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RESUMO

A presente investigagcdo tem por finalidade analisar o crime de lenocinio, em especial, o
crime de lenocinio simples do Cddigo Penal portugués e brasileiro, de forma a apresentar
as questbes discutiveis do ponto de vista juridico e doutrindrio. Dentre as questdes
intrinsecas a este crime esta a problematica da tutela do bem juridico, nomeadamente, 0s
questionamentos referentes a dificuldade de identificacdo (e interpretacdo), como também
0 argumento proferido por alguns de que se tutela, na verdade, valores morais, € ndo a
liberdade sexual. Devido a estes questionamentos, originam-se criticas e divergéncias a
respeito da norma juridica vigente, na qual existem autores que defendem a
inconstitucionalidade, outros que argumentam a validade do crime. Dessa forma,
analisamos a vigéncia do crime de lenocinio simples através da teoria do bem juridico e da
natureza subsidiaria do Direito Penal, comparando a atividade da exploracéo sexual com o
crime de trafico de pessoas. Desta feita, mediante a aplicacdo da questdo do consentimento
nos crimes sexuais, em especial ao crime de lenocinio simples, constatamos que trata-se de
um crime contaminado de incoeréncia e contradigdes, das quais nenhum bem juridico é
verdadeiramente posto em perigo.

Palavras-chave: Bem Juridico. Codigo Penal brasileiro. Codigo Penal portugués.
Consentimento. Direito Penal. Inconstitucionalidade. Lenocinio Simples.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar o crime de lenocinio simples do
Caodigo Penal portugués e brasileiro, especialmente do ponto de vista juridico e dogmaético,
mas sem negligenciar as questdes sociais e 0 contexto histdrico intrinseco a esta
problematica. No que importa aos questionamentos atinentes a tutela juridica deste crime,
pretende-se reconhecer os valores que tal norma visa tutelar, bem como abordar,
criticamente, o seu alcance pratico.

Por conseguinte, com objetivo de alcangar uma melhor circunscricdo dessa
problematica, comecaremos por desenvolver uma analise acerca do entendimento da
funcdo precipua do Direito Penal, nomeadamente, a tutela de bens juridicos. Sendo assim,
levaremos em consideracgdo as diferentes doutrinas referentes a teoria do bem juridico, no
ambito nacional e internacional, e a sua aplicacdo nos crimes de natureza sexual, assim
como os imperativos legais da Constituicdo como hipétese limitadora das normas penais e
a sua implicacdo no crime de lenocinio.

Ao longo das Gltimas décadas, o tratamento normativo do crime de lenocinio no
ordenamento juridico portugués sofreu diversas alteracbes juridicas, desde a
descriminalizacdo da préatica da prostituicdo e do rufianismo, até as alteracbes sobre sua
sistematica ou conteudo do elemento tipico que constitui o crime em questdo. Estas
mudangas séo reflexo da evolucdo da sociedade e da consequente necessidade do Direito
Penal em acompanhar suas transformacdes. Analisaremos, portanto, as diversas alteracdes
até atingir a norma vigente, percorrendo o aspecto moralista até chegar a atual concepcao
libertadora, pertencente a esfera particular de cada pessoa.

No que concerne o direito brasileiro, o crime de lenocinio também sofreu diversas
alteracfes ao longo dos anos e, conforme era estabelecido em Portugal, ainda é tipificado
juntamente com o crime de trafico de pessoas no capitulo V e desmembrado em quatros
artigos: “Mediacdo para Servir a Lascivia de outrem”, “Favorecimento da Prostituicdo ou
outra forma de Exploracdo Sexual”, “Casa de Prostituicdo” e o “Rufianismo”. Dessa
forma, abordaremos todas estas modalidades, juntamente com o projeto de lei do senado,
que reforma o cdédigo penal brasileiro.

Além disso, dos tipos legais de crimes que estdo diretamente relacionados com a

prostituicdo, daremos atencdo especial ao crime de trafico de pessoas no direito portugués



e no direito brasileiro, verificando o bem juridico tutelado e as alteragdes provocadas pelo
direito internacional, em especial, o Protocolo de Palermo®, que contém a definicdo ampla
do crime de trafico de pessoas. Desta feita, sera analisado o alcance efetivo da punicdo do
trafico de pessoas, assim como a interpretacdo do conceito de “aproveitamento de situagao
de especial vulnerabilidade da vitima”.

Entretanto, ndo obstante a breve abordagem de outro tipo de crime de natureza
sexual, o &mbito do nosso estudo estara limitado ao crime de lenocinio, tendo em vista as
diferentes opinides que existem na esfera da doutrina e jurisprudéncia, estabelecidas,
fundamentalmente, no que diz repeito a aparente dificuldade de interpretacdo de valores
que a tutela penal desta lei pretende proteger.

Portanto, apds debrucarmos nas divergéncias doutrinarias a respeito do bem
juridico protegido nos crimes sexuais, analisaremos as formas, condicGes e 0s pressupostos
que eximem o autor do crime através do consentimento. Deste modo, perfilharemos a tese
com base na relevancia da questdo do consentimento e da problematica em relacéo ao bem
juridico tutelado, questionando a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade do crime
de lenocinio simples na redacédo vigente.

E importante ressaltar que ha diferencas, durante o trabalho, no vocabulario
utilizado na lingua portuguesa, em virtude das transcri¢des efetuadas na doutrina e

jurisprudéncia de Portugal e do Brasil.

! Protocolo de Palermo entrou em vigor em 29/09/2003 e no Brasil foi promulgado pelo Decreto n. 5.017 de
12/03/2004 e em Portugal através da Resolucdo n. 33/2004 da assembleia da Republica e Ratificada pelo
Decreto do Presidente da RepuUblica n.° 19/2004 de 02 de Abril. (Protocolo adicional a Convencéo das
Nacdes Unidas contra o crime organizado relativo a prevencdo, repressao e puni¢do do trafico de pessoas, em
especial mulheres e criancgas).



CAPITULO I — O bem juridico nos crimes sexuais
1.1)  Breve sumario da teoria do bem juridico

Seguindo a proposta do presente trabalho, traduzida na andlise do crime de
lenocinio, iremos fazer algumas consideracGes acerca do entendimento da funcéo precipua
do Direito Penal, nomeadamente, a tutela de bens juridicos. Todavia, antes de tratar
diretamente da questdo dos bens juridicos protegidos nos crimes sexuais, precisamente no
que se refere ao crime de lenocinio, sera, antes de mais, oportuno fazer algumas
consideracBes do que vem a ser bem juridico, estabelecendo uma breve andlise sobre sua
nocdo através do trajeto histérico, além de considerar os limites ao exercicio do jus
puniendi do Estado.

O Direito Penal visa, essencialmente, a protecdo e tutela dos bens juridicos, de
maneira que os bens juridicamente tutelados emergem de uma selecéo de valores da vida
em sociedade, reconhecidos como significativos e consensualmente necessarios a integrar
tal categoria (%). Assim, a questdo do bem juridico é ponto fulcral para o Direito Penal,
onde se busca por meio da protecdo a tais bens, combater comportamentos passiveis de
fazer perigar a convivéncia social. Institui-se assim, um “imperativo hipotético da razdo,
cuja finalidade serd, principalmente, a reduc¢do da criminalidade” (3)

Com base nesta breve introducéo, torna-se evidente que a questdo do bem juridico
é certamente motivo de reflexdo e atencdo para a maior parte dos pensadores do direito e,
por esta razdo, iremos ensaiar uma breve introducdo a esta matéria para posteriormente
especificarmos o bem juridico no que importa aos crimes sexuais. Assim, através do
fundamento de que a teoria do bem juridico representa o ponto fundamental para o Direito
Penal, faremos aqui uma abertura analisando o papel do Direito Penal no combate a
criminalidade.

A legislacdo penal, por meio de protecdo do bem juridico, tem a faculdade de
qualificar determinadas condutas criminosas e puni-las com uma sancdo penal. Neste

contexto, os Estados e a lei penal encaram um grande desafio em relacdo ao

2«0 direito penal estd vocacionado para fungdes de controlo social tendo como principal, mesmo Gnica,

fungdo a protecgdo de bens juridicos”. SILVA, Fernando — Direito Penal Especial: Crimes Contra as
Pessoas. Lishoa: Quid Juris, 2008, p. 8.

® TORRAO, Fernando. A propésito do bem juridico protegido nos crimes sexuais (Mudanca de Paradigma
no novo Caédigo Penal), Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume LXXI.
Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra Editora, 1995, p. 545-570.



desenvolvimento das préticas criminosas. Posto que, o fendmeno das organizagdes
criminosas, bem como, o surgimento de novas formas de crimes cada vez mais dificeis de
identificar e/ou punir (*), poderdo ameagar, em sua maioria, os “direitos, a democracia, a
paz” (°) e o futuro do planeta.

Frente a esta problemaética, o Direito Penal surge como um instrumento de
controle social — regulador das condutas em sociedade e a principal ferramenta de
aplicacdo de penas — destinado a combater este fendmeno e a possibilitar a convivéncia
humana, na manutencdo da harmonia e dos valores da sociedade.

Entretanto, importa assinalar, que o Direito Penal juntamente com o jus puniendi
(°), configura uma das caracteristicas essenciais de um Estado democratico de Direito, bem
como um instrumento imprescindivel para a prerrogativa sancionadora do Estado. O jus
puniendi é limitado pelos pressupostos da legalidade e empregado de maneira coativa por
parte do Estado, que possui o monopolio legitimo da forca. Ainda assim, é necessario
destacar que os requisitos para a ocorréncia do poder punitivo alcangam a dimenséo de
meios externos ao Direito Penal, mormente pelo Direito Constitucional (). Deste modo, 0s
principios constitucionais limitadores da atividade punitiva estatal sdo de tamanha
importancia para a Dogmaética Penal, mas ndo se localizam no &mbito do Direito Penal
subjetivo (®).

Na verdade, da ligacdo do Direito Penal com a Constituicdo podemos extrair
alguns principios que estdo expressamente dispostos na Constituicdo Federal (outros séo

implicitos), que funcionam como limites internos do poder punitivo. Todavia, dos

* Para melhor desenvolvimento ver, p. ex., BRAZ, José. Investigacdo Criminal: A organizagdo, o Método e
Prova, Os Desafios da Nova Criminalidade. Coimbra: Almedina, 2009.

®  FERRAJOLI, Luigi. Criminalidade e Globalizagdo. In: Revista do Ministério Publico, ano 24, n.° 96,
Outubro-Dezembro, 2003, p. 9.

® A distingdo entre direito objetivo e subjetivo surge no século X1X, identificando-se o Direito Penal em
sentido objetivo como a norma penal em si, e 0 subjetivo com o jus puniendi, quer dizer, o Direito de punir,
cuja titularidade pertence ao Estado. Consoante a este aspecto, o Direito Penal subjetivo (ou jus puniendi)
figura a capacidade que o Estado tem de realizar e exercer suas normas, bem como executar as decisfes
condenat6rias proferidas pelo poder judiciario. Em suma, o Direito Penal subjetivo pode ser interpretado
como uma decisdo politico-criminal baseada em uma norma que se declara punivel uma conduta e seu autor.
Para melhor desenvolvimento, BUSTOS RAMIREZ, Juan J e MALAREE, Hernan Harmazabal. Leciones de
Derecho Penal. Volumen |. Madrid: Editorial Trotta, 1997. p.63.

" No que concerne & questdo dos limites do poder punitivo, em um padrdo de estrita legalidade, é
imprescindivel que a elaboragdo das normas esteja de acordo com a base principiolégica de um Estado
Constitucional de Direito. FERRAJOLI, LUIGI. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo:
RT, 2002.

® Nao tem sentido se apoiar a uma distingdo proferida no século XIX, pois, esta, ndo se justifica perante o
panorama juridico-penal contemporaneo. A faculdade de punir é atributo da soberania do Estado e ndo do
direito subjetivo do Estado. (JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal: La Ley y el Delito.
Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1997. p.21)
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principios constitucionais relevantes que compem a Constitui¢do, todos convergem para o
principio-sintese do Estado Democratico de Direito, que é a dignidade humana (°).
Dignidade esta que constitui a base de todos 0s outros principios constitucionais penais, na
qual nenhuma “ordem juridica (constitucional, infraconstitucional e internacional) pode
contraria-lo”. (*°)

Conforme restou compreendido, o bem juridico é ponto chave para a
caracterizacdo do crime no entendimento da dogmatica penal. E no que diz respeito a sua
concepcao, € componente integrante do conceito material de crime, constituindo sua
esséncia, independentemente da concepcdo adotada no seu sentido concreto, alcance,
contetido e efeitos (*1).

Assim, o bem juridico se figura como delimitador do conceito material de crime,
uma vez que sO existe crime quando determinadas condutas lesionam os bens juridicos.
Nesse diapasdo, evidencia-se a importancia de uma nocdo delimitadora do conceito
material de crime, uma vez que tal delimitacdo consiste em saber quais comportamentos
humanos devem ser considerados crimes, ou quais condutas através da sua natureza e
consequéncias pdem em causa a existéncia da comunidade que em que se inserem. Esta
tarefa de selecionar comportamentos e classifica-los como crime decorrera dos estudos de
varias disciplinas, nomeadamente, a sociologia, a antropologia cultural e a Politica
Criminal — que tem ganhado relevo nas investigacdes do Direito penal. (*%)

Posto isto, atribui-se que o direito s deve intervir para proteger bens juridicos e
por mais imoral ou indesejavel que a conduta se apresente, ndo havendo viola¢do de um
bem juridico individual, o Direito Penal ndo esta legitimado para interferir. Ou seja, 0
Direito Penal s6 deve interferir quando uma conduta lesionar bens juridicos tutelados.
Acrescenta-se que, mesmo guando uma conduta lesione um bem juridico, os instrumentos

juridico-penais devem ser afastados sempre que a lesdo conseguir ser controlada ou

% Nesse sentido, Mir Puig compreende que o Estado Democratico de Direito relaciona o Direito Penal a estar
a servico do cidaddo, o que pode ver-se como a origem de certos limites vinculados aos principios da
dignidade humana e igualdade. (MIR PUIG, Santiago — Derecho Penal. Parte General. Reimpresion de la 32
Edicion. Barcelona: PPU, 1995, pp. 81 e 82); Da mesma forma, o jus puniendi estatal se encontra limitado
pelos principios da “necessidade, da subsidiariedade, adequagdo e proporcionalidade”. RAMOS, José.
Constituicdo e Bem Juridico. In: Estudos Comemorativos dos 25 anos do ISCPSI em homenagem ao
Superintendente-Chefe Afonso de Almeida. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 507 e 508.

9 GOMES, Luiz Flavio. Limites do" ius puniendi" e bases principiolégicas do garantismo penal. Material da
12 aula da Disciplina Teoria do Garantismo Penal, ministrada no Curso de Especializacéo Telepresencial e
Virtual em Ciéncias Penais, Porto Alegre: UNISUL, 2007.

1 RAMOS, José — op. cit., p. 505.

2 TORRAO, Fernando — op. cit., p. 546.
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contrariada por instrumentos ndo criminais de politica social. Deste modo, importa que a
“necessidade social” constitui um parametro decisivo para a intervencao do Direito Penal e
as condutas de natureza ndo penais devem ser excluidas. (**)

Essas orientacOes de politica criminal - suscitam da ideia de que, em um Estado
de Direito material, de aspecto social e democratico, “o direito penal s6 pode intervir onde
se verifiqguem lesbes insuportaveis das condi¢bes comunitérias de livre desenvolvimento e

realizacdo da personalidade de cada homem” (**) — vdo determinar uma alteracdo no
conteido material da nocdo de crime sexual. Dessa forma, mostra-se apropriado fazer uma

analise do conceito material de crime.

1.1.1) Conceito Material de crime

Na perspectiva de versar, em modos conceituais, a natureza e o alcance da figura
do bem juridico, mostra-se apropriado fazer uma verificacdo do conceito material de crime.
Visto que o conceito de bem juridico assume um papel delimitador do conceito material de
crime, na medida em que s existe crime quando hé lesdo do bem juridico. Assim, para
melhor entendimento sobre este conceito, recorrermos a quatro perspectivas, proferidas de
acordo com a concepcdo de Figueiredo Dias (*°) e que, a seguir, serdo relatadas
resumidamente.

Em primeiro lugar, a perspectiva positivista-legalista, que assente no
entendimento de que sera considerado crime todas as condutas que o legislador considerar
como tal. Aqui, o conceito material de crime viria a corresponder o que diz ser sua
definicdo formal de crime. Tal perspectiva conduziria o conceito de bem juridico-penal a
vontade do legislador ordinario e, consequentemente, o bem juridico ndo possuiria
qualquer contetdo material proprio. Ainda assim, uma concepg¢ao como esta “ndo permite
ligar a questdo da concepcdo material do crime ao problema, em que aquela

verdadeiramente se inscreve, da fungdo e dos limites do direito penal” (*°). Por

13 DIAS, Jorge de Figueiredo. Cédigo Penal e Outra Legislagdo Penal, ed. Aequitas, Lisboa, 1993, p.10 e
11.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués — Parte Geral I1: As consequéncias juridicas do crime.
4° reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, setembro 2013, p.65.

5 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral — Tomo I, 2° edigdo. Ed: Coimbra Editora, 2007,
p., 106-114.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral... Op.Cit., p., 106-107.
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conseguinte, tal concepgdo do bem juridico-penal viria a corresponder afinal a afirmacéo
de um conceito formal e positivista-legalista do crime. (*')

Em segundo lugar, a perspectiva positivista-socioldgica que, na tentativa de
superar as deficiéncias da perspectiva positivista-legalista, se configura numa perspectiva
oposta a anterior, na ideia de alcancar o contetdo do crime numa nogéao sociolégica. Esta
perspectiva, portanto, “reconduz o universo dos bens juridico-penais a um pre-existente
conjunto de valores imutaveis da vida e como que transcendentes a realidade histérica
humana” (*¥). No entanto, esta perspectiva na determinacéo do conceito material de crime
abarca um conteddo largo e impreciso, na construcdo de um padrdo critico de toda a
criminalizagdo. Pois, ainda que o crime se revele num comportamento de dano ou de
ofensa social, nem toda aquela danosidade deve-se constituir legitimamente crime. (*°)

Em terceiro lugar, a perspectiva moral (ético)-social, ndo isenta de criticas pela
doutrina, esta concep¢do — moralista do bem juridico — ndo se adéqua a um Estado de
Direito Democratico e pluralista dos nossos dias. Visto que ndo ¢é funcédo do direito penal a
tutela concepcgdes éticas e morais. Pelo contrario, as sociedades contemporaneas exigem
pluralismo nos valores pessoais e liberdade de opgéo na sua escolha (*°), de maneira que tal
perspectiva ndo se adéqua a tais exigéncias modernas nem sequer possui a capacidade de
determinar-se como padr&o critico de ordenamento juridico-penal. (%)

E, o Ultimo passo na evolugdo do conceito material de crime, a perspectiva
racional, que pode se classificar em teleolégico-funcional e racional (*3). No primeiro
sentido, ficou reconhecido que o conceito material de crime ndo podia ser depreendido de
qualquer ordem extra-juridica e extra-penal, mas na pespectiva imposta ou permitida “pela
prépria funcdo ao que o direito penal adscrevesse no sistema juridico-social”(?’) e, no
segundo sentido, de que o conceito material de crime decorre da funcdo conferida ao
direito penal da tutela de bens juridicos providos de dignidade penal. Portanto, nesta
perspectiva, o conceito material de crime ndo pode ser identificado em proposicoes

normativas, e sim na aceitacao da funcédo do Direito Penal.

" CARVALHO, Taipa de Carvalho. Direito Penal: Parte Geral. Questdes fundamentais. Teoria Geral do
Crime. 2.° edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 45.

8 Idem.

9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral... Op.Cit., p., 108.

% RAMOS, José — op. cit., p. 511, maxime liberdade de consciéncia como direito fundamental, cf. art.2 9.,
da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos.

2L DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral... Op.Cit., p., 113.

%2 |dem — p., 114.

2 Idem
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Posto isto, apds examinar resumidamente as quatro perspectivas proferidas por
Figueiredo Dias, resta, poréem, esclarecer uma série de questbes e problemas no que se
refere a0 bem juridico, dos quais os mais importantes serdo, desde ja, evidenciados e

tratados.

1.1.2) Conceito de bem juridico-penal

Para melhor nos posicionarmos historicamente, no que versa a teoria do bem
juridico, importa assinalar uma breve introdugdo historica do seu conceito na discussdo
sobre o conteddo material do Direito Penal. Convém, de maneira sucinta, analisar algumas
teses concernentes a teoria do bem juridico na doutrina estrangeira, a fim de considerar a
complexidade do tema em questdo, visto que, desde o surgimento do conceito em
Birnbaum, passando pela Escola de Baden e até as posi¢es mais extremas de Jakobs, as
concepcdes externadas estdo longe de constituir um entendimento consensual que, a
principio, esta concepcao exigiria.

Dessa forma, faz-se necessario ressaltar que o iluminismo representou um avango
no estudo dos conceitos penais, no qual o direito de punir ndo se baseava mais na vontade
divina, mas nos conceitos cientificos fundamentados em normas previstas na natureza
humana. Ainda, durante o iluminismo, iniciou-se a construcdo do significado do bem
juridico-penal, com a cria¢do de limites a préatica do jus puniendi, por meio de corolarios
fundamentais (principio da legalidade e seus desdobramentos %) para o Direito Penal até
os dias atuais.

As primeiras definicdes do bem juridico, no entanto, surgem no século XIX com
Birnbaum (*®) — segundo a opinido geral, embora ndo universal - que visava compreender o

bem juridico como um conteudo individualista, revelador de interesses da pessoa

% HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy: Norma, interpretacion, procedimiento. Trad.
Patricia S. Ziffer. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003.

 No entanto, Bitencourt compreende que o conceito de bem juridico surge no século XIX, na concepgao
dos iluministas com Feuerbach, que entendia que em “todo preceito penal existe um direito subjetivo, do
particular ou do Estado com objetivo de protegdo” (BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito
Penal — Parte geral. Volume 1, 17. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. — S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p.130). J& Costa Andrade entende que Feuerbach foi a primeira tentativa da defini¢do
cientifica e critica do conceito material em detrimento da ordem juridica vigente, em que se definiu o crime
como uma “violagdo de um direito subjectivo do cidaddo ou do proprio Estado”. Feuerbach instala uma nova
fase do Direito Penal — e separa o Direito e a moral — basicamente por tratar a “danosidade social” como um
elemento essencial para a concepc¢do de crime material. ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e
acordo em Direito Penal: Contributo para a fundamentacdo de um paradigma dualista. Reimpresséo.
Editora: Coimbra Editora, 2004, p.43.
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individual, “nomeadamente, a sua vida, o seu corpo, a sua liberdade e o seu patriménio”
(*). Tal paradigma dispensa qualquer referéncia sistémico-social e imprime um novo
parametro a abordagem da danosidade social. Além disso, Costa Andrade alega que o
ponto central da analise do crime estava nos direitos em si, através das relacfes entre 0s
homens, legitimadas pelo direito. Ainda assim, o referido autor compreendeu que a “lesdo
do bem juridico aponta antes para 0 mundo exterior e objetivo de que preferentemente
revalam as «coisas» valoradas como bens juridicos”. (*')

A partir de Birnbaum os bens passaram a constituir uma posi¢do de protagonismo,
segundo o qual pretendia abranger um complexo de fundamentos, de contetdo
extremamente liberal e de valores ligados aos individuos, que apresentassem como base
satisfatoria para a punibilidade de condutas ofensivas, evitando as ideias genéricas e
metafisicas (*®). Entretanto, cabe assinalar que a formulagdo do paradigma de Birnbaum
ndo se encontrava realmente acabada. Além disso, 0 mesmo ndo chegou a utilizar-se da
expressdo bem juridico, apesar de ter utilizado um conteddo descritivo que representa
essencialmente o bem juridico. Deste modo, foi apenas a partir da segunda metade do
século XIX, com os contributos de Binding (positivismo legalista) e Liszt (positivismo
naturalistico) que o bem juridico passa a ser estabelecido dentro de uma estrutura
puramente cientifica. (%)

A codificacdo germanica do Codigo Penal do império (1871) e a obra de Die
Normem de Binding foram decisivos para a consolidacdo de novos rumos na analise do
bem juridico, especialmente por este passar a assumir uma posi¢do basilar no sistema
dogmaético penal, assim como uma etapa privilegiada do novo discurso politico-criminal
(30)_

Nesse periodo, o positivismo se instaura como a principal escola penal,

substancialmente por seus fundamentos e critérios metodoldgicos. Assim como

% Figueiredo Dias, diz que da concepcdo de Birnbaum até a nogdo de bens juridicos com “direitos

subjectivos fundamentais da pessoa individual”, foi s6 um passo. E ainda, o referido autor enfatiza que
Feuerbach havia apenas configurado um conexto analogo e pronuciador do bem juridico. (DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., op.cit., p.115)

27 ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit. pps., 51-52.

%8 Nesse sentido: PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal. Parte Geral. Lisboa: A.A.F.D.L., 1994, p. 31;
LIVIANU, Roberto. Corrupgdo e Direito Penal — Um Diagnostico da Corrupgdo no Brasil. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 71.

#  ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit. pps., 52 e 65. Ainda, desde logo podemos notar a postura
metodoldgica divergente adotada por esses dois autores, no que tange a questdo da legitimidade do legislador
e da lei penal para defini¢cdo do bem juridico.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit. p., 61.

15



consequéncia do sucesso das ciéncias naturais e exatas, o Direito Penal passa por uma
transformacéo de paradigmas que, de acordo com Manuel da Costa Andrade, se traduzia

no:

Desprendimento (e emancipacdo) nao apenas em relagdo as construgdes
cosmoldgicas ou as ontologias do jusnaturalismo, mas também e de forma
mais imediata, em relacdo aos seus sucedaneos devidos ao romantismo ou
hegelianismo (*4).

O pensamento juridico deixa de ser, entdo, habitado por questdes tipicas da
realidade e da sociedade - das quais seria possivel analisar criticamente e responder 0
problema dos fins do Estado - para a perda de relevo do problema dos fins do Estado. Ou
seja, surge o entendimento do Estado como um fim-em-si-mesmo e de um Estado de
direito em termos puramente formais. (*?)

Karl Binding (**) (como Von Liszt) notabilizou-se por ser um expoente do
Positivismo Juridico. Conforme expressado pela doutrina, coube a ele a criacdo do termo
“bem juridico” (Rechtsgut), bem como ter conferido ao mesmo “o direito de cidadania na
dogmaética juridico-penal” (**).

Deste modo, adepto ao positivismo legal, Binding compreende que comete
exclusivamente a lei a competéncia para determinar o bem juridico e apontar as formas de
condutas que necessitam da intervencdo do Direito Penal. Por outro lado é vedada ao
jurista a posicdo de sugerir 0 que seria um bem juridico e socialmente danoso para efeito
de protecdo legal. A ele s resta sujeitar-se ao que foi previamente delimitado como bem

juridico pelo legislador (*°).

1 1dem, p. 62.

%2 Ainda, o referido autor demonstra que a questdo dos fins Estado e a sua representagdo como fim-em-si-
mesmo, mostra-se determinante na compreensdo da teoria do Estado e a doutrina do direito penal, surgem
trés entendimentos: O primeiro, de um estado de direito formal; Em segundo, institui um Estado ndo so6
portador de direitos ou bem juridicos, mas também como referentes do sentido da criminalizagcdo; Em
terceiro lugar, as implicagdes no material do objeto do crime. (ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., pps.,
62-63).

