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RESUMO

No &mbito do Direito, o problema da prostituicdo, sob o foco dos fatores juridicos, pode ser
analisado por mais de um viés, pois a questdo envolve a discriminacdo e marginalizacdo dessa
classe, bem como os esteredtipos carregados pelos envolvidos, uma vez que a sociedade pensa
que pelo fato de ser uma conduta de elevado grau de repudio social, essa deve ser considerada
crime. Dessa forma, o estudo do tema apresentado neste trabalho tem por objetivo analisar o
paternalismo juridico-penal, com base nos delitos relativos aos crimes de lenocinio dispostos
no Capitulo V do Titulo VI do Cddigo Penal, para extrair a motivacdo da tutela penal destes
delitos. Dessa forma, tem-se 0 embate sobre o que se trata tal capitulo, se seria paternalismo
juridico ou legitima protecdo penal de um bem juridico. Para isso, sera feito uma andlise
acerca da prostituicdo e de seus sistemas legais, bem como seu conceito, bem como a
influéncia da tipificacdo desses crimes frete ao direito de se prostituir. Para responder a
indagacdo proposta, serd analisado o bem juridico tutelado pelos delitos relativos a
prostituicdo, e o paternalismo juridico, as razfes para a criminalizagdo das condutas por parte
do Estado, impondo restricdo de liberdade aos individuos e a influéncia do consentimento em

tais crimes.

Palavras-chave: Prostituicdo. Marginalizagdo. Esteredtipos. Paternalismo. Tipificagéo.



ABSTRACT

In the field of law, the problem of prostitution, under the focus of legal factors, can be
analyzed by more than one bias, since the issue involves discrimination and marginalization
of this class, as well as the stereotypes carried by those involved, since society thinks that
because it is a conduct with a high degree of social repudiation, it should be considered a
crime. Thus, the study of the theme presented in this paper aims to analyze legal-penal
paternalism, based on the offenses related to pimping crimes set out in Chapter V of Title VI
of the Penal Code, in order to extract the motivation for criminal protection of these crimes.
Thus, there is a clash over what this chapter is about, whether it would be legal paternalism or
legitimate criminal protection of a legal good. For this, an analysis will be made about
prostitution and its legal systems, as well as its concept, as well as the influence of the
typification of these crimes in relation to the right to prostitute. To answer the proposed
question, the legal property protected by crimes related to prostitution will be analyzed, as
well as legal paternalism, the reasons for the criminalization of conduct by the State, imposing

a restriction of freedom on individuals and the influence of consent in such crimes.

Key words: Prostitution. Marginalization. Stereotypes. Paternalism. Typification.
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1 INTRODUCAO

A prostituicdo possui um elevado grau de repudio perante a sociedade, assim
como um famoso dito popular que afirma: “¢ a profissdo mais antiga do mundo”, profissao
essa que tem como alicerce os desejos de uma sociedade machista e que vé na mulher a
oportunidade do seu desafogo sexual. Tendo como base os ensinamentos de Pateman (1993,
p. 16) “a liberdade civil ndo é universal - € um atributo masculino e depende do direito
patriarcal”, destarte afirma a autora, o elevado grau de importancia que o homem tem para a
efetividade do contrato sexual.

Porém a relacdo para a efetivacdo desses contratos ndo passa apenas entre as
pessoas envolvidas no sexo, com o passar dos anos houve elevada evolugdo nesse mercado,
onde hoje em dia sdo geridos pelos famosos “agentes” ou cafetdes como propriamente dito.
Entretanto tal classe é mal vista pela sociedade devido ao trabalho exercido, carregando os
esteredtipos da profissdo agenciada, ou entdo pelo fato de uma possivel ilicitude do ato. Nesse
sentido encontra-se o pensamento de Nucci (2014) as pessoas querem que seus valores éticos,
pessoais e religiosos se espelhem na lei, o que esta completamente errado. Pessoas
encarregadas de tentar garantir as liberdades individuais ndo podem partir para esse tipo de
preconceito, sendo a sociedade nédo evolui.

No ambito do Direito, o problema da prostituicdo, sob o foco dos fatores juridicos,
pode ser analisada por mais de um viés, pois a questdo envolve a discriminacdo e
marginalizacdo dessa classe, bem como os estere6tipos carregados pelos envolvidos, uma vez
gue a sociedade pensa que pelo fato de ser uma conduta de elevado grau de repudio social,
essa deve ser considerada crime. Sendo assim, surge a problematica acerca de até onde os
valores éticos de uma sociedade podem influenciar no direito ao corpo, para tal analise foram
utilizados os crimes de lenocinio.A partir dai, 0 objeto principal de estudo dessa monografia
é. Se ha vestigios de politicas moralistas para a materializacdo da conduta, e como
paternalismo juridico- penal influéncia para a tipificacdo dos crimes de lenocinio?

Em detrimento disso, tem-se a necessidade de trazer a prostituicdo como objeto do
prazer, para que assim possa demonstrar a autonomia sobre o corpo, para que ao fim
possamos concluir com os efeitos que tal tipificagcdo ocasiona sobre essa autonomia.

Como hipotese central temos o embate entre o Paternalismo Juridico-Penal e o
direito de se prostituir. Com fulcro na problematica acima exarada, percebe-se que o direito
ainda leva em conta aspectos morais para a formulacdo de normas, gerando efeitos negativos

nas leis devido ao grande poder preconceituoso que tais aspectos podem ter. Nesse sentido
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temos os crimes de lenocinio, que eivados de aspectos morais de uma sociedade conservadora
acabaram sendo criminalizados, ocasionando assim uma restricdo a principios e garantias
individuais, como o da autonomia da vontade.

Atualmente muito se discute sobre a presenca de amostras de paternalismo na lei
criminal, sempre com o intuito de se proteger os individuos, uns contra os outros, ou mesmo,
da protecdo das pessoas contra elas mesmas. Na verdade, muitas podem ser as formas de
paternalismo, como descrevem Dworkin ou Feinberg. Ativas ou passivas, puras ou impuras,
positivas ou negativas, entre outras, dizem respeito a uma forma de protecao de pessoas tidas
como vulneraveis pelo Estado a danos causados por elas préprias ou, mesmo, por terceiros
(SIRONI, 2011).

Trazendo tal analise para o0 caso o estudo em questdo, percebe-se que ha uma
busca de legitimacdo moral da legislacdo criminal nessa seara. A idéia de estabelecer
restri¢cdes na liberdade individual dos individuos, em parte ou totalmente, pessoas que venham
a necessitar de cuidados especiais em determinados casos, acaba por prejudicar a propria
I6gica da construcdo penal. Por vezes, alguns casos encontram justificativa para um uso
eventual de paternalismo, em especial em casos em que nao se visualizam, de forma téo clara,
0s objetos de tutela penal. Mas, em tais situages, mormente se verificam ocorréncias de bens
juridicos supra individuais, coisa que impde outra sorte de analise (SIRONI, 2011).

Nesse sentido, percebe-se a grande criminalizacdo que a prostituicdo sofre, porém
prostituir-se ndo € crime, cafetinagem, exploracdo sexual e manter casa de prostituicdo é que
sdo crimes. Ou seja, uma mulher ndo pode ir presa por se prostituir, portanto ndo ha como falar
que no Brasil vige um modelo “proibicionista”. Consequentemente, também nao existe 16gica
em falar na “legalizacdo” da prostituicao (CASTRO, 2018).

A andlise acerca do agenciamento das prostitutas e o seu direito ao corpo possui
relevancia para a sociedade, na medida em que, o direito ao corpo é um direito de todos, ndo
podendo esse ser restringindo a uma classe social, vez que segundo a constitui¢dao “todos sao
iguais perante a lei”.

Sua importancia também, para o meio académico, refere-se a de que maneira 0s
crimes de lenocinio podem interferir no direito a liberdade e em que contexto social tais
crimes surgiram. Analisando as leis infraconstitucionais frente a principios que regem a
relacdo, averiguando a analogia e as possiveis interpretacdes.

Esse tema foi escolhido devido a esse tipo de relacdo ser polémica e gerar
opinides diversas sobre ela. Visando um estudo mais profundo, chegar a uma conclusédo sobre

até onde o direito ao corpo pode ser relativizado frente ao paternalismo juridico-penal.
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Em decorréncia disso o objetivo central, buscou-se analisar a influéncia do
paternalismo juridico nos crimes de lenocinio. O primeiro objetivo especifico se limitou a
estudar a forma em que surgiu a prostituicdo, bem como sua evolucéo para a sociedade atual.
Ja no segundo objetivo especifico buscou-se conceituar o paternalismo juridico para que
assim pudesse ser diferenciado do moralismo. Por fim, o terceiro objetivo especifico teve
como intuito a abordagem acerca do direito de se prostituir, bem como o embate de tal direito
com os crimes de lenocinio, usando como abordagem central a justificacdo para a tipificacdo
desses crimes.

A metodologia utilizada nesta monografia tem como base tedrica a analise de trés
pilares, nos quais correspondem sequencialmente pelo contexto histérico da prostituicéo,
paternalismo juridico e por fim pela forma que tal politica paternalista afeta a profissdao. A
partir do desenvolvimento desses trés conceitos, foi-se possivel caracterizar o método
utilizado como sendo materialista historico dialético, levando em consideracdo as relacdes
sociais ante a historicidade, tendo em vista que a histdria é transformada pelas a¢cbes humanas
a ponto de tipificar tal crime pelo simples aspecto moral (FEITOSA, 2014).

Portanto, o0 objeto de estudo acompanha as transformacdes pertinentes na
sociedade com o intuito de obter uma analise critica e cientifica diante dos fatos concretos que
sejam mais adequados a realidade em que se encontram, levando em conta o fator mutavel
dos aspectos sociais, conforme dispde a segunda lei da dialética. Por meio disso, o objeto de
estudo deve levar em consideracdo a influéncia do paternalismo juridico e sua forma de
interferéncia na prostituicdo (FEITOSA, 2014).
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2 ASPECTOS HISTORICOS DA PROSTITUICAO E A OBJETIFICACAO DO
PRAZER

2.1 A prostituicdo nas sociedades antigas

Atualmente tem-se na prostituicdo uma profissdo altamente criminalizada e
carregada de estereGtipos negativos, porém muito desse preconceito surgiu na
contemporaneidade, uma vez que nas sociedades antigas as prostitutas tinham seu lugar,
sendo essas respeitadas e até regulamentadas, como ocorreu na sociedade Grega. Para
entender 0s impasses contemporaneos, recorremos as analises historicas do controle do corpo
das mulheres e da prostituicéo.

No Egito antigo e na mesopotdmia eram comuns os cultos religiosos que
envolviam sexo, esse favor sexual para alguns é visto como prostituicdo, mas ndo pode-se
concluir assim, uma vez que tais favores sexuais nada mais sdo do que uma contribuicdo com
o culto ou com a regra tradicional da sociedade, ndo podendo assim ser ligado ao termo
prostituicdo. Os homens e mulheres que assim cediam a estas normas eram sujeitos sociais
envolvidos em normas sociais que Ihes impunham esta espécie de ceriménias sexuais, por isso
ndo eram considerados como prostituicdo por ndo ter uma finalidade mercantilista (MOURA,
2013).

A Grécia foi o pais pioneiro quanto a cafetinazagdo das mulheres. Isso se deu em
detrimento da perca sistematica de direitos, oriunda do entdo ditador Sélon que no século VI
a.C. implementou um programa de leis que regulamentou o lugar de todas as mulheres na
sociedade. Segundo esse programa, o lugar da mulher era estritamente o espaco doméstico,
tendo sua educacao exclusivamente voltada para isto, possuindo assim uma série de restricdes
em relacdo a sair de casa, cabe ressaltar também que as mulheres naquela época eram
proibidas de possuir ou herdar qualquer propriedade, vivia sob o controle do pai, e assim que
se casavam, do marido, e, se este morresse antes dela, do filho mais velho. Para o Sélon, as
mulheres eram divididas em duas categorias: Esposas ou prostitutas, de modo que qualquer
mulher que tentasse ter uma vida independente de um homem, eram enquadradas na segunda
categoria 0 que, muitas vezes, de fato acontecia, pois possuiam poucas opg¢des de
sobrevivéncia além da prostituicdo (ROBERTS, 2002).

Dessa forma, a prostituicio em Atenas acabou expandiu-se como nunca.

Tornando-se uma boa fonte de lucros, onde acabou gerando um controle estatal, nesse
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contexto, surgiram os bordéis oficiais administrados pelo Estado. Nestes bordéis, prostituiam-
se escravas, que vivam em péssimas condi¢des, moradias insalubres e apertadas, anélogas a
celas e seus ganhos, controlados pelo Estado, ndo eram pagos a elas, mas a um funcionario
que administrava o bordel, muito dificilmente chegando até elas. Este foi o primeiro tipo na
historia de cafetinagem das mulheres (ROBERTS, 2002).

Esses bordéis possuiam precos tabelados externamente e fixados pelo estado, ndo
havendo qualquer tipo de discussao acerca da moralidade e o pudor, fator muito nitido na
sociedade atual, naquela época nédo existia a idéia de pecado do sexo. A atividade era tdo bem
desenvolvida que existiam os chamados “astynomi” que eram uma espécie de fiscais que
tinham como finalidade garantir o estrito cumprimento das taxas e servigos prestados pelas
casas de prostituicdo, esses também eram responsaveis pelo recolhimento dos impostos, 0s
chamados “pornikon” que seriam os impostos recolhidos dessas casas (SALLES, 2010).

Ja na Roma antiga, entre os séculos VIII a.C. e V d.C. teria acontecido um
processo similar com o da Grécia, embora as mulheres romanas possuissem mais liberdade e
direitos que a gregas, em Roma as leis patriarcais regulamentaram a familia e deram poder
aos homens por meio da posse da terra e da estrutura politica. A expansdo do império, a
crescente urbanizacdo e a forte estratificacdo social foram essenciais para a expansao da
prostituicdo, uma vez que as mulheres dos povos derrotados em guerras tornavam-se escravas,
e muitas delas seriam prostituidas por suas senhoras para que gerasse riqueza para a nobreza
(TAVARES, 2016).

