. Ndo ha motivos capazes de justificar a criminaliza¢do do
comércio sexual que a envolve.

O principio da livre-iniciativa garante as pessoas que possam empreender da forma como bem
entenderem e comercializarem o que acharem conveniente, desde que o objeto seja licito. A
prostituicdo tem objeto licito e é reconhecida pelo préprio Estado como ocupacgao legal desde
2002.

Por conseguinte, o poder punitivo estatal ndo pode impedir a livre negociagao empreendedora e
comercial entre pessoas — maiores, capazes e conscientes — que queiram trabalhar com a
prostituicdo, seja diretamente, por meio de seu corpo, seja indiretamente, com a contratagao
da mao de obra de terceiros para prestagdo de servicos em uma casa de prostituicao, por
exemplo.

"I Importante ressaltar que n3o se descura aqui das limitages externas a que, muitas vezes, estdo
submetidas as prostitutas, tais aspectos econdmico-sociais. Contudo, mesmo que em alguns casos
reduzida, ha liberdade de atuacdo e escolha e o Estado deve atuar ndo para moldar essas escolhas, mas
para que sejam cada vez mais livres e conscientes.



Isso ndo pode ser entendido como exploragao sexual, pois que todos os envolvidos estdo
2

conscientes sobre a atividade e de posse de suas liberdades e autodeterminag;"ao7 .
Além disso, como exposto, sendo a prostituicdo uma forma de trabalho, o Estado mitiga o
direito de tais profissionais a liberdade de profissdo. Obsta seu exercicio, na medida em que
impede que a profissional receba quaisquer ajudas de terceiros, ou que tenha um local fixo e
destinado ao seu trabalho. Sequer pode se associar a alguma colega de profissdo sem que
ambas incorram em crime, ajudando-se mutuamente.

O Estado impede profissionais do sexo de trabalharem com o minimo de seguranca e dignidade
possivel. Sendo o lenocinio criminalizado, prostitutas sdo obrigadas a trabalhar nas ruas ou em
bordéis ilegais, submetidas ao alvedrio de cafetfes e a toda sorte de violéncias, sem poderem
recorrer ao aparato estatal e reclamar direitos basicos. Apesar de licita, a prostituicao é
vulnerabilizada devido a criminalizacdo de todo seu entorno, relegando a atividade a margem da
sociedade.

Essa criminalizagdo desrespeita liberdades individuais e ndo apresenta fundamentacao legal,
mas justificativas morais e religiosas que jamais podem respaldar a atua¢do do poder punitivo
estatal.

A dignidade sexual deve ser sempre interpretada numa perspectiva autbnoma, a partir da qual
nao ha como defender a criminalizagdo do lenocinio por impedir diretamente o exercicio de
atividade profissional livremente escolhida pela prostituta. E o direito de escolhé-la lhe é
resguardado pela prépria liberdade de autodeterminacdo, de escolher seu préprio padrdo de
vida digna.

Se ha alguma auséncia de dignidade na prostitui¢ao, certamente nao é inerente a atividade, mas
sim as condicGes em que ela tem que ser exercida.

Quanto a liberdade sexual, so sera afetada se a pessoa que a detém for obrigada a exercer sua
sexualidade contra sua vontade, seja por meio de violéncia ou engano, seja outro meio ardiloso.
Ou, claramente, se exercida por menores e pelos demais incapazes previstos em lei,
independente de consentimento. Fora desses casos, ndo ha afronta a essa liberdade, exceto
pela atuacdo indevida do prdprio Estado sob o pretexto de “proteger” vitimas imaginarias.

Eis a inconstitucionalidade dos crimes aqui analisados, que tanto afetam a vida de milhares de
pessoas envolvidas com a prostituicdo e o comércio sexual. Uma criminalizacdo sem lesdo a bem
juridico definido, que ndo protege a quaisquer direitos de terceiros, mas, ao contrario, viola os
principios constitucionais da liberdade de trabalho e da livre iniciativa, tdo fundamentais em um
Estado Democratico de Direito. E tudo baseado em justificagdo moral.

72 Evidentemente, fala-se aqui de situacdes de plena consciéncia de todas as partes envolvidas, e ndo
situagOes em que hd engano, fraude, violéncia fisica ou simbdlica, ou quaisquer meios que impecam o
livre consentimento.



Urge, pois, que se faca uma interpretagao conforme a Constituicdo de todo o Capitulo V, do
Titulo VI, da Parte Especial do Codigo Penal Brasileiro. Com isso, devera ser considerada
inconstitucional toda e qualquer interpretacao desses dispositivos que criminalize as relagoes
contratuais realizadas entre pessoas maiores e capazes que deram seu consentimento livre e
informado.

Sanadas essas inconstitucionalidades que tanto marginalizam desnecessariamente profissionais
do sexo de todo o Pais, restara ao poder publico combater os crimes sexuais que efetivamente
lesam gravemente bens juridicos de terceiros, como é o caso dos variados tipos de exploragdo
sexual.

Para além da descriminaliza¢do do lenocinio, é fundamental ainda que o Poder Legislativo
respeite a Constituicdo da Republica e regulamente, no ambito trabalhista, a contratacdo de
profissionais do sexo por empresas que pretendam atuar neste ramo de prestacao de servigos.

Somente assim poderdo ser garantidos os direitos constitucionais, civis, trabalhistas e
previdenciarios de profissionais do sexo, os quais hoje Ihe sdo negados pela atual criminalizacdo
do lenocinio com base em fundamentagGes de natureza exclusivamente moral.
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