% Foi Binding quem realmente impds o conceito de «bem juridico», segundo o qual, 0 Gnico ponto
determinante era o legislador conceder a prote¢do juridica a um bem. Em contrapartida, a doutrina
neokantiana, tentou desenvolver parametros ilegais. Definiu o bens juridicos como interesses humanos, mas
ndo conseguiu desenvolver com precisdo quais interesses que merecem protecdo penal e quais ndo merecem.
STRATENWERTH, Gunter. Derecho penal: Parte general | — El direcho punible, Melia, Manuel Cancio,
ET. Al, (trad.), Editora Aranzadi, Navarra, 2000.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., p. 65.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., p. 65.
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Como consequéncia logica, a pessoa humana encontrava-se num estado de
absoluta subordinagdo ao poder estatal. Binding compreendia que ndo poderia haver
deslize mais grave do que considerar o bem juridico na perspectiva individualista, visto
que considerava que o direito € uma elaboracdo da convivéncia social, das pessoas, das
coisas, enquanto elementos da comunidade juridica. Diante desse contexto Manuel da

Costa Andrade preleciona:

A eficacia corrosiva da lesdo do bem vai muito além da esfera juridica do
individuo. O bem juridico é um conceito da ciéncia do direito publico e ndo
do direito privado. O bem juridico é sempre bem juridico da totalidade, por
mais individual que ele possa aparentemente ser. (*°)

Diante disso, Binding, ao determinar que o bem juridico seria tudo aquilo que a
norma manifestasse, concepcao esta submetida exclusivamente ao poder legislativo do que
pode ou ndo ser criminalizado, ndo compatibilizava com a esséncia de crime material
construido desde o iluminismo. Assim, a faculdade de definir o que é crime, assumindo
uma posigdo essencialmente positivo-legalista, “nao permite ligar a questdo do conceito
material de crime ao problema em que aquela verdadeiramente se inscreve, a saber, ao
problema da fungéo e dos limites do Direito Penal” (*')

Por outro lado, Franz Von Liszt, autor alemao pertencente a Escola de Munique,
encontra-se sujeito a uma metodologia divergente a de Binding, a qual se baseia na
realidade socioldgica, na premissa de que o Direito tem como fito principal a protecdo de
interesses da vida humana. Aqui, € o contexto da realidade social que origina interesses
fundamentais do homem ou da coletividade, que o ordenamento juridico reconhece e tutela
como bens juridicos (*®). Em outras palavras, a ordem juridica ndo tem a faculdade de fazer
surgir o interesse. Pelo contrario, o interesse preexiste ao ordenamento juridico e, apenas
com advento da lei, haverd a transformag&o de interesse para o bem juridico.

Desta forma, Liszt contribuiu com uma concepcao material de bem juridico que
ultrapassava o organicismo juridico, consistindo-se em um elemento determinante do jus
puniendi do Estado. No entanto, no que diz respeito a quais interesses da vida humana

deveriam ser qualificados como bens juridicos, cabe assinalar que estes ndo foram

% |dem — pps., 68 e 69.
" DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués — Parte Geral Il..., op.cit., p. 42
%% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., p. 66.
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passiveis de ser caracterizados de maneira precisa, no sentido de determinar quais
interesses deveriam constituir tal protecéo juridica (*°).

Posto isto, Binding e Liszt contribuiram na construcdo da concepcdo do bem

juridico e colocaram-no no centro da estruturacdo doutrinal do crime. Além disso, estes
foram responsaveis por suscitar controvérsias referentes ao objeto do crime e ao contetido
material da ilicitude. Contudo, apesar de contribuirem na concep¢do do bem juridico, ndo
trouxeram uma resposta exata aos questionamentos mais complexos originados por tal
concepcao. Nesse seguimento, suas obras encontravam-se sedimentadas na divergéncia,
como também, por equivocos, prontos para conduzir debates na pulverizacdo de
escolas.(*%)
Na segunda metade do século XX, a Escola de Baden, representada por
Windelband,Rickert e Lask, originou uma virada dogmatica com o intitulado conceito
metodologico de bem juridico, de cardter normativista, relacionado aos designios do
pensamento neokantista, como resposta a premissa do legalismo e do positivismo do
direito. Com efeito, esta escola parte da vertente teleoldgica entre dois dominios: um do ser
(sein) e outro do dever ser (sollen) cuja concepgdo faz dos bens juridicos meras “féormulas
interpretativas dos tipos legais de crime” (*).

No entanto, tal compreensdao do bem juridico deve ser rechacada, visto que, a
concepcdo perde toda relagdo politico-criminal e deixa de ser considerada como padréo
critico de conferéncia da legitimidade da criminalizacdo, ou seja, perde toda importancia
para a defini¢do do conceito material de crime. Uma posicdo exclusivamente hermenéutica
traduziria o seu conteddo num conceito legal que de nada adiantaria frente a interpretacdo
teleolégica da norma. (*%) Posteriormente, no finalismo, Welzel veio resgatar o conceito de
bem juridico acabando por reelegé-lo a valores ético-sociais (*).

Do que foi brevemente exposto, resta claro que a evolucdo da concepcdo do bem

juridico é relacionada a prépria evolucdo do conceito material de crime, do qual sdo

% PELARIN, Evandro. Bem juridico penal: um debate sobre a discriminalizacdo. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais - IBCCrim, S8o Paulo, 2002, pps. 59 e 60.

“0° ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. Cit. p., 84-85.

*I DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., op.cit., p.116.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., op.cit., p. 116.

* “Bien juridico es um bien vital del grupo o del individuo, que em razén de su significacién social, es
amparado juridicamente (...) es, por tanto, todo estado social deseado que el derecho quiere asegurar contra
lesiones” (WELZEL, Hans. Derecho Penal —Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma, 1956., p. 05-06.)
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indiscutiveis as zonas de conex&o e conflitos, estabelecidos entre ambos. Posto isto, iremos
abordar algumas concepcdes relacionadas ao atual paradigma de bem juridico-penal.

Roberto Livianu (*), numa perspectiva contemporanea, assegura que a concepgao
do bem juridico foi acolhida no Direito penal atraves de duas grandes teorias: as teorias
socioldgicas e as teorias constitucionalistas. As primeiras sao representadas pelas correntes
funcionalistas, no sentido de que se tornou praticamente impossivel uma determinagédo
concreta de valores de bens juridico-penais. Tal impossibilidade decorre da
imprescindibilidade de sobrevivéncia do Status Quo comunitario, o qual estabelece meios
de atingir e limites concretos que a sociedade define e criminaliza. Os bens juridicos sdo
enquadrados nestes comportamentos sociais, que, consequentemente, é impossivel de
determinar um conceito material do que viola uma conduta delitiva, assim como responder
por que uma sociedade criminaliza certos comportamentos e outras ndo. Ja as teorias
constitucionalistas reconhecem e concedem a Constituicdo licitude axiologica para
formalmente regularizar a escolha de bens juridicos sujeitos a protecdo penal, razdo pela
qual o legislador estd pautado por diretrizes de politica criminal extraidas do texto
Constitucional. Estamos, pois, diante de uma corrente que reconhece a necessidade de
congruéncia entre os bens escolhidos para tutela penal e o texto constitucional, recorrendo
a Constituicdo como fonte incorporadora da concep¢do do bem juridico, corrente esta
aceita por grande parte da doutrina.

Entretanto, Jeschek defende os valores sociais como critérios de escolha de bens a
tutelar criminalmente. Neste sentido, ndo serdo as normas, mas 0s Vvalores sociais
imprescindiveis para convivéncia humana na comunidade, que devem ser tutelados pelo
poder coativo do Estado através da san¢do publica. Além disso, sustenta que determinados
valores ético-sociais, de crencas morais inerentes a sociedade devem ser incorporados pela
concepgdo de bem juridico (*°).

Num ponto de vista de rejeicdo da contemplacdo de bens juridicos-penais de
aspecto coletivo e universal, Winfried Hassemer assegura que, 0s bens juridicos
correspondem sempre a valores ligados a pessoa e a seus interesses concretos de natureza

individual. De maneira que tais bens se configurariam como valores conectados a pessoa,

* As teorias socioldgicas tem como fundamento a teoria de Luhmann, no entendimento que vé a sociedade
como uma autopoiese: um complexo de interacfes, em que o direito penal se configura no mais rigoroso
instrumento de controle social. (LIVIANU, Roberto. Op.Cit., 2007, p., 76 a 78).

* JESCHEK, Hans-Heinrich — Tratado de Derecho Penal — Parte General. Granada: Editorial Comares,
1993, pps. 6 € ss.
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bem como as suas necessidades e interesses fundamentais, como a salde, a vida e a
liberdade (*°).

De posicionamento mais razoavel e atendendo ao interesse coletivo, Roxin
confere ao bem juridico a traducdo de condicdes ou finalidades fundamentais para o
desenvolvimento da pessoa, no sentido da realizacdo dos seus direitos fundamentais e do
funcionamento de um “sistema estatal construido em torno dessa finalidade” (*'). A
constituicdo materializa a atividade punitiva estatal através do conceito de bem juridico e,
tal bem, enquanto garantia de liberdade, fundamenta-se na legalidade da incriminacéo
quando a conduta provocada coloca em causa o livre desenvolvimento do individuo e as
condicBes necessarias para esse desenvolvimento (*9).

De posicionamento divergente a Roxin, Jakobs defende que o Direito Penal nao
protege 0s bens juridicos, mas sim a vigéncia da norma. E certo que tal posicionamento,
um tanto extremista, se apoia hum excessivo normativismo de que a norma é seu Unico
fim. Aqui, o objeto de protecdo ndo é o bem juridico, mas exclusivamente a norma vigente.
Porém, a pena serve, antes de tudo, para contribuir com a prevencdo de “lesdes reais,
individuais e sociais (ou seja, ofensas a bens juridicos)” (*°).

Em manifestacdo critica equivalente & Jakobs (*°), Santiago Mir Puig procura
integrar a funcdo do bem juridico em uma tripla perspectiva dogmatica. Primeiramente, na
funcéo sistematica, relacionada ao ordenamento sistemético de crimes na sua codificagdo,
levando em consideracdo a protecdo dos bens juridicos em causa. Na segunda perspectiva,
a funcdo guia de interpretacdo, assente na interpretacao teleoldgica, na qual podera excluir

do &mbito de aplicacdo das condutas que ndo produzam lesdes ou que ndo ponham em

* “Esto indica, ante todo, que la proteccion de las instituciones solo puede llegar hasta EI punto em que es
condicion de la posibilidad de proteccion de la persona”. (HASSEMER, Windried. Lineamientos de uma
Teoria Personal del Bien Juridico. Doctrina Penal: Teoria y Pratica en las Ciencias Penales. In: Revista
Trimestral. Abril-Setiembre, 1989, p. 282).

" Ainda, Roxin determina que “a missdo do Direito Penal consiste em assegurar aos cidadios uma
convivéncia livre e pacifica, garantindo todos os direitos juridico-constitucionalmente estabelecidos. Se esta
missdo & denominada, de modo sintético, pela ideia de protecdo de bens juridicos, entdo estes bens
corresponderdo a todas as condigdes e finalidades necessarias ao livre desenvolvimento do individuo”.
(ROXIN, Claus. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Trad. Susana Aires de Sousa. O conceito de
Bem Juridico como Padrdo da norma penal posto a prova. Editora: Coimbra Editora, 2013, p., 12).

*8 (ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Fundamentos. La Estrutura de la Teoria del Delito. Tomo
I. Madrid: Civitas, 1997, p. 56). No Brasil, a doutrina de Roxin encontra ressonancia nos estudos de Luis
Greco que defende que o bem juridico tem importancia vital no ordenamento juridico brasileiro, desde que
estejam previamente determinados pelo legislador. (GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de
perigo abstrato — Uma introducdo ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais n. 49, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, jul./ago. 2004,p. 92).

* ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico..., op. cit., p.,11.

0 Idem.
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perigo o bem juridico em questdo. E a terceira perspectiva, a funcao de critério de medicéao
da pena, traduzida na circunstancia da maior ou menor grau de perigosidade da conduta,
poder servir de fundamento para o julgador destinar a medida da pena. (**)

Apols a analise das varias doutrinas estrangeiras referentes a teoria do bem
juridico, permitimo-nos mencionar a complexidade do tema em causa, desde o surgimento
do conceito em Birnbaum, percorrendo a escola de Baden até os posicionamentos mais
recentes, embora divergente, de Jakobs e Roxin, para compreendermos que as concepcoes
expressadas ficam aquém de um entendimento uniforme e consensual que esta tematica
exige.

No que concerne a doutrina portuguesa, Germano Marques da Silva (*?) defende
que o bem juridico “¢ objeto juridico do crime, € o interesse ou bem que a norma penal
incriminadora visa proteger”. O bem juridico tutelado ha de ser, essencialmente, um fato
que provoque dano a sociedade, que lese ou cologue em perigo de lesdo um bem juridico.
Para ele, a Constituigdo funciona como referéncia e assegura a estabilidade para o amparo
de valores que o legislador busca na vida em comunidade.

Taipa de Carvalho, numa concepcdo mais aprofundada de bem juridico,
determina quatro perspectivas distintas: em primeiro lugar na perspectiva positivista-
legalista, na qual confere ao bem juridico qualquer valor em que o legislador atribuir como
protecdo penal, constituindo-se, dessa forma, em um Estado de Direito formalista. Em
segundo lugar, a concepcdo jusnaturalista, em que 0s bens juridico-penais advém de um
conjunto preexistente de valores imutaveis e superiores a realidade histérica humana, que
se revalam no decorrer do desenvolvimento histérico da humanidade. Em terceiro lugar, a
perspectiva moralista, segundo a qual o referido doutrinador assinala que é inadmissivel
um Estado Democratico de Direito estabelecer as pessoas, uma selecdo de valores
originados de determinada religido. Por ultimo, a perspectiva socioldgica sistémico-
funcionalista, a qual estabelece o Direito Penal como garante da funcionalidade social, em
contrapartida, esta ndo confere ao Direito Penal a autonomia para selecionar quais valores

devem se determinar como bens juridico-penais (*%).

. MIR PUIG, Santiago. Derecho PENAL: Parte General. 9° edicéo, Barcelona: Editorial Repertor, 2011,
p.,164.

*2 SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués: Teoria do Crime, Volume I, ed. Universidade
Catolica editora, Lisboa, 2012, pps. 26 e 27.

¥ CARVALHO, Américo Taipa de — Direito Penal. Parte Geral..., op. cit., pps. 45 a 52;
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De todas as concepgdes estabelecidas, nenhuma possui todos 0s pressupostos
aceitaveis para composicdo do bem juridico-penal. Aliés, Taipa de Carvalho critica estas
perspectivas, ao defender uma concepcéo ético-social do bem juridico-penal que se define
na pessoa humana mediatizada pela Constituicdo. Assim, entende-se que apenas devem ser
qualificados como bens juridicos os valores considerados essenciais para 0s membros da
sociedade.

Fernando Torrdo (**) propde uma estrutura onco-valorativa do bem juridico, no
seguimento de que o bem juridico-penal deve ser encontrado nos grandes espacos do
consenso social, retratando valores fundamentais que estardo materialmente

compreendidos na ordem axioldgica social, nas palavras de Stratenwerth (*°):

A experiéncia valorativa em que se apoia a lei penal pode ser problematica.
Numa sociedade aberta e pluralista as profundas divergéncias de opinido
acerca das normas sociais devem aceitar-se ndo s6 como uma questdo
inevitavel, mas também da livre discussdo dos problemas sociais. Por isso é
incompativel criminalizar uma conduta que se oponha a concepc¢do da
maioria ou ao modelo médio de comportamento (...). A estigmatizacdo de um
comportamento como criminoso deve (...) limitar-se a violagdo daquelas
normas sociais em relacdo as quais existe um consenso praticamente
ilimitado e com as quais, no minimo em geral, é possivel as pessoas

conformarem-se. (*°)

O consenso que importa s6 sera eético-socialmente valioso quando for
devidamente embasado. No sentido de que nem toda realidade social podera ser
transmitida para a legislacdo penal, o comportamento social tem que corresponder a um
consenso bem fundamentado. Assim, o legislador penal tem que atentar para que oS
valores da sociedade em causa sejam determinados através de uma percepcao exposta no

discurso intersubjetivo dos seus véarios componentes. (°7)

Também em uma perspectiva de interesse coletivo, surge Fernando Silva (*®),
cuja concepcdo do bem juridico-penal se estabelece na vida emergente e dos valores que a
sociedade vive, mas que sdo mutaveis em razdo da evolucdo da mesma. O Direito Penal

especial é marcado pelas questbes da politica criminal, da qual configuram os bens

* TORRAO, Fernando — op. cit., pp. 553 e 554.

% Stratenwert abandona o conceito de bem juridico. Para ele, o fundamento da incriminagdo é a ndo
observacdo de normas de conduta fundamentais, que sdo consensualmente concebidos pela sociedade.

% No mesmo sentido, KARL NATSCHERADETZ, O Direito Penal Sexual: Contetdo e Limites, ed.
Almedina, Coimbra, 1985, p.19, apud TORRAO, Fernando — op. Cit., p. 553.

" TORRAO, Fernando. Op.Cit., pps. 553 — 554.

* SILVA, Fernando — Direito Penal Especial: Crimes Contra as Pessoas. 2.2 ed., rev. e act.. Lishoa: Quid
Juris, 2008. ISBN: 978-972-724-373-0, p., 11 a 15.
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juridicos que sdo dignos de protecdo penal e, simultaneamente, os comportamentos que
devem ser punidos. Nessa perspectiva, o0 bem juridico condiciona e limita a acdo do Direito
Penal e, dessa forma, podemos falar de uma dupla fragmentacdo axiologica do direito
penal, na qual o direito penal deve intervir apenas para proteger bens juridicos
fundamentais e para punir as condutas mais graves. O Direito Penal ndo se vincula
exclusivamente a protecdo de bens juridicos estabelecidos na Constituicdo. O referido
autor, portanto, fixa os limites da intervencdo do Direito Penal e dos principios de
intervencdo, mas ndo da administracdo das politicas criminais, ao qual compete ao
legislador penal, e obriga a uma consideracdo de valores, para saber quais devem ser
configurados a protecao penal.

Posto isto, faz-se necessario esclarecermos os problemas e questionamentos
atinentes a nocdo do bem juridico, muito embora, ndo seja possivel - ou até hoje ndo foi
possivel - obter uma concepgdo objetivamente precisa que permita tracar sem confusao o
que pode e o que ndo pode ser criminalizado. No entanto, mesmo que ndo estejamos diante
de um o conceito fechado, existe uma consonancia sobre sua esséncia, em que se podera

definir o bem juridico, conforme os ensinamentos de Figueiredo Dias:

Como a expressdao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente conhecido como valioso(*).

Assim, foi reconhecida uma perspectiva que Figueiredo Dias denomina como
teleoldgico-funcional e racional: a concep¢do material de crime viria a resultar da funcédo
atribuida ao direito penal de tutela (subsidiaria) de bens juridicos (dotados de dignidade
penal) cuja lesdo se manifeste digna de punicao (*°).

Dessa maneira, 0 conceito deve obedecer a trés condic¢des: primeiramente, 0
conceito deve traduzir um conteddo material; em segundo lugar, deve servir de padrdo
critico das normas incorporadas ao ordenamento juridico ou a incorporar, no sentido de
que, apenas assim, pode ser arvorado em critério legitimador da criminalizacdo ou

descriminalizacdo de comportamentos, por ultimo, deve ser politico-criminalmente

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., op. cit., p. 114.

% RODRIGUES, Joana Amaral. A Teoria do bem juridico-penal: vérias dividas e uma possivel razdo. In
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, 2013, N © 2, p. 175-176 Apud DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Penal..., op. cit., p. 107 e 116. No mesmo sentido das duas Ultimas proposicGes, (SILVA,
Fernando. Ob. Cit. pps. 11 a 15).
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orientado e, dessa forma, intra-sistematico relativamente ao sistema social e ao sistema
juridico-constitucional. (*') O problema se configura em saber de qual forma a concepgéo
pode obedecer todas essas condi¢cdes e, a0 mesmo tempo, alcancar a materialidade e a
solidificacdo imprescindiveis para que se torne utilizavel no ato da aplicacdo do direito
penal.

Ainda, Figueiredo Dias sustenta que um bem juridico politico-criminalmente
tutelavel sera concretizado em funcéo de uma preordenacdo axiologica de origem juridico-
constitucional (°%), razdo pela qual, devemos encontrar na Constituicdo o respaldo
necessario para tutela penal de certos bens, refletindo os valores nela contidos e
observando os principios da minima intervencao.

No que se refere a vinculacdo entre as ordens penal e constitucional, Figueiredo
Dias considera que deve haver uma relacdo de mutua referéncia, ou seja, uma relacéo de
analogia material, estabelecida na correspondéncia de sentido (no sentido da sua tutela) e
de fins. Assim, a ordem constitucional (°*) representa um cenério de referéncia e, também,
um critério que regula a atividade punitiva do Estado. Portanto, € nesse contexto que 0s
bens juridicos tutelados pelo Direito Penal devem se estabelecer, considerando os valores
constitucionais que estdo ligados aos deveres fundamentais e ao sistema social. (**)

Posto isto, analisadas as diversas teses anteriormente expostas, foram
evidenciadas as diferentes concep¢des do bem juridico. Como visto, o bem juridico
constitui o ponto fulcral do direito penal, logo seria muito importante a existéncia de uma
concepcao sistematicamente unitaria. No entanto, como resultado de ndo constituir tal
uniformidade, continuam a existir varios questionamentos a respeito da verificacdo
concreta dos bens juridicos de algumas incriminacdes.

Ainda, como consequéncia disto — de ndo constituir uma concepcdo precisa —
muitas criticas sdo frequentemente dirigidas ao conceito de bem juridico, visto que sua

natureza excessivamente vaga limitaria sua potencialidade. Critica esta imposta por

81 Definices estas, “muitas vezes pluri-significativas ou mesmo equivoca e quase sente eivada de davidas e
controvérsias que ainda hoje ndo se encontram definitivamente decididas” (DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Penal: Parte Geral..., op.cit...p.115)

62 DIAS, Jorge de Fireiredo. Direito Penal: Parte Geral..., op. cit., p.120.

%3 Greco, compreende que a competéncia incriminadora do legislador partira da prépria legislac&o, ao afirmar
“que o direito penal s6 pode tutelar valores acolhidos, ou ao menos ndo-vedados, pela Constitui¢do”
(GRECO, Luis. Op. cit., p.99)

* SILVA, Fernando. Op. Cit., pps., 11a 15
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Dubber, ao afirmar que a teoria do bem juridico € superficial. Entretanto, muitos outros

argumentos contrarios surgiram por entender que o bem juridico n&o é:

Uma concepcdo cientifica dotada de capacidade analitica; pelo contrério, é
antes um instrumento que ofusca atitudes valorativas por si pressupostas, por
vezes incertas e mais pressentidas do que definidas com precisdo (*).

Certo € que os bens juridicos tém sua origem em um juizo de valor. Motivo pelo
qual, no interior de uma sociedade plural e multifacetada, dado que ndo existe uma
concepcdo devidamente precisa e unitéaria de valores classificados como bens juridicos, ndo
é possivel alcar uma teoria que seja vinculante e passivel de consenso acerca das bases
supralegais. Mas, conforme explanado por Costa Andrade, é justamente esse grau de
“incerteza” que traz uma riqueza da teoria do bem juridico (*°).

Assim, ap0s instaurar a problematica do bem juridico-penal, importa ressaltar que
a lesdo ou colocacdo em perigo do bem juridico ndo estabelece, de forma alguma, um
principio Unico de limitacdo da punicdo. Visto que o direito publico, civil e de mera
ordenacdo social, também visam a tutela de valores consideraveis na vida em sociedade.
Entretanto, insta saber se, mesmo na violagdo daqueles valores, a sua tutela deve verificar-
se por meio do direito penal ou através de outra forma juridica. Assim, consubstanciando o
limite do poder punitivo do Estado, esta o principio da subsidiariedade, que reconhece ao
direito penal a fungio de “protecdo subsidiaria”. (¢')

Diante do exposto, a teoria do bem juridico se define num agrupamento de ideias
politico-criminais, com respaldo no texto constitucional e posto a disposi¢do do legislador.
Logo, ndo tendo por finalidade a protecdo de um bem juridico-penal, qualquer lei que
incrimine determinado comportamento serd materialmente inconstitucional, por violacdo
do art.® 18.% n.° 2, da CRP (*®). A violagdo de um bem juridico ndo é suficiente para que
haja intervengdo penal. Antes de tudo, a violagdo tem que ser absolutamente substancial ao

livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa na comunidade. De maneira que 0

% ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico...,op. cit., p. 13-14.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., p.178.

¢ ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico...,op. cit. p. 25.

% 0 artigo 18° n.° 2 da CRP, preleciona que “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. PORTUGAL. CONSTITUICAO
DA REPUBLICA PORTUGUESA. Disponivel em: <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: Abril de
2015.
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direito penal constitui a ltima ratio (°®) da politica social e sua intervenco é de natureza
subsidiaria.

Assim, podemos afirmar que a concepcdo material de crime é fundamentalmente
constituida pela nocéo de bem juridico provido de dignidade penal e, a funcéo substancial
do direito penal “reside na tutela subsidiaria (de ultima ratio) de bens juridico-penais” ("°).

Ainda que se defenda a concepc¢do do bem juridico como padréo critico da
legislacdo (defendido aqui por Roxin), permanecem ainda questdes decorrentes da
criminalizacdo de condutas que ndo sdo ofensivas ao bem juridico. Nesse sentido, o
principio proporcionalidade, enquanto principio fundamental de um Estado de Direito,
aparece como justificativa da criminalizacdo de uma conduta ndo ofensiva ao bem juridico.
No entanto, tal principio ndo parece revelar um fundamento convincente para solucionar
todas as normas que n&o pressupdem a ofensa de um bem juridico ("%).

Por vezes, ha quem compreenda — principalmente no que confere a doutrina
brasileira ("%) — que a fonte integradora do bem juridico deve procurar-se num quadro supra
constitucional, no principio da dignidade da pessoa humana. Este entendimento responde
em determinada altura, a interesses que se mostram essenciais para persecucao do interesse
pessoal e da propria comunidade. Inclusive, em dado momento, Figueiredo Dias determina
“o0 entendimento subjacente a lei radica, em suma, na proteccdo por meios penais contra a
necessidade de utilizar a sexualidade como modo de subsisténcia, protec¢do diretamente

fundada no principio da dignidade da pessoa humana” (*).

% SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da proteco dos bens juridicos! — Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. In: Revista brasileira de Ciéncias Criminais.
Coimbra: Revista dos Tribunais, marco/abril de 2005, p. 9.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral..., op.cit., pp. 128-129.

™ Para um melhor desenvolvimento: (ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico..., op. Cit., p. 33 e ss).

2 No Brasil, o titulo empregado aos crimes sexuais no Codigo Penal brasileiro é: “Titulo VI — Dos crimes
contra a dignidade sexual”; “Capitulo I — Dos crimes contra a liberdade sexual” e “Capitulo I — Dos crimes
sexuais contra vulneravel”. De modo que, o proprio titulo conferido a norma juridica ja apresenta a ideia da
dignidade humana. Sendo assim, Bitencourt preleciona: ‘“Na realidade, também nos crimes sexuais,
especialmente naqueles praticados sem o consenso da vitima, o bem juridico protegido continua sendo a
liberdade individual, na sua expressdo mais elementar: a intimidade e a privacidade, que sdo aspectos da
liberdade individual; a intimidade e a privacidade assumem dimens&o superior quando se trata da liberdade
sexual, atingindo sua plenitude quando se trata da inviolabilidade carnal. Protege-se, genericamente, a
dignidade sexual individual, de homem e mulher, indistintamente, consubstanciada na liberdade sexual e
direito de escolha. Em outros termos, o presente tipo penal insere-se na finalidade abrangente de garantir a
todo ser humano, que tenha capacidade de autodeterminar-se sexualmente, que o faca com liberdade de
escolha e vontade consciente”. (BITENCOURT, Cézar Roberto. Codigo Penal Comentado, 7° edigdo, Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p., 1120)

® DIAS, Jorge de Figueiredo. O “Direito Penal do bem juridico”como principio juridico-constitucional: Da
doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagfes. In XXV anos de
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Porém, entendemos — assim como Figueiredo Dias (") — que invoca-lo como um
limite absoluto da intervencdo estatal, como fundamento de veto a qualquer atividade que
ndo respeite aquela dignidade, seria desastroso. Tal proposicédo deve e pode concretizar-se
no modo incompleto e lacunoso da tutela penal, em determinados bens juridicos, como, se
apresenta o caso, da liberdade e autodeterminacdo sexual. Todavia, o referido principio ndo
deve assumir fundamento de validade constitucional de uma criminalizagdo como o
lenocinio (art. 169°), mas pode ao menos, em certas circunstancias, ser legitimamente
invocado como fundamento de sua inconstitucionalidade.