Em Roma, havia registros de uma luta entre as préprias prostitutas contra aquelas
que tentavam trilhar pelo caminho da clandestinidade. Tudo isso porque a satde do cidadao
romano era extremamente vigiada. Logo, no caso da prostituicdo, precisava de alguma forma
de controle sobre as doencas venéreas. Por tal fato, os ‘“cacadores” de mulheres eram
acionados para trazer as tabernas (locais de prostituicdo) as mais saudaveis e belas. A
insalubridade, no entanto, se reserva as casas as quais eram frequentadas por andantes e
pessoas de camada sociais mais baixas, ja que as classes mais elitistas frequentavam casas
mais luxuosas e sem a precariedade das tabernas (MOURA, 2013, apud SALLES, 2010).

Tal como na Grécia, em Roma, € imperativo destacar que algumas atividades que
ndo obstante envolvessem sexo pago, ndo constituiam atividade de prostituigio. A
época, havia uma forma de economia dentro de um modelo de producdo que néo se
coadunava completamente com o capitalismo moderno, apesar de ser dindmico e
duro como o modelo atualmente vigente. A leiloaria e os esforgos fisicos eram
formas de se tirar soldos para a sobrevivéncia. Todo esforco merecia uma
contraprestacdo, mesmo que tal atividade fosse feita com prazer. Mesmo o0 sexo,
inserido em um contexto de adultério ou de mera relagdo era pago, contudo, sem
constituir prostituicdo. A prostituicdo na Roma e Grécia antigas ndo representava
uma falta de moral ou uma libertinagem sem fim (esta Gltima devia obedecer, ou
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melhor, quebrar determinadas regras), era uma forma de moralidade que néo
reprimia a poliandria ou poligamia, ou seja, as relagfes de uma mulher como varios
homens e de um homem com vérias mulheres (MOURA, 2013, p. 68).

Dessa forma, percebe-se entdo que na Grécia a prostituicdo tinha um cunho mais
estatal, sendo essa regulada pelo proprio estado através da atribuicdo de tributos nos locais
responsaveis pela pratica. J& em Roma tem-se que a prostituicdo tinha uma forma mais
organizada e eram praticadas por mulheres mais livres e que tinham direito de estudar e se
envolver com as artes, algo proibido para as chamadas “mulheres do lar”, porém quando essa
prostituicdo era exercida pela classe mais pobre, havia um certo preconceito com o intuito de
controle da atividade para diminuicdo da difuséo de doengas.

Ao fim do Império Romano, os seguidores do cristianismo enfrentavam a
prostituicdo por meio da conversdo das mulheres. Tavares (2016, p. 99) em sua obra
Prostituicdo: diferentes posicionamentos no movimento feminista, afirma que: “quando 0s
cristdos conseguiam converter uma cortesd romana em religiosa, 0S romanos se vingavam
matando uma cristd, ou mesmo arrastando-as nuas pelas ruas antes de deixa-las em uma casa
de prostituigdo”. Dessa forma, algumas prostitutas acabaram virando catolicas ferrenhas,
pregando e marginalizando tal conduta.

O entédo rei Francés Luis IX editou no ano de 1254 um decreto expulsando as
prostitutas das cidades e aldeias francesas, e ainda mais, confiscando seus bens. Porem tal
medida acabou causando anos depois elevado desconforto social fazendo assim com que em
meados de 1256, ele alterasse a ordem, determinando que as prostitutas deveriam viver longe
das pessoas e locais honrados, confinando-as em locais especificos nas periferias das cidades,
uma vez que se mostrou dificil eliminar a pratica de venda do corpo feminino (ESTEFAM,
2016).

Para eles as mulheres ndo podiam ter autonomia perante seu corpo, muito menos
quanto a sua vida, devendo essa se submeter ao seu marido em todos 0s casos, com 0 intuito
de manter sua virtude. O que os medievais apontavam como a virtude das mulheres era o
elemento necessario para a realizacdo de casamentos, j& que assim como na Grécia as
mulheres eram separadas em dois tipos, podendo ser consideradas: “publicas” ou “puras”.
Entretanto, houve a institucionalizacdo da pratica da prostituicdo entre os séculos XIV e XV,
Conforme os estudos de Estefam (2016), na idade média havia quatro niveis de prostituicdo
na Franca medieval: as casas publicas (que eram controladas pelo Estado), os banhos, 0s

bordéis particulares e as meretrizes autbnomas.
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Além disso, a idade das mulheres servia como pardmetro para o seu nivel de
prostituicdo. Aos 17 anos, elas eram recrutadas para trabalhar nas ruas; ja aos 20, passavam
para as casas de banho; por fim, aos 28 anos, tornavam-se pensionistas dos bordéis. Apos essa
idade, quando a beleza da juventude ja havia se perdido, algumas prostitutas viravam
cafetinas e outras se casavam, porém a grande maioria se retirava para conventos criados para
acolher as mulheres pecadoras e arrependidas (ROBERTS, 2002).

A ldade Média se caracterizou por ser um periodo marcado pelo dominio da Igreja
catdlica perante a Europa Ocidental, tal dominio resultou na criacdo de rigidas formas de
condutas para as mulheres, que visavam garantir a manutencdo de suas virtudes femininas,
como a virgindade, na contramao dessa politica de manter a virgindade das mulheres, surgiu
uma politica mais liberal para 0 homem, onde para esse era permitido a pratica sexual. Dessa
forma, apesar da rigidez religiosa, a prostituicdo era tolerada dentro de alguns parametros,
para evitar que casos de estupros se tornassem maiores do que ja eram. O sexo pago passava a
se tornar a valvula de escape da libido masculina.

Nesse sentido leciona Tavares (2016), onde segundo esse na ldade Média a
prostituta era vista com a necessaria, ndo pela atividade, jA que com a ascensdo do
cristianismo havia um combate e tolerancia a prostituicao, pelo que ela podia proporcionar ao
cliente. Enquanto fossem atuantes na atividade, as prostitutas eram excomungadas, eram
também toleradas uma vez que foram consideradas um “mal necessario”, funcionando como
um tipo de “desafogo” no qual os homens poderiam descarregaras vontades sexuais.

Com a reforma religiosa que tomou conta da Europa, a Igreja Catdlica armou todo
um arsenal de discursos sobre o sexo; com isso a prostituicdo passou de regulada a proibida,
caindo em clandestinidade sem ser exterminada. O aumento da atividade sexual pelas
mulheres fez novas regras serem estabelecidas, como o uso de roupas ou simbolos préprios
que as identificassem. A criacdo dos bordéis, com regulamentacdo especifica foi uma forma
de controlar a atividade e os crimes contra a honra (MORAES, 2014).

Por fim, cabe ressaltar que a idéia do monopolio sexual exercido pelas relagdes
matrimoniais acabou por intervir diretamente na formacdo da cultura ocidental cristd. Uma
vez que a discrigdo grega opbe-se a cristd que tudo administrara em relacdo ao sexo, tais
como: a frequéncia e até posi¢Oes sexuais. J& para as mulheres passa a ser um problema de
ordem machista, j& que esta deveria se manter pura para 0 marido, sendo responsavel por
prover filhos saudaveis e aptos para a vida social. Nesse sentido criou-se a obrigacdo conjugal
que tinha como principal caracteristica a afirmacdo do sexo apenas no casamento
(FOCAULT, 1985 apud MOURA, 2013).
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2.2 A objetificacédo do prazer ao longo dos anos

O prazer, conforme o ilustre pensador Holanda (2016), consiste em ser: “Causar
prazer ou satisfacdo”, essa causa de prazer pode ser variavel de acordo com as pessoas
envolvidas em tal prestacdo, no universo da prostituicdo pode se ter como prazer fatos
diversos, uma vez que a mulher pode sentir prazer com a relagdo sexual ou com o simples
trabalho que tem como finalidade o dinheiro, objetivo esse que muitas vezes é o principal
sustento familiar, ja& no caso dos homens o prazer se da no ato sexual, por isso a busca de
prostibulos e casas sexuais. Ha um objeto diferente de prazer (SOLA, 2018).

Como trabalho, as prostitutas tém deveres oriundos da sua profissdo, conforme
elucida Souza (2008), os deveres da profissdo passam por: batalhar por dinheiro, ndo perder
tempo, ndo se envolver emocionalmente, permanecer lucida, evitar conflitos, tratar os clientes
da mesma forma e favorecer os que pagam melhor (pois o objetivo delas é financeiro). Dessa
forma, percebe-se que a mesma deve preocupar-se com o fazer, ndo com o prazer, e ainda ter
cuidado com doencas e gravidez (SOUZA, 2008).

Na contramdo desses deveres, encontra-se o prazer sexual, diferente do prazer
profissional, do trabalho, onde o principal objetivo € a renda, no prazer sexual existe uma
outra maneira de ver e vivenciar a prostituicdo, para essas mulheres o importante é ir para o
prostibulo mais para buscar diversao do que para batalhar, nesses casos ¢ comum elas fazerem
programas sem se preocupar com o tempo, se envolver sentimentalmente com clientes pois
estdo ali para se divertir. Nesses casos € comum a mulher dar preferéncia aos clientes que
mais gosta, pois ela s esta se preocupando com o préprio prazer (SOUZA, 2008).

Quando se fala de prostituicdo deve ser levado em conta alguns aspectos que
segundo Martin (2013), consistem em trés aspectos positivos referentes a pratica da
prostituicdo. O primeiro deles se relaciona diretamente com o trabalho desenvolvido por elas,
onde segundo a autora seria - o dinheiro que ganha, apesar das variacGes individuais no
consumo, e o instrumento que possibilita a realizacdo de desejos e sonhos planejados,
considerados por elas como irrealizaveis fora da prostitui¢éo.

J& o0 segundo aspecto a ser abordado pela autora se relaciona com a prostituicéo
como “o meio pelo qual, consciente ou inconscientemente, realizaram seus desejos e fantasias
em relagéo ao sexo oposto. Um exemplo ¢ a afetividade em relago aos clientes”. Nesse ponto
temos o desejo inicial de trabalho, o agir profissional da mulher, porém essa pode acabar se
envolvendo inconscientemente com o cliente, algo involuntario (MARTIN, 2013).

Nesse sentido surge o terceiro aspecto, onde segundo Martin (2013):
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A prostituicdo permite, para algumas outras, uma sociabilidade com os clientes na
qual ha diversdo e lazer, além da ‘liberdade e autonomia’ declaradas nos seus modos
de agir. Também a descricdo de fatos do cotidiano da prostituigdo mostrou varios
exemplos de atividades que envolvem sentimentos de alegria, prazer, solidariedade e
diversdo (MARTIN, 2013, p.111).

Tal afirmativa confirma os pensamentos anteriormente ditos, onde houve a
divisdo das formas de prazer por parte da mulher, podendo ser com ganhar dinheiro com a
profissdo exercida ou através do prazer sexual. O terceiro aspecto de Martin (2013) também
reafirma o sentimento e a liberdade de escolha que essas mulheres tem quando o ato é
praticado unicamente pelo prazer sexual, algo que ndo pode ser visto quando o intuito é
trabalho, pois nessas hipoteses ndo podera haver sentimento ou algo do tipo entre a prostituta
e seus clientes.

Tendo como base os fatos mencionados, percebe-se como relevante para
aprofundar o entendimento acerca do prazer ressaltar uma pesquisa realizada por Pizani
(2014) onde esse acabou entrevistando garotas de programas de luxo em S&o Paulo,
constatando que algumas delas afirmavam que o lado bom dessa profissao € se relacionar com
os clientes, criando lagcos de amizade e companheirismo. Além disso, segundo o autor elas
afirmas que existem alguns clientes em que se tem tesdo além de eles pagarem bem,
ocorrendo muitas vezes de elas se apaixonarem e se apegarem aos mais rotineiros, quebrando
assim com a idéia do prazer através do trabalho transformando se em um prazer sexual
(PIZANI, 2014).

Por outro lado, existem mulheres que afirmam que o prazer nessa profissao é dar

prazer ao homem. Como afirma uma garota entrevistada pelo autor:

ja 0 meu maior prazer é dar prazer ao homem [...] a minha fantasia é deixar ele super
excitado, até ele ndo aguentar mais. Eu gosto de transas loucas, em qualquer lugar,
entende? Sou meio do perigo [...] eu também tenho uma fantasia de transar com dois
homens [...] nunca rolou (PIZANI, 2014, p. 38).

A partir da fala dessas mulheres, podemos perceber que existe um prazer sexual
em trabalhar como garota de programa, efetivando assim o entendimento de que em alguns
casos ha o prazer sexual na relagdo, ndo podendo a prostituicdo ser relacionada apenas com
questdes financeiras, mas também com o desejo. Porem deve se levar em conta que o
principal aspecto é financeiro, mas em alguns casos como afirmados anteriormente, elas se
envolvem sentimentalmente e acabam deixando o aspecto financeiro de lado.

Segundo Martin (2013), a prostituta além da questdo econémica, também realiza
suas fantasias de serem desejadas e amadas pelo sexo masculino. 1sso ndo quer dizer que seus
desejos e fantasias sejam satisfatoriamente correspondidos, mas sim que no momento da

relacdo com seu cliente, além de buscar o pagamento pode busca também o prazer sexual,
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existindo também sentimentos e emoc¢fes de ambas as partes. Além disso, a partir do
momento em que h& expectativa por parte do cliente e da profissional do sexo, tal relacdo vai
muito além de um aspecto apenas comercial

Conforme tal ensinamento figura o entendimento da autora de que a afetividade
pode ocorrer na relacdo cliente e prostituta, em que o programa pode ser uma forma de
realizar desejos romanticos, incluindo passeios e jantares, ou mesmo sexuais. E que uma
relacdo pode ser bem mais interessante, quando essas mulheres sentem atracdo sexual pelo
cliente (MARTIN, 2013).

Nesse sentido figura os ensinamentos de Simon (2012) que segue a mesma idéia
abordada acima de que os clientes fixos trazem mais prazer nas relagdes, ja que a relagdo é
mais duradoura e permite que as garotas se sintam mais a vontade, indo além de uma relacéo
apenas comercial e passando para uma relagdo mais intima e de prazer sexual. As garotas
afirmam ter essas relacfes como um tipo de namoro, através do qual € possivel obter além do
sexo, outros sentimentos, como: carinho e afeto, o que torna o programa mais agradavel e
seguro preferindo esses tipos de clientes aos outros.

Ja Souza (2008) € um pouco mais critico quanto as questfes levantadas acima,
uma vez que esse afirma que as fantasias dessas mulheres poderiam existir tanto na entrega do
servico sexual como mercadoria a venda, prazer sexual; quanto na busca do prazer e na sua
historia pessoal, prazer comercial. Ainda nesse contexto o autor nos esclarece mais

detalhadamente tal fato, demonstrando que ha uma conexao entre as categorias:

Ao apertar uma determinada tecla, a mulher prostituta-maquina esquece o prazer e
sua histéria pessoal, passando a agir tdo somente como mercadoria a venda. Em um
outro momento, de atracdo por um cliente, aperta-se outra tecla, € o que vai
predominar é a busca do prazer, vivenciada pela historia pessoal (SOUZA, 2008,
p.59).

Podemos perceber que o prazer na prostituicdo pode existir tanto como uma forma
de satisfazer os desejos e fantasias sexuais, nos casos em que a atividade € exercida com
finalidade de prazer sexual, quanto como uma forma de se envolver afetivamente com seus
fregueses, numa relagdo marcada por sexo, muitas vezes com carinho e amizade, nesses casos
tem se uma relagdo comercial onde o sentimento envolvido acabou levando a profissional do
sexo com o intuito do prazer sexual.

Segundo Calligaris (2005), a viséo da prostituicdo apenas como o oferecimento de
um prazer sexual em troca de pagamento constata que a0 mesmo tempo em que alivia a
necessidade sexual do homem, na pratica esta saciando algo dentro dessa mulher, ou seja:

“uma fantasia de oferecer seu corpo a qualquer homem, sem escolha, sem regras, sem
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condigdes, simplesmente oferecer-se. Ser livre para gozar de seu corpo, sem culpas”
(CALLIGARIS, 2005, p. 29-30).

Sendo assim, percebe-se que a autora concorda com a idéia de que a prostituicdo
de certa forma seria uma maneira de vivenciar a sua sexualidade de forma livre, utilizando do

seu direito para impor suas proprias regras.

2.3 A historia da prostituicdo no brasil

Durante o Brasil colonia, 0s primeiro homens que chegaram aqui, vieram sem
suas familias a fim de explorarem as terras. Porém tais clonizadores possuiam desejos, como
forma de satisfazerem seus anseios sexuais, sem se aproximarem dos nativos, 0S
colonizadores mantinham rela¢Bes sexuais com as indias e, quando as engravidavam, viravam
parentes dos indios, conseguindo assim desafogar 0s seus desejos sexuais e ainda
acabavamobtendo méo de obra gratuita (SILVEIRA, 2006).

O que era para os portugueses um desafogo sexual, ndo era visto da mesma forma
pela igreja, ja que a Igreja Catolica ficava preocupada moralmente com a rapidez em que 0s
colonos portugueses engravidavam as indigenas e com a resultante miscigenacdo que
ocorria. Nesse contexto, o entdo Padre portugués Manoel da Nobrega teria solicitado a coroa
portuguesa que enviasse mulheres brancas com o intuito de que pudessem se casar e se
reproduzir com os colonizadores, a fim de tornar a raca branca prevalente: “Vossa Alteza
mande muitas orphans e si ndo houver muitas venham de mistura delas e quaisquer, porque
sdo tdo desejadas as mulheres brancas cd, que quaisquer fardo ca muito bem a terra”
(CARVALHO, 2010).

Dessa forma, percebe-se que o objetivo da vinda das mulheres portuguesas para o
Brasil colonia foi 0 mesmo de outros homens, o de reproduzir os portugueses na Colénia, uma
vez que como afirmado pelo padre a prioridade era que enviasse mulheres brancas,
independente de sua indole ou caracter, j& que 0 que estava em questdo era a procriacdo e ndo
a educacao social.

Mesmo com a vinda de mulheres portuguesas brancas, ndo houve um impacto
relativamente direto na sexualizacdo dos nativos, vez que em meados de 1641 ja surgia a
prostituicdo de forma mais consistente e por meio das escravas que serviam como meio de
sustento para seus senhores. Essas escravas usavam trajes que chamavam atencdo dos

homens, expondo boa parte de seu corpo. Tal fato chegou a preocupar o rei de Portugal que
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proibiu que elas usassem qualquer taje que incitasse o pecado. J& prostitutas brancas da época
se vestiam bem e possuiam comportamentos mais ultrajantes (SILVEIRA, 2006).

Cabe ressaltar aqui periodos economicos do Brasil, para que dessa forma possa
haver melhor entendimento a cerca da evolucdo da prostituicdo no territorio brasileito,
ressaltando assim a sociedade paulista, carioca e mineira, que até entdo eram as mais
desenvolvidas.

Segundo Rago (2011) as primeiras casas de prostituicdo surgiram em meados do
século XVIII com a descoberta de ouro. O estado de Sdo Paulo transformou-se em ponto
referencia para a prostituicdo, vez que tal estado era passagem obrigatério de forasteiros,
depravados, criminosos e prostitutas que se preparavam para exploracdo das minas, enchendo
as casas de jogos e tabernas. Porém, ainda no século XVIII, surgiram formas de punicao
aqueles que perturbavam a ordem, sendo a principal o isolamento da sociedade. Essa punicéo
buscou penalizar tanto prostitutas quanto adulteras. Dessa forma, havia a utilizacdo dessas
mulheres para o povoamento de regiGes ermas, através de uma ideia de que dessa forma elas
estariam sendo Gteis(ENGEL, 2004).

Em meados e 1800, apds a chegada de Dom Jodo VI ao Rio de Janeiro, segundo
Craveiro (2016), a prostituicdo foi enobrecida por uma nova classe de mulheres, deixando de
lado a polarizagéo entre as prostitutas brancas e as escravas. Desta vez as prostitutas vinham
do continente europeu, feralmente de Acgores e da Franca, pois tais prostitutas tinham o
objetivo de sacear os desejos reais, ndo podendo assim serem meras garotas sem “classe” ou
populares, passando a ser uma prostituicdo mais requintada.

Com a chegada da familia real e a grande comercializagdo obtida no Rio de
Janeiro, ocasionou-se um elevado nimero populacional gerando assim um grande reducao nas
oportunidades de emprego para os individuos livres e de poucas posses. A condicdo de
sobrevivéncia feminina era ainda mais precéria, vez que existiam preconceitos que
restringiam as ocupag6es das mulheres. Dessa forma a prostituicdo tornou-se uma das poucas
opcodes de ganhos, tornando-se assim um meretricio de diversificado perfil econdmico-social e
cultural, passando a ser composto por escravas, libertas, mulheres livres brasileiras ou
estrangeiras (ENGEL, 2004).

Diante da elevada diversidade, tornou-se necessaria a divisao das prostitutas em
classes, sendo essas separadas em trés: as aristocratas, as de sobradinho e as escorias.

Conforme pode ser visto abaixo:

No Rio de Janeiro, em 1845, as meretrizes eram divididas em trés classes: as
aristocratas ou de sobrado, as de sobradinho ou de rétula, e as da escoria. As
primeiras ficavam instaladas em bonitas casas com espelhos e um piano, simbolo
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burgués do negécio. As cortesds eram mantidas por ricos politicos e fazendeiros. A
segunda classe trabalhava em hotéis ou nas casas de costureiras de Botafogo e do
Jardim Boténico. Elas ficavam em pracas, mercados e ao longo das paredes das
avenidas importantes a espera dos clientes. As meretrizes da escoria eram moradoras
de casebres ou mucambos, conhecidos como casas de passes, e em cortigos
(CRAVEIRO, 2016, p.89).

Os bordeis funcionavam como uma forma de fuga para uma sociedade que de dia
trabalhava, tendo que se manter de formas moralmente aceitaveis, havendo assim diversas
limitacbes morais sexuais. JA a noite essa sociedade aproveitava para quebrar seus
esteriotipos, buscando assim locais para isso. Era comum naquela época os bordeis serem
considerados &reas de lazer, sendo utilizados até mesmo para costurar acordos politicos,
utilizando-se das noites boémias, de musicas animadas e mulheres liberadas sexualmente.

No final do século XIX e inicio do século XX, a prostituicdo ganhou espaco na
sociedade brasileira. Grandes bordéis e zonas de meretricio foram construidos e
frequentados por homens de vérias classes sociais. Os lugares de
prostituicao,taiscomocabarés,cafés-encontros,pensdeschiques(cabarésde alto luxo),
teatros e restaurante, estabeleceram uma grande rede de sociabilidade. E tal rede é
mantida por uma série de personagens: artistas, musicos, coristas, dancarinas,
boémios, gigolds, prostitutas de diversas nacionalidades, clientes, choferes, garcons,
arrumadeiras, cozinheiras, manicures,costureiras, porteiros e meninos de recados.

Azona do meretricio funciona com cédigos, leis e praticas proprias que funcionam
até hoje, transformando-a em um espaco de interacdo social (RAGO, 2011, p.102).

Nessa época, houve um grande fluxo de mulheres vindas da europa ocidental, as
chamadas polacas, onde essas tinham na América o seu destino favorito, pois havia um
desequilibrio entre 0 nimero de homens e mulheres, ja que no inicio da imigracdo houve um
grande volume homens solteiros ou desacompanhados momentaneamente de suas familias.
Outro fator a ser levado em consideracdo era que a cultura latina tolerava a prostituicdo e a
ocorrencia de corrupgdo nos meios politicos e policiais, que permitiam tanto a entrada ilegal
quanto as atividades de cafetismo (CALLIGARIS, 2005).

Segundo Craveiro (2016) os prostibulos possuiram um papel importante para o
desenvolvimento do Brasil colonia, pois eram nesses locais que se iniciava rito sexual, que
passou a ser realizado pelas cortesas, onde diferentes praticas sexuais eram utilizadas com 0s
mais velhos, onde esses faziam coisas que ndo poderiam fazer com suas espozas, aprendendo
novas formas sexuais e que so poderiam ser reproduzidas naquele ambiente. Cabe
complementar os prostibulos também serviam para saciar a vontade dos rapazes e seus
impulsos sexuais oriundos da idade com as cortesas, para que futuramente se adaptassem e
convecemcom suas esposas castas.

Como ja visto, haviam diferentes aspectos que determinavam a procura pela

prostituicdo, dentre esses destacam-se: os padrdes, as normas de comportamento e os valores
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morais vigentes (como a valorizagdo da virgindade, monogamia, e o patriarcalismo) que
conferiam ao homem uma liberdade sexual aceita socialmente. Ademais, prostituir-se
representava uma escolha, na medida em que, 0 exercicio da prostituicdo poderia viabilizar
para a mulher a vivéncia de uma condi¢do mais autdbnoma e financeiramente independente
(ENGEL,2004).

As prostitutas possuiam caracteristicas de independéncia, liberdade e poder, que
Ihe garantiam um ar de indepencia e autoridade frente as outras mulheres. Dessa forma,
constituia uma figura da modernidade, pois era associada a extrema liberalizacdo dos
costumes, vez que essas muitas vezes iam contra 0s conceitos morais da sociedade e por sua
variada gama de préticas sexuais diferenciadas. As Prostitutas erama figuras publicas, ja que
podia comercializavam seu corpo como desejava, sem que fosse necessario 0 amor e prazer.
Sendo assim, elas passaram a ser vistas como figuras poderosas pois simbolizavam uma

ameaca a subversdo dos codigos de comportamento estabelecidos socialmente (RAGO, 2011).

No Brasil jamais houve uma séria campanha de repressdo ao cafetismo. Percebe-se
apenas experiéncias pontuais entre o século XIX e meados do século XX. Contudo,
0 ponto de partida e razdo da repressdo a prostituicdo no Rio de Janeiro, torna-se
evidente: a existéncia de rufides estrangeiros envolvidos com o trafico de escravas
brancas eque formavam uma associacdo composta de judeus, russos, alemaes,
austriacos e de outras nacionalidades (CRAVEIRO, 2016, p.93).

A partir da vigencia do codigo de 1890, o lenocinio passou a ser considerado
crime, gerando assim penalizacdes pesadas frente aos acusados, podendo variar de multa até
prisdo. Percebe-se entdo que a pratica da prostituicdo em si ndo era objeto de repressdo, a ndo
ser que violasse a tranquilidade e a moral publicas. Nesta época, baseando-se em discursos
dos médicos europeus, principalmente franceses, iniciou-se no Brasil um movimento que
tinha como objetivo instaurar um sistema higienista, a fim de garantir a satde dos clientes e
ndo das trabalhadoras. Segundo Estefam (2016), a prostituta tinha se submeter a realizagéo de
exames periddicos, podendo sofrer san¢Bes administrativas em caso detectado algum mal
contagioso, sendo essa internada no hospital. Percebe-se entdo como ja afirmado que o
objetivo de tal politica ndo era reguardar a saude das prostitutas e sim de seus clientes,
iniciando assim um longo periodo de marginalizacdo das prostitutas.