Portanto, mesmo que a concepcao do bem juridico esteja sujeita a criticas e ndo
consiga apresentar um consenso, 0 Nosso entendimento emerge, assim, das teses de autores
aqui referidos, precisamente no que explana Figueiredo Dias, cujo fundamento se baseia
na punicao de condutas em nome da tutela de bens juridicos coletivos. Assenta-se, entdo,
no entendimento da manutencédo fiel do paradigma juridico-penal, instaurado no periodo

iluminista, que ainda hoje se encontra em desenvolvimento.

1.2) A concepgdo do bem juridico nos crimes sexuais

Nos ultimos tempos, as concepcdes dos crimes sexuais na sociedade sofreram uma
completa metamorfose. O cariz moralista deu lugar a uma concepcéo libertadora, na qual
as praticas sexuais passaram a ser encaradas como pertencentes a esfera individual. Neste

contexto, sera importante apresentar a questdo da separacao entre o direito e a moral.

1.2.1) O bem juridico como fator delimitador entre o direito e a moral

A relagéo entre o Direito e a moral ou o Ethos tem sido objeto de uma importante
controvérsia, sendo uma das questbes essenciais da Filosofia do Direito. No entanto,
apenas aprofundaremos essa questdo para melhor compreendermos a concepc¢do do bem
juridico nos crimes sexuais. Portanto, sera destacada a relacdo entre o direito e a moral,

mais precisamente, uma separagéo entre as questdes juridicas e as questdes morais.

jurisprudéncia constitucional portuguesa — Coldquio comemorativo do XXV aniversario do Tribunal
Constitucional. Coimbra editora, 2009, p. 40.
™ DIAS, Jorge de Figueiredo. O “Direito Penal do bem juridico”..., op. cit. p, 41.
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Nesse diapasdo, recorremos aos fundamentos de Luigi Ferrajoli ("), que destaca
duas posicOes opostas que revelam uma antiga separagdo entre duas filosofias morais e
duas filosofias juridicas correlativas. Primeiramente a posi¢do da ‘“confusdo”,
representativa de uma implicacdo mutua entre as questdes morais e as questdes juridicas.
Trata-se, pois, de uma posicdo expressa de imoralidade (presumivel) de determinado
comportamento assumida por muitos catélicos, no entendimento de que todo
comportamento imoral deve ser tratado como crime e proibido pelo direito. A segunda
posicao assente na ““separacdo” axioldgica entre o direito e a moral. Trata-se de uma tese
iluminista, apoiada por Hobbes, Locke, Bentham, Beccaria, Stuart Mill, Bobbio e Hart,
traduzida no pensamento de que o Direito se aplica apenas no ambito do dano ou do
prejuizo de interesses ou da violacdo dos deveres (externos), ou seja, ndo é nem deve ser
instrumento da moral, materializando assim a separacdo axioldgica entre o direito e a
moral ("°).

Identificamos esta posi¢cdo da separacdo axioldgica como o primeiro postulado do
liberalismo, caracterizada pelo principio do pluralismo moral e cultural que devemos
tolerar na sociedade. O direito e a moral devem permanecer como sistemas separados,
onde todos devem estar submetidos ao mesmo direito, sendo uma condigéo de igualdade e
papel normativo do Direito. Ao passo que, numa sociedade liberal, as pessoas nao
precisam ter os mesmos valores, opinides e crencas. E nesta assimetria que o Direito
moderno se baseia: na moral laica fundada, ou seja, na autonomia da consciéncia
individual e na secularizacéo do direito e na laicidade do Estado ().

Esta segunda posicdo, além de ser um pressuposto axiologico do liberalismo, é
correspondente ao principio do utilitarismo juridico, que pode ser compreendido como o
outro lado do liberalismo (’®). Em virtude deste principio, o Direito e o Estado nio
representam os valores morais, apenas tém o dever de garantir os direitos dos cidaddos. O
Estado nédo deve, portanto, interferir nas concepcdes morais e estilos de vida das pessoas,

seu dever € proibir condutas que prejudiquem terceiros e garantir a igualdade, liberdade e

® FERRAJOLI, Luigi. A questfo do embrido entre direito e moral. In: Revista do Ministério Publico, Ano
24, n.° 94, Abril-Junho, 2003, pp. 11 e 12;

® Neste seguimento, Ferrajoli cita o artigo 4.2, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, “A liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudica os outros. Assim, 0 exercicio
dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros limites, sendo 0s que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo destes mesmos direitos. Estes limites s6 podem ser determinados pela lei”. (FERRAJOLI,
Luigi. A questdo do embrido..., op.cit., p.12)

" FERRAJOLLI, Luigi. A quest&o do embrido..., op.cit.,. p.11.

8 |dem — pps. 11-12
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os minimos vitais (direitos fundamentais que estdo presentes na Constituicdo). E
precisamente na sua neutralidade moral, na ndo invaséo da vida privada dos individuos,
que reside a laicidade do direito e do Estado liberal. Por esse motivo, o direito penal foi o
lugar onde nasceu o liberalismo e o Estado de Direito. O principio da ofensividade, como
critério de justificacdo do que é punivel, é um corolério do principio liberal e, neste
seguimento, o Unico pressuposto pelo qual se pode legitimamente realizar o poder sobre
qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, serd para evitar
prejudicar terceiros ("°). Luigi Ferrajoli ainda sugere a aplicagdo dessas duas teses — que
foram anteriormente explicitas — aos diversos valores, mormente, bens juridicos, que
estipulada norma visa tutelar.

No que confere os ensinamentos de Hespanha (*°), em sua doutrina, tem sido
considerado o Direito da modernidade como um ““fator e um resultado da atomizacao da
sociedade”, da criacdo de uma “sociedade individualizada”, em que a equiparagao entre os
interesses particulares e os interesses comunitarios sofre de uma constante tendéncia
individualista. Essa problematica marcada pela singularidade das relacdes humanas,
substituiu-se a um direito feito de normas que “externalizam” as pessoas, submetendo as
relagdes entre ambos a padrdes de valoragoes que destinam o “bem geral” ou estabelecem
os interesses individuais no “padrdo exclusivo ou dominante de conduta” (como ocorre,
nas formas de utilitarismo e individualismo liberal).

A questdo é saber se o desejo de suprir as deficiéncias do direito correspondera a
um o retorno da moral, ou se podera o retorno da moral corresponder a uma submersao do
direito. No entanto, tal afirmacdo do “retorno da moral” € rigorosamente equivoca. Por
outro lado, o referido autor dispGe que podera a moral corresponder a uma submersdo do
direito, no desaparecimento de normas juridicas, a exemplo das normas que regulam a
comunidade politica, deixando esse campo a sensibilidade axioldgica de cada um, ou na

reducdo do ambito juridicamente regulado, de forma que este deixasse mais espaco a ética

" Stuart Mill apresenta a formulagio do nexo entre o liberalismo politico e o utilitarismo juridico “o bem do
individuo, seja ele fisico ou moral, ndo é uma justificagdo suficiente. Ndo se pode obrigar a fazer ou néo fazer
qualquer coisa porque é melhor para ele, porque o vai tornar mais feliz, ou porque, na opinido de outro é
oportuno ou até certo: estes sdao bons motivos para discutir, protestar, convencé-lo ou suplica-lo, mas nao
para o obrigar ou para o punir de qualquer maneira no caso de ele se comportar de maneira diferente”,
(MILL, John Stuart — (1861), On Liberty, tradugdo italiana de S. Magistretti, Saggio Sulla Liberta, II,
Sagiattore, Mildo, 1981, “Introdu¢do”, pp. 32-33, apud FERRAJOLLI, Luigi. A questdo do embrido..., op. cit.,
p. 12).

% HESPANHA, Anténio Manuel — Que espago deixa ao direito uma ética da pés-modernidade?, In: Themis,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Ano VIII, n.° 14, Coimbra: Almedina,
2007, pp. 57 e ss.
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(®). Assim Hespanha, aponta duas licées fundamentais para compreender esta

problematica:

A primeira licdo [...] é da necessidade de proceder a uma radical baixa de
expectativas quanto a funcdo humanista do direito [...] como garante da
autonomia moral dos individuos [...] como factor de responsabilizacdo dos
individuos [...] e como modelo geral de resolucéo de dilemas humanos.

A segunda licdo é de assumir que o direito, ndo podendo cumprir objectivos
éticos, deve procurar antecipar a ética, constituindo-se sobre um principio
idéntico, o da solicitude (viver para o outro), ou que, pelo menos, o classico
principio da mera tolerancia (viver com o outro) com que o direito moderno
se bastava (nos termos do tal minimo ético) tem que ser substituido por um
principio mais exigente, o da solidariedade mais fundamental (viver para,
viver como se o outro fosse eu) %.

Conforme ja tratamos, a concep¢do do bem juridico € um complexo néo
uniforme e de facil discussdo. Portanto, quando nos referimos a concepg¢do do bem juridico
no ambito dos crimes sexuais, parece existir uma condi¢do de renascimento da mesma
concepcao como fator delimitador da distingdo entre o direito e a moral, conforme assinala
Toméas Anton (*%). Nessa perspectiva, 0 autor argumenta que é imprescindivel para o
sistema democratico a separacao entre o direito e a moral, distin¢do esta que ndo deve ser
aplicada apenas nos comportamentos sexuais, mas também, em comportamentos politicos,
sob pena de serem postos em causa as liberdades mais basicas, como a livre ideologia ou
expresséo e o livre desenvolvimento da personalidade.

Ainda, Tomas Anton entende que a moral (utilizada em sentido amplo) ndo pode,
legalmente, limitar o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e,
consequentemente, da liberdade de expressdo. No entanto, ndo se afasta a possibilidade de
se legislar protegendo determinados valores de carater moral (%) e, no que concerne a

doutrina da Espanha, nos casos em que se encontra uma remisséo do direito para a moral,

81 «A problematizagdo do direito como ordem dirigida a regulagio de comportamentos de pessoas tera que
ser mais limitada, ficando-se pelo reconhecimento de que a solucdo juridica nunca resolve definitivamente os
problemas de legitimidade ética do comportamento pessoal. Pelo reconhecimento de que, durante e depois da
resolucdo do caso juridico, cada uma das partes, mas também o julgador, continuam a ser interpelados sobre
a legislagcdo do seu comportamento, sobre a sua conformidade com os padrdes morais, irredutivelmente
pessoais, da responsabilidade de cada um, incodificaveis e, por isso, pleno de incertezas e de riscos”, (idem —
op. cit., p.61)

% HESPANHA, Anténio Manuel. op.cit., p.75.

8 VIVES ANTON, Tomés — Sistema Democratico y Concepciones del Bien Juridico. Lusiada. Direito.
Série 11, n.° 4/5. Lisboa: Universidade Lusiada Editora, 2007. ISSN: 0872-2498, p. 159.

8 Assinala a Declaragéo Europeia dos Direitos do Homem, no seu art.° 29.2, n.° 2, o Convénio de Roma, de
04-11-1950, no seu art.° 10.°, e ainda o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 19-12-1966, nos
quais se estabelecem limites com vista a satisfazer as justas exigéncias da moral, e para a protec¢do da moral
publica. (VIVES ANTON, Tomés. Op. Cit., p. 161).
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devemos interpretar como uma moral publica, ou seja, valores morais reconhecidos e
consentidos, em sua maioria, pela comunidade. (*°)

Inaceitavel, porém, é que uma remissdo desse aspecto tenha como finalidade
qualquer ideologia religiosa ou filosofica. Nesse sentido, € absolutamente necessario, no
que se refere ao bem juridico objetivo previsto na norma que, o que se pretende tutelar ndo
pode consistir de moral sexual, visto que as normas ndo tém outra objetividade a ndo ser o
que a lei formamente proporciona (%°).

Apbs dispor sobre alguns doutrinadores, 0 que importa saber € se o Direito
Penal pode, constitucionalmente, tutelar bens morais. Tal questdo que ndo pode ser
esclarecida, sem antes dispor previamente sobre o que se entende por bens morais. Apesar
de existir posicdes extremas, tanto de quem reconhece que o direito tem legitimidade para
impor coletivamente valores morais, quanto de quem acentue a total separacdo entre o
Direito e a Moral, percebe-se que existem valores morais que participam da legitimacao do
Direito.

Dessa forma, mesmo levando em consideracdo a separacao radical entre o Direito
e a moral, ndo se deixa de reconhecer que o Direito pode tutelar valores morais, sem que,
por esse motivo, o Direito e a Moral se misturem (%). Porém, o ponto fulcral da nossa
investigagdo é questionar o crime de lenocinio, precisamente no artigo 169° n° 1 do CP
portugués, que protege valores fundamentados em uma perspectiva moral. Ora, resposta
esta na qual reconhecemos que estamos diante de uma perspectiva firmada no
comportamento histérico e cultural da sociedade, numa situacdo da prostitui¢do, nas quais
existe um aproveitamento financeiro por terceiro da pessoa prostituida.

Nesse seguimento, € evidente que esta perspectiva reside na ideia do
comportamento cultural e histérico da sociedade, mas deve-se compreender que o
significado assumido pelo legislador penal é, em primeiro lugar, o da tutela da liberdade
das pessoas que se prostituem. Ou seja, 0 que se pretende dizer é que o Estado pode tutelar
concepcdes morais, contudo, o direito penal deve, acima de tudo, destinar para a prote¢édo

dos bens juridicos.

8 VIVES ANTON, Tomés — op. cit., p. 169.

8 |dem — op.cit., p. 172.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; trad. port. de Baptista Machado, 7° edic&o, Coimbra: Almeidina,
2008.
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Portanto, ndo podemos deixar de assinalar que, conforme os preceitos de
Figueiredo Dias (*), o Estado tem legitimidade para tutelar quaisquer concepcdes morais.
Entretanto, cabe ao direito penal o papel de protecdo dos bens fundamentais da sociedade e

das condi¢des necessarias ao livre desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

1.2.2) O bem juridico como fator delimitador entre o direito e o livre
desenvolvimento da personalidade

Do que vem sendo dito, no campo de andlise da concepcdo do bem juridico, ao
qualificar determinados valores como bens juridicos e estabelecer consequéncias punitivas
para que coloque em perigo ou ofenda os respectivos bens juridico-penais, ficara vedada a
incriminacdo de condutas que ndo prejudiguem a convivéncia social e o livre
desenvolvimento da pessoa (®°). Destaca-se, dessa forma, a denominada concepcao
personalista do bem juridico.

Estes comportamentos adquirem importancia fundamental quando incide no livre
desenvolvimento da personalidade de cada individuo. Fernando Torrao (*°) apresenta uma
concepcao personalista do bem juridico, na qual entende que a concepc¢do que vem sendo
sustentada obriga a ndo fundamentar as incrimina¢fes nas convic¢des de determinada
ideologia politica ou moral. Visto que, existem condutas que, apesar de serem consideradas
como imorais, como, por exemplo, a pratica da prostituicdo, o incesto, entre outras, quando
praticadas em privado e com livre consentimento entre os adultos, ndo afetam a liberdade
de ninguém e, consequentemente, ndo podem ser incriminadas. A classificacdo de uma
pratica sexual como crime sé pode acontecer quando ndo houver o consentimento entre um
dos envolvidos, ou quando a pessoa se encontrar em uma situacdo (fisica ou psiquica)

condicionadora da liberdade de motivacdo. Ainda, nas palavras do respectivo autor, “o

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal e Estado de Direito Material (Sobre o Método, a Constatagéo e
Sentido da Doutrina Geral do Crime), in Revista de Direito Penal, n. ° 31, Janeiro-Junho, 1981, Rio de
Janeiro Apud PATTO, Pedro Vaz. Direito Penal e Etica Sexual. Direito e Justica. In: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa, Volume XV, Tomo 2, 2001, p. 124.

% Roxin refere-se a doutrina do bem juridico como “uma doutrina liberal referida a pessoa” (ROXIN,
Tratado, 13, n. © 12 Apud TORRAO, Fernando — op. cit., p. 556).

% TORRAO, Fernando — op. cit., p. 557; no mesmo sentido, este autor cita NATSCHERADETZ, Karl — op.
cit., p. 120.
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bem juridico protegido nos crimes sexuais ndo deve ser outro que ndo a liberdade sexual
ou a liberdade de autodeterminacio sexual” ().

Costa Andrade (*?) entende que a consagragdo da liberdade e autodeterminacéo
sexual como bem juridico penalmente protegido configura como um valor a proteger e
promover, seja expressando-se na sua dimensdo negativa (resistindo a imposigdes néo
queridas), seja na dimensédo positiva (pelo comprometimento livre e auténtico em formas
de comunicacdes intersubjetivas). No entanto, insta salientar que a excessiva intervencao
do direito penal nos crimes sexuais pode limitar a liberdade sexual do individuo,

dependendo assim da:

[...] contengdo necessaria para obviar ao perigo da criacdo, interpretacéo e
aplicacdo de incriminacBes, que ao pretenderem maximizar, pela via
negativa, a tutela do bem juridico, acabam por impor limitagdes ou sacrificios
particularmente drasticos na sua vertente positiva. Desta forma [...] a
coaccdo juridica, e sobretudo a coac¢do penal, sé é legitima quando cria mais
liberdades do que destréi (*3).

Portanto, importa salientar que é essencial levar em consideracdo a
liberdade ética e individual das pessoas como limite necessario a interferéncia do Estado,
no sentido de que “o direito penal s6 pode intervir onde se verifiquem lesdes insuportaveis
das condi¢bes comunitarias essenciais ao livre desenvolvimento e realizacdo da
personalidade de cada homem” (**). Ou seja, o legislador s6 deve intervir quando a conduta
exercida provoque uma ofensa grave ao livre desenvolvimento da pessoa.

No entanto, através de uma perspectiva completamente diferente, Pedro Vaz
Patto (*°) justifica o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento para a
punicdo de quem explora ou se serve do exercicio da prostituicdo por outrem. O
entendimento aqui é que o bem juridico protegido seja a dignidade da pessoa que se
prostitui (ou se vé obrigada a prostituir-se), isto €, a vitima do crime e ndo o agente do
crime de lenocinio. Sustenta ainda que a destinacdo do Direito Penal Sexual é tutelar a

dignidade da pessoa humana enquanto bem juridico pessoal, em virtude de “opg¢des éticas

1 No mesmo sentido, referindo-se as reformas estabelecidas no Direito Penal Sexual, em especial no direito
germéanico, ressalta: “Todas as vicissitudes, incongruéncias e mesmo contradicdes da reforma entre
parénteses, um principio parece adquirido: s a liberdade e autodeterminacéo da expressdo sexual pode valer
como bem juridico digno de tutela penal”. (ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., p. 395).

% ANDRADE, Manuel da Costa — op.cit., p. 395.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., p. 395.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués..., op.cit.,, pps. 38 e ss.

% PATTO, Pedro Vaz — op. cit., p. 144.
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em matéria sexual a que o direito penal ndo pode estar alheio”. Dos principios que
governam o Estado Democréatico de Direito, pressupde, por parte do Estado e da justica
penal, uma atitude agnostica ou relativista no ambito sexual. Entretanto, as leis do Direito
Penal podem contemplar escolhas éticas referentes as condutas sexuais (*°). Enfatiza-se, no
entanto, que a legitimidade da intervencdo estatal estard circunscrita nos comportamentos
que lesem ou explorem terceiros. N&do poderiamos deixar de ressaltar que o Direito Penal
ndo pode impor qualquer moral privada (*"), visto que o (nico escopo cuja prossecucdo
pode ser realizada poder sobre qualquer pessoa da comunidade contra seu arbitrio €, de

acordo com a opinido de Stuart Mill:

O de impedir danos a outros... 0 seu proprio bem fisico ou moral nao é
justificacdo bastante... sobre si mesmo, sobre o seu corpo e espirito, o
individuo é soberano. (%)

Posto isto, a maioria da doutrina, em termos nacionais e internacionais, parece ter
0 mesmo posicionamento quanto a legitimidade da intervencdo penal. De acordo com
Pedro Vaz Patto (*), existe um movimento crescente de descriminalizacdo de condutas
imorais que ndo causem danos a terceiros, mais especificamente, afasta-se da tutela penal a
moral sexual em si mesma, “traduzida em conceitos e expressdes como bons costumes,
pudor publico ou sentimentos gerais da moralidade sexual”. A reforma do Cddigo Penal de
1995 (Decreto-Lei 48/95) distanciou os crimes sexuais da justificativa ético-social da vida
em sociedade e passou a conceituar como crimes contra a liberdade a autodeterminagéo
sexual, eliminando desta maneira as concep¢des moralistas de tutela penal. Assim, pois, €
0 objetivo do direito penal sexual privilegiar a liberdade e autodeterminacdo sexual como
bem juridico indispensavel a proteger nos crimes sexuais.

Dessa forma, procura-se abolir da interpretagdo das normas todos os sinais de

outras visdes dispostas por “moralistas”. A expressao “acto sexual de relevo” (operada em

% PATTO, Pedro Vaz — op.cit., p. 123.

" No mesmo sentido : “O Estado, que se baseia na soberania popular, nio prossegue qualquer finalidade
divina ou transcendente, ndo tem por funcéo corrigir moralmente pessoas maduras, mas apenas garantir as
condices vitais da vida em comunidade e do livre desenvolvimento da personalidade humana. Tutela bens
valiosos para todos como a vida, a integridade fisica, a liberdade de actuagdo ou a propriedade”. (ROXIN,
Claus — Sentido e Limites da Pena Estatal. In: Problemas Fundamentais do Direito Penal. Lisboa, 1986,
apud PATTO, Pedro Vaz — Direito Penal e..., p. 125).

% MILL, John Stuart — On Liberty, 1859, Edic&o de J. M. Robson, 1966, p. 13, apud PATTO, Pedro Vaz —
Direito Penal e..., p. 124.

% PATTO, Pedro Vaz. Op.Cit., p. 126.
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varios tipos dos crimes previstos no capitulo V do CP portugués) devera ser regulamentada
em funcdo da liberdade de autodeterminacdo sexual da pessoa. Contudo, no que diz
respeito ao crime de lenocinio (artigo 169°, n.°1), questiona-se a legitimidade material da
incriminacdo da atividade profissional ou com intencdo lucrativa de fomento,
favorecimento ou facilitacdo do exercicio da prostituicdo, ou mesmo a incriminagdo dessa
conduta quando se “exploram necessidade economica ou situagdes de abandono”, visto
que, sob esta perspectiva, estariamos diante de um crime sem vitima e diante de uma

protecdo transpessoal. (**°)

Portanto, na visdo de Pedro Vaz Patto (***

), ndo se pode considerar a moralidade
em si mesma sem qualquer justificacdo ligada a interesses sociais, bem como nédo parece
legitimo punir condutas com a justificativa Unica de que a maioria da populacdo nédo aceita.
Também, ndo parece que o0s principios que regem o Estado democratico de Direito
originem da necessidade do completo neutralismo do Estado, e igualmente do Direito
Penal, em matéria de ética social.

Devemos, portanto, fazer a distincdo entre o Direito e a Moral. No entanto, nédo
devemos desconsiderar que existem pontos de convergéncia entre ambos, pois 0s bens
juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal ndo abrangem apenas as necessidades de

ordem material (ndo devemos rejeitar a significancia ética desses bens'%?

). Dessa forma,
Pedro Vaz Patto (***) determina que é imprescindivel que essa tutela se revele consoante
aos principios da necessidade e da subsidiariedade, necessarios para a subsisténcia da
sociedade para a legalidade da intervencao.

Por fim, para a este ultimo autor, a dignidade da pessoa humana, no qual o Estado
Democrético de Direito fundamenta-se, constitui reflexos de ética social que podem ser
socialmente e juridicamente pertinentes, dado que “ndo se trata de tutelarem sistema de
ética sexual enquanto tal, mas de tutelar a dignidade da pessoa humana enquanto bem
juridico pessoal” (). Desta protecdo ocorrem opgdes éticas em matéria sexual a que o

direito penal ndo pode ser indiferente. Conclui-se, entdo, que ndo podemos verificar um

100 v/er, neste sentido, ANABELA RODRIGUES, In Comentério Coninbricence ao Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, pgs, 518 e 519.

01 pATTO, Pedro Vaz. Op.Cit., pps. 131-132.

192 Sobre essa questdo, CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, Constituicdo e Crime, Uma Perspectiva
da Criminalizacéo e da Descriminalizacéo, Porto, 1995, pgs. 83-84.

108 PATTO, Pedro Vaz — op.cit., p. 132.

104" |dem — p. 144.
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absoluto rompimento entre o direito penal e a ética sexual num Estado Democratico de
Direito.

Para Maria do Carmo Dias (*®

), 0 paradigma do direito penal sexual assenta na
necessidade de garantir as condicbes minimas e essenciais para a promocdo da
autorrealizacdo de cada pessoa da sociedade, ou seja, “reduzir-se ao minimo
indispensavel” (*°®). O exercicio da liberdade sexual pressupde e depende,
preliminarmente, da completa capacidade de autodeterminacdo sexual. Assim, o Direito
penal tem o dever promover e garantir (e nao restringir) a liberdade de autodeterminacao
sexual das pessoas capazes e incapazes de se expressar sexualmente. Dessa forma, toda a
pessoa maior de idade e plenamente capaz tem o direito de “exercer a atividade sexual em
liberdade” (*°"). Consequentemente, quando condutas sexualmente ilicitas ocorrem, através
do consentimento entre as partes, no ambito privado e entre maiores de idade, a
estabilidade da sociedade ndo é posta em causa e, dessa forma, ndo estamos perante a uma
conduta que prejudique o livre desenvolvimento de terceiros. Logo, ndo devemos
criminalizar penalmente tal conduta.

No entanto, quando a conduta referida anteriormente (consensual e entre maiores)
acontecer na esfera publica, ndo deve existir a obrigacdo de intervir penalmente, a ndo ser
que tal ato praticado venha a colidir com “ntcleo essencial” da liberdade sexual de um

108

terceiro. (7)) Desta maneira, o exercicio da liberdade de cada individuo somente é limitado

quando prejudicar a liberdade sexual de outra pessoa. Por fim, Maria do Carmo Dias
defende que o bem juridico a proteger nos crimes sexuais deve ser a liberdade e a

autodeterminacéo sexual. (**)

105 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes Silva. Repercussdes da Lei n.° 59/2007, de 4/9 nos “crimes
contra a liberdade sexual”. Jornadas sobre a revisdo do Cddigo Penal: estudos organizados pelo Centro de
Estudos Judicirios. In: Revista do CEJ, 1.° semestre, nimero 8 (especial), Lisboa: CEJ, 2008, pp. 213 a 279.
106 Acrescenta-se que “a sociedade pluralista ha-de adoptar uma atitude neutra perante a conduta sexual no
seu conjunto, ja que, dadas as suas aspiracdes e propositos politico-criminais, ndo precisa de promover uma
determinada orientagio global para preservar sua existéncia” (DIEZ RIPOLLES, José Luis, El Derecho
Penal Ante El sexo (limites, critérios de concrecién y contenido del Derecho Penal Sexual), Barcelona:
BOSCH, 1981, pp. 38-39 apud DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes Silva, op.cit., p.219).

97 ORTS BERENGUER, Enrique — Delitos Contra la Libertad Sexual, Valencia: Tirand lo Blanch, 1995, p.
24, apud DIAS, Maria do Carmo Silva — op. cit., p. 220.

1% Para melhor compreensio: “[...] apenas o respectivo portador individual (isto ¢, o portador concreto) —
pleno gozo da sua capacidade de autodeterminacdo — pode dispor livremente da sua sexualidade e exercé-la,
mesmo que de forma irracional, quando, com quem e como quiser, mas sempre sem prejuizo dos direitos de
terceiros” (DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes Silva, op.cit., pps.220-221).

199 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes Silva — ob. cit., pp. 213 a 279
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Ap0s nos atermos sobre os diversos posicionamentos adotados pelos autores que
aqui foram abordados, se faz necessario destacar que, no que concerne aos crimes sexuais,
h& uma predisposicdo de atrelar tais crimes a valores morais. Dessa maneira encontramos,
nos crimes sexuais, eventualmente, uma discussdo entre a relacdo do direito e a moral,
traduzida nos diversos estudos referentes a delimitacdo do bem juridico a tutelar.

Entretanto, conforme restou explicitado, o Direito Penal ndo deve ser visto como
instrumento para instituir ilimitadamente comportamentos fundamentados em valores de
carater moral, visto que, se qualquer norma de carater moral (ou ética) reclamasse por si e
fundamentasse uma incriminacdo, o Direito Penal perderia a autonomia funcional e,
consequentemente, a sociedade se veria submetida por normas penais com teor
insuportavel, de modo que, acarretaria no sacrificio da liberdade pessoal (*'°).

Claro que o compromisso com o liberalismo (com laicidade) que esta
subentendido nestas afirmacGes &, afinal, o préprio o acolhimento de um “moralismo”: no
entendimento em que suscita a defesa de valores (liberdade, autonomia, etc), o liberalismo
também é um moralismo. Contudo, a verdadeira natureza desses valores é de forma a que
se nao prestem a defesa deles centrada em si mesma, ou seja, em valores de autonomia
pessoal. E necessario que se respeite, pela ordem juridica, a liberdade individual de cada
um. (111)

Assim, conforme assinalado anteriormente, o Direito Penal pode proteger, sempre
subsidiariamente (o critério da necessidade ou caréncia de tutela penal — que acresce o da
dignidade penal — implica que o Direito penal constitua a ultima ratio da politica criminal,
como decorréncia do principio da proporcionalidade em sentido amplo*?), de forma a
manter a equiparacado entre o poder punitivo e a liberdade humana.

O que pretendemos dizer é que toda visdo de moralidade sexual é legitima e
credora de respeito numa sociedade pluralista — enquanto ideal pessoal — desde que tal

visdo ndo possa ser usada como fundamento de imposi¢do juridico-normativa do direito

110 ALBERGARIA, Pedro Soares; LIMA, Pedro Mendes. O crime de lenocinio entre o moralismo e o

paternalismo juridicos. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n. © 2, abril-junho, Coimbra Editora,
2012, p., 211.

1 para melhor desenvolvimento: “O centro da questdo é, pois, o valor da autonomia pessoal, bem que n&o
pode ser simplesmente alinhar-se com outros como apenas ‘um especifico bem mais’. Situado a um nivel
mais abstracto do que os demais, como ‘bem de segunda ordem’, o exercicio da autonomia ¢ condi¢do de
escolha, por cada um, da forma de ‘vida boa’ que mais lhe convenha”. Ainda citando “ndo é um valor entre
valores, nem um valore oposto a outros, mas antes a ‘regra de convivéncia de todas as possiveis filosofias’”.
(ALBERGARIA, Pedro Soares e LIMA, Pedro Mendes. Op. Cit., p. 212).

12 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral, I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 127 Apud
ALBERGARIA, Pedro Soares e LIMA, Pedro Mendes. Op. cit., p. 213.
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penal. Existe também a tendéncia de fundamentar a intervencao estatal dos crimes sexuais
com base na dignidade humana. Compreendemos, no entanto, que o referido principio ndo
deve assumir o fundamento de validade constitucional do crime de lenocinio, mas, em
determinadas circunstancias, pode concretizar-se no modo lacunoso e incompleto da tutela
penal. Seria, portanto, desastroso conferir a dignidade da pessoa humana como fundamento
concreto, antes de observar o objetivo principal do crime em anélise: a liberdade individual

da pessoa.
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CAPITULO Il — O crime de Lenocinio no Direito Penal Portugués e Brasileiro

2.1) Do crime de Lenocinio no Direito Portugués: Percurso historico das
Reformas penais

O crime de lenocinio foi objeto, por muitas vezes, de vérias alteracdes no decorrer
da evolucdo de sua vigéncia no Direito Penal portugués. Muitas reformas foram feitas,
sobretudo aquelas que provocaram diversos efeitos sobre sua sistematica ou no contetdo
dos elementos que preenchem o tipo de crime. Neste diapasdo, iremos contextualizar o
percurso histérico das reformas penais para depois darmos seguimento sobre a atual
aplicacdo do crime de lenocinio.

Inicialmente, no que respeita 0 Ordenamento Juridico portugués, tais infracdes
surgiram enquanto “crimes morais”. Os Cddigos Penais de 1852 e 1886 eram determinados
por “crimes contra honestidade” no ambito de “crimes contra as pessoas”, segundo 0S
quais a lei ndo distinguia 0 sexo da pessoa ofendida e utilizava mais a expressdo

“corrup¢do” da pessoa do que “prostituicdo” (**

). Posteriormente, foram registradas as
transformacdes de varios decretos, entre os quais: “Decreto de 27 de Maio de 1911 (art.
170.°, 8 unico); Decreto n.° 20 431, de 24 de outubro de 1931; e Decreto-Lei n.° 44 579,
de Setembro de 1962” (**). Nestas reformas ocorridas, as prostitutas ndo foram mais
punidas, somente o proxenetismo. No entanto, ndo se impediu que as vitimas fossem

identificadas como:

Raparigas e mulheres que habitualmente se entregam a prética de relagGes
sexuais ilicitas com qualquer homem, delas obtendo remuneragdo ou
qualquer outro proveito econdmico. (**°)

30O crime de lenocinio no cédigo de 1886 definia-se como o fato de “exercitar, favorecer ou facilitar a
corrup¢do de alguém, para satisfazer os desejos desonestos de outrem” (COSTA, José Martins Barra da. O
crime de lenocinio. Harmonizar o Direito, compatibilizar a Prostituicdo. In Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, n.° 1, janeiro-mar¢o, 2002, p. 428). Vera LUcia descreve que: “O ascendente do direito romano, e
mais tarde do direito candnico, converteu 0 nosso ordenamento juridico-penal numa amalgama de
sentimentos moralistas, que instigava, a punicdo da actividade sexual extra-matrimonial ou qualquer outra de
cariz supostamente indecoroso (crimes contra o pudor). A proclamacdo da familia monogamica e a
sacralizacdo do casamento construiram o pilar de toda uma construgdo dogmatica moralista”. (RAPOSO,
Vera Lucio. Da Moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual, Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 936).

14 COSTA, José Martins Barra da. Op. Cit., p. 428.

15 |dem — pps. 428 — 429.
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Esta definicdo suprimia os homens, ndo afastava da prostituta o carater
criminoso, implementava o componente “habitualidade” e perpetuava o termo “ilicito”
atendendo ao afastamento da punibilidade. A prostituta ndo deixava de ser identificada
como aquela que violava os bons costumes e a ordem social. Esse sistema autoritario, que
desconhecia a prostituicdo masculina, perdurou até o final de 1982.

Com a entrada em vigor do CP/1982, pretendeu-se a libertacdo da legislacdo penal

116

de “excrescéncias moralistas” (ainda que parcial) (*), passando a tutelar um novo bem

juridico, que surgiu sendo identificado como “uma determinada dimensdo da liberdade

171 A versdo originaria do referido cédigo possufa o titulo de “crimes contra

sexual” (
valores e interesses na sociedade” e o crime de lenocinio se encontrava disposto no artigo
215° do capitulo de crimes contra os “fundamentos éticos-sociais da vida social”, com a

redacéo de:

1. Quem fomentar, favorecer ou facilitar a pratica de actos contrarios ao

pudor ou a moralidade sexual, ou prostitui¢do relativamente:

a) A pessoa menor ou portadora de anomalia psiquica;

b) A qualquer pessoa, explorando situacdo de abandono ou de extrema
necessidade econémica; (Sera punido com pena de prisdo até 2 anos e
multa até 100 dias)

2. Na mesma pena incorre quem explorar o ganho imoral de prostituta,

vivendo, total ou parcialmente, a expensas suas. (*°)

A redacdo do artigo 216 determinava que o crime qualificado se caracterizava se o
agente realizar com intencdo lucrativa, profissionalmente, ou se usar fraude, violéncia ou
grave ameaca ou também se a vitima for “conjuge, ascendente, descendente, filho
adoptivo, enteado ou tutelado do agente ou que foi entregue em vista da sua educacéo,
direc¢do, assisténcia, guarda ou cuidado” (**9).

Assim, o Direito Penal passou a proteger bens e interesses fundamentais para o

livre desenvolvimento do individuo. A sexualidade livre do individuo, ou a liberdade

118 vera Lucia preleciona que o Codigo Penal de 1982 “procurou concretizar o principio da congruéncia ou
analogia substancial entre a ordem de valores juridico-constitucional e a ordem de valores penal”.
Acrescenta ainda que ocorreu uma grande onda de despenalizagdo do ordenamento juridico-penal.
(RAPOSO, Vera Lucia. Op. Cit., pps. 936-937).

17 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre a Reforma do Cédigo Penal Portugués, in Revista Portuguesa de
Ciéncias Criminais, ano 3.%,n.° 2 a 4, p. 462.

18 MALAFAIA, Joaquim. A Inconstitucionalidade do n .° 1 do artigo 169.° no Cédigo Penal. in Revista
Portuguesa de Ciéncias Criminais, ano 19, n.° 1, 2009, p. 40.

19 MALAFAIA, Joaquim. Op. Cit. pp. 39-52.
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sexual, foi assumida como um dos valores a serem protegidos. No entanto, mesmo com o
acréscimo substancial, o Cadigo Penal de 1982 ndo estava isento de criticas.

Desde entdo, a insercdo do texto do crime sexual nos “crimes contra o0s
fundamentos ético-sociais da vida em sociedade” constituia penas muito aquém,
especialmente, quando comparadas as penas dos crimes patrimoniais. Além disso, 0
Caodigo de 1982 foi incapaz de romper toda referéncia moralista, visto que continha crimes
relativos ao pudor. A verdade é que ndo se poderia regular qualquer tipo de
autodeterminacdo sexual, enquanto estes crimes nao superassem a moral sexual
comunitéria, subordinada a bens juridicos supra-individuais. Dessa forma, a lei deve
assumir o “carater ndo apenas de limite (necessario) da liberdade, seco e duro, mas de
instrumento da liberdade, porque mesmo no seu seio estd sempre a pessoa humana e o
cuidado estadual com ela”. (120)

Entretanto, podemos dizer que ap6s a reforma penal de 1995 (**

), 0S crimes
sexuais se afastaram de todas as conotagbes moralistas relacionados aos ‘“‘sentimentos
gerais da moralidade” e a reforma de 1998 apenas limitou-se a aprofundar o que foi feito,
sem alterar a ideologia da codificacdo de 1995.

Contudo, a reforma penal de 1998 contribuiu para alargar o crime de lenocinio
simples, eliminando o elemento do tipo, que consistia, nomeadamente, na exigéncia de

122

exploracdo de situacdo de abandono ou necessidade da vitima (*“). Logo ap6s, ocorreu a

reforma penal de 2001, com advento da Lei n.° 99/2001, de 25 de agosto, no qual o
legislador voltou a promover um alargamento no crime de lenocinio qualificado (*%).
A reforma penal operada em 2007 (pela Lei n.° 59/2007 de 4 de setembro) veio

novamente a alargar o crime de lenocinio qualificado, incluindo a referéncia ao “abuso de

120 DIAS, Jorge de Figueiredo. Oportunidade e sentido da revisdo do Cédigo Penal portugués, jornadas de...,
cit., p. 27 apud RAPOSO, Vera Ldcia. Op. Cit., p. 937,

121 «A reforma de 1995 entendeu (e corretamente) que a violagdo ndo passa de uma especializagdo da coacao
sexual. Consequentemente, procedeu-se a uma aproximagdo das molduras penais” (RAPOSO, Vera Lucia.
Op. Cit., p. 939)

122 A versdo anterior ao Codigo Penal de 1998, no que tange ao crime de lenocinio simples, era disposta da
seguinte maneira: “Quem profissionalmente ou com intencdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o
exercicio por outra pessoa de prostituicdo ou a pratica de actos sexuais de relevo, explorando situagdes de
abandono ou de necessidade econémica, € punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos”; Com o advento
da Lei n.° 65/98, de 2 de Setembro, promoveu uma alteracdo a este preceito, retirando-lhe o elemento do tipo
“explorando a sua situagdo de abandono ou necessidade”. (MALAFAIA, Joaquim. Op. Cit. pp. 39-52).

123 A referéncia ao “abuso de autoridade resultante de uma relagio de dependéncia hierarquica, econdmica
ou de trabalho”, assim como, o aproveitamento de qualquer “situagdo especial de vulnerabilidade” foi
introduzida pela Lei 99/2001. (RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In: Comentario Conimbricense do
Cddigo Penal — Parte Especial, Tomo I, artigos 131° a 201°, 2° edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p. 802)
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autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou curatela”, bem como a eliminar
a referéncia as “pratica sexuais de relevo” do crime de lenocinio simples. Ainda, o crime
em questo foi renumerado para o artigo 169° do Cédigo Penal portugués. (**%)
Atualmente, a disposicdo do capitulo referente aos crimes sexuais no Codigo
Penal portugués estd dividida em trés secdes. Na primeira, estdo dispostos os “crimes
contra a liberdade sexual”, independentemente da idade ou sexo, onde o bem juridico
tutelado em causa é a liberdade sexual da pessoa, ou seja, “a autoconformagdo da vida e

” (**). A liberdade pessoal pode ser entendida como a

das praticas sexuais das pessoas
faculdade de agir ou ndo agir, enquanto a liberdade sexual se refere a disposigdo da propria
vida no ambito sexual.

Na segunda se¢do estdo os “crimes contra a autodeterminagdo sexual”, que
envolvem as normas que ndo seriam crimes se realizados entre adultos (ou que assumiriam
menor gravidade), mas quando se trata de um menor, é caracterizado como crime. O bem
juridico deve se estabelecer como o “desenvolvimento sem entraves da identidade sexual

» (*%). Por fim, a terceira secdo, contém disposicdes comuns as outras duas

do menor
secOes anteriores.

Importa ressaltar que, no concerne as duas primeiras secoes, especialmente no que
se refere a primeira, é visivel a libertacdo de concepcdes arcaicas, que foram impostas por
influéncia moralista. Esta imposicdo, que ha muito tempo dominava as normas legislativas,
mas aos poucos foi se transformando em alteracGes, assim como na descriminalizacdo das

normas penais (**'

). Diante desse contexto, compreendemos que a reforma penal de 1995
foi estritamente necessaria, por afastar normas que continham conotagdes moralistas.
Portanto, resumidamente, a evolucao da legislacdo penal nos crimes sexuais, é de
cariz lento. Inicialmente, isso pode ter acontecido por tais crimes atrairem fortes
convicgdes morais da sociedade, na qual o legislador ao elaborar tais normas, acabava
sendo influenciado pela comunidade em que vive e, consequentemente, tendo dificuldade
de se libertar de tais preceitos. E, atualmente, devemos nos questionar se existe coeréncia
de fato em se aplicar a incriminacdo do crime de lenocinio simples centrada na liberdade

sexual, visto que, o bem juridico protegido ndo é (como deveria ser), a liberdade de

124 RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. Comentario..., op.cit., pps. 796-802.
125 RAPOSO, Vera Licia. Op. Cit., p. 938.

126 RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. Comentario..,, cit., p. 711.

127 RAPOSO, Vera Lucia. Op. Cit., p. 939.
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expressdo sexual da pessoa. Posto isto, iremos a seguir aprofundar sobre a questdo em
debate.

2.1.1) Crime de lenocinio simples

Conforme estabelecemos acima, o crime de lenocinio simples sofreu
diversas alteracbes desde o seu surgimento em 1852. Na redacdo da reforma penal
estabelecida em 1982, exigia-se que 0 agente estivesse a explorar uma pessoa numa

o . o 128
“situagdo de abandono ou de extrema necessidade econdémica” (

). Esta orientacéo
manteve-se vigente até a reforma penal de 1998 que, de alguma maneira, eliminou a
verificacdo deste elemento tipico que o crime visava tutelar. Esta questdo desencadeia uma
reflexdo, especificamente na identificacdo do bem juridico a tutelar.

A questdo ndo é pacifica, de forma que hé autores que entendem que podera
a referida norma proteger o bem juridico liberdade sexual da pessoa que se dedica a

129

prostituicdo (**°), ou proteger valores morais através do direito penal (**°). Esta

divergéncia, no que tange ao bem juridico protegido e o0 consequente ambito da

incriminacdo da norma, afeta também a Jurisprudéncia (**%).

128 RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In Comentario..,, cit. p. 797

129 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentéario do Cédigo Penal: & luz da Constituicio da Repdblica e
da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem. 2° ed. Lisboa: Universidade Cat6lica, 2008, p. 526.

130 «“Tudo mais — a incriminacéo do lenocinio prevista no artigo 169° - 1, pelo que agora nos interessa — é
proteger bens juridicos transpersonalistas de étimo moralista por via do direito penal — que se tem hoje por
ilegitimo — aproximando-nos perigosamente de um direito penal de ‘fachada’”. (RODRIGUES, Anabela
Miranda. In Comentério..,, cit. p. 797-798). Da mesma forma (RAPOSO, Vera Lucia. Op. Cit., p. 950), que
determina que o bem juridico tutelado “ndo se trata da liberdade sexual, mas de valora¢des morais sobre a
condugdo da vida — ndo atinge a dignidade penal. Podera tal ser condenével no plano moral, mas é excessivo
puni-la criminalmente (...)”.

1310 Ac. TRP n.° 021782, de 06/05/1987, determina que sé havera o crime de lenocinio se a vitima se
encontrar numa situagdo de “abandono ou de extrema necessidade economica”. O Ac. TRP n.° 0414, de
14/06/1989, conclui que o crime de lenocinio “duas ordens de valores: a) o interesse pessoal da vitima e a
liberdade individual no aspecto sexual; e b) os valores da comunidade e as concepgles ético- -sociais
dominantes”. O Ac. TRL n. © 021385, de 15/12/1992, (insta salientar que esta decisdo estava sobre vigéncia
do CP portugués de 1982), conclui que: “Nao ha crime de lenocinio se a acusacdo ndo alegou que o arguido
viveu a expensas sas prostitutas e se ndo estd indicado que explorem situacdes de extrema necessidade
econdmica, ndo devendo ser a tal equiparados o aluguer de quartos pagos pelos clientes”. O Ac. STJ n.°
047992, de 13/11/1996, conclui que o arguido explorava mulheres, mas ndo existia fatos integradores por
parte daquele em ‘“situacdes de abandono ou de exploracdo das necessidades econdmicas das mulheres
prostitutas” e, portanto, “tal conduta nio pode julgar-se ainda punivel & luz da nova lei, que ja foi
despenalizada”, no mesmo sentido: o Ac. STJ n.° 048854, de 28/02/1996. Em sentido oposto, Ac. TRP n.°
02103337, de 26/02/2002, estabelece que, “Na previsdo normativa do n.1 do artigo 170 do Coédigo Penal,
epigrafado de lenocinio, o0 que estd em causa, mais do que tudo, é a exploragdo de uma pessoa por outra,
‘uma espécie de usura ou extorsio em que a ameaga ou trafico de proteccdo se pode confundir com a
exploragdo afectiva’. Ac. n.° 0411434, de 26/05/2004. Conclui que, condena-se 0 dono do estabelecimento
pelo crime de lenocinio na forma continuada, pelo fato de: “Segundo as regras da experiéncia comum, tem de
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Portanto, interessa saber se e em que medida a ndo exigéncia do elemento do tipo
(que era referida quando se trata da exploragao da pessoa em “situagdo de abandono ou de
extrema necessidade econdmica”) implica no resultado de que estamos diante de outro bem
juridico, ou se ndo ha qualquer bem juridico a ser protegido. Ora, como € sabido, 0 bem
juridico em causa do crime de lenocinio é a “liberdade de expressdo sexual da pessoa”. No

entanto, ndo conseguimos compreender a incriminacdo deste crime, ou melhor, ndo

se concluir que pratica o crime de lenocinio o individuo que explora um estabelecimento comercial composto
por bar, sito no rés-do-chdo do edificio, onde os clientes sdo atendidos por mulheres que os induzem a beber
e a oferecer-lhes bebidas a precos elevados, dos quais cobram para si uma comissao, e de quartos de dormir,
no 1° andar do edificio, que eram utilizados pelas referidas mulheres para a pratica de actos sexuais com 0s
clientes do bar”. O Ac. n.° 07P1125, de 25/09/2007, assenta que o crime de lenocinio simples (art.° 170° n. °
1, do CP portugués) no que concerne ao bem juridico protegido “ndo é exclusivamente o aspecto estrito de
liberdade e autodeterminacdo sexual, como bem pessoal, que subjaz & criminalizagdo do lenocinio. [...]
Assim entendida, a pratica do lenocinio, p. e p. pelo n.° 1 do art. 170.° do CP, configura uma clara violagao
da dignidade humana, da integridade moral e fisica da pessoa humana e, por isso, obstaculo a livre realizacdo
da respectiva personalidade, valores constitucionalmente protegidos — cf. arts. 25.° € 26.° da CRP. [...] o que
estd em causa é a exploracdo de uma pessoa por outra, espécie de usura ou enriquecimento ilegitimo
resultante do comércio do corpo humano”. Da mesma maneira, o Ac. TRL n.° 4591/2008-3, de 11/02/2009,
sobre a inconstitucionalidade do crime de lenocinio (art. ° 170° n.° 1), conclui que, “A criminaliza¢do do
crime de lenocinio [...] configura-se como constitucional [...] tendo a conduta do arguido/recorrente
traduzido numa clara violacdo da dignidade humana, da integridade moral e fisica da pessoa humana e, por
isso, 0 obstaculo & livre realizag8o da respectiva personalidade, valores constitucionalmente protegidos — art°
s 25° e 26° da CRP”. O Ac. TC n. ° 396/2007, Maria Jodo Antunes declara o voto defendendo a
inconstitucionalidade do art. ° 170°, n.° 1, na qual, determina: “’Votei vencida por entender que o artigo 170°,
n° 1, do Cadigo Penal, na redac¢do dada pela Lei n® 65/98, de 2 de Setembro, é inconstitucional, por violagdo
do artigo 18°, n° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)’, visto que, ‘A Lei n® 65/98 alterou a
estrutura tipica do crime de Lenocinio, previsto no artigo 170° do Cddigo Penal, eliminando a exigéncia
tipica da “exploracdo duma situagdo de abandono ou necessidade”, ao arrepio de uma evolugdo legislativa,
em matéria de crimes sexuais, que se inscreve num paradigma de intervencdo minima do direito penal, o
ramo do direito que afecta, mais directamente, o direito & liberdade (artigo 27°, n° 1 e 2, da CRP). Num
paradigma em que a intervencdo é apenas a necessaria para a tutela de bens juridicos (ndo da moral), que n&o
obtém proteccdo suficiente e adequada através de outros meios de politica social’”. O Ac. STJ n.°
47/07.6PAAMD-P.S1, de 13/04/2009, sobre a admissibilidade do bem juridico protegido no crime de
lenocinio, conclui que, “O crime de lenocinio € um crime que tem como objecto da tutela um bem juridico
eminentemente pessoal — ‘a liberdade sexual da pessoa que se dedica a prostituicao ou, por outras palavras, a
liberdade e autodeterminag@o sexual da pessoa’, arredados que foram bens juridicos de natureza supra-
individual da comunidade ou do Estado ‘relacionados com concepgdes de ordem moral enquanto
fundamentadoras da incriminacdo de condutas’. [...] O que caracteriza este tipo legal de crime e lhe confere
legitimidade constitucional é a ‘normal associacdo entre as condutas que sdo designadas como lenocinio e a
exploracdo da necessidade econdmica e social das pessoas que se dedicam a prostituicdo, fazendo desta um
modo de subsisténcia’ e, por isso, deve fazer-se uma interpretag@o restritiva do tipo “no sentido de exigir a
prova adicional do elemento tipico implicito da “exploracdo econémica e social” da vitima prostituta — cf.
Ac’s. do TC n.°s 144/2004 e 196/2004.”, disponiveis em: «www.dgsi.pt» e «www.tribunalconstitucional.pt»,
acesso em: abril de 2015. Por fim, podemos ressaltar que existe uma visivel divergéncia na Jurisprudéncia,
especialmente, no que respeita a determinacdo do bem juridico tutelado. Todas essas reformas estabelecidas
ao longo dos anos, sobre o crime em aprego, originaram diversos acdrdaos divergentes no fundamento do
carater juridico-penal e juridico-constitucional. Em especial, a reforma penal de 2008, originou a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e suscitou divergéncia de teses distintas no que respeita o bem
juridico protegido, a delimitacdo do ambito de aplicacdo da norma, bem como, a unidade ou pluralidade de
infracBes. Neste contexto, de divergéncia, é que a Jurisprudéncia ainda se encontra.
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conseguimos entender o que o direito penal busca proteger, sendo a ideia de “defesa do
sentimento geral de pudor e moralidade” (**).

O direito penal s deve intervir quando é posto em causa 0 desenvolvimento de
menores, ou quando, numa relacdo entre adultos, se utilize de meios violentos, enganosos,

133

se provoque erro, ou quando se tire proveito do estado da pessoa indefesa. (*°°) Nessa

perspectiva, hd o entendimento que a eliminacdo do elemento do tipo (exigéncia que era
estabelecida até a reforma penal de 1998) gerou a inconstitucionalidade da norma (**%).
Entretanto, entendemos que nem mesmo a verificacdo do elemento do tipo justificava a
incriminag&o, pois 0 que a versao de 1998 fez foi corroborar para o entendimento de que
ndo se protege a liberdade sexual do individuo, mas um bem juridico transpessoal de

origem moralista, através do direito penal (***).

2.1.2) Do crime de lenocinio qualificado

O lenocinio qualificado disposto, atualmente no artigo 169°, n.° 2, representa a
agravacao da conduta do agente, prevendo situacdes em que este, a0 cometer o crime
previsto no ndmero anterior (nomeadamente, aquele que profissionalmente ou com
intencdo lucrativa fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de
prostituicdo), recorrer por meio de violéncia ou ameaca grave, através de ardil ou manobra
fraudulenta, com abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierarquica, ou de trabalho, ou aproveitando-se de
incapacidade psiquica ou de situacéo especial de vulnerabilidade da vitima (**°).

Aqui, diferentemente do que acontece com a incriminacdo do crime de lenocinio
simples — como foi referido anteriormente — protege um comportamento verdadeiramente

merecedor de tutela penal. Pois, consideramos que este preceito tutela de forma clara o

22 RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In Comentario..,, cit., ps. 798.

Idem.
134 Ac. 396/2007 do Tribunal Constitucional, disponivel em: «www.tribunalconstitucional.pt», acesso em:
abril de 2015. Sendo assim, “deve proceder-se a uma interpretagdo constitucional restritiva do tipo penal no
sentido de exigir a prova adicional de elemento tipico implicito da ‘exploragéio da necessidade econémica e
social’ da vitima prostituta”. ALBUQUERQUE. Paulo Pinto de. Op. cit., p. 528.
135 para melhor desenvolvimento: (RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In Comentério..,, Cit., pps.
797-798)
136 Tais situagBes encontram-se previstas no artigo 169° do Cdigo Penal portugués, respectivamente, no n.°
1 enon’2 nasalineas a), b), c) e d), que representam 0s requisitos para que determinada conduta seja
executdvel no crime de lenocinio qualificado.
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bem juridico liberdade e autodeterminagdo da pessoa (**'

138

). Os meios de execucdo do
lenocinio qualificado estdo devidamente tipificados (*°). No crime qualificado, o agente
que atue profissionalmente ou com intencdo lucrativa s serd incriminado se agir por meio
de violéncia ou ameaca grave; havendo uma ameaca simples, a prostituicdo ndo é punida
como lenocinio (**%).