Rago (2011) afirma que tal politica tinha tambem como objetivo a disciplinagdo
da prostituicdo de modo a impedir que se manifestassem formas aberrantes de comportamento
sexual. O ideal de prostituta para os regulamentaristas acabou se aproximando mais ainda do
ideal da mulher casada, onde esses buscaram, torna-las recatadas e dessexualizadas, que
cumpre seus deveres profissionais, mas sem sentir prazer e sem gostar de sua atividade

sexual. Por fim, defendiam que os bordéis deveriam estar localizados em bairros distantes das
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escolas, igrejas e bairros residenciais, e ainda mais, defendiam que as meretrizes deveriam
saida remotamente dos bordeis.

Muitas mulheres ndo participavam do meretricio regulamentado porque tinham
medo. Entretanto, ndo deixaram de ir a rua tentar um cliente ou dois, as escondidas. E nesse
processo eram enganadas pelos rufides, tornando-se vitimas dos marginais. Além disso,
acabaram perdendo sua liberdade, uma vez que ja marginalizadas, quando caiam nas méos de
cafetdes, estes tinham o direito legal de vendé-las, troca-las ou comprar outras de acordo com
a satisfacdo da clientela (RAGO, 2011).

O inicio do século XX foi a efetivacdo de um pesadelo para as prostitutas, onde
essas sofreram maior processo de marginalizacdo, largando de atenderem em bordei e
passando a se esporem de formas mais comuns nas ruas. Tal pratica possui intima relacéo
com o fator dessa atividade ter virado unicamente um meio comercial, j& que essas nao
deveriam vender o prazer sexual ao homem, mas ndo poderiam ter tal prazer. Onde, como ja
visto, facilitou a figura dos rufides que passaram a ser proprietarios dessas mulheres, vez que
esses agentes facilitavam o trabalho das prostitutas.

Ao final do Século XX e em meados do século XXI, ocorreu no Rio de Janeiro o |
Encontro Nacional das Prostitutas, que possuia como objetivo principal a criacdo de uma rede
de contatos e intercadmbios entre as prostitutas, por meio de a¢6es conjuntas de reivindicacoes
dos direitos civis. Por fim, cabe ressaltar que alguns beneficios politicos e sociais foram
alcancados a partir desse encontro, tais como: o reconhecimento das Profissionais do Sexo no
Caodigo Brasileiro de Ocupagbes em 2008 e as campanhas de prevencdo de DST e AIDS
(RAGO, 2011).
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3. O PATERNALISMO JURIDICO E SUA INCIDENCIA INDIRETA NA
PROSTITUICAO.

3.1. O paternalismo juridico

3.1.1 A origem do paternalismo

Inicialmente cabe mencionar a origem e o meio onde surgiu o paternalismo, sendo
necessario discorrer principalmente sobre a origem da palavra, por se tratar de uma palavra
que explica muito bem sobre o que versa o seu conceito. Pater, termo oriundo do latim que
significa pai, trazendo para o paternalismo uma caracteristica idéntica a de um pai e um filho,
comportamento hierdrquico, ou seja, o termo representa um tipo de comportamento de um
superior sobre seu inferior, como o pai agindo sobre comportamento do filho. Porém néo se
pode confundir com uma relacdo de fragilidade entre sujeitos, pois ndo é bem assim que deve
ser encarada.

O paternalismo pode ser legitimo e Util a sociedade, pois justifica muita das vezes
a criagdo das normas, onde o estado opta por intervir no intuito de garantir direitos. Apesar
das diferentes concepcBes desenvolvidas, trés idéias béasicas podem ser extraidas.
(ANDRADE, 2012)

Primeiramente, considerando que uma crianca é mais vulneravel e indefesa,
requer- se um suporte e uma assisténcia de alguém mais forte. Segundo, por néo ter a crianca
capacidade e responsabilidade sobre suas ideias, ela precisa de uma orienta¢do. Por fim, a
crianca ignora muitas coisas e pode ser facilmente enganada ou conduzida a servir apenas aos

interesses do adulto, sem ser recompensada porisso (ANDRADE, 2012).

Nada é mais necessario a vida humana e, felizmente, nada mais comum que a
preocupacao dos pais em relacdo aos filhos. O desenvolvimento da crianga depende
do recebimento de atengdo e cuidados. No curso original das coisas, 0s pais, mais
maduros e competentes, sempre interferem nas escolhas dos infantes com o fim de
prevenir lesdes e trazer beneficios e estes. Assim acontece para se buscar o melhor
interesse para as criangas, Ndo para os pais ou outras pessoas.(ARAUJO, 2004)

Dessa forma, percebe-se que a pessoa incapacitada é comparada com a figura de
uma crianga que necessita de um “grande pai” que possa ensinar-lhe 0 que é bom para si
mesma. Destarte, tem-se o pater como mais forte, tal idéia decorre do fato de historicamente a
figura masculina sempre ser vinculada a idéia de forga. Por isso,considera-se 0 homem, mais

precisamente o pai, como a figura mais preparada para buscar o melhor a quem dele depende.
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Como uma pessoa debilitada, incapaz de tomar suas decisOes, tem-se a figura da crianga e
determinados adultos sem o discernimento minimonecessario.

Trazendo tal analogia para o campo juridico, tem se no estado uma organizacéo,
como se fosse o pais, ou seja, como se pai estivesse atuando sobre um filho. Os dois pélos da
relagdo paternalista sdo ocupados por duas partes bastante distintas: aquele que quer proteger,
como se fosse o pai, e 0 protegido, o suposto filho/ sociedade(ARAUJO, 2004)

Dessa forma, no caso das prostitutas, tem-se 0 estado como ente regulamentador
dessa prética, porém na pratica ndo é o que acontece, vez que esse ndo atua no sentido de
garantir os direitos delas e sim no sentido de assegurar mais ainda os preconceitos de uma
sociedade concervadora, que age com o intuito de discriminaliza- las, com base em seus
preceitos classicos e religiosos.

Apesar da palavra pater ser oriundo do latim, o termo paternalismotem origem
anglo- saxa e é definido como a prética de uma administracdo paternal ou como a intengdo de
suprir as necessidades ou regular a vida de uma nacao da mesma forma como um patriarca faz
com sua familia.

Essa explicacdo preliminar, extraida de sua origem, em si, ndo é suficiente para
satisfazer um estudo juridico sobre o paternalismo. Faz-se necessaria uma analise mais
profunda do conceito para considerar a legitimidade da interferéncia do direito penal nas
escolhas doscidadaos.Para a melhor compreensdo do paternalismo, necessario desmiungar o
seu contetdo, parte por parte, a comecar por seus conceitos fundamentais. A partir dai sera

possivel adentrar em questBes pertinentes ao paternalismo juridico.

3.1.2 O conceito do paternalismo juridico

Inicialmente, cabe ressaltar que o conceito de paternalismo ndo é dnico.

Algumas de suas caracteristicas sdo aceitas de forma unanime pela doutrina, porém, existem

algumas variagGes quantoao alcance do conceito. Apesar de diferentes concepcdes, 0S

fundamentos sdo os mesmos. Consideram-se 0 seu objetivo, bem como seus beneficiarios. O

paternalista age em favor de outro, para buscar-lhe as melhoresconsequéncias
(MARTINELLI, 2010)

Em uma visdo mais ampla, pode-se dizer que uma pessoa age paternalisticamente

qguando trata alguem como se fosse um pai ditando as regras a uma crianca. Este

comportamento paternalista demonstra preocupagdo com o bem-estar da pessoa atraves da



29

presuncdo de que esta escolha é a melhor. O paradigma do paternalismo e o foco da maioria
da discussao sobre o tema se da sobre a restri¢cdo da liberdade das pessoas, mesmo que contra
sua vontade, sobre o argumento de que seria para seu proprio bem(ESTELLITA, 2007). Nesse
sentido, afirma Archard (2000) que a esséncia do paternalismo é a usurpacdo da escolha de
alguém, feita por outra pessoa, sob a alegacéo de que seria para o seu proprio bem.

Para uma definicdo mais elaborada, faz-se necessario discorrer sobre as principais
formas de paternalismo, que segundo a doutrina sdo trés, onde entendemos como essenciais
para afirmar que uma conduta seja paternalista. Ao juntar as caracteristicas que estdo expostas
abaixo, podemos definir paternalismo como a interferéncia na liberdade de escolha de uma
pessoa, contra sua vontade, com o objetivo de promover-lhe um bem. Esta é uma definicéo
bastante sintética e, por isso, merece maiores detalhes. O paternalismo pode ser dividido em
trés (BARROSO, 2004).

O primeiro conceito € o de paternalismo, ou seja, 0 paternalismo geral, mais
especificamente aquele acerca de sua origem, como foi descutido no tdpico acima. Em
seguida, filtraremos o conceito para chegara ao paternalismo juridico. Por fim, trabalharemos
com o paternalismo juridico-penal, mais conhecido como paternalismo penal. Tem-se como
necessario compreender o paternalismo em sentido amplo, tendo como base a sua origem,
com o intuito de facilitar o entendimento acerca da critica ao paternalismo fundada na ética
normativa-individual, ou seja, no uso das leis do Estado como meio de restringir a liberdade
individual. (ESTELLITA, 2007)

Os conceitos serdo afunilando, partindo do mais amplo (PATERNALISMO
GERAL) até o mais especifico (PATERNALISMO PENAL). O paternalismo geral é mais
amplo que o paternalismo juridico, assim comoeste &€ mais amplo que o paternalismo penal.
Considerar-se-4 um conceito como espéciedo outro. Desse modo, paternalismo penal é
espécie de paternalismo juridico, e este é espécie de paternalismogeral.

O conceito de paternalismo ja foi mencionado e esta diretamente relacionado a
idéia de que a interferéncia na liberdade de acdo de uma pessoa € justificada por razdes de
bem estar, felicidade, necessidades, interesses ou valores da pessoa coagida.

No entendimento de Feinberg, pode sugerir que 0 Estado esteja para os cidaddos
assim como um pai esta para seus filhos, e que adultos capazes possam licitamente ser
tratados como se fossem criancas. Ja para Avilés o paternalismo se da através de normas
juridicas e politicas que interferem no comportamento de um terceiro, no intuito de evitar um
dano a pessoa que sofre com a interferéncia de sua liberdade (CARVALHO, 2010).

Segundo Carvalho (2010, p. 180):



30

de modo geral, portanto, é possivel afirmar que o paternalismo aparece sempre que
se adota uma medida de limitagdo da autonomia pessoal de alguém com o fim de
protegé-lo de um mal, isto é, de algo que o sujeito paternalista considera prejudicial
ao sujeito cuja liberdade é limitada, de acordo com o seu proprio ponto de vista.
Contudo, essa limita¢do da liberdade individual ndo acontece de forma injustificada,
mas fundamenta-se precisamente na promogdo do bem do sujeito cuja autonomia é
restringida.

Como caracteristicas do paternalismo, extraidas do proprio conceito, podemos
apontar: "(1) a intervencao na liberdade de selecdo de alguém; (2) quem interfere quer o bem
da pessoa que sofreu a interferéncia; (3) aquele que interfere age contra a vontade do suposto
beneficiado”. (MARTINELLI, 2010, p. 02)

Assim, duas sdo as partes da relacdo paternalista. A primeira € aquela que age
paternalisticamente e a segunda é aquela que tem sua liberdade restringida pela acéo
paternalista. O que age de forma paternalistica assim o faz porque deseja exclusivamente o
bem daquele que tem sua liberdade limitada, o que se busca é garantir a obtencdo de um
beneficio ou evitar um prejuizo (ARCHARD, 2000).

Nem todo comportamento paternalista vem do Estado, assim como nem todas as
normas paternalistas sdo da mesma espécie. Ha normas paternalistas de natureza civil,
trabalhista, penal, administrativa, entre outras. Por isso hé a necessidade de tracar os limites
de atuacdo do direito penal e buscar sua legitimidade quando houver interferéncia nas
possibilidades de escolha de uma pessoa.

Pode-se afirmar que o paternalismo penal, consiste na coercdo penal do individuo
objetivando a sua propria prote¢do. Dessa forma, pode-se afirmar que o paternalismo penal é
exercido por meio da coercdo estatal, que utiliza leis penais com o fim de proibir
determinadas condutas. Somente podem ser criminalizadas condutas que representam uma
lesdo ou um perigo de lesdo a um bem juridico penalmente relevante, tais condutas sdo
descritas nos tipos penais € a elas sdo cominadas penas, que podem ou ndo ser aplicadas, de
acordo com o caso concreto (MARTINELLI, 2010).

Segundo O autor

A cominacdo de penas demonstra a coercdo do Estado, que faz uso do seu meio mais
repressivo para impedir a prética de uma infragdo. Quando um comportamento é
descrito como crime, o Estado quer interferir na escolha de alguém, mostrando que,
caso opte pela conduta proibida, a pena cominada é a possivel consequéncia dessa
op¢do(MARTINELLI, 2010, p. 99).

O paternalismo acontece quando a liberdade de alguém € restringida para o
préprio bem da pessoa que teve a sua liberdade limitada. Resta saber quais sdo suas espécies
para poder classificar e entender a atitude do Estado que elege e tipifica as condutas de quem

de alguma forma ajuda a prostituta (SIRONI, 2011).
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3.2 A criminalizagdo de atividades ligadas a prostituicdo

A prostituicdo embora seja conduta atipica, tem sido alvo de tentativas de controle
e regulamentacdo. Para tal analise, utilizaremos trés sistemas legais, sdo eles: o
proibicionismo, o regulamentarismo classico e o abolicionismo. Por meio desses sistemas
podemos situar a prostituicdo e conhecer qual é o tratamento que ela pode receber.

O proibicionismo considera ilegal o ato de prostituir-se. Para Prado (2010) este
sistema considera a prostituicdo um crime, proibindo seu exercicio. Assim, todas as pessoas
que participam do trabalho da prostituta, como clientes, agenciadores e a propria prostituta,
além de outros, estdo cometendo ato ilicito, proibido pela legislag&o.