Portanto, ao contrério do que apresenta no lenocinio simples, o crime aqui se
apresenta justificavel, pois a referéncia de que o agente atue através de meios violentos
para que a vitima exerca a prostituicdo justifica a incriminacdo. Visto que o agente explora

» . . ~ 5> (140
a vitima através de qualquer tipo de “pressdo” (*).

2.1.3) A (in)constitucionalidade do art. 169° , n.°1, do CP: divergéncia na
doutrina

Conforme referimos anteriormente, o tratamento normativo nos crimes
sexuais tem sofrido, no decorrer do tempo, consideraveis mudancas. Em um periodo de
vinte e cinco anos — até a reforma penal de 2007 — os crimes sexuais sofreram cinco
alteracdes. No entanto, estas transformacoes, para boa parte da Doutrina, ndo tém sido
consideradas como algo progressista (**%).

O que se propde a proteger nos crimes de lenocinio é a liberdade sexual do
individuo. Esta liberdade realiza, no sistema penal, uma dupla funcdo: restringe o jus
puniendi do Estado e, nos casos particulares, justifica esse exercicio. No que importa a
restricdo do jus puniendi, o Direito Penal ndo deve intervir na vida particular da pessoa ou
procurar impor qualquer padrdo particular de comportamento, visto que nao é licito
determinar sangfes para condutas que se enquadrem no ambito pessoal e ndo lesem
terceiros. Tal aplicacdo infringe o principio da necessidade penal, sobretudo o principio do

Estado de direito democratico, disposto nos artigos 2° e 189, n.° 2, da CRP. (*%)

%7 RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In Comentario..,, op. cit., ps. 802.
138 \er os artigos: 154° (violéncia fisica e psiquica); 155°, n.°1, al. b); 1582, n.° 2, al. e) e 218°, n° 2, al. c)
(“especial vulnerabilidade da vitima), ALBUQUERQUE. Paulo Pinto de. Op.cit.,529.

Idem
10 RODRIGUES, Anabela Miranda. In Comentario..,, cit., ps. 798.
141 Mouraz Lopez critica a incriminag&o do rufianismo, pelo fato de que, este, deixou de ser criminalizado,
para depois voltar a constituir um ilicito criminal, sendo que agora, “travestido de lenocinio”. (LOPES, José
Mouraz — Os crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual na reforma do Codigo Penal de 2007. In:
Galileu: Revista de Economia e Direito, Volume XI1, n.° 2, Lisboa: Edival, 2007, pp. 160 e 162).
%2 PEREIRA, Rui Carlos — Liberdade Sexual: a sua tutela na reforma do Cddigo Penal, Sub Judice: Justica e
Sociedade, n.° 11, Janeiro-Junho, 1996, p. 41.
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Depois de expor sobre o percurso percorrido nas reformas penais, principalmente
no que concerne ao crime de lenocinio simples, somos assolados por diversos problemas,
especialmente no que concerne ao bem juridico a ser protegido. Ou seja, 0 que estd em
questdo é se devemos proteger exclusivamente a liberdade e autodeterminacdo sexual da
pessoa ou se € legitima a expansdo do seu campo de aplicagdo. Posto isto, debrucaremos
sobre o que a doutrina e o Tribunal Constitucional tém defendido nos crimes de lenocinio
simples.

Apbs a reforma penal de 2007, alguns autores destacaram o fato da expressao
tipica “pratica de actos sexuais de relevo” ter sido retirada da redagdo do crime. Maia

143

Gongalves (**°) determina que a retirada desta expressdo ndo causa alteracdo, pois

reconhece que a concep¢do de prostituicdo também abrange os “actos sexuais de relevo”.
Ainda, no que importa ao bem juridico tutelado do crime de lenocinio simples, entende-se
que protege um bem juridico de natureza constitucional, nomeadamente, a dignidade da

pessoa humana, estabelecida nos principios fundamentais da Republica Portuguesa:

Assumindo-se como uma dimensdo de tutela juridico-penal da garantia da
dignidade humana constitucionalmente  consagrada e  protegida
constitucionalmente pelo artigo 26°/2 da Constituicdo, aqui na vertente da
dignidade, insita a auto-expressividade sexual co-determinando tal inciso,
axiolégico-normativamente, a expressividade comunitaria do modo de
exercicio do direito a liberdade e autodeterminacdo sexual, ou dito de outro
modo, vinculando esse exercicio de autodeterminagdo sexual, com projeccdo
e relevancia ético-sociais, a dignidade da pessoa, de forma a que esta ndo
constitua mera mercadoria, res possidendi, mero instrumento de prestacao
sexual, ainda que com o consentimento da vitima, explorada
profissionalmente ou com intengdo lucrativa por outrem. (**%)

Portanto, Maia Gongcalves assenta que o bem juridico protegido, no crime de
lenocinio simples, trata da dignidade da pessoa enquanto expressdo comunitaria da sua

liberdade e autodeterminagdo sexual. J4 Mouraz Lopes (**°

) destaca que a modificacdo
penal de 2007, precisamente no artigo 169°, n.°1, reforca a ideia de que a prostituicdo é o
unico alvo do crime. Entretanto, considera que a natureza do bem juridico protegido ndo é

claro. Ou melhor, ndo esta em causa qualquer bem juridico tutelador da liberdade e

3 GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Cédigo Penal Portugués: Anotado e Comentado — Legislag&o
Complementar. 18.2 ed.. Coimbra: Almedina, 2007. ISBN: 9789724032474, p. 642.

14 GONCALVES, Manuel Lopes Maia. op. cit., op.cit., pps. 643 e ss.

%5 |_LOPES, José Mouraz. Os crimes sexuais..., op.Cit., pp. 167 e 168
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autodeterminacdo sexual, pois é a prostituicdo o objeto da censura penal e ndo um bem,
acima de tudo, pessoal.

Este Gltimo autor diz que o artigo 18° da CRP (**) parece sustentar ainda mais
duvidas sobre a compatibilizacdo constitucional do crime de lenocinio simples em causa.
Consequentemente, importa sublinhar que, mesmo que o Tribunal Constitucional ndo tenha
se pronunciado de forma favoravel sobre a inconstitucionalidade da mesma, esta
divergéncia, estabelecida tanto pela doutrina quanto assumida pelo Tribunal

Constitucional, néo foi totalmente desfeita (**').

Maria do Carmo Silva Dias (**®

) entende que a ultima reforma estabelecida, por
um lado, alargou a area de tutela tipica, mas por outro lado, acabou por restringi-la. Tal
restricdo ocorre devido a eliminacdo da expressao “actos sexuais de relevo” do crime de
lenocinio simples, pela qual se verifica uma descriminalizacdo parcial do crime. Entende-
se que a pratica de “striptease” e a participacdo em filmes pornogréaficos ndo sdo

abrangidas pela incriminagdo. Entretanto, Anabela Rodrigues (**°

) entende que tal
expressao eliminada ndo traduz qualquer mudanca na tipificacdo do crime de lenocinio,
pelo fato da concepcdo de prostituicdo ser de conteddo abrangente e poder englobar
também os “actos sexuais de relevo”.

Ainda, no tocante as divergéncias do bem juridico protegido no crime de

lenocinio e também nos crimes sexuais, Fernando Ramos (**°

) determina que, desde a
instauracdo da revisdo penal de 1982, entende-se que o bem juridico a ser tutelado ¢é a
liberdade e a autodeterminacdo sexual. Bem juridico este que agora deve estar alheio a
qualquer concepcéo referente aos costumes ou a moralidade sexual. A liberdade sexual
deve ser entendida ndo sé como a livre disposi¢do do sexo e do préprio corpo do individuo,
mas também como o direito que cada pessoa tem de ndo suportar que o outro realize atos
sexuais contra sua propria vontade, ou seja, sem seu consentimento. Em outra perspectiva,

se traduz que o Direito Penal ndo deve limitar a liberdade sexual, ao contrario, deve ser um

148 Constituicdo da Republica Portuguesa. Artigo 18.° n.° 2: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricBes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Supra, nota de rodapé n. °
68.

17 Os Acérddos 144/04, 196/04, 303/04 e 170/20086, estes Gltimos, baseados na argumentacéo do primeiro
(Acorddo 144/04), pronunciaram sobre a constitucionalidade da norma. (LOPES, José Mouraz. Os crimes
sexuais...,op.cit., p. 168-169).

48 DIAS, Maria do Carmo Silva — op. cit., pps. 249-250.

% RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In: Comentario..,, cit., p. 801.

1% RAMOS, Fernando. Notas sobre os crimes sexuais no projecto de revisio do Codigo Penal de 1982 e na
Proposta de Lei n.° 92/VI, Revista do Ministério Publico, Ano 15, Julho-Setembro, n.° 59, 1994, p. 30 e 31.
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garantidor da liberdade, devendo, portanto, sua intervencdo pautar-se pelos preceitos dos
principios da necessidade ou da dignidade penal.

Victor de S& Ferreira e Alexandre Lafayette (***

) apresentam uma visdo detalhada
do crime de lenocinio. Como ja vimos, na redacdo do artigo 169° o agente deste crime
pode ser qualquer pessoa (homem ou mulher), desde que atue de modo a fomentar,
favorecer ou facilitar, profissionalmente ou com intencéo lucrativa. A vitima, também pode
configurar qualquer pessoa (homem ou mulher), desde que maior de 18 anos (a vitima
menor de 18 anos recai sobre o crime de lenocinio de menores). O elemento subjetivo de
ilicitude traduz conforme a conduta do agente.

Assim, os elementos do ilicito tipico objetivo traduzem-se no ato de “fomentar,
favorecer, ou facilitar”. Na versdo do CP portugués de 1995, exigia-se ainda que o agente
atuasse explorando a vitima numa situa¢ao de “abandono ou de necessidade econémica”.
No entanto, fomentar significa, basicamente, incentivar, estimular, determinar, promover
ou conservar, ao passo que favorecer ou facilitar é auxiliar ou ajudar. Na primeira conduta,
0 agente dispde terceiro a pratica de prostituicdo, enquanto que o agente que favorece e
facilita apenas anui ou adere a um estado de espirito preexistente. Nestas, 0 agente ndo
contribui propriamente com a formagdo da “vontade criminosa”, o que tem conduzido a

152

distingdo entre o lenocinio principal e o lenocinio acessorio (). Em suma, na visdo de

Victor de Sa Ferreira e Alexandre Lafayette o crime de lenocinio € um crime formal ou de
mera atividade (***).
Nesse diapasdo, encontramos uma das teses mais contrarias a criminalizacdo do

lenocinio simples, defendida por Anabela Miranda Rodrigues (**%) -

na qual
compartilhamos do mesmo pensamento — que alega que a atual disposi¢cdo do crime de
lenocinio ndo tutela, como deveria tutelar, a liberdade de expressao sexual da pessoa, mas
deixa transparecer uma certa ideia de “defesa do sentimento geral de pudor e da
moralidade”. Sentimento este que ndo pode ser encarado como funcdo do Direito Penal.

Além disso, considera que estamos diante de uma protecdo de “bens juridicos

151 PEREIRA, Victor de S&; LAFAYETTE, Alexandre — Cédigo Penal Anotado e Comentado. Lishoa: Quid
Juris, 2008, pp. 458 e 459.

152" |dem — op. cit., 459.

153 Idem.

¥ RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In: Comentario Conimbricense..., op.cit., pps. 796 e ss.
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transpersonalistas de étimo moralista por via do direito penal, aproximando-nos
perigosamente de um direito penal de ‘fachada’ (*°).

Ainda, segundo a autora, no que importa ao crime de lenocinio, a Unica conduta
merecedora de protecdo penal encontra-se no n.° 2 do artigo 169° (crime de lenocinio
qualificado), pois o bem juridico tutelado é verdadeiramente a liberdade e a
autodeterminagdo sexual. Aqui, da mesma forma que foi estabelecida anteriormente por

Victor de Sa Ferreira e Alexandre Lafayette (**°

), 0 agente e a vitima sdo 0s mesmos. Nao
obstante, entende-se que estamos presente a um crime sem vitima e, também, a um crime
de resultado. Muito embora sé possa ser entendido como um crime de resultado se 0 bem
juridico a proteger for a liberdade e a autodeterminacdo da pessoa (como pretende ser
entendido). Assim, para o tipo subjetivo de ilicito, exige-se o dolo. J& nas formas de
aparecimento de crime, tratando-se de um crime de resultado, a consumacédo depende do
exercicio da prostituicdo, enquanto a tentativa se preenche na hip6tese de nao se chegar a
verificar o exercicio da prostituicdo. (')

Outro defensor da inconstitucionalidade do crime de lenocinio simples é Joaquim

Malafaia (**

), que defende que estamos diante o exercicio de uma profissdo imoral e
punindo uma imoralidade. Assim, apds compreender o crime desta maneira, ele alega que,
ao criminalizar um comportamento imoral, ndo existe um bem juridico a proteger e, por

isso, estamos diante de uma inconstitucionalidade (**°

). Logo, as pessoas que,
profissionalmente ou com intencdo lucrativa, fomentem, facilitem ou favorecam o
exercicio, por outrem, da prostituicdo, contanto que ndo condicionem a livre vontade da
pessoa que se prostitui, ndo devem ser responsabilizadas criminalmente. Em suma, conclui
que a norma em apreco deve ser considerada inconstitucional, por inexisténcia do bem
juridico.

160

Nesse mesmo seguimento, Mouraz Lopes (*°) determina que a reforma penal de

2007 apenas reforca a ideia de que a prostituicdo é o Unico alvo do tipo de crime e que ndo

1% JESCHECK, H. — Niederschriften VIII, p. 299, discussdo na GrobeStrafrechtskommission, a propésito do
caso de arrendamento de quartos numa pensdo de héspedes constituidos por casais ndo casados, apud
RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sonia. In: Comentario Conimbricense..., op.cit., p.797-798.

1% PEREIRA, Victor de S&; LAFAYETTE, Alexandre — op. cit., p. 458-459.

7 RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In: Comentario Conimbricense, pps. 796- 815.

158 MALAFAIA, Joaquim. Op. Cit. pp. 39-52.

9" 0 autor procura basear a sua tese com base na exposi¢do de fundamentos da revisdo penal de 2007, “A
revisdo procura fortalecer a defesa dos bens juridicos, sem nunca esquecer que o direito penal constitui a
Gltima ratio da politica criminal do Estado”. (MALAFAIA, Joaquim. Op.Cit., p.40).

10 | OPES, José Mouraz — Os Crimes Contra a Liberdade..., op. cit., p. 86
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h& muita clareza na natureza do bem juridico que se pretende tutelar. Este autor entende
também que, no crime de lenocinio simples, ndo esta em causa qualquer bem juridico que
tutele a liberdade e autodeterminacdo sexual. Por isso, justifica que a norma em apreco
padecera de uma inconstitucionalidade material, por lesar o artigo 18° da CRP, em
consequéncia da indefini¢do do bem juridico por ela tutelado.

De forma mais objetiva, Sénior Reis Alves (***

) determina que o bem juridico
tutelado ndo é, como também néo deveria ser, a liberdade e autodeterminacéo sexual das
pessoas, mas certamente o “interesse geral da sociedade na preservagao da moralidade
sexual e do ganho honesto”, onde se propde a insergdo sistematica do crime em aprego no
Titulo VI, “Dos crimes contra a vida em sociedade”.

Entretanto, para Pedro Vaz Patto (*®2

), a fundamentacdo da incriminacdo para
quem “‘explora o, ou serve do, exercicio da prostituicdo por outrem” estabelece no
“principio da protecdo da dignidade da pessoa humana”. Determina, portanto, que o “bem
juridico protegido ndo ¢ o da moralidade sexual”, assim como, N30 estamos perante um
crime “sem vitima”. O bem juridico ¢ o da dignidade da pessoa que se prostitui (ou que Se
vé forcada a isso) e, esta € a vitima em questao.

O autor Paulo Pinto de Albuquerque (**®

) entende que o bem juridico tutelado
trata-se da liberdade sexual da pessoa que se dedica a prostituicdo. Quanto ao grau de leséo
do bem juridico protegido, este se figura em um crime de dano e quanto a forma de
consumacado do ataque do objeto da acdo, se figura em um crime de mera actividade. O
tipo objetivo se configura no agente com intuito lucrativo, de fomentar, favorecer ou
facilitar o exercicio da prostituicdo. A vitima e o agente podem ser qualquer pessoa, sendo
que aquela, tem que ser maior de 18 anos. O referido autor comenta sobre a decisdo da
comissdo do CP portugués de 1989-1991 da descriminalizacdo do rufianismo e, também,
sobre 0 ambito de punibilidade do lenocinio, o qual foi retirado com a revisdo do CP de
1998 a expressdo “exploracdo da situacdo de abandono ou de necessidade econdmica” da
vitima. Assim, com tal eliminacéo, a legitimidade constitucional do tipo passou a depender

da:

161 ALVES, Sénio Reis — Notas e comentarios aos artigos 163° a 179° do Cédigo Penal, Livraria Almedina,
Coimbra, 1995, p. 67 e ss. Apud DUARTE, Jorge Dias - Crime de Lenocinio: unidade ou pluralidade de
infraccOes, In: Sub Jadice: Justica e Sociedade, n.° 26, Outubro-Dezembro, 2003, p. 31.

162 PATTO, Pedro Vaz — Direito Penal e Etica Social, in Direito e Justica, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Cat6lica Portuguesa, vol. XV, 2001, Tomo 2, p. 138.

163 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentdrio do Cédigo Penal..., pp. 526 a 530.
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[...] normal associacdo entre as condutas que sdo designadas como lenocinio
e a exploracdo da necessidade econdmica e social das pessoas que se dedicam
a prostituicdo, fazendo desta um modo de subsisténcia. Sendo assim, deve
proceder-se a uma “interpretagdo constitucional restritiva do tipo penal no
sentido de exigir a prova adicional de elemento tipico implicito ‘exploragdo
da necessidade econdmica e social’ da vitima prostituida. ***

Ainda, Paulo Pinto de Albuquerque comenta que ndo ha uma definicdo legal da
prostituicdo, mas sua concepcdo no dominio juridico-penal pode ser retirada do crime
previsto no artigo 174°. Portanto, prostituicdo consiste na conduta da pessoa (homem ou
mulher) que pratica um ou mais atos sexuais de relevo (copula, coito anal ou oral e a
introducdo vaginal ou partes do corpo ou objetos), mediante pagamento ou outra
contrapartida. O tipo subjetivo admite qualquer forma de dolo, exceto a conduta ardilosa
ou fraudulenta (que é incompativel com o dolo eventual). Nos casos em que o0 agente atua
com intengdo lucrativa, acarreta o dolo na sua forma mais grave. A tentativa é punivel em
termos gerais e a consumacao realiza-se com o primeiro ato de prostituicdo. O lenocinio se
traduz em um crime de comparticipacao necessaria na modalidade de “crime de encontro”,
ndo sendo punivel a pessoa que se dedica a prostituicdo (comparticipante necessario). O
agente comete tantos crimes de lenocinio quanto as pessoas cuja prostituigdo “fomentar,
favorecer ou facilitar”, atenta a natureza pessoalissima do bem juridico protegido. (**°)

Posto isto, fica bastante evidenciada a sensibilidade da criminalizacdo operada no
artigo 169° n. °1, tanto que, no &mbito da prépria Comissdo Revisora, Figueiredo Dias (**°)
tem se mostrado simpatizante a uma “ac¢do descriminalizadora neste dominio”, visto que,
“no fundo se trata de um problema social e de policia”. As decisdes juridicas a respeito
deste crime mostram ndo sé a divergéncia quanto ao bem juridico tutelado, como também
quanto a questdo da unidade ou pluralidade de infracdes.

Dessa forma, no tocante ao concurso de crimes, Jorge Duarte (*/

) assegura que 0
crime de lenocinio ndo pode deixar de ser considerado como um bem juridico acima de
tudo pessoal e, consequentemente, o agente do crime de lenocinio implicara, em concurso

efetivo de crimes, “na pratica de tantos crimes quantas as pessoas vitimas da sua conduta,

164" Ac. TC n.° 144/2004 e Ac. TC n.° 196/2004, apud ALBUQUERQUE, Paulo Pinto De — Comentério do
Codigo Penal..., op.Cit., p. 526.

165" ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentdrio do Cédigo Penal..., op.cit., pps. 527 a 529.

166 DJAS, Jorge de Figueiredo — Codigo Penal: Atas e Projecto da Comissdo Revis&o, Ministério da Justica,
Rei dos Livros, p. 259 apud DUARTE, Jorge Dias — op. cit., p. 31.

7 DUARTE, Jorge Dias — op.cit., p. 31 a 35.
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ainda que a sua conduta seja animada de um Unico designio criminoso de cometer actos
subsumiveis & previséo tipica daquele normativo do C6digo Penal” (**%).

Ap0s analisar os diferentes posicionamentos sobre o crime de lenocinio simples,
principalmente no que se refere as questfes de impasse entre o bem juridico protegido, a
sua conformidade constitucional e a sua unidade ou pluralidade de infragdes, constatamos
a existéncia de uma notoria divergéncia. Desta maneira, entendemos que — em

169y _ atendendo sobre a

conformidade com o entendimento de Anabela Rodrigues (
distingdo entre lenocinio principal e o lenocinio acessorio, na qual se traduz na conduta em
que o agente fomenta, favorece ou facilita o exercicio da prostituicdo, a condugdo da
diferenciacdo desta pouco importa para o preenchimento do tipo. Visto esta distingdo das
atividades, o agente apenas colabora com o encaminhamento da vitima para o exercicio da
prostituicdo, mas ndo a obriga ou determina a sua vontade para praticar os atos em questao.

Ja no que concerne o bem juridico protegido nos crimes de lenocinio simples,
entendemos que — conforme a redacgdo atualizada — este ndo representa qualquer tutela da
liberdade sexual, mas de valoragdes morais estabelecidas na sociedade, que ndo atinge a
dignidade penal. E excessivo aplicar tal conduta criminalmente, visto que a redacdo do
crime estabelecida no artigo 169° n.° 1 ndo coloca a vitima em situacdo de privacdo da
liberdade de se decidir sobre a pratica da prostituicdo. Ou seja, diferentemente da préatica
no n.° 2 do artigo 169°, o qual exige que o agente utilize a violéncia sob aquele que esta
numa posicdo de dependéncia ou debilidade, aqui ndo se exige qualquer coacdo sobre a
vitima. Ora, a conduta tipica estabelecida pelo ato de “fomentar, favorecer ou facilitar” 0
exercicio por outra pessoa da prostituicdo se traduz apenas numa colaboracdo/auxilio a
pratica da prostituicdo, e ndo numa obrigacdo da qual ndo reste alternativa de escolha da
vitima.

Portanto, ndo cabe a tutela penal de préaticas estabelecidas em privado, entre
adultos e com o devido consentimento entre as partes, logo, a conduta estabelecida no n.° 1

deveria ser descriminalizada. As incriminagfes soO se justificam quando o agente recorrer a

188 Jorge Duarte, assegura que ainda se mantém valido o entendimento afirmado pelo STJ do AC. De 27 de
janeiro de 1994 de que “... ¢ inadimissivel a figura do crime continuado em relagdo a condutas em que se
verifique a violagdo de bens juridicos eminentemente pessoais”, entre os quais esta incluido, a liberdade
sexual (DUARTE, Jorge Dias — op. cit., p. 35). Ainda, Anabela Rodrigues, diz podera haver concurso efetivo
entre o crime de lenocinio e o crime de trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual, apesar do bem
juridico protegido em ambos os casos ser a “liberdade da pessoa”, mas manifestadas de maneiras diferentes:
no primeiro caso ¢ a “liberdade de ac¢do ou decisdao”, e no outro, a “liberdade sexual”. (RODRIGUES,
Anabela; FIDALGO, Sonia. In: Comentario Conimbricense..., op.cit., p. 814)

189 RODRIGUES, Anabela; FIDALGO, Sénia. In: Comentario Conimbricense..., op.cit., pps. 798- 815.
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violéncia, ameaca grave, ou 0 agente prevalecer da incapacidade da vitima (169.%/2), ou
quando se prejudicar o desenvolvimento de menores (artigo 176.%, lenocinio de menor).
(170)

Como ja tivemos a oportunidade de referir anteriormente a respeito da integracao
do bem juridico e de sua conformidade com a Constitui¢do, entendemos que, para a
ascensdo e identificacdo de determinado valor & categoria de bem juridico-penal, devemos
considerar como quadro de referéncia os valores Constitucionais. Valores estes ligados
expressa ou implicitamente aos direitos e deveres fundamentais e a ordenacdo social,
politica e econdmica da sociedade. Ou melhor, os bens juridicos tutelados pelo direito

penal constituem uma “ordenacdo axiologica” (*'*

) da Constituicdo, entre os quais se
verifica uma fundamental correspondéncia de sentido e de ordem juridico-constitucional.
Esta acepcdo se tornou constitucionalmente vinculante através do artigo 18.2, n. °
2, da CRP, o qual estabelece que a legitimidade das incriminacdes deve “limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”
(*"?). No entanto, ocorre que, apés a eliminacdo da exigéncia de que o favorecimento da
prostituicdo se correlacionava a “explorac¢ao de situagdes de abandono ou de necessidade
econdmica” da vitima (da reforma penal de 1998), o crime de lenocinio simples passou a
afetar mais diretamente o bem juridico liberdade e a autodeterminacgdo sexual e tornou-se

“infiel ao principio do direito penal do bem juridico” (173

). Portanto, com a retirada daquela
exigéncia tipica, o legislador incrimina condutas que lesionam o bem juridico da liberdade
sexual e, consequentemente, deixa de salvaguardar o direito a liberdade sexual.

Posto isto, iremos analisar a fundamentagcdo de alguns acérddos do Tribunal
Constitucional a respeito da inconstitucionalidade material do artigo 169° n.° 1 por

violacdo do artigo 18° n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

2.1.4) Decisdes do Tribunal Constitucional

0 RAPOSO, Vera Licia. Op. Cit., p. 950.

71 para melhor desenvolvimento: DIAS, Jorge de Figueiredo — O Direito Penal do bem juridico... cit., p.34-
35.

12 CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Repubica Portuguesa Anotada, 2° edic#o, |
vol., anotagdo ao artigo 18.°, ponto X apud Dias, Jorge de Figueiredo — O Direito Penal do bem juridico...,
op. cit., p.35.

1% Dias, Jorge de Figueiredo — O Direito Penal do bem juridico..., op. cit., p.39.
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Depois de suscitadas as questdes sobre uma possivel inconstitucionalidade do
crime de lenocinio simples, o Tribunal Constitucional através do Ac. n.0 144/2004 (*')
pronunciou-se sobre esses questionamentos. O conteudo deste acérddo fundamenta-se na
constitucionalidade do referido crime, por considerar que ndo existe viola¢do dos artigos
(18.5,n.02,41.°,47°n.°1,27°n°1e58.° n.1)daCRP.

A arguida em questdo invoca que o crime de lenocinio simples é inconstitucional
por “limitar e condicionar a consciéncia pessoal ¢ a liberdade de escolher livremente a
profissdo ou género de trabalho”, dado que entende que o crime em questdo viola os
artigos 41°, n. °1 e 47°, n. °1, da CRP (*"*). Em resposta, o Ministério Pdblico argumentou
que o crime de lenocinio ndo pune a pratica da prostituicdo, mas de quem fomenta,
favorece e facilita tal atividade, com intencdo lucrativa ou profissionalmente; ratifica que
tal crime ndo viola qualquer normativo constitucional (nomeadamente os artigos 41° e 47°
do CRP) e condena a arguida, com pena de prisdo, sob justificativa de proteger a pessoa
que se dedica a préatica de prostituicdo e acaba por ser explorada por terceiro. O Ministério
Publico ainda alegou que tal recurso ndo merecia provimento, posto que “o que esta em
causa ndo € a liberdade de escolha de profissdo, a ndo ser que seja profissdo viver a custa

176

de outras pessoas, nomeadamente explorando a sua prostituigéo (...)”("""). Os fundamentos

apresentados pela recorrente incidem especialmente sobre a tutela de bens morais por parte

do direito penal, ao qual o referido acérdao procurou dispensar (7).

O acérddo em causa motivou a anélise de Carlota Pizarro de Almeida (*'

), na
qual, apds demonstrar as diversas alteracdes impostas no crime de lenocinio, especifica que
a eliminacdo da expressdo “explorando situacdo de abandono ou de necessidade

econdmica” originou o alargamento do campo de aplicagdo da norma e gerou uma

174 Ac. 114/2004 de 10 de Margo, Proc. n® 566/2003, disponivel em: <www.tribunalconstitucional.pt>,
Acesso em: abril de 2015.

0 artigo 41°: “Liberdade de consciéncia, de religido e de culto”, n. °1: “ A liberdade de consciéncia, de
religifio e de culto ¢ inviolavel”. O artigo 47°: “Liberdade de escolha de profissdo e acesso a fungdo publica”,
n. °1: “Todos t€m o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as restrigdes
legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria capacidade”. Supra, nota de rodapé n.° 68.
176 Ac. 114/2004 de 10 de Marco, Proc. n® 566/2003, p. 1 a 9, disponivel em:
<www.tribunalconstitucional.pt>, Acesso em: abril de 2015.

Y No contexto de que: “6. No se ter4, aqui, de responder a questio geral sobre se o Direito Penal pode,
constitucionalmente, tutelar bens meramente morais”, sem deixar de ressaltar que “ha valores e bens tidos
como morais e que relevam, inequivocamente, no campo do Direito. [...] Mesmo as posi¢des mais favoraveis
a autonomia do Direito ndo negam que possam existir valores morais tutelados também pelo Direito, segundo
a logica deste e por forga dos seus critérios”. Idem — p.5.

%8 ALMEIDA, Carlota Pizarro de. O Crime de Lenocinio no Artigo 170°, n.° 1 do C6digo Penal. Anotago
ao Acdérddo do Tribunal Constitucional n.° 144/2004 (relat. Conselheira Maria Fernanda Palma).
Jurisprudéncia Constitucional, n.° 7, Julho-Setembro, 2005, pp. 21 a 35.
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discusséo sobre a legitimidade da tipificagdo em causa. A justificativa para tal alteracéo foi

de que:

Bastara a exploracdo sexual de outra pessoa (desenvolvida profissionalmente
ou com intencdo lucrativa) para que as condutas ja possuam a indispensavel
relevancia ético-penal e para que, como tal, devam ser punidas (*®).

A subtracdo da expressdo do tipo incriminador foi justificada no sentido da sua
inaplicabilidade, nesse sentido, Vera Jardim defende que retire do tipo incriminador do
lenocinio “a exigéncia de que seja para abusar da situagdo de caréncia da vitima, 0 que nao
se permite culpar, nem criminalizar, nem prender ninguém, porque essa circunstancia

” (*%9). Entretanto, a autora em causa assegura que nio ¢ digno legitimar a

nunca s€ prova
incriminacdo do lenocinio simples com os argumentos de que muitos casos de
proxenetismo passariam impunes a luz da redacdo de 1995 e, de que ficou mais dificil
fazer prova do elemento que foi retirado na redacdo 1998. Posto que existiram casos que
escaparam da punicdo correspondente a eliminacdo daquele elemento do tipo — que a
exploracdo ocorresse em situacdo de abandono e de extrema necessidade — foi pela

I (181), eo

“bondade dessa op¢ao que estd em causa, ndo a consequéncias a ela inerentes
argumento de dificuldade de prova ndo podera legitimar a elaboracdo de um tipo criminal.
Ainda, no que tange aos argumentos invocados pelo Tribunal no Acordao 144/04,
Carlota Pizarro de Almeida destaca que as objecdes do Ministério Publico assentam em
valoracBes éticas sem apoio juridico-penal e, muito menos, juridico-constitucional (**?).
Dessa forma, a mesma contesta alegando que o direito penal moderno ndo deve se destinar
a defender a moral social, por entender ser clara a disposi¢cdo dos artigos: 18° n.° 2, do
CRP e 40°, do CP. Outro argumento concedido pelo Ministério Publico perante a questao
do bem juridico tutelado no crime de lenocinio simples € de que se trata de um “bem
juridico complexo” e que “abarca o interesse geral da sociedade relativo a postura sexual e

0 ganho honesto”, afirmagdo a evocar, outra vez, concepgOes afastadas pelo direito penal

19 ALMEIDA, Carlota Pizarro de. Op. cit., p. 28.

180 \ERA JARDIM, Ministro da Justica, Diario da Assembleia da Republica, | Série 48/V11-3, de 13 de
Margo, p. 1626, VII Legislatura, 3.2 Sessdo Legislativa, Reunido de 12 de Margo de 1998, apud ALMEIDA,
Carlota Pizarro de — op. cit., p. 28.

8L 1 dem.

182 A justificativa do Ministério Publico junto com o Tribunal da Relacido de Guimardes ao dizer que o
lenocinio ndo pode ser considerado uma profissdo “a ndo ser que seja profissdo viver a custa de outras
pessoas, nomeadamente explorando a sua prostituigdo”. (Idem — p. 29).
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(**3). A mencionada autora segue constatando que, para entender o lugar ocupado pelo

crime de lenocinio no direito penal, é necessario entender igualmente o lugar ocupado pela
prostituicdo na sociedade. Ressalva, também, que a conduta do cliente nao se revela para o
direito penal, apenas a pessoa que retira dividendo e a pessoa que se prostitui (***). Por fim,
conclui atribuindo razdo ao legislador de 1995, ao ressaltar que, apds a retirada da
exigéncia de exploragdo de “abandono ou necessidade da vitima”, passamos a estar diante
de um crime sem vitima (**).

Outro acordao do Tribunal Constitucional, que merece destaque é 0 Ac. TC n.°
522/2007, onde o Conselheiro Gil Galvao defende seu voto, alegando que o legislador ndo
esta constitucionalmente proibido de criminalizar a conduta prevista no artigo 169.°, n. ° 1
do CP (**®). Em entendimento contrario, destacamos o voto (polémico) de vencida,
sustentado pela Conselheira Maria Jodo Antunes no Ac. n.° 396/2007, ao defender a
inconstitucionalidade do crime de lenocinio simples, na redacdo dada pela lei n.° 65/98, por
violago do artigo 18.2, n.2 2, da CRP (**').

Entendemos, portanto, que a questdo constitucional do crime de lenocinio simples
sera, provavelmente, a questdo crucial de divergéncia juridica. Posto que, depois de
analisar todos os fundamentos, sejam os argumentos apontados pela inconformidade
constitucional, sejam os fundamentos apresentados pela constitucionalidade, estes foram
necessarios para compreendermos que, mesmo tendo a Jurisprudéncia decretado a sua
constitucionalidade, tais argumentos ndo sdo suficientes para que o crime de lenocinio
simples se torne aceitavel.

Portanto, acresce-nos dizer que um dos principais pressupostos para uma eventual
inconstitucionalidade do crime de lenocinio simples é que estamos incriminando uma

imoralidade. Imoralidade esta que foi corretamente abordada acima por Carlota Pizarro de

183 1 dem.

184 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — op. cit., p. 32.

185 |dem — p. 34. Defende também que depois da alteragdo de 1998 “ndo se tutela agora a liberdade sexual de
alguém” (LOPES, José Mouraz — Os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual... cit., p. 71).
Assim como, Anabela Rodrigues, que vai até mais longe, ao considerar que “nem mesmo a exigéncia que se
fazia na versdo anterior do cédigo quanto a verificagdo do elemento tipico ‘exploracdo de situacdes de
abandono ou necessidade econémico’, justificava [...] a incriminagdo” (RODRIGUES, Anabela; FIDALGO,
Sénia. In: Comentario Conimbricense... op.cit., pps. 798).

186 «yotei a decisdo por entender, como resulta dos acérdaos N.°s 170/2006 e 396/2007, que o Legislador ndo
esta constitucionalmente proibido de adoptar um tipo criminal como o previsto no artigo 170.°, N.° 1, do
Cédigo Penal”. Conselheiro Gil Galvdo, in Ac. TC n.° 522/2007, de 18 de outubro. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070522.html> Acesso em: abril de 2015.

187 Conselheira Maria Jo&o Antunes in Ac. TC n.° 396/2007, de 10 de Julho 2007. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070396.html>. Acesso em: Abril de 2015.
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Almeida, na qual o direito penal ndo pode defender a moral social, conforme se apresenta
claro no disposto no artigo 18.%, n.° 2, do CRP e no artigo 40° do CP. Na verdade, 0
conteddo do Ac. 114/2004 de 10 de Marco serviu de base para a fundamentacdo de
acorddos posteriores que continuam a combater o entendimento adotado pelo TC, mas que
se abstém de averiguar algumas questdes discutiveis. Por exemplo, ndo se procurou definir
ou identificar o bem juridico protegido no crime de lenocinio simples, tampouco,
aprofundou-se na questdo da legitimidade do direito penal intervir em matérias associadas
a moral.

Em suma, o entendimento concedido pelo TC nos ac6rddo supracitados mostra-se

fragil em alguns aspectos (‘%

), € no caso concreto, ndo estd em causa a pratica de uma
atividade (prostituicdo) e seu reconhecimento como profissdo, nem a punicdo de uma
conduta imoral, mas preliminarmente na tutela penal de um comportamento de exploracéo
sexual de terceiros, onde se criminaliza quem fomenta, favorece, facilita o exercicio da
prostituicdo com fins lucrativos. Desta feita, reconhecemos o fundamento do voto da
Conselheira Maria Jodo Antunes, levando em consideracdo a dificil aplicacdo do bem
juridico da liberdade sexual na redacdo dada pela Lei n.° 65/98 do crime de lenocinio

simples.

2.2) Do crime de lenocinio no Direito brasileiro: percurso histérico das
Reformas penais

O Cadigo Penal que vigora no ordenamento juridico brasileiro foi instaurado
através do Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (**%). Consequentemente,
devido a redacdo ter sido elaborada ha varias décadas, uma das principais criticas radicadas
é que trata-se de uma legislacao obsoleta, retrogada, com muitas falhas e que esta longe de
refletir quais bens sdo mais caros a sociedade brasileira. Assim, em razdo dessa
necessidade, ja existe um projeto de lei do senado que reforma do codigo penal brasileiro,

190

mas que ainda esta sujeito a criticas e debates acalorados (*-). Ocorre que, por se tratar de

188 Abordados acima por: ALMEIDA, Carlota Pizarro de — op. cit., pps. 21-35.

189 BRASIL. CODIGO PENAL. Decreto-Lei n.° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: Maio de 2015.

% 'BRASIL. PROJETO LEI DO SENADO, N. °© 236 de 2012. Reforma do Cddigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404>. Acesso
em: Maio de 2015. Uma das criticas mais severas sobre a redagdo do novo codigo penal é feita por Miguel
Reale Junior, que classifica o projeto enviado ao Congresso como: “O projeto ¢ uma obscenidade, é
gravissimo. Erros da maior gravidade técnica e da maior gravidade com relacdo a criacdo dos tipos penais, de
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um cddigo instaurado ha muito tempo, vérias leis buscaram promover alteracGes e
revogacdes que foram necessarias e condizentes para acompanhar a evolugdo da sociedade.

No que importa ao objetivo pretendido pelo nosso estudo sobre os crimes sexuais,
especialmente o crime de lenocinio, é importante ressaltar que este percorreu um caminho
de varias reformas e atravessou dividas quanto ao bem juridico que pretendia ser tutelado
e na sua nomenclatura. No entanto, com o passar do tempo, essas duvidas foram sendo
solucionadas e se transformando na promulgacdo de reformas penais e de leis, das quais,
de forma sucinta, iremos percorrer e analisar, até a redacdo atual.

Antes de adentrar nas reformas penais provocadas nos crimes de lenocinio, sera
apresentado um quadro explicativo da transformacgdo dos crimes sexuais no Direito

brasileiro (**%):

Quadro 1: Quadro comparativo da evolucao dos crimes sexuais no Codigo Penal brasileiro

Caddigo Criminal 1830

Cddigo Penal 1890

Cédigo Penal 1940

Lei 12.015/2009

Parte Terceira
Titulo 11
“Dos Crimes Contra a
Seguranca individual”.

TITULO VIII
“Dos Crimes Contra
a Seguranga da Honra
e Honestidade da
Familia e do Ultraje
Publico ao Pudor”.

Titulo VI
“Dos Crimes Contra
os Costumes”

Titulo VI
“Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual”

“D osc(::ar[i)rlr:gslocgntra a Capitulo | Capitulo | Capitulo |
Sequranca da Pessoa. e “Da Violéncia “Dos Crimes Contra “Dos Crimes Contra a
9 g\/i da” ' Carnal” a Liberdade Sexual” Liberdade Sexual”

. Capitulo 11 .
Capitulo 11 . “ x Capitulo 11
“Dos Crimes Contra a S:ap|tulo I,I, Da Sedug:alo eda “Dos Crimes Sexuais
” Do Rapto Corrupcao de s
Seguranca da Honra » Contra Vulneravel
Menores
. Capitulo Il Capitulo 111 Capitulo 111 Capitulo 111
Dos Crimes Contra a « e s ” »
" Do lenocinio Do Rapto Revogado
Seguranca da Honra
Capitulo IV
Capitulo IV Disposicoes (_St_arals Capitulo IV
« A - Formas qualificadas | ... - .
Do adultério ou - Presuncio de Disposicdes Gerais
infidelidade "y o - Acéo Penal
conjugal” violencia - Aumento de pena
- Acdo Penal

- Aumento de Pena

proporcionalidade. E a maior gravidade de todas esta na parte geral, porque é uma utilizagcdo absolutamente
atécnica, acientifica, de questdes da maior relevancia, em que eles demonstram ndo ter o minimo
conhecimento de dogmatica penal e da estrutura do crime”. CANARIO, Pedro; VASCONCELLOS, Marcos
de. Falhas Conceituais: "Novo Codigo Penal é obscenidade, ndo tem conserto”, 02 de setembro, 2012.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-set-02/entrevista-miguel-reale-junior-decano-faculdade-
direito-usp> Acesso em: Maio de 2015.

191 CORREA, Everton Gomes e SILVA, Jéssica Aline de S. — Aspectos dos crimes contra a Dignidade
Sexual, In: Revista Juridica UNIGRAN, vol. 12, ano 24, Dourados: Mato Grosso do Sul, 2010, p. 168.
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Capitulo V
“Do Lenocinio e do

Capitulo V Capitulo V e
“Do Ultrage Publico | “Do Lenocinio e do Tr fico de Pe_sspaNPara
» g » Fim de Prostitui¢do ou
ao Pudor trafico de Pessoas
Outra Forma de
Exploracdo Sexual”
Capitulo VI Capitulo VI
“Do Ultraje Publico “Do Ultraje Publico ao
ao Pudor” Pudor”

Capitulo VII
“Disposicdes Gerais”
- Aumento de pena

Fonte: CORREA, 2010, p. 168.

No que se refere ao crime de lenocinio, a primeira tipificacdo surgiu com o
Decreto lei n.° 847 de 11 de outubro de 1890, no intitulado “Cddigo Penal dos Estados
Unidos Do Brasil”, que tipificava o crime de lenocinio, no capitulo Ill, do Titulo VI
(“Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje publico

ao pudor™), nas suas formas simples e agravada, com a seguinte redacéo:

Do Lenocinio Art. 277. Excitar, favorecer, ou facilitar a prostituicdo de
alguém para satisfazer desejos desonestos ou paixdes lascivas de outrem:
Pena — de priséo celular por um a dois anos.

Pardgrafo Unico. Se este crime for cometido por ascendente em relagdo &
descendente, por tutor, curador ou pessoa encarregada da educagdo ou guarda
de algum menor com relacdo a este; pelo marido com relacdo & sua prépria
mulher: Pena — de prisdo celular por dois a quatro anos.

Além desta pena, e da de interdicdo em que incorrerdo, se impora mais:

Ao pai e mée a perda de todos os direitos que a lei Ihe concede sobre a pessoa
e bens do descendente prostituido;

Ao tutor ou curador, a imediata destituicdo desse munus;

A pessoa encarregada da educacio do menor, a privacdo do direito de
ensinar, dirigir ou ter parte em qualquer estabelecimento de instrucdo e
educacdo;

Ao marido, a perda do poder marital, tendo lugar a agdo criminal, que
prescreverd em trés meses, por queixa contra ele dada somente pela mulher

(192) )

Verificava-se, portanto, 0 excesso de aspectos morais na disposi¢do do Codigo

Penal de 1890. As expressdes “desejo desonesto” e “paixdes lascivias” apontavam para

192 BRASIL. Promulga o Cédigo Penal. Codigo Penal de 1890, Decreto lei n.° 847 de 11 de outubro de 1890.
Disponivel —em:  <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-
503086-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: Maio de 2015. Prado dispde que “No reinado de Afonso
IV o lenocinio ja era reprimido em Portugal com acoites e perda de bens, alguns eram penalizados até com
degrado para o Brasil Colénia. Posteriormente, surgira nas Ordenac6es Filipinas a tipificacdo penal do crime
de lenocinio com penas de morte e perdas de bens, que nem assim fora recepcionado no Cédigo Criminal do
Império em 1830. O Cadigo de 1890 trazia como crime o lenocinio em suas formas simples e agravado”
(PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. vol. 3. 11° ed. S&o Paulo: RT, 2006, p.258).
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valoragfes morais coletivas da comunidade, que eram legitimadas pelo Direito e que
tinham por objetivo proteger a honra e honestidade das familias. Posteriormente, o Brasil
Republica regulamentou a incriminacdo do crime de lenocinio de varias maneiras. Em
especial, podemos ressaltar o ano de 1951, em que o Brasil se posicionou a respeito da
condenacédo do crime em questdo, recepcionando a Convencdo para a Repressao ao Trafico
de pessoas e do Lenocinio, que aconteceu em Lake Sucess nos Estados Unidos no ano de
1950 (*9).

Com o passar do tempo e com a evolucdo da sociedade, a legislacdo penal foi se
modificando e aprimorando sua tipificacdo penal. O atual Codigo Penal de 1940, por meio
do Decreto Lei n.° 2.848 de 07 de dezembro (***), tipificou os crimes sexuais no titulo VI,
sob a égide: “Dos Crimes Contra os Costumes”; € 0 crime de lenocinio, disposto no
capitulo V, com a redagdo: “Do lenocinio e do trafico de mulheres”. No entanto, esta
denominacdo especifica de género s6 foi suprimida com a promulgacdo da Lei n.°
11.106/2005 (***), no qual justificava que a redacdo dos crimes sexuais contemplava
estereodtipos, preconceitos e discriminacao contra as mulheres, que ndo mais coadunavam

com a contemporaneidade e luta por igualdades (**°

). Portanto, eliminou-se a referéncia
“mulheres” do capitulo V para, a partir de entdo, dispor especificamente “Do Lenocinio e
do Trafico de Pessoas™.

Pouco tempo depois, houve outra alteracdo no que tange aos crimes sexuais,
através da Lei n.° 12.015 de 2009 (lei atualmente vigente), consoante a qual provocou
reformas mais profundas nos crimes sexuais. As alteracdes aplicadas pela reforma penal de
2009 deixaram de tutelar os bons costumes e a moralidade publica e passaram a tutelar a

197

dignidade sexual da pessoa (). Posto isto, iremos analisar e questionar a revisdo penal de

2009, com mais destaque, no proximo topico.

1% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. vol. I11. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 590.
194 Supra, nota de rodapé n.° 189.

1% BRASIL. LEI N° 11.106, DE 28 DE MARCO DE 2005. Altera os arts. 148, 215, 216, 226, 227, 231 ¢
acrescenta o art. 231-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111106.htm>.
Acesso em: Maio de 2015.

1% BERNARDI, lara. Projeto Lei 2.848 - Modifica os artigos 216 e 231 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Codigo Penal, para suprimir o termo “mulher honesta”. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4E71CC16CEA674886865E460
79EACO069.proposicoesWeb1?codteor=114145&filename=PL+117/2003 >. Acesso em: maio de 2015.

970 caput do capitulo V passou a ser, ap6s a redagdo dada pela Lei n. ° 12.015 de 2009, “Do lenocinio e do
Tréafico de Pessoa para fim de Prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual” e o titulo VI passou a
vigorar como “Dos crimes contra a Dignidade Sexual”. BRASIL. Lei n ° 12.015 de agosto de 2009. Altera o
Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e o art. 1° da

61


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.106-2005?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11106.htm
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4E71CC16CEA674886865E46079EAC069.proposicoesWeb1?codteor=114145&filename=PL+117/2003
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4E71CC16CEA674886865E46079EAC069.proposicoesWeb1?codteor=114145&filename=PL+117/2003

2.2.1) Lein.°12.015 de 7 de agosto de 2009

No que concerne 0 objeto de estudo deste trabalho, nomeadamente, o crime de
lenocinio, importa dizer que este possui uma aplicacdo diferenciada no Brasil. Tal delito
encontra-se disposto no capitulo V, sob epigrafe: “Do lenocinio e do Trafico de Pessoa
para fim de Prostituicdo ou outra forma de Exploracdo Sexual” e desmembra em quatro
artigos: o artigo 227° (Mediacdo para Servir a Lascivia de outrem), artigo 228°
(Favorecimento da Prostituicdo ou de outra forma de Exploracdo Sexual), artigo 229°
(Casa de Prostituicdo) e o artigo 230° (Rufianismo). Os artigos 231° e 231°- A do capitulo
V atribuem-se ao Trafico de Pessoas.

De acordo com os preceitos de Bittencourt (**°

), 0 crime de lenocinio, em sentido
abrangente, ¢ compreendido como o ato de “prestar assisténcia ou auxiliar a vida libertina
de outrem, ou dela tirar proveito”. Este crime abarca o proxenetismo (mediacdo para
satisfazer a lascivia de outrem), o favorecimento a prostitui¢do e o rufianismo e, inclusive,
trafico de pessoas para fins de exploracao sexual.

Primeiramente, o artigo 227° do Cddigo Penal brasileiro ndo sofreu alteracbes
com o advento da ultima reforma penal (lei 12.015/2009). No entanto, a reforma penal
anterior (11.106/2005) provocou mudancas no seu paragrafo 1°, modificando a expressao
“marido” por “conjuge ou companheiro”. Assim, a redacdo atual do artigo 227° é disposta

da seguinte maneira:

Mediacdo para servir a lascivia de outrem

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

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

8§ 10 Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se
0 agente é seu ascendente, descendente, cdnjuge ou companheiro, irméo,
tutor ou curador ou pessoa a quem esteja confiada para fins de educacéo, de
tratamento ou de guarda: (Redagdo dada pela Lei n°® 11.106, de 2005)

Pena - reclusdo, de dois a cinco anos.

Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do
art. 5° da Constituicdo Federal e revoga a Lei n° 2.252, de 1° de julho de 1954, que trata de corrupcéo de
menores. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
>. Acesso em: Maio de 2015. Nesse mesmo contexto Rogério Greco assegura que: “A expressdo crimes
contra os costumes ja ndo traduzia a realidade dos bens juridicamente protegidos pelos tipos penais que se
encontravam no Titulo VI do Cddigo Penal. O foco da protecdo ja ndo era mais a forma como as pessoas
deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade do século XXI, mas sim a tutela da sua dignidade
sexual”. (Greco, Rogério. Curso de Direito Penal... cit.,, p. 579).

1% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado..., op.cit.,, p.1133.
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§ 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

(199)'

O tipo disposto no artigo 227° do CP brasileiro ¢ conhecido como “uma hipotese
de lenocinio principal, no qual o sujeito ativo toma a iniciativa de induzir a vitima a

prostituicdo” (*®°

). Dessa forma, € necessario que haja o induzimento (promessas/suplicas)
a satisfazer a lascivia de outrem. O crime se consuma na préatica efetiva de qualquer ato
que importe na satisfacdo de terceiro, a quem a mediacdo favoreca. Portanto, trata-se de
um crime comum (sem condicdo especial do sujeito ativo), material, comissivo,
unissubjetivo (praticado apenas por intermédio de um agente), plurissubsistente (conduta
composta de uma variedade de atos distintos) e instantaneo (**%).

As formas qualificadas do referido crime estdo dispostas nos trés paragrafos,
sendo que o primeiro pardgrafo contém duas formas qualificadas: a menoridade da vitima e
a autoridade do agente. As outras duas formas qualificadas séo expressas no paragrafo 2° e

3° do artigo em quest&o. No que concerne o concurso de crimes, Hungria (*%

) entende que
esta previsao legal estaria reconhecendo o concurso material entre a mediacdo para
satisfazer a lascivia de outrem e o resultado da violéncia que consistir em si mesmo crime.
No entanto, Bittencourt rebate este entendimento, pois acredita que o que caracteriza o
concurso material de crimes ndo é a soma ou cumulacdo de penas, mas a pluralidade de
condutas, pois “no concurso formal improprio, isto é, naquele cuja conduta Unica produz
dois ou mais crimes, resultantes de designios autbnomos, as penas também sao aplicadas

203

cumulativamente” (°°). Portanto, entendemos que a aplicacdo cumulativa com a pena

correspondente ao emprego de violéncia ndo criou uma espécie de sui generis de concurso

material, mas adotou o “sistema de ciimulo material” (***

) de aplicacdo de penas. Todavia,
nada impede que possa acontecer, concretamente, concurso material com outras infragfes

penais.

199 Supra, nota de rodapé n.° 189.

200 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. v. 2. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 430.
201 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo comentado... cit., p.1134.
22 HUNGRIA, Nelson e FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cédigo Penal, vol. 8, Editora Forense, p. 31,
apud BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado... cit.,. p. 1135.
izj BITTENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado... cit.,. p. 1135.
Idem.
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Ap06s dispor da classificacdo do crime em questdo, entendemos que, tratando-se
de crimes em que o direito penal tem o dever de proteger a liberdade sexual da pessoa, 0
crime disposto no artigo supracitado parece mais uma protecdo de desenvolvimento da
prostituicdo. Ora, tal artigo criminaliza o ato de “induzir” (instigar/levar alguém a um ato)
para satisfazer lascivia de terceiro. No entanto, de acordo esta redacdo, ndo parece que

objetivo pretendido é proteger a liberdade sexual da pessoa. Assim, a pratica deste crime,

205

sem que seja exercida qualquer violéncia ou grave ameaca (“°), ndo deve ser

criminalizada. Entretanto, reconhecemos que, quando se trata de sua forma qualificada
(paragrafo 1° e 2° do artigo 227°), na qual se criminaliza um crime cometido com emprego
de violéncia e contra menores de idade, o crime € justificAvel. Portanto, o que a disposi¢cdo

do artigo 227° protege € uma moralidade publica e social com objetivo de evitar o

desenvolvimento da prostituicdo (>%°).

Outro artigo que compde o capitulo V é o 228° (Favorecimento da Prostituicdo ou
de outra forma de Exploracdo Sexual), que esté disposto da seguinte forma, ap6s a reforma
operada pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009:

Favorecimento da prostituicdio ou outra forma de exploragdo
sexual (Redacéo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicio ou outra forma de
exploragdo sexual, facilitd-la, impedir ou dificultar que alguém a
abandone: (Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei
n® 12.015, de 2009)

§ 1° Se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cnjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se
assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia: (Redagdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015,
de 2009)

§ 2° - Se 0 crime, é cometido com emprego de violéncia, grave ameaga ou
fraude: Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, além da pena correspondente a
violéncia.

§ 3° - Se 0 crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa

(207) )

2% No mesmo sentido: “a liberdade sexual, exercida sem violéncia ou grave ameaca ndo deve ser tutelada
pelo Estado”.(NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. Comentérios a Lei 12.015,
de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 101), também no mesmo sentido:
(ESTEFAM, André. Crimes sexuais. Comentarios a Lei n. 12.015/2009. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p.25).

%6 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado... cit.,. p. 1135.