Carvalho (2010, p. 195) vai mais longe ainda, e explica que o proibicionismo
"criminalizava a prostituicdo em si mesma, proibindo essa pratica inclusive entre adultos”. A

critica que se faz a este sistema é que

sua adocdo, por alguns paises, ndo surtiu o efeito almejado pela legislacdo
penal,uma vez que a prostituicdo é motivada por fatores complexos, muitas vezes
por graves problemas sociais, ndo significando assim que as pessoas deixaram de
praticé-la pelo simples fato de ser considerada delito. (PRADO, 2010, p. 699).

Ja o regulamentarismo classico defende a criacdo de uma legislacdo que
reconhece e disciplina o trabalho das prostitutas. Por este sistema, o trabalho das profissionais
do sexo € plenamente reconhecido bem como os contratos de trabalho que ela assume. Os
contratos geram todos os efeitos inerentes aos contratos de trabalho convencionais de
prestacdo de servicos profissionais (SIRONI, 2011).

Nesse sentido, Prado (2010, p. 51) afirma que:

O sistema da regulamentacéo tem por escopo objetivos higiénicos, a fim de prevenir
a disseminagdo de doencas venéreas e também a ordem e a moral publicas. Por esse
sistema a prostituicdo fica restrita a certas areas da cidade, geralmente distantes do
centro, onde as mulheres sujeitam-se a um conjunto de obriga¢cBes como a de
submeterem-se periodicamente a exames médicos.

Para as profissionais, hd vantagens e desvantagens. Algumas regulamentagdes sao
muito conservadoras, trazendo exigéncias descabidas, como a de que a mulher se submeta a
exames periodicos ou a de sé exerca a atividade em locais determinados. Tais limitagcdes ndo
sdo exigéncia para outras profissdes. Entre as vantagens, a possibilidade de ter um contrato de
trabalho, seguridade social, inclusive aposentadoria, garantias legais, entre outros (SIRONI,
2011).

Por fim, cabe mencionar o abolicionismo, modelo utilizado no Brasil. Nesse

sistema, a prostituta é considerada uma vitima. Ela pratica a atividade por conta da coacédo de
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um terceiro. A legislagdo fundada no modelo abolicionista pune somente o terceiro,
agenciador ou explorador, que obtém lucros explorando a atividade sexual das prostitutas.

Para Prado (2010, p.698) "o sistema abolicionista apregoa que, por ser a
prostituicdo uma atividade ndo criminosa, ndo deve o Estado interferir no seu exercicio e nem
mesmo impedi-la”. O autor afirma que o legislador preferiu punir o proxeneta, o rufido e o
traficante de mulheres, mas ndo a prostituicdo propriamente dita. No sistema do
abolicionismo ndo ha qualquer proibicdo quanto a negociacao do sexo, contudo, 0 empresario
ou terceiro que profissionaliza o trabalho da prostituta e dele se favorece é quem estd na
ilegalidade (SIRONI, 2011).

Como visto a prostituicdo em si ndo é crime. Essa é a premissa bésica, pois o
Brasil adota o abolicionismo. E a Politica Criminal que seleciona os bens ou direitos que
devem ser tutelados juridica e penalmente, bem como os caminhos para efetivar tal tutela, o
que implica a critica dos valores e caminhos jé eleitos.

Assim, é por questdo de Politica Criminal que a prostituicao € livre em nosso pais,
e sendo a sua pratica permitida, por certo deveria haver um lugar onde ela pudesse ser
praticada sem obstaculos, porém o proprio cédigo penal proibe a criagdo/ manutencdo de
locais para essa prética.

Segundo Nucci (2014) embora a prostituicdo seja autorizada no Brasil, 0
legislador entendeu pelos mesmos critérios de politica criminal punir quem de alguma forma a
favorece, criando tipos especificos para punir essas condutas. Dessa forma, a premissa basica
para a compreensdo do assunto é o fato de que a prostituicdo em si ndo é crime, sendo que,
somente as condutas de terceiros que participam da prostituicdo voluntaria de alguém tem
suas condutas descritas como crime.

Os comportamentos descritos por meio dos adjetivos contidos nos dispositivos do
Titulo VI do Capitulo V do Codigo Penal brasileiro que trata do lenocinio e do trafico de
pessoas para fins de prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual sdo todos
comportamentos de terceiros que de alguma forma induzem, auxiliam, facilitam, ou
promovem a prostituicdo alheia. A ndo criminalizacdo da prostituicdo, mas a opgdo de
criminalizar condutas de terceiros que dela participam merece atencdo e estudo, para que se
compreenda qual € a verdadeira intencao do legislador ao tipificar e incriminar essas condutas
(SIRONI, 2011).

A autora complementa que ao criminalizar as condutas como as das chamadas
casa de prostituicdo (art. 229, do CP) e rufianismo (art. 230, do CP), o legislador acaba

impondo uma restricdo a liberdade sexual do cidaddo, para proteger ele proprio das


https://jus.com.br/950906-fernanda-menegotto-sironi/publicacoes
https://jus.com.br/950906-fernanda-menegotto-sironi/publicacoes
http://www.dji.com.br/penal/casa_de_prostituicao.htm

33

consequéncias de suas atitudes. Na verdade, ao tipificar essas condutas, o legislador tenta
impedir a prostituicdo impedindo que outro auxiliem a prostituta ou ainda que ela tenha um
local para exercer sua atividade. A escolha do Estado de exercer determinadas restricdes a
liberdade de seus cidaddos para protegé-los deles mesmos € uma forma de expressar o0
paternalismo (SIRONI, 2011).

Como j& visto um comportamento paternalista, em sentido amplo, é a
interferéncia na liberdade de acdo de uma pessoa, justificada por razbes que se referem
exclusivamente ao bem estar, a felicidade, as necessidades, aos interesses ou aos valores da
pessoa coagida. Assim, o Estado promove restricbes aos seus para assegurar 0 seu proprio
bem, ou para proteger determinado bem juridico (CARVALHO, p. 2010).

Dessa forma, no caso das prostitutas, tem-se 0 estado como ente regulamentador
dessa prética, porém na pratica ndo € o que acontece, vez que esse ndo atua no sentido de
garantir os direitos delas e sim no sentido de assegurar mais ainda os preconceitos de uma
sociedade concervadora, que age com o intuito de discriminaliza-las, com base em seus
preceitos classicos e religiosos. Tal interferencia acaba ocasionando mais problemas ainda as
profissionais do sexo, no presente trabalho, sera abordado a temaética da restricdo do direito a
liberdade a essas profissionais. Mas como seria essa restrigdo?

Tem-se no estado o elo mais forte, que por vezes atua no intuito de assegurar o
direito das menorias ou daqueles que necessitam de protecdo, porém tal aspecto ndo se
encontra aqui, vez que a intervencdo do estado acaba marginalizando a classe. O codigo penal
ndo criminaliza a prostituicdo, mas acaba interferindo na pratica de forma indireta, onde esse
opta por criminalizar praticas como o agenciamento ou a criacdo de locais para a execugdo da
atividade.

Essa criminalizacdo indireta acaba por influenciar na liberdade, seguranca e na
salde dessas profissionais, vez que essas tém que se expor mais ainda em busca de seus
clientes, algo que ndo aconteceria se houvesse uma regulamentacéo frente a esse trabalho.
Onde por muitas vezes esses agentes poderiam facilitar o trabalho dessas profissionais,
valorizando tal préatica, conseguindo melhores retornos financeiros e melhores condicées de
Servico.

Nesse sentido, cabe mencionar a diferenga entre paternalismo e moralismo.
Enquanto o paternalismo protege os individuos incapazes ou vulneréaveis de a¢des de dano a
si, visando proteger o interesse das pessoas destinatarias das medidas paternalistas, o
moralismo interfere na vida de um individuo mesmo quando nenhum fator que afeta a

capacidade esta presente, visa o interesse geral, independente do interesse da pessoa
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destinataria da norma, proibe as acbes simplesmente porque sdo contrérias a moral,
independente de qualquer dano (ESTELITTA, 2007).
Assim, analisando os crimes previstos nos artigos 227 a 230 do Cddigo Penal,

temos, conforme os ensinamentos de Jesus (2010, p. 187) que:

o lenocinio é o fato de prestar assisténcia a libidinagem de outrem ou dela tirar
proveito. A diferenca entre o lenocinio e os outros crimes sexuais é que no lenocinio
0 agente ndo quer satisfazer a propria lascivia, mas a alheia, por meio da pratica
sexual interalios. O lenocinio possui duas formas: a) lenocinio principal: quando o
sujeito toma a iniciativa da corrupgéo. Exs.:arts. 227 (mediacgéo para servia a lascivia
de outrem) e 228, primeira parte (favorecimento a prostituicdo). b) lenocinio
acessorio: quando o sujeito acede a um preexistente estado de imoralidade,
favorecendo, provendo a sua continuidade. Caso dos arts. 228, segunda parte, 229 e
230.

Segundo Estelitta (2007), no crime disposto no artigo 229 do cddigo penal
(manter casa de prostituigdo), percebe-se nitidamente o aspecto moralista, porque nega
indiretamente a prostituta um lugar para exercer sua profissdo baseado, partindo de um
pensamento que prostituicdo ndo € algo moralmente aceito.

Tais amostras de moralismo podem ser vistas especificamente no crime de
rufianismo, disposto no artigo 230 do Codigo Penal, onde uma das fundamentacfes para que a
conduta seja considerada como tipica é a afirmacdo de que a prostituicdo é ruim, sob o
fundamento de que o Estado sabe melhor o que é bom para ela, ou seja, "ndo ser uma
prostituta”. (ESTELITTA, 2007)

Dessa forma, percebe-se que o problema da prostituicdo, sob o foco dos fatores
juridicos, pode ser analisado por mais de um viés, pois a questdo envolve a discriminacédo e
marginalizacdo dessa classe, bem como os estere6tipos carregados pelos envolvidos, uma vez
que as proprias leis, mesmo sem criminalizar a prostituicdo, a tratam como se fosse algo ruim
e que devia ser evitado, buscando assim criminalizar os meios para que a atividade seja
exercida, ao inves de buscar regulamentar a atividade. Tal criminalizacdo acaba dificultando e

jogando para a clandestinidade o servi¢o das prostitutas.

3.3 Os crimes de lenocinio a luz dos principios da consuncéo e da autonomia da vontade.

A prostituicdo e a exploracdo sexual sdo elementos normativos do tipo,
implicando em exercicio do comércio do sexo ou sexo obtido mediante coacéo.
Exemplificando, no caso da prostituicdo, “ndo se pode considerar uma mulher como
prostituta se uma unica vez teve relagdo sexual por dinheiro ou qualquer outro ganho
material.” (CAPEZ, 2009).
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Nesse sentido versa os ensinamentos de Bitencourt (2011) que possui 0 mesmo
entendimento a respeito do conceito da prostituicdo: Prostituicdo é o exercicio habitual do
comércio carnal (do proprio corpo), para satisfacdo sexual de indeterminado numero de
pessoas com habitualidade.

Dessa forma, cabe analisar o disposto nos artigo 227 e 228 do Cddigo Penal:

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

Pena - recluséo, de um a trés anos.

§ 1° Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0 agente
é 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 - recluséo, de dois a cinco anos.

§ 2° - 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.

§ 3°- Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa.

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

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

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

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

§ 2° - Se o crime, é cometido com emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude:
Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, além da pena correspondente a violéncia.

8§ 3° - Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa. (grifo
nosso). (BRASIL, 1940)

Verifica-se, portanto a atipicidade da conduta disposta nos artigos 227 e 228 do
codigo penal nos casos da pessoa prostituida antes mesmo de iniciar suas atividades no
estabelecimento mantido pelo réu. Isto porque, o disposto no referido artigo tem como
sujeito passivo a pessoa ainda ndo entregue ao comércio sexual, ou seja, 0 que se busca
impedir é o ingresso do individuo na prostituicdo, de forma que, ja sendo pessoa prostituida,
ndo pode ser atraida ou induzida a atividade que ja exerce. Porém, vale mencionar que nos
casos relacionas ao nucleo do tipo “impedir” e “dificultar”, ambos dispostos no artigo 228
do cddigo penal, se v&é uma conduta relacionada a uma pessoa que ja se prostitui, nesses
casos busca proteger a liberdade dessas pessoas em continuarem ou ndo na prostituicao.

Portanto, a pessoa que ja se prostitui ndo pode ser vitima do delito, pois nesses
casos ndo é necessario que o0 agente a convenca para que aceite satisfazer a lascivia de outrem.
Para Capez (2009), exclui-se o inteiramente corrompido, dentre as possiveis vitimas, pois ndo
ha necessidade de induzir, persuadir aquele para satisfazer a lascivia de outrem.

Nesse sentido vale mencionar o disposto no artigo 229 do cédigo penal, que
tipifica a pratica de manter casa de prostituicdo: “Manter, por conta propria ou de terceiro,

estabelecimento em que ocorra exploracao sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediacao
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direta do proprietario ou gerente” (BRASIL, 1940). Tal tipificacdo reitera a idéia de que o
legislador se utilizou de idéias moralistas para afirmar a protecdo da dignidade sexual, uma
vez que torna-se contraditoria a idéia de exploracdo sexual sem intuito de lucrar.

O artigo 230 tem como principal objeto o crime de rufianismo que consiste em
"tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se
sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerca" (BRASIL, 1940). Dos artigos relacionados
diretamente a prostituicdo, este € o Unico no qual o objeto juridico ndo é a defesa da
moralidade sexual pablica. Em contraposicdo a esses, 0 alvo aqui € a exploracdo da
prostituicdo. A questdo da habitualidade da participagdo nos lucros auferidos com a
prostituicdo é fundamental para a tipificacdo penal do crime.

Desta forma a alteracdo procurou penalizar aquele que lucra ou fomenta a
prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual alheia, sendo inadmissivel na atual
sociedade atentar contra a dignidade sexual apenas para manter costumes ultrapassados.

Nesse mesmo sentido os doutrinadores vém posicionando:

num Estado Democratico de Direito, calcado na dignidade da pessoa humana, que
pressupde a liberdade de autodeterminacdo, ndo se pode considerar criminosa uma
atividade que, em seu bojo, ndo envolve préticas ilicitas (somente imorais). Lembre-
se, uma vez mais, que a prostituicdo nos constitui delito (ou mesmo algum ilicito)
(ESTEFAM, 2018, p. 2019).

Portanto, assim pode-se afirmar que a prostituicdo ndo foi o objeto da lei penal e
sim o fato de alguém esta lucrando através do agenciamento de tal pratica, protegendo a
dignidade sexual e ndo mais 0s costumes.

Outro fato importante a ser ressaltado € acerca do principio da consun¢do, nesse
contexto figura os ensinamentos de Delmanto (2008), onde esse afirma que as decisdes
judiciais definiram que o crime somente se consuma com a participacdo direta nos lucros
auferidos com a prética, ndo se caracterizando como crime o dinheiro recebido por outras
formas, como aluguel ou o lucro em bebidas.

Cabe ressaltar um julgado do STJ onde houve o reconhecimento do principio da

consuncdo entre os delitos de rufianismo e favorecimento da prostituicao:

PENAL. HC. CONCURSO APARENTE DE NORMAS. CONSUNCAO DO
CRIME DE FAVORECIMENTO A PROSTITUICAO PELO DE RUFIANISMO.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Menor, trabalhando para o paciente, com a funcdo de
fazer programas com homens e mulheres, com ele dividia o dinheiro auferido,
sendo, entdo, patente a sua condi¢do de sécio oculto do incapaz que, na dicgdo de
NELSON HUNGRIA, funcionava como sécio de indGstria. 2. Nestas circunstancias,
ndo obstante o angariamento de clientes a indicar, in thesi, o favorecimento a
prostituicdo, este delito foi absorvido pelo de rufianismo, pela preponderéncia do
indevido proveito, consubstanciado na participacdo nos lucros. Em suma, o menor
exercia a prostituicdo e o paciente dela tirava proveito direto, numa espécie de
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sociedade. 3. Ordem concedida para excluir da condenacédo a pena relativa ao crime
do art. 228 do Cddigo Penal

(STJ - HC: 8914 MG 1999/0026631-5, Relator: Ministro FERNANDO
GONCALVES, Data de Julgamento: 16/11/1999, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJ 17.12.1999 p. 400 JSTJ vol. 20 p. 416 LEXSTJ vol. 129 p. 203 RSTJ
vol. 134 p. 525)

Segundo o principio da consuncdo ou da absorcéo, também chamado de principio
da consumacao, o fato mais amplo e mais grave consome, isto €, absorve outros fatos menos
amplos e graves, que funcionam como fase de preparacdo, execugcdo Ou COmO Mero
exaurimento (CAPEZ, 2018).

No entender de Greco (2011), pode-se falar em principio da consuncdo nas
seguintes hipoteses: quando um crime é meio necessario para 0 cometimento de um mais
grave, ou quando na fase de preparacdo/execuc¢éo de outro crime. Nesse mesmo sentido figura
os ensinamentos de Hungria (2008), onde esse afirma que o principio da consumacao absorve
a tentativa e esta absorve o incriminado ato preparatorio, ou seja, o crime de lesdo absorve o
correspondente crime de perigo; o homicidio absorve a lesdo corporal.

Nesse sentido figura a analise do rufianismo a luz do principio da consungéo para
que seja demonstrada a importancia que tal crime tem dentro do codigo penal, uma vez que
devido seu grau de ofensividade pode absolver um crime, tornando assim o crime de
rufianismo como um crime de maior gravidade, tendo como base seus fatores de tipificacao,
tais como: o agenciamento, a cobranca de valores, o lucro, e as agravantes como a de agenciar
menor.

Outro principio a ser destacado é o principio da autonomia da vontade, onde esse
afirma o direito fundamental a liberdade, dando a pessoa a autonomia de fazer o que bem
deseja, porém tal liberdade ndo pode ferir com a liberdade de outros. Sendo assim se traz ao
debate a autonomia da prostituta em estabelecer uma relagdo contratual com o agente, algo
coibido no codigo penal afrontando assim com tal principio.

A autonomia da vontade significa que a obrigacdo contratual tem como principal
meio a vontade das partes. A vontade humana é o principal meio, a fonte e 0 guia dessa
relacdo juridica, e ndo a lei. Desta forma, a forca que obriga as partes a cumprirem o contrato
encontra seu fundamento na vontade livremente estipulada anteriormente entre elas, cabendo
lei assegurar meios para que a obrigacdo seja cumprida, ou seja, a legislagcdo acaba possuindo
uma posi¢do complementar (WANDERLEY, 2014).

Outra consequéncia juridica da aceitacdo da autonomia da vontade € assegurar
que a vontade criadora dos contratos seja livre de defeitos e vicios, ou seja, ndo va a

desacordo com a lei ou direitos individuais de outras pessoas, de onde decorre a doutrina dos
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vicios do consentimento. Importante embate decorrente desse principio é de que as partes
possuem a liberdade de contratar ou ndo, de escolher com quem deseja contratar, as clausulas
e a forma que o instrumento juridico tera (WANDERLEY, 2014).

Segundo Diniz (2011) a liberdade contratual, estritamente ligada a vontade livre e
desimpedida, proferida pelo proprio individuo sem qualquer coagio externa. E a liberdade de
contratar ou de se abster a escolher a parte contratual, de estabelecer os limites do contrato, ou
seja, de exteriorizar sua vontade da forma que pretender. Dessa forma, percebe-se que a
autonomia da vontade acaba sendo restringida pelo artigo 230 do cddigo penal que dispde
sobre o rufianismo.

Ante o exposto, percebe inicialmente a gravidade do crime de rufianismo através
dos ideais do principio da consuncao, visto que esse aliado ao entendimento do STJ acaba
tornando esse um crime de grau mais ofensivo gque outros dispostos no mesmo capitulo (dos
crimes contra a liberdade sexual), tornando esse um crime de elevado grau de reprovacao
social. Porém na contramdo a essa afirmacdo surge o principio da autonomia que vem para
reforcar o direito fundamental a liberdade, dando aos cidadédos direitos como o da liberdade
contratual, desse firmar um pacto com outra parte estabelecendo limites e regras, contudo o
codigo penal acaba refutando tal idéia uma vez que esse optou por impedir 0 agenciamento
das prostitutas, independente delas.
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4 PROSTITUICAO E AUTONOMIA: OS LIMITES DA INTERVENCAO PENAL NO
LENOCINIO

4.1 As possiveis justificacdes do paternalismo e o bem juridico preservado.

Inicialmente, importa saber qual é o bem juridico realmente protegido pelos
crimes relativos a prostituicdo para compreender o paternalismo Estatal. Conforme ja
ressaltado, os crimes relacionados a prostituicdo estdo dispostos entre os artigos 227 a 23I-A
do Cédigo Penal, dentro do Capitulo V, do Titulo VI, sob 0 nome de crimes contra a
dignidade sexual.

A nova nomenclatura dada a esses delitos foi advento da Lei 12.015/2009 que
intitulou como crimes contra a dignidade sexual, antes estes crimes eram intitulados como
crimes contra os costumes, demonstrando o efetivo preconceito contido no codigo de 1940.

Embora possa parecer que a mudanca foi apenas uma adaptacéo de nomenclatura,
por trés dela existe a problematica que envolve o bem juridico tutelado por essas condutas. O
que antes se protegia era a moralidade sexual, ou seja, o pudor publico, ja atualmente a
protecao recai em outros bens juridicos, tais como: a liberdade sexual, a integridade psiquica e
a integridade fisica da vitima (DE BRITO; PANICHI, 2013).

Com a alteracdo legislativa, ficou evidente que o bem juridico protegido pelo
legislador nos crimes de lenocinio é a dignidade sexual da prostituta, uma vez que o legislador
buscou incrimina condutas que favorecem o ingresso ou a permanéncia destas na prostituicao
(DE BRITO; PANICHI, 2013).

Nesse sentido leciona Nucci (2014, p. 254):

dignidade fornece a nogdo de decéncia, compostura, respeitabilidade, enfim, algo
vinculado a honra. A sua associagdo ao termo sexual insere-a no contexto dos atos
tendentes a satisfacdo da sensualidade ou da volUpia. Considerando-se o direito a
intimidade, & vida privada e a honra, constitucionalmente assegurados, além do que
a atividade sexual é, ndo somente um prazer material, mas uma necessidade
fisiol6gica para muitos, possui pertinéncia a tu tela penal da dignidade sexual. Em
outros termos, busca-se proteger a respeitabilidade do ser humano em matéria
sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e opcéo nesse cenario, sem qualquer
forma de exploracdo, especialmente quando envolver formas de violéncia. Do
mesmo modo, volta-se particular atencdo ao desenvolvimento sexual do menor de
18 anos e, com maior zelo ainda, do menor de 14 anos. A dignidade da pessoa
humana envolve, por 6bvio, a dignidade sexual.

Logo, nota-se que bem juridico protegido nos delitos relativos a prostituicéo € a
liberdade sexual trata-se da liberdade sexual e com ela a dignidade pessoal. Sendo o bem

juridico tutelado a dignidade sexual, por certo € a propria pessoa quem possui condi¢des para



40

julgar aquilo que é digno a sua vida, levando em conta a definicdo de exploracdo
(MARTINELLI, 2011).

Alguns doutrinadores entendem que a protecdo vai além da dignidade sexual,
sendo o bem juridico protegido nos crimes relativos a prostituicdo, a dignidade da pessoa
humana, direito constitucionalmente garantido. A dignidade é um direito inerente a todo ser
humano, portanto, deve ter seus valores respeitados. Segundo Camargo (2002, p. 27) a
“pessoa humana, com sua inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua liberdade, se
diferenciam do ser irracional. Essas caracteristicas fazem do homem n&o mais um mero
existir, pois este dominio sobre a prépria vida ¢ a raiz da dignidade humana".

Conceitualmente a dignidade humana esta diretamente ligada a idéia de liberdade,
ou seja, somente a liberdade pode garantir a dignidade. Assim, a dignidade humana deve ser
analisada de maneira abrangente, abarcando a nocdo de todas as liberdades publicas
asseguradas pelo ordenamento juridico, incluindo a liberdade sexual, pois todos os direitos
ditos fundamentais encontram seu alicerce na dignidade humana. Nesse sentido leciona
Moraes (2000, p. 48):

A tutela da dignidade sexual, portanto, deflue do principio da dignidade humana,
que se irradia sobre todo o sistema juridico e possui inimeros significados e
incidéncias. Isto porque o valor a vida humana, como pedra angular do ordenamento
juridico, deve nortear a atuacdo do intérprete e aplicador do direito, qualquer que
seja o ramo da ciéncia onde se deva possibilitar a concretizagdo desse ideal no
processo judicial. Na realidade, o principio da dignidade humana como valor moral
e espiritual inerente a pessoa, ndo foi criado nem construido pela ciéncia,
constituindo um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagBes ao exercicio dos
direitos fundamentais.

Percebe-se entdo que para alguns autores, como a dignidade sexual faz parte da
dignidade humana, nos crimes acessorios a prostituicdo o que esta em jogo ndo é a liberdade
sexual e sim a dignidade humana, pois vender seu servi¢o sexual, torna o0 ser humano um
mero objeto do prazer. Assim o bem juridico tutelado ndo é a liberdade sexual e sim a
integridade moral do individuo que se prostitui (MARTINELLI, 2011).

Porém, deve-se levar em conta que nenhum direito é absoluto, e que se tratando
de direitos fundamentais sempre deve existir a ponderacdo entre os bens juridicos em conflito
levando em consideracdo a proporcionalidade. Para Carvalho (2010, p.11) a “tutela deve
admitir diferentes matizes ou graduagdes de acordo com a constatacdo, no caso concreto, do
maior ou do menor alcance do exercicio da autonomia individual por parte do individuo que
figura como vitima desses delitos.”

Nesse sentido leciona Capez (2018, p. 19), que a "tutela da dignidade sexual, no

caso, esta diretamente ligada & liberdade de autodeterminacdo sexual da vitima, a sua
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preservacdo no aspecto psicologico, moral e fisico, de forma a manter integra a sua
personalidade.” Portanto, é a sua liberdade sexual, sua integridade fisica, sua vida ou sua
honra que estdo sendo ofendidas.

Contudo, deve ser levado em conta o consentimento livre, de pessoa maior e
capaz, devendo assim sua liberdade sexual ser levada em consideragdo, pois 0 bem juridico
protegido pelo legislador nos crimes de lenocinio é a dignidade sexual, em sentido amplo,
englobando a integridade e a autonomia sexual, que sO pode ser exercida conforme a
liberdade.

Sendo assim, percebe-se que independente do bem juridico, seja ele a integridade
moral ou ainda a liberdade sexual, a ponderacéo deve existir. Nesse caso temos que ponderar
o direito a dignidade humana e o direito a liberdade sexual, sendo que a liberdade sexual
incluida na dignidade humana, como forma de garantir o direito a liberdade dessas
profissionais, para que assim elas possam ter o efetivo direito sobre o seu corpo.

Ap0s breve andlise sobre o bem juridico protegido através das tipificacGes penais
dispostas no Capitulo V, do Titulo VI do cddigo penal brasileiro, cabe agora adentrar na
tematica acerca da justificacdo para a incidéncia desse paternalismo por parte do estado. Cabe
mencionar que o paternalismo, como intervencdo no Estado na liberdade de seus membros é
dificil de ser justificado quando o consentimento é livre e exercido por pessoas maiores e
capazes.

Para Beauvoir (2016) a unica finalidade que justifica, de pleno direito, o exercicio
de limitacGes a liberdade, contra sua vontade, sobre um membro de uma comunidade
civilizada, é para evitar que prejudiquem terceros, ou seja, seu proprio bem fisico ou moral
ndo € justificacdo suficiente.