27 sypra, nota de rodapé n.° 189.
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No que concerne o supracitado artigo, pode-se afirmar que a alteracdo instaurada
pela Lei 12.015 de 2009 ndo provocou nenhuma mudanca significativa em relacdo ao
contetdo do texto anterior do mesmo dispositivo legal. O que ocorreu foi o acréscimo do
elemento de referéncia “ou outra forma de exploragdo sexual”, a inclusdo do verbo
“facilitar” no caput do artigo, bem como o acréscimo expresso da figura qualificada no
paragrafo primeiro. Na redacdo anterior, apenas existia referéncia a figura qualificada do
artigo 227° § 1, nomeadamente, “Se ocorre qualquer das hipdteses do § 1° do artigo
anterior”.

Assim, ap06s expor as mudancas trazidas pela reforma penal, faz-se necesséario
dizer que a redagdo da lei 228° do CP brasileiro é a que mais se assemelha ao crime de
lenocinio disposto no artigo 169° do CP portugués. Também, é necessario destacar que 0s
doutrinadores brasileiros criticam bastante o fato do legislador ndo ter excluido essa
tipificacdo legal do ordenamento juridico com a reforma penal de 2009 (*%). Alias,
devemos levar em consideragdo que o fundamento principal da proposi¢cdo da reforma
penal em causa é a protecdo da liberdade sexual da pessoa. Entretanto, contraditoriamente,
este texto criminaliza o exercicio dessa liberdade, pois, quando se trata da prostituicdo

entre adultos, sem emprego de violéncia ou ameaca grave (*°

), Ndo conseguimos
compreender a legitimidade do legislador para criminalizar o exercicio da liberdade sexual
do individuo.

Sabemos que a prostitui¢do ndo é crime. O que o legislador criminaliza € o ato de
atrair ou induzir alguém a prostituicdo. Entretanto, quando o legislador direciona a
criminalizacdo para a prostituicdo de menores, o bem juridico protegido ganha outra

importancia. Mas tratando-se da prostituicdo de adultos, sem violéncia e grave ameaca, ndo

28 Para Nucci: “[...] perdeu-se a oportunidade de extirpar da legislacdo penal brasileira esse vetusto e

desacreditado crime”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual — Comentéarios a
Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 74). Bittencourt
assegura que “O falso moralismo impediu o legislador contemporaneo de excluir do ordenamento juridico
brasileiro um tipo penal completamente superado e absolutamente desacreditado, em razdo de sua
(praticamente) inaplicabilidade ao longo de quase sete décadas de vigéncia. Contraditoriamente, para um
legislador que pretende proteger a liberdade sexual individual, que é a finalidade que este texto se autoatribui
(Lei n. 12.015/2009), criminaliza, a0 mesmo tempo, o exercicio dessa liberdade”. (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Codigo penal comentado..., op.cit., p. 1137).

29 Luiz Flavio Gomes “Enquanto de adulto se trate, cada um da & sua vida sexual o rumo que bem entender.
O plano moral ndo pode ser confundido com o plano juridico. O Estado ndo tem o direito de instrumentalizar
as pessoas (como dizia Kant) para impor uma determinada orientagdo moral ou sexual”. (GOMES, Luiz
Flavio. Crimes contra a Dignidade Sexual e outras reformas penais. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1872027/crimes-contra-adignidade-sexual-e-outras-reformas-penais>.
Acesso em: abril de 2015).
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ha sentido para a tutela penal do Estado, pois, estamos nitidamente diante de um crime em
que o legislador viola o principio da intervencdo minima e o da ofensividade (**°). E
interessante observar que o legislador aplica a mesma pena tanto para a prostituicdo de
menores quanto para adultos.

Para Nucci (**

), trata-se de um crime em que o0 sujeito ativo e passivo pode ser
qualquer pessoa, e que secundariamente, o sujeito passivo € a sociedade. Para ele, 0 sujeito
passivo ndo pode ser a pessoa prostituida, pois, acredita-se que ndo tem sentido preservar o
comportamento de adultos na esfera sexual. As formas “facilitar, impedir ou dificultar” o
abandono, sem utilizar a forma qualificada do §2 (violéncia ou grave ameaga), Soam como
crime de “configuracdo impossivel”, face ao bem juridico protegido, nomeadamente, a
dignidade sexual. O autor ainda acrescenta que é contraditério criminalizar o agente que
facilita a pratica da prostituicdo, visto que a prostituicdo ndo é uma préatica apontada como
criminosa.

Assim, o crime em questdo tem como elemento normativo do tipo a prostituigéo,
expressando o comércio habitual da atividade sexual, ou seja, a conduta demanda tempo e
frequéncia. A expressao “exploragdo sexual” também constitui outro elemento normativo
do tipo, que depende da prova de fraude ou outro meio enganoso. N&o se admite a forma
culposa, apenas a dolosa. O bem juridico protegido ndo € a liberdade sexual (como deveria
ser), mas a moralidade sexual publica. O crime é material e ndo admite tentativa por se
tratar de um crime condicionado (**?).

A pena cominada é a pena de reclusdo (dois a cinco anos), cumulada com a pena
de multa, independentemente da existéncia da finalidade econémica. Pois, apos a reforma
aplicada, a pena de multa foi imposta na figura do caput, ou seja, quando houver
favorecimento da prostituicdo de adultos, a pena de multa é obrigatoriamente aplicada. Isso

entra em contradicdo com a disposicdo do artigo 218-B (***

), que ndo exige a cominacgao de
multa no caput, apenas quando houver vantagem econémica.
Por fim, o tipo penal em questédo, apds a reforma penal de 2009, foi mantido com

poucas alteracdes, que ndo produziram o efeito pretendido, foram in6cuas e sem aplicacdo

210 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 74.

21 |dem — p. 75.

212 |dem — p. 76.

23 Art. 218-B: “Submeter, induzir ou atrair & prostitui¢io ou outra forma de exploragio sexual alguém
menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone”. Supra, nota de rodapé
n.0 189.

[y
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préatica. Portanto, esperamos que o legislador atente para os ditames Constitucionais,
especialmente o direito a intimidade e & vida privada e, por consequéncia disso, elimine a
criminalizacdo de condutas que acometem o cenario do relacionamento sexual entre
adultos.

Assim, outro artigo que com compde o capitulo V (Do lenocinio e do Tréafico de
Pessoa para fim de Prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual) é o artigo sobre a
Casa de Prostituicdo (art. 229° do CP brasileiro), que esta disposto, apds a reforma de

2009, da seguinte maneira:

Casa de prostituicdo

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

— Caput com redacdo determinada pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de
2009.

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa (**4).

Neste artigo, diferentemente do anterior — no qual a pretenséo do legislador era
coibir o sujeito ativo que facilitesse a prostituicdo de uma pessoa certa e determinada — se
impede outra forma de favorecimento a prostituicdo, qual seja “a manutengdo de local para

» (*®). O ato de criminalizar a manutengdo da casa de

o exercicio da prostituicdo
prostituicdo expde, mais uma vez, o contrassenso do legislador penal que proibe a
exploracdo de uma atividade de cariz permitido e mistura o direito com a moral,
criminalizando a realizacdo da prostituicdo. Dessa forma, a norma supracitada é mais uma
espécie do crime preestabelecido de favorecimento a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual, do artigo 228° do CP brasileiro.

O bem juridico a ser tutelado, como ocorre em todos os crimes dispostos no Titulo
VI do CP brasileiro, é a dignidade sexual do ser humano. No entanto, a norma prevista no

artigo 229° tem a pretensio de tutelar a “moralidade sexual publica” (*®

), projetando,
particularmente, evitar o desenvolvimento da prostituigdo. O sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, desde que seja proprietario ou gerente e mantenha o estabelecimento, com

ou sem finalidade lucrativa. O sujeito passivo serd sempre a pessoa prostituida, sem

2% Supra, nota de rodapé n.° 189.
21> BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado... p., 1143.
216 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado...cit., p., 1143
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distingdo de género (%'

). O tipo objetivo é representado pela manutencdo do
estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual. Manter implica na ideia de
habitualidade, continuacéo, que ndo se confunde com permanéncia. Trata-se, portanto, de

um crime formal (%

), de forma livre, comissivo (“manter” configura a a¢do do agente),
unissubjetivo (praticado por apenas um agente), plurisubsistente (necessidade de reiteragdo
dos atos) e habitual.

Como ja ficou esclarecido, a prostituicdo € uma atividade licita e permitida, e a
liberdade sexual € um direito de todos. Entretanto, a conduta dos proprietarios ou
responsaveis pelo estabelecimento podera ser tipica, mas ndo serd antijuridica, quando se
tratar do consentimento dos supostos ofendidos. Em outras palavras, Luiz Flavio Gomes
complementa: “As pessoas maiores frequentam essas casas se quiserem (e quando
quiserem). Sao livres para isso. Nos parece um absurdo processar o dono de um motel ou
de uma casa de prostituicdo, que € frequentada exclusivamente por pessoas maiores de
idade” ().

As penas aplicadas, cumulativamente, séo de reclusdo (dois a cinco anos) e multa,
pois 0 exercicio do crime visa, quase sempre, a obtencdo de lucro. A acdo Penal, para

Bitencourt (?°

) serd publica e incondicionada, independente de quem tomou a iniciativa.
Por fim, o rufianismo, o ultimo artigo do capitulo V — que compde os crimes de
lenocinio — antes de adentrar na questdo do trafico de pessoas. Neste crime, o legislador,
através da reforma penal de 2009, apenas limitou-se a alterar o conteldo das formas
qualificadoras, sem mudar aplicacdo da pena. Assim, o rufianismo esta atualmente disposto

da seguinte maneira:

Rufianismo

27 Em sentido contrario Nucci assegura que “a pessoa que se prostitui ndo ¢ sujeito passivo, tendo em vista
que o0 ato em si ndo é considerado ilicito penal, além do que ela também esté ferindo os bons costumes, ao ter
vida sexualmente desregrada, de modo que ndo pode ser vitima de sua propria liberdade de acdo”. ( NUCCI,
Guilherme de Souza. Cédigo PenalComentado, 15° edicéo, editora: Método/Forense, 2015, p. 699).

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade sexual..., op. cit., p. 81.

219 GOMES, Luiz Flavio. Crimes contra a Dignidade Sexual e outras Reformas Penais. In JUSBRASIL,
2010. Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1872027/crimes-contra-a-dignidade-sexual-e-
outras-reformas-penais> Acesso em: Maio de 2015.

220 (BITENCOURT, Cezar Roberto. C4digo penal comentado...cit., p., 1149). Em sentido contrério, Nucci
afirma que “O crime do art. 229 pode ser condicionado a prova de delito precedente. Nesses casos, somente
se pode punir o proprietario do estabelecimento se houver prova, ao menos da materialidade, do crime
sexual, configurando a exploracdo sexual. Sem tal prova, inexiste possibilidade de formagdo do art. 229”.
(NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade sexual...cit., p. 81).
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Art. 230 - Tirar proveito da prostituigdo alheia, participando diretamente de
seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerga:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa

§ 1° Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se 0
crime é cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado,
cdnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima,
ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo
ou vigilancia: (Redacéo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Redacéo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

§ 2° Se o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaca, fraude ou
outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da
vitima: (Redacéo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena
correspondente & violéncia.(Redagdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009) (**})

O crime em questdo consiste em penalizar o rufido, aquele que vive a custa da
prostituicdo alheia. Mais uma vez, trata-se de uma figura ultrapassada, na qual se busca

proteger exageradamente qualquer forma de “agenciamento ou condug@o empresarial da

» (**%) da prostituicdo. Importa evidenciar que em Portugal, conforme vimos no

223

atividade
ponto supracitado 2.1.3 (°°°), a figura do rufianismo foi descriminalizada.

O sujeito ativo do crime de rufianismo pode ser qualquer pessoa; mesmo que na
pratica seja um crime normalmente praticado por homem, nada impede que a mulher

também possa praticar. O sujeito passivo também podera ser qualquer pessoa (***

). A acdo
tipificada é tirar proveito da prostituicdo alheia e o tipo subjetivo é constituido pelo dolo. O
crime s pode ser consumado através da pratica habitual (ndo devendo confundir com
permanéncia), ou seja, o crime serd consumado quando o agente participar efetivamente
dos lucros ou for sustentado por quem pratica a prostituicdo. Além disso, o crime é
habitual, ndo se admite tentativa. A acdo penal sera piblica e incondicionada. (**°)
Finalmente, o disposto no § 2° do artigo em causa ndo corresponde a uma nova
definicdo de concurso material de crimes, visto que tal definicdo ndo se traduz pela
cumulacdo de penas, mas a pluralidade de condutas. Assim, o dispositivo legal (230° §2)
trata do concurso formal improprio, que ndo deve ser confundido com o concurso material.

Contudo, nada impede que ocorra o concurso material, desde que haja “pluralidade de

221
222
223
224

Supra, nota de rodapé n.° 189.
NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade sexual...cit., p. 85.
Grifo nosso, p. 45.

Entretanto, Nucci entende que: “sujeito passivo principal é a pessoa que exerce a prosituigo.
Secundariamente, a sociedade”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade sexual...op. cit.,
p. 85).

“2> BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado...cit., p., 1154.
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(*®*®) As penas atribuidas para as condutas estdo

condutas e pluralidade de crimes”.
devidamente estabelecidas na norma: um a quatro anos para as condutas determinadas no
caput; no 81 seré a pena de reclusdo de trés a seis anos mais a multa e a hipotese descrita
no 82 é de dois a oito anos, sem multa. Contraditoriamente, o legislador emprega pena de
multa para a figura simples do caput, mas quando recai sobre a forma qualificada do §2, a
pena aplicada serd sem multa.

Ap0s dispor de todos estes crimes que compdem o crime de lenocinio, nos parece
que o legislador brasileiro ao elaborar as leis, desconsidera os limites do Estado, enquanto

Estado Democrético de Direito (**/

). Ora, sabemos que o legislador, ao elaborar as normas,
deve atentar para os principios fundamentais que regem o Estado, sob pena de atentar
contra a liberdade e os direitos fundamentais da pessoa. Alias, como ja foi analisado
anteriormente, o direito penal constitui a ultima ratio do Estado e s6 deve ser usado quando
realmente necessario. Portanto, o Estado ndo pode impor leis que ultrapassem certos
pressupostos, tais como o principio da liberdade, e criminalizar condutas que ndo tém
relacdo com o bem juridico que se pretende tutelar. E necessario, portanto, que o legislador
atente para o principio da ofensividade, ou seja, que haja 0 minimo de perigo concreto, real

e efetivo ao bem juridico protegido (%

) para que se justifique a intervencéo estatal.
Portanto, mesmo apos a alteracdo de 2009, muitas condutas ainda continuam
sendo criminalizadas com fundamentos que ndo tém relacdo com o bem juridico que
deveria ser protegido. Alias, percebe-se que o legislador brasileiro desmembrou o crime de
lenocinio em varias condutas diferentes e de forma desnecessaria. Dessa forma, a alteracao
implementada pela Lei 12.015 de 2009 alterou muitos pontos superfluos e indteis,
abstendo-se de constatar o centro das questfes dos tipos penais que estdo carentes de

reformulacéo.

226 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado...cit., pps., 1153-1154.

22T «Qg principios penais constituem o niicleo essencial da matéria penal, alicer¢ando o edificio conceitual do
delito — suas categorias tedricas -, limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os
direitos fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal”. (PRADO, Liz Regis. Curso de
Direito Penal Brasileiro. Volume | — Parte Geral — arts. 1° a 120. 72 Ed. Revista dos Tribunais. S&o Paulo.
2007, p. 131)

228 Bittencourt preleciona: “Somente se justifica a intervengdo estatal em termos de repressio penal se
houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo
concreto ao bem tutelado (...). Em outros termos, o legislador deve abster-se de tipificar como crime agdes
incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico protegido pela norma penal”.
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Volume 1: Parte geral — 14* Ed. Saraiva. Séo
Paulo. 2009, p. 22).
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2.2.2) Projeto do novo Codigo Penal (Projeto Lei do Senado n.° 236 de 2012)

O Codigo Penal brasileiro vigente foi instaurado em 1940 e elaborado na vigéncia
do Estado Novo (**°), nascendo associado aos velhos dogmas do liberalismo cléssico.
Entretanto, a Constituigdo, ao direcionar o Brasil na concepcdo de um Estado social e
Democratico de Direito, conduziu a tutela do direito para a protecdo coletiva da sociedade.
Dessa forma, para manter a soberania, o Estado, deve estar atento a evolucao da sociedade,
para regular novas interacfes sociais, econdmicas e politicas.

Desta feita, 0 atraso de uma instauracdo de um novo Cdédigo Penal fez com que
leis esparsas fossem criadas para atender necessidades imediatas. Consequentemente,
acarretou num total prejuizo da sistematizacdo e organizacdo dos tipos penais, bem como
da proporcionalidade das penas. Estes problemas fizeram com que suscitasse uma
insegurancga juridica, ocasionada pela existéncia de muitas interpretacdes desencontradas,
jurisprudéncias contraditorias e penas injustas. Portanto, foi neste contexto que surgiu a
necessidade da criacdo de um novo Cadigo Penal. Todavia, 0 mesmo ainda se encontra em

230

processo de tramitacdo e de discussdo, através de uma Comissdo Temporaria (“°°), que tem

por objetivo analisar, discutir e deliberar sobre o PLS n.° 236, que institui o novo Cdédigo
Penal.

Assim, conforme restou dito, 0 novo Codigo Penal ainda nao foi promulgado e

231

passa por modificacdes (“°7), mas quando se trata especificamente da redacdo dada ao

Crime de lenocinio, esta foi disposta da seguinte maneira:

Exploragdo sexual
Art. 183. Obrigar alguém a exercer a prostitui¢cdo ou impedir ou dificultar que
a abandone:

Pena — prisdo, de cinco a nove anos. (**?)

2 Regime Politico instituido por Getalio Vargas (1937-1945) que se traduzia pela centralizacdo do poder,
nacionalismo, anticomunismo e por seu autoritarismo.

%0 BRASIL. PROJETO LEI DO SENADO N° 236 de 2012. Comissdo Temporaria Destinada & Anéalise de
Projeto de Reforma do Cadigo Penal. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=112765&tp=1 Acesso em: Maio 2015.

21 Foram apresentadas 76 emendas para modificacdes. Para melhor desenvolvimento: DA COMISSAO DE
CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA, sobre o Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012, do
Senador JOSE SARNEY, que institui novo Codigo Penal. Rel. Vital do Régo. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404 Acesso em: Maio de 2015.
22 SENADO FEDERAL. Projeto Lei do Senado n ° 236, de 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1> Acesso em: Maio de 2015.
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No tdpico supracitado, comentamos que é desnecessario o legislador desmembrar
o crime de lenocinio em tantas tipificacGes parecidas. Todavia, nos deparamos com a
proposta de uma nova legislacdo disposta da seguinte forma: o titulo IV “Dos crimes
contra a Dignidade Sexual”, dividido em apenas dois capitulos, nomeadamente, os “Crimes
contra a liberdade sexual” e os “Crimes sexuais contra vulneravel”. Portanto, aqui se
criminaliza o ato de obrigar ou forcar alguém a exercer a prostituicdo ou dificultar que
abandone contra sua vontade. Achamos superficial a abordagem do crime de exploragédo
sexual, pois ndo existem formas qualificadas, tampouco uma descricdo mais precisa da
imputacdo do crime. A cominacdo da pena foi aumentada consideravelmente e bem
juridico tutelado ¢ a liberdade sexual da pessoa.

Posto isto, acreditamos que o legislador peca em ndo estabelecer modalidades
qualificadas de exploracdo sexual. Além disso, a pratica de obrigar alguém a se prostituir
contra sua vontade sem dispor de qualquer tipo de violéncia, ameaca grave, se
consubstancia na dificuldade de verificacdo de provas. No entanto, estamos perante uma
reforma penal que ainda ndo foi promulgada, que esta em processo de discussdo e revisao,

da qual esperamos algumas modificacdes.
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CAPITULO 11l — A (in)constitucionalidade do crime de lenocinio. A questdo do
consentimento e a relagdo com o crime de trafico de pessoas

3.1) Do crime de lenocinio e trafico de pessoas: identificacdo e delimitacao
dos campos de aplicacdo

O crime de trafico de pessoas integra o titulo dos crimes contra as pessoas e esta
atualmente estabelecido no artigo 160°, capitulo IV (Dos crimes contra a liberdade pessoal)

233

do CP portugués (“°°). Antes da Revisdo penal de 2007, era disposto no Capitulo V,

juntamente com o crime de lenocinio, mas com o advento da referida revisdo, teve a

maioria das disposicdes legais alteradas e inovadas (***

). N&@o obstante, decidimos dar-lhe o
devido destaque, por compreendermos que este crime estd ligado diretamente ao ponto
fulcral do nosso estudo: o crime de lenocinio simples.

A partir da reforma penal de 2007, o crime de trafico de pessoas atravessou um
processo de alargamento da tipificacdo, passando a abranger ndo so o trafico para fins de
exploracdo sexual, mas também a exploracéo laboral e a extracdo de 6rgdos. Esta alteragédo
culminou a partir das normas estabelecidas no direito internacional e no direito europeu,
que ha alguns anos, contém esta definicdo da concep¢do do trafico de pessoas. Assim,
podemos dizer que esta definicdo foi baseada no Protocolo relativo a Prevencdo, Repressao
e Punicdo do Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres e Criancas, ratificado por

Portugal e, posteriormente, seguido pela Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de julho de

3 Trafico de Pessoas: Artigo 160° 1. Quem, oferecer, entregar, aliciar, transportar, alojar ou acolher pessoa
para fins de exploragdo sexual, exploragdo do trabalho ou extraccdo de 6rgdos: a) Por meio de violéncia,
rapto ou ameaca grave; b) Através de ardil ou manobra fraudulenta; ¢) Com abuso de autoridade resultante de
uma relagdo de dependéncia hierarquica, econdmica, de trabalho ou familiar; d) Aproveitando-se da
incapacidade psiquica ou de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima; ou d) Mediante a obten¢do do
consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a vitima; é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.
2. A mesma pena é aplicada a que, por qualquer meio, aliciar, transportar, proceder ao alojamento ou
acolhimento de menor, ou o entregar, oferecer ou aceitar, para fins de exploracdo sexual, exploracdo do
trabalho ou extraccdo de 6rgdos. 3. No caso previsto no numero anterior, se 0 agente utilizar qualquer dos
meios previstos nas alineas do n.° 1 ou actuar profissionalmente ou com intencéo lucrativa, é punido com
pena de prisdo de trés a doze anos. 4. Quem, mediante pagamento ou outra contrapartida, oferecer, entregar,
solicitar ou aceitar menor, ou obtiver ou prestar consentimento na sua adopcao, € punido com pena de prisdo
de um a cinco anos. 5. Quem, tendo conhecimento da pratica de crime previsto nos nos 1 e 2, utilizar os
servigos ou 6rgédos da vitima é punido com pena de prisao de um a cinco anos, se a pena mais grave Ihe ndo
couber por forca de outra disposicdo legal. 6. Quem retiver, ocultar, danificar ou destruir documentos de
identificacdo ou de viagem de pessoa vitima de crime previsto nos nos 1 e 2 é punido com pena de prisdo até
trés anos, se a pena mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposicéo legal”. (CARVALHO, Américo
Taipa de. In: Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 2° edicdo, Coimbra
Editora, 2012, p. 676).

24 |dem — p. 677.
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2002, no @mbito da Unido Europeia e no &mbito do Conselho da Europa, a Convencdo de
Varsovia, no seu artigo 4°. (**)

Assim, Jodo Ataide Neves (**°

) descreve o trafico de pessoas como uma triste
realidade no mundo, na qual as pessoas sdo comercializadas como se fossem mercadorias,
desprovidas do valor fundamental da pessoa humana, nomeadamente, a sua dignidade.
Afirma, no entanto, que o trafico de pessoas € uma atividade organizada, desenvolvida em
varias fases, todas elas reveladoras da comercializacdo da pessoa (incluindo as criancas) e
acredita que o elemento fundamental do crime deve se concentrar no objetivo de
exploragdo (2*7).

No que concerne o bem juridico protegido do crime em questdo, da mesma
maneira que ocorre com o crime de lenocinio, o trafico de pessoas origina confusdo a
respeito da tematica em causa. Desde logo, podemos dizer que Américo Taipa de Carvalho
(**®) defende que, pelo fato deste tipo legal de crime estar inserido nos crimes contra a
liberdade pessoal, o bem juridico tutelado sera necessariamente a liberdade pessoal. No
entanto, entende também que qualquer crime que afete a liberdade individual afetara
diretamente a dignidade da pessoa humana. No mesmo sentido, Pedro Vaz Patto (=)
preleciona que, devido a sua insercdo sistematica, 0 bem juridico que esta em causa no
trafico de pessoas € a liberdade pessoal. Entretanto, ndo se trata de qualquer violagdo da
liberdade pessoal. Trata-se de uma “qualificada” viola¢do da liberdade pessoal, pois afeta
particularmente a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, a concepc¢ao de trafico evoca
uma percepc¢ao de um comeércio das pessoas, reduzidas a um preco ou a um objeto, quando
Ihes é inerente uma dignidade. Este Gltimo autor conclui dizendo que o que esta em causa
na criminalizagdo do trafico de pessoas, para além da liberdade pessoal, é a dignidade da

pessoa humana e que isso € o que atribui particular gravidade ao crime.

% Ppedro Vaz Patto determina que o Protocolo de Palermo, estatui no seu artigo 3°, a) que “a exploracio a
que se destina o trafico de pessoas em causa deverd incluir, pelo menos, a exploracdo da prostituicdo de
outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o trabalho de servicos forcados, a escravatura ou praticas
similares & escravatura, a serviddo e a extragdo de orgdos”. (PATTO, Pedro Vaz. O Crime de Trafico de
Pessoas no Codigo Penal Revisto. Andlise de Algumas Questdes. Revista do CEJ. 1.° semestre, nimero 8
(especial), Lisboa: Edicéo do Centro de Estudos Judiciarios, 2008, pp. 180).

26 NEVES, Jodo Ataide — Avancar no Combate ao Trafico de Seres Humanos. In: Sub Jadice: Justica e
Sociedade. Crimes Sexuais, o direito em ac¢do, Outubro-Dezembro, n.° 26, 2003, pps. 37- 42.

27 |dem — p. 38

%8 CARVALHO, Américo Taipa de. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., p. 678.

2% PATTO, Pedro Vaz. O Crime de Tréfico de Pessoas no Cédigo Penal... op.cit., pps.182-183.
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Em sentido diverso, Paulo de Souza Mendes (“*) entende que o tréfico de pessoas

é um crime contra a liberdade pessoal e que, por isto, o direito penal deve tutelar este bem
juridico de titularidade individual. Nessa mesma perspectiva, Guzman Dalbora (**)
aponta, de forma mais critica, que a dignidade da pessoa humana ndo pode ser considerada
um bem juridico, e que representa um erro sustentar que a pratica de tal crime a violaria.
Ainda, quanto ao objeto protegido pelo crime, este Gltimo autor entende que é um equivoco
“confundir o atributo da pessoa com aqueles elementos que possibilitam a sua conservacao

” (**). Nesse seguimento, entende que o caminho torna-se

no gozo de tal prerrogativa
perigoso com o abrigo de termos incompreensiveis para designar bens juridicos
desprovidos de um preciso objeto de protecdo que, na verdade, num olhar mais critico,
revela intencdo moral.

O crime de trafico de pessoas, assim como outros crimes de exploracdo sexual,
desencadeia entendimentos divergentes na Doutrina. Um deles é questdo do bem juridico
protegido que, conforme estabelecido acima, origina davidas relativamente no mesmo
sentido do crime que designamos analisar: o crime lenocinio. Ou seja, questionamos aqui,
da mesma forma que nos crimes de lenocinio, se estamos diante da tutela da liberdade ou
de um valor transpessoal de interesse coletivo. Outra divergéncia diz respeito a questéo do
conteudo vago e subjetivo de determinados elementos, tais como “situacao de especial
vulnerabilidade da vitima”. E o terceiro questionamento se refere a criminalizacdo do
trafico de pessoas e a questdo do consentimento.