A aplicacdo de medidas paternalistas a maiores capazes € muito dificil de ser
justificada. Para seus opositores, ha flagrante violacdo da autonomia da vontade. Ja, quando se
fala sobre um wvulneravel, a medida torna-se aceitavel, uma vez que esse ndo possui
capacidade civil.

Inicialmente, cumpre salientar que nos casos que envolvam vulneraveis, nao
restam davidas quanto a legitimidade da tutela penal adotada pelo estado no tocante aos
delitos relativos a prostituicdo. Sendo assim, para 0s menores de 18 anos, individuos que nao
estejam em pleno gozo das suas faculdades mentais, ou ainda, quando os crimes sao
cometidos contra vitimas maiores de 18 anos e no pleno gozo de suas faculdades mentais, mas
mediante emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, o paternalismo € classificado como
debil ou leve e € justificavel por parte do Estado (SIRONI, 2011).
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Segundo Engel (2004), a aplicacdo de normas juridicas ou politicas publicas
paternalistas justifica-se na incapacidade da pessoa no momento de tomar suas decisdes.
Contudo, embora seja uma condi¢do necessaria, 0 juizo de incapacidade ndo é suficiente.
Dessa forma, todas as pessoas que se comportassem de maneira irracional, desinformada ou
emotiva poderiam estar sujeitas a uma medida paternalista, vez que tal politica tem como
objetivo a protecdo por parte do estado frente aos vulneréveis, assim como um pai protege um
filho.

A criminalizacdo das condutas relativas a prostituicdo, com base no paternalismo
juridico, vem sendo discutida, encontrando opinides divergentes.

Em primeira anélise, a imposicdo do paternalismo por meio da tipificacdo de
condutas relativas a prostituicdo parece injustificavel dentro de um Estado de Direito que
afirma ter como base a democracia. Nos crimes relativos a prostituicdo dispostos nos artigos
227 a 230 do Codigo Penal existe uma exigéncia de violéncia ou grave ameaga contra a
vitima, nota-se entdo sua vulnerabilidade é a Unica explicacdo para a tutela da dignidade
sexual. Nesses casos, a norma penal quer impedir a exploracdo da vulnerabilidade mesmo que
haja consentimento no exercicio da prostituicéo.

Destarte, nota-se que ndo h4 vicio de consentimento e no caso de pessoas maiores e
capazes, a vulnerabilidade s6 pode derivar da imposicdo da pratica da prostituicdo pelas
condigBes nas quais a prostituta se encontra. Dessa forma, a vulnerabilidade nos casos de
maiores de 18 anos, capazes e livres no consentimento sé pode estar ligada a situacGes de
anormalidade ou fragilidade.

Como visto, a norma paternalista vai de encontro com a vontade do estado,
utilizando do argumento da vulnerabilidade para impor a vontade real do ofendido caso
estivesse em situacdo de escolher em condi¢cdes normais. Passando assim a decidir o que seria
permitido ou ndo para elas, por entender que assim estaria protegendo a dignidade sexual das

mesmas.

4.2 A interferéncia da preservacgdo da dignidade sexual

A simples tipificacdo penal ndo fundamenta um bem juridico. Nele se encontra a
protecdo da coexisténcia livre e pacifica da comunidade. Dessa forma, considerando que o
Direito Penal nédo se volta a protecao de regras puramente morais ou éticas, mas notadamente

a defesa de bens juridicos, deve-se precisar 0 que se entende por dignidade sexual para melhor
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compreensdo, inicialmente, do que se tem por dignidade em nosso ordenamento. Cabendo
assim ressaltar principalmente a dignidade humana como principio que fundamenta o préprio

Estado constituido a partir de 1988.

No art. 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988 consta como um postulado
central do ordenamento patrio, um fundamento axioloégico sobre o qual esta
construido o Estado Demaocrético de Direito: dignidade da pessoa humana, um dos
principios fundamentais da Republica. Este é pardmetro orientador de aplicacéo e
interpretacio (exegese). E um valor constitucional que irradia luzes sobre todo o
ordenamento, em todos os ambitos (civil, penal, administrativo, eleitoral, trabalhista
e etc), orientando todas as atividades estatais, inclusive dos trés poderes, executivo,
legislativo e judiciario (eficacia vertical dos direitos fundamentais), bem como de
todas as atividades privadas (eficacia horizontal dos direitos fundamentais), atuando
como piso protetivo minimo (MOTTA, 2013, p.113).

Nesse sentido, a dignidade sexual somente pode ser encarada, portanto, como um
desdobramento concreto da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2007). Por isso, para
compreender o conteddo daquela se faz necessario investigar as diretrizes dadas por esta. Esse
desdobramento passa a ser particularmente complicado de precisar, uma vez que a palavra
“dignidade” conta com trés sentidos distintos (SARMENTO, 2016).

A dignidade pode ser compreendida, segundo Sarmento (2016), em trés acepcgoes:
como status, virtude ou valor intrinseco. Para o referido autor, se mantém a idéia da dignidade
como status quando associada ao exercicio de fungfes tidas como nobres. Assim, a idéia de
dignidade como status se relaciona mais com posicdes e papeis sociais do que com a pessoa
em si. Esse sentido ainda é muito difundido socialmente, veja-se que quando se fala da
prostituicdo ou do lenocinio como atividades indignas é a esse sentido que esta se referindo.
Mostrando a aplicacdo de tal sentido ser preocupante no campo juridico, pois essa tem como
base ideais preconceituosos (HOUBRE, 2008).

Por outro lado, a dignidade exprimida como virtude é aquela atribuida as pessoas
no que diz respeito as suas atividades ou comportamentos. Nesse sentido, a dignidade de cada
pessoa dependerad das suas préprias escolhas individuais, ndo sendo um atributo universal,
mas um critério de divisdo entre as pessoas que se encaminham na vida de forma digna e as
demais, que agem de forma indigna, conclusdo semelhante se chega quando se analisa 0
primeiro sentido, pois também quando a dignidade é um status, algumas pessoas ocupam essa
posicao e outras ndo.

Sendo assim, sdo concepcbes de dignidade que, por ndo corresponderem ao
universalismo pretendido a pessoa humana, ndo podem fazer parte da gama de sentidos
decorrentes do seu desenvolvimento. Dessa forma surge o Gltimo sentido, que diz respeito a
uma qualidade intrinseca de todos os seres humanos, deixando de lado o seu status ou sua

conduta, apenas por serem pessoas (SARMENTO, 2016). Tal sentido tem mais relagdo com o
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principio em questdo, justamente por deixar de lado fatores preconceituosos e de dificil
acessibilidade para os demais.

Se por um lado, segundo Houbre (2008) o atentado contra a propria dignidade
humana néo € lesdo de um bem juridico, por outro, tal entendimento ndo conflita com a no¢édo
de que condutas podem ser criminalizadas com o fim de proteger a dignidade da pessoa
humana. O que interessa é determinar um contetdo penalmente valido que conduza a idéia
basilar de que a protecdo de bens juridicos tem por objeto a protecéo frente a outra pessoa, e
ndo frente a si mesmo.

Desta feita, ap6s breve andlise sobre a dignidade sexual através dos presentes
sentidos da dignidade, nota-se a necessidade de adentrar em um aspecto mais especifico sobre
a exploracdo sexual no ordenamento juridico brasileiro, tendo como base o argumento da
protecdo da dignidade sexual frente a liberdade do individuo.

Como visto, exploracdo sexual e prostituicdo no Brasil tém a ver com o fato de o
seu autor aproveitar-se sexualmente de um terceiro, sendo esse proveito material ou imaterial,
e independentemente do consentimento de quem seja explorado. Assim, € comum que a
vitima se sujeite a exploracdo sexual em virtude de necessidades econémicas, ou por
submissdo a vontade de alguém, mas também pode ocorrer que uma pessoa maior, capaz, de
posses, exerca a prostituicdo por decisdo propria e livre, movida somente pela ambicdo
(PIERANGELLI; SOUZA, 2015).

O Cadigo Penal brasileiro ndo distingue essas duas situacdes, considerado que se
encontram em estado de exploracdo sexual ambos os sujeitos. Isso porque o legislador
considera a prostituicdo uma atividade contraria a dignidade sexual da pessoa, e por isso
incrimina as condutas tendentes a favorecer o ingresso ou a permanéncia nesse estado,

independentemente de qualquer condicdo (HOUBRE, 2008).

A problemética relativa & validez do consentimento nos delitos relativos a
prostituicdo coloca em evidéncia a discussdo a respeito da disponibilidade do bem
juridico protegido através da criminalizagdo dessas condutas e coloca em tela o
debate a respeito da propria necessidade politico-criminal de punigdo daqueles
comportamentos em que a vitima consente validamente em submeter-se a
prostituicdo ou a outra forma de exploragdo sexual (CARVALHO, 2010, p. 08)

Destarte, surge a necessidade de distinguir vontade consciente e vontade induzida
(pela vulnerabilidade que a situacdo social impde a prostituta). O principal fator da vontade
consciente é a autonomia, devendo essa ser considerada em momento de pleno gozo de suas
convicgdes, ndo podendo essa se dar em momentos de coacdo. Contudo, € dificil compreender

que mesmo em um estado liberal, uma pessoa livre age contra sua vontade real, ou seja, ndo
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h& garantias de que sua vontade real seja diferente daquilo que ela esta praticando. Dessa
forma, percebe-se que existe o risco de utilizar o direito penal para suprir a suposta falta de
consentimento sempre que alguém se apresentar como vulnerdvel (PIERANGELI; SOUZA,
2015).

Por certo o que importa aqui é a exploragdo ou ndo da prostituta por conta da
situacdo de vulnerabilidade em que ela se encontra por precisar prostituir-se. Essa é a
justificativa do Estado para resguardar o bem juridico a dignidade sexual e criminalizar as
condutas de quem favorece 0 ingresso ou a permanéncia da prostituta na prostituicao.

Os delitos relativos a prostituicdo pressupdem que a prostituta, por sua
vulnerabilidade esta sendo explorada por quem favorece 0 seu ingresso ou a sua permanéncia
na prostituicdo. Diante dessa situacdo, o Estado interfere e tenta impedir a exploracdo, pois
entende que o ser humano ndo pode converter-se, de forma alguma em objeto de
comércio (PIERANGELI; SOUZA, 2015).

Dai surge a problematica, pois segundo Castro (2012, p. 44):

quando um adulto é capaz, ndo ocorrer a presuncao absoluta que estd agindo contra
sua vontade real, somente porque suas condi¢des sociais ndo sdo adequadas. Por isso
ndo pode o direito penal utilizar critérios meramente subjetivos para apontar a
vulnerabilidade do ofendido. E preciso que se estipulem exigéncias de ordem
objetiva ou, se forem apenas subjetivas, que estejam evidentes e longe de qualquer
duvida. Quer dizer, somente € viavel presumir a vulnerabilidade de uma pessoa
quando existir certeza verificavel sobre a precariedade e a contrariedade a vontade
real. Dai dizer que o Estado ndo pode se servir do direito penal em primeiro plano
para suprir a vulnerabilidade ndo verificvel objetivamente.

Sendo assim, nota-se que o consentimento ndo pode ser presumivel, ou seja, ndo
h& como presumir de forma abstrata que todas as prostitutas estdo se prostituindo por causa de
suas condi¢Oes financeiras ou sociais e que isso justifica, de forma abstrata a intervencéo do
Estado.

Como o pretenso bem juridico tutelado, no caso da prostituicdo, conforme o
Cadigo Penal € a dignidade sexual, ninguém melhor que o proprio ofendido para afirmar se ha
ou nao exploracdo. N&o se pode permitir a total permissdo ao Estado de decidir pelas pessoas
0 que seja melhor para suas vidas, pois tal permisséo resultaria em abrir as portas para uma
verdadeira imposic¢do de critérios meramente morais (HOUBRE, 2008).

Vale mencionar que o Direito Penal € a ultima ratio e deve ser utilizado apenas
quando néo existir outra forma de conter as condutas.

Para Nucci (2014, p. 12):

doutrinariamente, o principio da intervencdo minima é incentivado e enaltecido,
como elemento propulsor das reformas legislativas no campo criminal, porém ainda
esta distante de ser efetivamente acolhido pelo Poder Legislativo no Brasil. Alguns
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passos tém sido dados na direcdo correta. Outros ainda estdo por vir. E preciso
evoluir e abandonar o foco paternalista do Direito Penal, buscando tipificar toda e
qualquer conduta lesiva a direito de outrem; ndo é meta da lei penal punir
banalidades ou infracBes menores, que outros ramos do direito podem cuidar e
tutelar.

No caso dos crimes relacionados a prostituicdo, o Estado ndo criminaliza a
conduta de prostituir-se, permitindo que a liberdade e a dignidade sexual sejam respeitadas,
sem qualquer intervencdo estatal. Contudo, tenta de outras formas desestimular a prostituicéo,
criminalizando os terceiros que contribuem para ela (HOUBRE, 2008).

Acontece que o Estado falha ao ndo proporcionar a seus cidaddos condigdes de
vida digna e para suprir sua propria falha criminaliza condutas de terceiros que auxiliam a
prostituta para desestimular propria prostituicdo, utilizando o Direito Penal como forma de
contornar problemas sociais. Utilizando de meios indiretos para criminalizar a prostituicéo,
dificultando assim o exercicio da atividade, resultando assim em uma maior marginalizacao
da atividade. Isso porque o estado prefere agir com ideais moralistas a regulamentar a
conduta.

Por fim, percebe-se que o estado ndo age como protetor da dignidade sexual,
muito pelo contrario, 0 seu comportamento preconceituoso acaba afetando na atividade da
prostituicdo gravemente, ja que através de tal argumento o estado acaba gerando danos a
dignidade sexual delas, pois essas acabam se marginalizando para continuar exercendo sua
profissdo. Sendo assim, nota-se que o estado prefere conservar seus ideais moralistas ao invés
de regulamentar a préatica da prostituicdo, para que assim, de fato, tivesse a efetiva protecéo
do direto a dignidade sexual.

4.3 A autonomia para se prostituir

Como visto ao longo do trabalho, percebe-se que o principal embate foi acerca do
paternalismo juridico e a autonomia para se prostituir. Essa autonomia trata da liberdade
individual no cenario da tipificacdo penal. Nesse contexto se insere o instituto do
consentimento do ofendido, onde trataremos sobre o consentimento das prostitutas para tais
atividades, tendo como base os crimes lenocinio.

Andrade (2012, p. 12) afirma que: “a multiplicidade de manifestagdes que se
reportam ao problema do consentimento penalmente relevante, se caracteriza por sua
inabarcavel extensdo, irredutivel heterogeneidade e irrecusavel significado pratico juridico™.

Nesse sentido, nota-se a importancia da doutrina do consentimento para o direito penal.
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Diante da not6ria importancia se tém em discussdo as consequéncias da
concordancia da vitima no fato punivel, havendo dois posicionamentos preponderantes na
doutrina, as teorias dualista e monista. Enquanto a primeira vertente considera a anuéncia um
género, dos quais sdo espéecie o0 acordo e 0 consentimento, a segunda tem como base a figura
do consentimento.

Para a concepcdo dualista a configuracdo do acordo exige que o tipo penal
descreva uma violacdo da vontade do titular do bem juridico, a qual deixara de existir com a
mera manifestacdo da vontade humana (MINAHIM, 2015). Assim, o consentimento contraria
os elementos do tipo penal, afastando a tipicidade. De outro modo, 0 consentimento
encontraria seu fundamento na ponderacdo de valores, razdo pela qual afastaria apenas a
ilicitude da conduta (CARVALHO, 2010).

Nesse sentido, Minahim (2015, p. 70) dispde que:

(...) esgotando-se o ataque do agente na esfera de interesse do titular do bem, cuidar-
se-a de consentimento que exclui o tipo, mas, quando é necessario fazer uma
ponderacdo de interesses entre autonomia e valor do bem juridico — ja que a conduta
autorizada pode afetar também interesses gerais —, cuida-se de excluséo de ilicitude
justificada.

O monismo, por sua vez, entende que toda aprovacao eficaz do comportamento
pelo portador do bem juridico tem por consequéncia a excluséo do tipo (BATISTA, 2011). Se
0s bens juridicos servem ao livre desenvolvimento do seu titular, o argumento para a
aceitacdo de que todo consentimento eficaz exclui o tipo penal reafirma a teoria liberal, que
busca proteger o bem juridico do individuo através de sua propria escolha (BATISTA, 2011).
Assim, ndo existe razdo para a distin¢do, ja que ao cometer o fato consentido, o terceiro acaba
colaborando para a realizacdo da liberdade de acdo assegurada constitucionalmente ao sujeito
consenciente (MINAHIM, 2015).

Em um breve resumo, € assim que se apresentam as questfes relacionadas ao
consentimento do ofendido na doutrina. Interessa agora, verificar se, nos casos de lenocinio, a
autonomia da vitima expressada pela vontade de se prostituir afasta a tipicidade ou a
antijuridicidade da conduta. Assim, também se elegera necessariamente qual vertente, dualista
ou monista, se adequa melhor aos casos em comento. Igualmente, serdo apresentadas as
hipoteses em que a autorizacdo manifestada é invalida a produzir os efeitos ora mencionados.

Tratando-se da dignidade sexual, bem juridico que comporta a autodeterminacéo e
autenticidade sexuais da vitima, se esta diante de manifestacdes/restricdes de liberdade
penalmente protegidas. Andrade (2012) insere a atividade sexual entre adultos como uma

expressdo auténtica de liberdade e de realizacdo pessoal, mesmo que por vezes possa também,
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no sentido oposto, se traduzir em manifestacdo de violéncia, exploracéo ou alienacdo. Esses
casos, reprovaveis criminalmente, tém na violacdo da liberdade de escolha do detentor do
préprio bem juridico a fundamentacéo do ilicito.

Pela teoria dualista, os crimes relacionados a liberdade sexual, cujo
enquadramento depende da falta de anuéncia, tém a liberdade como um bem juridico-penal
que estabelece uma relagdo de congruéncia entre a autonomia individual e o sistema social.
Nesses crimes, o desempenho do sistema social sobrep6e-se, sendo confundido assim com a
expressao da liberdade individual. Ao consentimento restariam os casos relacionados a leséo,
com o intuito de afastar a ilicitude. (ANDRADE, 2012).

Jé a teoria monista, nesse aspecto é indiferente a qualidade do bem, pois entende
gue o que se protege é a liberdade de disposi¢cdo do bem juridico, misturando o objeto de
tutela e 0 bem juridico em uma Unica estrutura. Assim, partindo da concepcéo liberal de bem
juridico, que se refere ao individuo e serve ao seu livre desenvolvimento, a concordancia com
a lesdo ou com o comportamento de terceiro pelo titular sempre tem o conddo de afastar o
tipo, independente de sua natureza, se é lesdo ou a dignidade sexual (BATISTA, 2011).

Assim como nos crimes de lenocinio, o portador do bem juridico é a pessoa que
exerce a prostituicdo. A protecdo a dignidade sexual somente tem guarida se referida a
liberdade, ou seja, se contiver em si as multiplas manifestacdes de sexualidade humana que,
sem ofender terceiros, servem a construcao de sua personalidade e a busca pessoal por prazer
e felicidade. Desta forma, adotando a perspectiva monista ou dualista, a conclusdo € que a
concordancia do ofendido afasta a tipicidade dos crimes.

Porém, Andrade (2012), afirma que existem bens juridicos que mesmo
disponiveis sdo penalmente tutelados mesmo contra a vontade do individuo, pois a autonomia
ndo esgota o bem juridico tipico. A redacdo do Cddigo Penal deixa uma lacuna nesse
contexto, por inserir a prostituicdo como forma necessaria de exploracdo sexual, o que leva a
crer que a tipicidade dos crimes relacionados a dignidade sexual ndo se esgotariam na idéia de
autonomia. Esse problema reflete na realidade uma imprecisdo técnica do legislador que ao
designar o bem juridico tutelado a protecdo da liberdade sexual, em suas multiplas facetas
(BATISTA, 2011).

Sendo assim, seja atraves da concepcdo dualista ou da monista, a conclusao é que
a autonomia manifestada pela vontade livre, através do ideal de que o sujeito é capaz de se
prostituir em face das condutas de lenocinio, afastando assim a realiza¢do do tipo.

Cabe assim, ressaltar quais as exigéncias dogmaticas que configuram os casos de

exclusdo de tipicidade. Desse modo, evidencia-se que a teoria monista é mais assertiva em
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suas postulagdes, pelo menos no que diz respeito aos requisitos do consentimento para afastar
a tipicidade. Especialmente por duas ordens de raz&o: a necessidade que a vontade do
consciente seja exteriorizada e a eficacia do consentimento condicionada a sua compreensao
sobre os fatos consentidos. De outra forma, na formulacdo dualista a irrelevancia dos vicios
de vontade para a formacdo do acordo levam a conclusdo de que a teoria monista afirma
melhor os critérios de protecdo do bem juridico e do seu livre desenvolvimento pelo portador
(BATISTA, 2011)

Nesse sentido, cabe ressaltar uma dltima perspectiva pela qual se sustenta que a
exclusdo da tipicidade pelo consentimento é a solu¢do mais acertada, Bomfim (2018, p. 78)

leciona que:

somente por essa Vvia, se consagra uma puni¢do do lenocinio que toma o trabalhador
sexual como vitima das condutas exploradoras ou aviltantes. A prote¢do da
moralidade publica sexual inverteu os valores presentes nos tipos que, respondendo
a um sistema politico-criminal erradicacionista - cujas origens se remetem ao
movimento feminista da virada para o século XX —, deixaram de lado o aspecto

protetor da pessoa prostituida. A exclusdo meramente da ilicitude, nesse
contexto, carrega em si a valéncia sistémico-social que, na senda dos crimes de
lenocinio, apenas agravam a estigmatizagdo dos trabalhadores sexuais. Excluindo-se
a tipicidade pelo consentimento, a tutela juridica se volta & dignidade sexual, mas
também, ndo menos importante, ao seu legitimo portador.

Por fim, conclui-se que o melhor caminho a se seguir seria a exclusao da ilicitude
através do mero consentimento da “vitima”, uma vez que essa € a titular e detentora do seu
direito a dignidade sexual, ndo podendo assim o estado, de forma moralista, decidir como o
seu direito seria protegido, muito menos o préprio estado afastar dessa pessoa a tutela de
outros direitos fundamentais, como o direito a liberdade, que acaba sendo afrontado pela

restricdo da vitima em poder decidir como deseja se prostituir ou ser agenciada.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O paternalismo, quanto ao seu aspecto restritivo de liberdade dos individuos deve
ser analisado sob varios prismas. Assim, inicialmente nota-se que o paternalismo é aceitavel
quando se tratar de vulneraveis. Desse modo, nos casos em que se tem a presenca de
vulneraveis € legitima a tutela penal adotada pelo Estado no tocante aos delitos relativos a
prostituicdo, sendo tal tutela para os menores de 18 anos ou individuos que estejam incapazes
de gozar das suas faculdades mentais, ou ainda, quando hd o emprego de violéncia, grave
ameaca ou fraude, tais casos se aplicam ao maior capaz.

Nos crimes listados nos artigos 227 a 230 do Codigo Penal, relativos a
prostituicdo, a vulnerabilidade do agente a principal explicacdo para a tutela de sua dignidade
sexual. Como visto, nesses casos, a norma penal busca impedir a exploracdo sexual, sob o
argumento de que a prostituta seria a parte vulnerdvel, mesmo nos casos em que ha
consentimento para o exercicio da prostituicdo, vez que o bem juridico tutelado ndo é s a
liberdade ou dignidade sexual, mas também a dignidade humana.

Porém, tal conduta paternalista é de dificil compreensdo, mesmo em um estado
liberal, onde acaba impedindo uma pessoa livre de agir conforme sua vontade real. Pois, ndo
existem garantias de que sua vontade real seja contraria ao que esta praticando, como visto,
existem casos em que a pessoa opta por se prostituir por mero prazer e nao por necessidade.
Maior ainda é o risco de se utilizar do direito penal para suprir a suposta falta de
consentimento sempre que alguém se apresentar como vulneravel a dptica do estado.

O consentimento ndo ¢é algo que pode ser presumido pelo estado, ou seja, ndo ha
como afirmar, de forma abstrata que a prostituicdo estd intimamente ligada as condicGes
sociais da prostituta e que isso justifica a intervengdo do Estado.

Tem-se no estado o elo mais forte, que por vezes atua no intuito de assegurar o
direito das menorias ou daqueles que necessitam de protecdo, porém tal aspecto ndo se
encontra, vez que a intervencao do estado acaba marginalizando a classe. O codigo penal ndo
criminaliza a prostituicdo, mas acaba interferindo na préatica de forma indireta, onde esse opta
por criminalizar praticas como 0 agenciamento ou a criagdo de locais para a execugdo da
atividade.

Essa criminalizacdo indireta acaba por influenciar na liberdade, seguranca e na
salde dessas profissionais, vez que essas tém que se expor mais ainda em busca de seus

clientes, algo que ndo aconteceria se houvesse uma regulamentacdo frente a esse trabalho.
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Onde por muitas vezes esses agentes poderiam facilitar o trabalho dessas profissionais,
valorizando tal prética, conseguindo melhores retornos financeiros e melhores condicGes de
Servico.

Como afirmado o Direito Penal € a ultima ratio, devendo esse ser utilizado apenas
nos casos em que ndo existir outra forma de conter as condutas. Quando se fala dos crimes
relacionados a prostituicdo, o Estado ndo criminaliza a conduta de prostituir-se, ou seja, a
prostituicdo em si ndo € um crime, garantindo assim os direitos de liberdade e a dignidade
sexual. No entanto, atua de outras formas para desestimular a prostitui¢do, criminalizando os
terceiros que contribuem para a prostituicéo.

Dessa forma, percebe-se que o problema da prostituicdo, sob o foco dos fatores
juridicos, pode ser analisado por mais de um Viés, pois a questdo envolve a discriminacédo e
marginalizacdo dessa classe, bem como os estere6tipos carregados pelos envolvidos, uma vez
que as proprias leis, mesmo sem criminalizar a prostituicdo, a tratam como se fosse algo ruim
e que devia ser evitado, buscando assim criminalizar os meios para que a atividade seja
exercida, ao inves de buscar regulamentar a atividade. Tal criminalizacdo acaba dificultando e
jogando para a clandestinidade o servi¢o das prostitutas.

Desta feita, nota-se que o estado falha ao ndo proporcionar para seus cidadaos
condicGes de vida digna e, como forma de suprir sua propria falha, age no intuito de
criminalizar as condutas como forma de desestimular a prostituicdo. N&o restam duvidas que
0 bem juridico protegido, vai além da dignidade sexual, atingindo a dignidade da pessoa
humana. Porém, ndo se podem restringir direitos por um mero moralismo estatal. Dessa
forma, deve a liberdade sexual e ndo s6 a dignidade sexual, devendo assim o estado agir no
intuito de assegurar os dois direitos sem que um afete diretamente o outro.

Por fim, conclui-se através da analise dos tipos penais dispostos entre os artigos
227 e 230 do Cadigo Penal que a tipificacdo das condutas € uma forma de impedir/inviabilizar
que alguém se torne prostituta, tornando-se uma demonstracao clara de paternalismo. Assim,

0 consentimento da maior, capaz afasta a tipicidade penal das condutas dispostas acima.
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