Na problematica envolvendo o bem juridico tutelado, posicionamos no
fundamento de que a dignidade humana ndo pode ser considerada um bem juridico. Dessa
forma, para melhor compreender esta questdo, recorremos aos ensinamentos de Vicente
Greco Filho (**®), que preleciona sobre existéncia de dois problemas a serem enfrentados

na classificacdo dos crimes. Primeiramente, diz respeito ao inter-relacionamento dos bens

240 Ainda, Mendes faz uma comparacdo com o crime de auxilio a imigracdo, dizendo que este tutela bens
juridicos de titularidade coletiva e que mesmo ofendendo titularidade diversa, havera situacfes em que o
auxilio a “imigracdo ilegal surgird com um menos em relagdo ao trafico de pessoas, quando nao se conseguir
provar a exploragdo sexual ou laboral”. (MENDES, Paulo de Sousa — Tréafico de Pessoas. Revista do CEJ.
1.° semestre, nimero 8 (Especial), Lisboa: Edigdo do Centro de Estudos Judiciarios, 2008, p.175).

%1 DALBORA, José Luis Guzméan — O Tréfico de Pessoas e o Problema do seu bem juridico. In: Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 18, n.° 4, Outubro-Dezembro, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
460 e 463.

22 DALBORA, José Luis Guzmén — op. cit., pps. 460-461.

3 GRECO FILHO, Vicente. Tipicidade, bem juridico e lavagem de valores. COSTA, José de Faria; SILVA,
Marco Antonio Marques da. In: Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visdo Luso-
Brasileira, S0 Paulo: Quartier Latin, 2006, pps. 159-161.
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juridicos, no sentido de que existem bens juridicos nucleares e outros ao redor desses,
menos valiosos e periféricos. Estes ultimos servem de protecdo para o bem juridico
nuclear. Outro problema é a existéncia de crimes pluriofensivos, ou seja, aqueles que
atingem mais de um bem juridico, mas que se deve escolher pelo bem juridico principal.
Posto isto, independentemente dos outros principios que também se tutelam no crime de
trafico de pessoas, o bem juridico liberdade sexual deverd ser o ponto principal a ser
tutelado.

Portanto, no decurso de tudo o que foi desenvolvido até aqui, certificamos a
dificuldade de identificacdo dos bens tutelados pelos crimes de lenocinio e de trafico de
pessoas, consubstanciado na dificuldade de delimitacdo e identificacdo do a&mbito de
aplicacdo dos respectivos crimes. Esta questdo da dificuldade de delimitacdo e
identificacdo revela um fato essencial para as questdes da unidade ou pluralidade das
infragdes e no concurso de crimes.

No tocante ao trafico de pessoas, o Protocolo de Palermo (**

) delibera sobre a
questdo do consentimento da vitima no seu artigo 3.° al. b, no qual determina que o
consentimento da vitima devera ser considerado irrelevante quando utilizado qualquer um
dos meios previstos na al. a do mesmo artigo. No CP portugués, a questdo do
consentimento aplica-se diretamente a qualquer das circunstancias que constam no n.° 1 do
artigo 160° (**). Ora, essa afirmacdo da irrelevancia do consentimento da vitima inclui a
expressdo de “especial vulnerabilidade da vitima”, disposto na al. d, n.° 1 do CP Portugués.
Esta expressdo trata-se de um conceito indeterminado e, como em todo conceito
indeterminado, seu campo de aplicacdo é de dificil determinacdo e identificagdo. Dessa
forma, importa tentar identificar e delimitar o seu conceito, pois um conceito
indeterminado e interpretado de maneira restrita pode colaborar para uma situacdo de

restricdo dos casos que poderiam ser eventualmente enquadraveis, da mesma forma que, se

24 «b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista qualquer tipo de exploragio
descrito na alinea a) do presente artigo, devera ser considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um
dos meios referidos na alinea a)” PROTOCOLO DE PALERMO. Protocolo Adicional a Convengéo das
Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional relativo a Prevencdo, a Repressao e a
Punicio do Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas. Disponivel em:
<http://sinus.org.br/2014/wp-content/uploads/2013/11/OIT-Protocolo-de-Palermo.pdf> Acesso em: Maio de
2015.

25 CARVALHO, Américo Taipa de. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., p. 681.
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interpretado amplamente, pode fazer correr o risco de se confundir com outros crimes de
menor gravidade (**°).

Entende-se, entdo, que, nos casos em que a vitima se encontre em situacdo de
vulnerabilidade, leia-se, que a vitima ndo possua outra “alternativa real e aceitavel” que

ndo seja se entregar ao trafico (**’

), deve ser desta forma que os intérpretes judiciarios
devem seguir. Apesar disso, esta definicdo ainda tem suscitado discussdes juridicas
internas nos paises signatarios, visto que, uma alternativa “aceitavel” configura numa
situacdo um tanto subjetiva e que precisa ser analisada para saber quais as condutas
aceitaveis e quais condutas ndo sdo aceitaveis.

Nesse sentido, entendemos que a ideia de “aceitabilidade” se traduz em algo vago
e indeterminado. Entretanto, de acordo com o entendimento de Pedro Vaz Patto (**®), a
questdo da “aceitabilidade”, da qual se manifesta da expressdo “especial vulnerabilidade da
vitima”, invoca um critério de razoabilidade. Entendemos, contudo, que o critério de

aceitabilidade significa “condi¢des de manifesta exploragdo” (**°

) de trabalho ou de prética
sexuais.

Assim, de acordo com o que ficou explicitado, essa questdo de delimitar conceitos
indeterminados se reveste numa grande complexidade e, para auxiliar na formulagdo da
interpretacdo do crime em apreco, achamos pertinente a proposta estabelecida por Pedro
Vaz Patto (*°), traduzida no recurso a “técnica dos exemplos-padrio” de varios sistemas
nacionais, como mecanismo para ajudar no esclarecimento da especificacdo da
indeterminacdo desses conceitos. Ainda, segundo este Gltimo autor, ndo existe sentido
confundir a punicdo entre o crime de lenocinio simples e o de trafico de pessoas para
exploragdo sexual, visto que configura dois crimes com condutas essencialmente
diferentes, tanto na sua gravidade das penas aplicadas, quanto na comparacdo de condicdes

de exercicio da prostituicdo (*°%).

28 PATTO, Pedro Vaz. O Crime de Tréfico de Pessoas no Cédigo Penal... op.cit., p.181.

247 Esta definicdo consta nos trabalhos preparatérios do Protocolo de Palermo (PATTO, Pedro Vaz. O Crime
de Tréfico de Pessoas no Codigo Penal... op.cit., p. 185) e na Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de julho de
2002, em seu artigo 1.°, c) “Haja abuso de autoridade ou de uma posi¢do de vulnerabilidade de tal ordem que
essa pessoa ndo tenha outra alternativa real ou aceitavel sendo submeter-se a esse abuso;”. DIRECAO-
GERAL DA POLITICA DE JUSTICA. Disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-
internacionais/anexos/2002-629-jai-decisao/>. Acesso em: maio de 2015.

28 PATTO, Pedro Vaz. O Crime de Trafico de Pessoas no Cédigo Penal... op.cit., p.194.

29 CARVALHO, Américo Taipa de. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., p. 682.

20 PATTO, Pedro Vaz. O Crime de Tréfico de Pessoas no Cédigo Penal... op.cit., p.193.

»1 |dem — p. 197.

77


http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexos/2002-629-jai-decisao/
http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexos/2002-629-jai-decisao/

Nesse diapasdo, na busca de distinguir o trafico de pessoas e crime de lenocinio, o
ultimo autor alude que as situacdes que conduzem a prostituicdo representam quase sempre
uma situacdo de vulnerabilidade da vitima, ou ha quem entenda que a prostituicdo, em si
mesma, ofende a dignidade da pessoa humana. Entretanto, ha de reconhecer que existem
situacOes em que a vulnerabilidade é mais acentuada e outras, em que a coisificagdo da
pessoa sé mais acentuada. O critério de distingdo depende de uma compara¢do no que
tange as condicbes do exercicio da prostituicdo, fundamentada a partir da situacdo em que

a vitima se dispde no exercicio da atividade (**

). Sustenta, portanto, que devemos
distinguir o crime de lenocinio simples, lenocinio qualificado e o tréfico de pessoas, pelo
grau de instrumentalizacdo da vitima e, embora esta distingdo das figuras seja de dificil de
obtencdo, a vigéncia das trés permitira evitar que eventuais davidas ou dificuldades de

prova se consubstanciem numa punicao injustificada. (°°%)

No mesmo sentido, Paulo de Souza Mendes (**

) diz que concorda com o
posicionamento de Pedro Vaz Patto de que a punicéo de trafico de pessoas ndo pode ser
confundida com a punicdo da prostituicdo em geral, pois esta Gltima se reveste de menor
gravidade do que a primeira. Entretanto, ressalta que existe uma dificuldade na
qualificacdo juridica dos fatos em determinadas situacdes, mas acredita que a distingdo
deve que ser feita com base nas tipologias indicativas e ponderadas no caso concreto.
Salienta, também, que ndo tem intencdo de oferecer orientacdes que ajudem na
diferenciacédo o trafico de pessoas e outras infragdes — pois isso ja foi estudado por Pedro
Vaz Patto — mas que devemos alertar para o perigo que existe, conforme a redacdo em
vigor do trafico de pessoas, para os problemas da sua aplicacdo e da sua eventual
transformagao em uma atividade simbélica. (*°)

Ainda no que tange ao crime de lenocinio e ao trafico de pessoas, merece
destaque a redacdo disposta no n.° 5, do artigo 160.°, do CP portugués, que consiste na
criminalizacdo do cliente que utilizar os servicos (sexuais ou laborais) ou 6rgdos da vitima

de trafico de pessoas, mediante 0 conhecimento da condicdo de traficada. Esta

22 Codigdes estas “no que se refere a retribui¢do do servigo, & percentagem dessa retribui¢do que cabe a
mulher, aos hordrios, a autonomia quanto a forma de exercicio da actividadade, a autonomia pessoal em
geral”. (PATTO, Pedro Vaz. O Crime de Tréfico de Pessoas no Codigo Penal... op.cit., p.197)

3 Jdem - 198.

%4 MENDES, Paulo de Sousa. Op. Cit., p. 174.

% No sentido de que a criminalidade do trafico de pessoas se torne uma bandeira dos direito humanos “que
se desfralda na lei para efeitos de pura propaganda, ao mesmo tempo que o tipo legal de auxilio a imigracéo
clandestina, cujos elementos sdo de prova menos exigente, acabaria cobrindo todas as situacdes descobertas
da exploragdo sexual ou de exploragdo laboral de imigrantes” (MENDES, Paulo de Sousa. Op.cit., p. 175).
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criminalizacdo abrange as condutas dispostas nos n. °° 1 e 2 do mesmo artigo. A pena sera
de um até cinco anos de pris&o.

Esta Gltima disposicdo trata-se de uma inovacdo que tem como finalidade
combater o trafico através de medidas de desincentivo a procura dos servigos ou 6rgaos da
pessoa traficada. Foi este entendimento que levou a aprovacao do artigo 19° da Convencao

de Varsorvia (*°

), na qual foi estabelecida a punicdo do utilizador de servigcos que
constituem objeto da exploracdo da prostituicdo, embora conste no Relatério Explicativo
da Convencdo que punicdo ndo pode interferir no tratamento geral da prostituicdo nas
legislacBes de cada pais. Dessa forma, existem paises onde a exploracdo da prostitui¢do é
licita, e outros, especificamente, no Brasil e em Portugal, onde é punida. (**")

Dessa forma, entendemos que a tipificacdo legal da incriminacdo estabelecida no
n.° 5 do artigo 160° do CP se trata de uma elevada censurabilidade, na qual recai sobre o
agente que, mediante o conhecimento do crime de trafico de pessoas, se beneficia (usufrui
do trabalho ou de um 6rgéo) da pessoa traficada, mas que ndo intervém diretamente na
pratica, e logo ndo contribui para o processo do trafico em si — este Gltimo verdadeiramente
passivel de lesar a liberdade individual. Ora, diante do fato de estarmos abordando um
crime gque tem como pressuposto proteger a liberdade pessoal, ndo nos parece que este é o
bem juridico verdadeiramente protegido na incriminagdo do n.° 5. A lei especifica que o
agente deve ter pleno “conhecimento” da condicdo de traficada da vitima e, pelo que
resulta claro, trata-se da criminalizacdo do cliente da prostituicéo.

Parece-nos, portanto, que o legislador, ao estabelecer a redacdo do crime de
trafico de pessoas, teve a intencdo de criar uma tipificacdo de crime abrangente que
permitisse tutelar varias formas de trafico, no ambito da exploracdo sexual, laboral ou na
extracdo de oOrgdos. Entretanto, ao estabelecer todas essas modalidades, especialmente,
neste ultimo ponto abordado, acabou por contribuir para o desmembramento do bem
juridico, o que pode acarretar davidas quanto a eficacia da norma. Ainda, a extensdo do
crime do Trafico de Pessoas origina dificuldades de definicdo no que tange as fronteiras
com outras infragdes, nomeadamente lenocinio simples e o lenocinio qualificado. Apesar

disso, a coexisténcia entre as trés evitara que tais dividas se justifiquem numa eventual

26 Artigo 19°: “Cada uma das Partes procurard adoptar as medidas legislativas e outras necessarias para
qualificar como infracdo penal, nos termos do seu direito interno, a utilizacdo dos servigos que constituem
objeto da exploragdo referida na alinea a do artigo 4° da presente Convengdo, com conhecimento de que a
pessoa em causa € vitima de trafico de seres humanos”. — Idem.

2T PATTO, Pedro Vaz. O Crime de Tréfico de Pessoas no Cédigo Penal... op.cit., p. 199.
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impunidade, resultante da dificuldade de provas ou dificuldade de interpretagdo (**°). Além
disso, no que compreende a verificagdo do concurso de pessoas entre os crimes de trafico
de pessoas e o crime de lenocinio, estamos perante uma situacdo de concurso efetivo. Pois,
apesar destes crimes tutelarem 0 mesmo o mesmo bem juridico, a liberdade da pessoa,
tutelam-se manifestacGes diferentes desta: de um lado a liberdade de ag&o ou deciséo, do

outro lado a liberdade sexual (**°).

3.1.1) Do crime de Trafico de Pessoas no Brasil

Na redacdo original do Cédigo Penal brasileiro de 1940 (**°

) do crime contra
trafico de pessoas (artigo 231° e 231-A), o legislador destinava o crime em questdo ao
“trafico de mulheres”, ou seja, 0 sujeito passivo limitava-se ao género feminino. Com o
advento da Lei n.° 11.106, de 28 de marco de 2005 (*®%), o legislador suprimiu a expressdo
“trafico de mulheres” para adotar o “trafico internacional de pessoas”. Para Bitencourt
(**?), o tréafico internacional de pessoas para fins sexuais ¢ uma pratica criminosa que,
geralmente, tem como vitima pessoas de origem de paises subdesenvolvidos, que sdo
levadas para paises de primeiro mundo. Todavia, este Gltimo autor confere ao Brasil um

problema de dois polos, visto que, por ser um pais em desenvolvimento, possui muitas

28 Jdem — 198.

%9 RODRIGUES, Anabela Miranda; Sénia Fidalgo. In Comentério Conimbricense..., op.cit., p.814.

260 Artigo 231°, Tréfico internacional de pessoa para fim de exploragdo sexual: “Promover ou facilitar a
entrada, no territorio nacional, de alguém que nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro. (Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 8
(oito) anos). § 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim
como, tendo conhecimento dessa condicdo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la. § 2° A pena é aumentada da
metade se: | — a vitima é menor de 18 (dezoito) anos; Il — a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato; 11l — se 0 agente é ascendente, padrasto, madrasta,
irmao, 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; ou IV — ha emprego de violéncia,
grave ameaca ou fraude. § 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econémica, aplica-se
também multa. (— Artigo com redagdo determinada pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009)”. E o artigo
231-A, Trafico Interno de pessoa para fim de exploragdo sexual: “Promover ou facilitar o deslocamento de
alguém dentro do territdrio nacional para o exercicio da prostituicio ou outra forma de exploracdo
sexual: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. § 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar,
vender ou comprar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condigdo, transporta-la,
transferi-la ou aloja-la. § 2° A pena é aumentada da metade se: | - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos; Il -
a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato; 111
- se 0 agente € ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, prote¢ao ou
vigilancia; ou IV - ha emprego de violéncia, grave ameagca ou fraude. § 3° Se o crime é cometido com o fim
de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.( — Artigo com redacdo determinada pela Lei n.
12.015, de 7 de agosto de 2009)”. Supra, nota de rodapé n.° 189.

1 Sypra, nota de rodapé n.° 198.

%62 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado...cit., p., 1232.
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vitimas do tréafico internacional, como também é o destino das vitimas de paises mais
subdesenvolvidos.

No que importa ao bem juridico tutelado, Nucci (°®®

) determina que, por fazer
parte dos crimes inseridos no Titulo VI da parte especial do Codigo Penal, o bem juridico a
ser protegido, genericamente, é a liberdade sexual, assim como a moralidade sexual, pois
pretende limitar e proibir o exercicio da prostituicdo internacionalmente. O sujeito ativo e
passivo pode ser qualquer pessoa. O elemento subjetivo € o dolo e ndo existe a forma
culposa. O tipo objetivo € promover ou facilitar a entrada ou saida da pessoa no territorio
nacional. O objeto material é a pessoa prostituida, ou explorada sexualmente.

O parégrafo 1° do artigo 231, CP, do crime em causa destaca expressamente que,
para transportar, transferir e alojar, o agente deve ter conhecimento da condicdo da pessoa
traficada. A tipificacdo legal do crime de trafico de pessoas no Brasil tem nitidamente
como finalidade combater o tréfico através de medidas repressivas de desincentivo a
atividade de exploracdo sexual. Na verdade, incrimina-se aqui o agente que impulsione,
realize ou facilite o exercicio da pratica de prostituicdo. Ndo obstante, de acordo com a
legislacdo estabelecida, fica claro que o legislador néo teve preocupacéo de proteger o bem
juridico liberdade sexual. As inadequagdes da legislagdo vigente acontecem “na definigdo
dos tipos penais, ou seja, nos verbos que constituem o ndcleo, nos sujeitos passivos, no
objeto juridico e, ainda, na coeréncia entre as penas” (**%).

Diferentemente de Portugal, o legislador brasileiro, mesmo apds a reforma de
2009 ndo se preocupou em adequar a definicdo do crime de trafico de pessoas dentro dos
preceitos estabelecidos pelo Protocolo de Palermo. De maneira que a defini¢cdo dos tipos
penais esta muito aquém do foi apresentado no direito internacional. Além disso, no que
concerne o bem juridico tutelado, a atual redacao é totalmente incoerente com o objetivo
proposto. Pois na pratica, a legislacdo estd mais em conformidade com a tutela de uma

moral sexual, do que com a liberdade sexual.

%3 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade sexual...cit., p. 89. No mesmo sentido,

Bitencourt acrescenta que o bem juridico tutelado ¢ a “dignidade sexual”, na sua generalidade, e a
“moralidade ptblica sexual”. (BITENCOURT, Cezar Roberto. Cadigo penal comentado...cit., p., 1232)

%4 CASTILHO, Ela Wiecko V. In A legislacdo penal brasileira sobre trafico de pessoas e imigracéo
ilegal/irregular frente aos Protocolos Adicionais a Convencdo de Palermo. Disponivel em:
<http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/pfdc/informacao-e-comunicacao/informativos-pfdc/edicoes-de-2006/maio-
2006/seminario_cascais.pdf> Acesso em: Maio de 2015.
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A concepcdo do trafico de pessoas no Protocolo de Palermo (**°

) assume uma
estrutura muito mais ampla, abrangendo além da exploracdo sexual o trabalho forcado e a
remocao de Orgdos, onde apenas é classificada como trafico a conduta que envolver
violéncia, coacdo ou fraude. No entanto, o Codigo Penal brasileiro ndo possui uma
tipificacdo Unica que abarque todas as hipéteses estabelecidas pelo Protocolo de Palermo,
mas possui algumas normas que se correlacionam com algumas destas formas

estabelecidas, tais como a exploragdo laboral (trabalho escravo) (*°

). Mas, mesmo
existindo tais dispositivos que se relacionam as figuras previstas pela Convencdo em
questdo, ndo podemos dizer que elas criminalizam nos termos do diploma internacional.
Do exposto, temos que a legislacdo brasileira ndo tipifica criminalmente o trafico de
internacional de pessoas nas outras formas de exploracao (exploracdo laboral e extracdo de

6rgdos). O que acontece é uma omissdo no cumprimento do mandado internacional (%),

visto que, conforme o disposto no Guia Legislativo (**®

) do Protocolo de Palermo, a
criminalizacdo do trafico é requisito obrigatdrio aos paises signatarios.

No entanto, € importante expor uma das melhores medidas produzidas no Brasil a
respeito do crime em questdo, que foi uma CPI destinada ao trafico de pessoas, criada pelo
Requerimento da Senadora Marinor Brito n.° 226/2011, com finalidade de “investigar o

trafico internacional de pessoas no Brasil, suas causas, consequéncias, rotas e responsaveis,

%65 Artigo 3°, a): “A expressdo "trafico de pessoas" significa o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forga ou a outras formas de coacéo,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou
aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre
outra para fins de exploragdo. A exploragdo incluird, no minimo, a exploragéo da prostituigdo de outrem ou
outras formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servigos forcados, escravatura ou préaticas similares a
escravatura, a serviddo ou a remogdo de 6rgdos”. (BRASIL. DECRETO N° 5.017, DE 12 DE MARCO DE
2004. Promulga o Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Preven¢do, Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criancas. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5017.htm>
Acesso em: Maio de 2015).

266 Os artigos do CP brasileiro 149° : Reduco a condicdo anéloga & de escravo; artigo 206°: aliciamento para
fim de emigracéo; 207° : aliciamento de trabalhadores de um local para outro no territério nacional; e oas
artigos 231° e 231-A que tratam do trafico internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual, este Gltimo,
trata do trafico interno. (Supra, nota de rodapé n.° 202).

%7 CASTILHO, Ela Wiecko., op. cit. No mesmo sentido: GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. O trafico
de seres humanos como crime hediondo em sentido material. In Marzagao Janior, Laerte (coord.) Trafico de
pessoas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 188-192.

%8 Gabinete para as RelagBes Internacionais Europeis e de Cooperacdo. Guia Legislativo para a
Implementacéo do Protocolo Adicional a Convencéo das Nagoes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional relativo a Prevencéo, a Repressdo e a Punigdo do Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres
e Criangas. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/textos-
mpenal/onu/GuiaProtMulheres.pdf> Acesso em: Maio de 2015.
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no perfodo de 2003 e 2011, compreendido na vigéncia da Convengéo de Palermo” (**). No
entanto, esta CPI j& foi encerrada, mas alertou sobre a necessidade de uma alteracdo
urgente referente ao crime de trafico de pessoas no CP. Além disso, apos o relatorio final
da Comisséo, foi suscitada a proposicéo de um Projeto de Lei, o qual prevé a alteracdo dos
artigos 231° e 231-A, incluindo todas as formas de tréafico estabelecidas no Protocolo de
Palermo (trabalho forcado, extracdo de 6rgéos e etc).

Portanto, apds a Comissdo da CPI destinada ao trafico de pessoas de 2011, surgiu
um novo Projeto de Lei n.° 7370/14 (*"°), trazendo varias mudancas na legislacdo para
coibir o tréfico nacional e internacional de pessoas — que ja foi aprovado na Camara dos
Deputados e espera aprovagdo do Senado. Este engloba a previsdo existente do atual
Codigo Penal, ou seja, o crime na modalidade de exploracdo sexual e nas outras “como

adocdo, trabalho analogo ao de escravo, remocdo de 6rgdos, células, tecidos ou partes do

9 BRASIL. SENADO FEDERAL..Requerimento n. ° 226 de 2011. CPI do Trafico nacional e Internacional
de Pessoas. Requerem, nos termos do art. 58 da Constituicdo Federal e na forma do art. 145 do Regimento
Interno do Senado Federal, a instituicdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito para investigar o trafico
nacional e internacional de pessoas no Brasil, sua causas, consequéncias, rotas e responsaveis, no periodo
de 2003 e 2011, compreendido na vigéncia da convencdo de Palermo. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=99441. Acesso em: Maio de 2015.
2100 projeto lei traz a seguinte redagdo: “Trafico de pessoa Art. 149-A. Transportar, transferir, aliciar,
recrutar, alojar ou acolher pessoa vinda do exterior para o territorio nacional, deste para o exterior, ou dentro
do territorio nacional, recorrendo & ameaca, violéncia ou a outras formas de coacédo, ao rapto, a fraude, ao
engano, ao abuso de autoridade ou ao pagamento, sem prejuizo da pena correspondente & violéncia, sendo
irrelevante o consentimento da vitima, para os seguintes fins: | — adocédo; Il - exploragdo sexual; Il -
trabalho analogo ao de escravo; IV - remocdo de 6rgdos, células, tecidos ou partes do corpo humano; V —
submissdo a qualquer tipo de serviddo: Pena - reclusdo, de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa. § 1° A pena é
aumentada em um terco se: | - a vitima tem menos de 18 (dezoito) e mais de 14 (catorze) anos; Il - a vitima,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato; Il - se 0
agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmédo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor
ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia. § 2° A pena é aumentada pela metade se: | - a vitima tiver menos de 14 (catorze) anos; Il - se 0
crime for cometido por servidor publico no exercicio da funcdo. 8 3° A pena poderé ser reduzida de um a dois
tercos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-
la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor colaborar espontaneamente com a investigacéo
policial e o processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime, na identificacdo
das rotas do trafico e na localizacdo e libertacdo das vitimas. § 4° Durante o cumprimento da pena, 0
condenado fica obrigado a participar de cursos de ética e direitos humanos. § 5° As vitimas de crime de
trafico de pessoa, independentemente de colaborarem com a justiga, quando necessario, poderdo ser
atendidas pelos programas especiais de protecdo a vitima e testemunhas disciplinados pela Lei n° 9.807, de
13 julho de 1999.” BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. REDACAO FINAL DO SUBSTITUTIVO DA
CAMARA DOS DEPUTADOS AO PROJETO DE LEI N° 7.370-B DE 2014 DO SENADO FEDERAL
(PLS Ne 479/12 NA CASA DE ORIGEM). Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1305246&filename=Tramitacao-
RDF+1+%3D%3E+PL+7370%2F2014>. Acesso em: Junho de 2015, pps. 15 a 17.
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corpo humano e submissao a qualquer tipo de serviddo” (*"*

). Ademais, pretende aumentar
a aplicacdo de pena, que antes era de dois a seis anos, para cinco a oito anos mais multa.
Ap0s dispor da legislacéo brasileira do crime de trafico, conclui-se que, devido as
inadequacOes da redacao vigente, a legislacéo brasileira precisa ser alterada o mais rapido
possivel, olvidando as recomendacOes estabelecidas no Protocolo de Palermo, mas
considerando as normas ja estabelecidas no direito interno, de modo a néo infringir
nenhuma lei. Além disso, cabe ressaltar que esse novo projeto de lei é altamente necessario

para adequar a legislacdo brasileira as medidas internacionais que ja foram sancionadas.

3.2) A guestdo do consentimento nos crimes sexuais. A
(in)constitucionalidade do crime de lenocinio

A sentenca volenti non fit injuria (*?

) se configura na assunc¢édo voluntaria dada ao
titular do bem juridico. A maxima de Ulpiano permaneceu em desuso por séculos, mas
ultimamente, o consentimento da vitima voltou a ser reputado em alguns crimes (*"*). E o
que acontece com 0s crimes sexuais, em virtude da norma em questdo funcionar
juridicamente como causa de exclusdo da ilicitude e incidir sobre direitos disponiveis,
considera-se, portanto, a relevancia juridica da aplicacdo deste instituto nos casos em que
ocorra 0 consentimento do ofendido. Desta feita, depois de analisar as variadas
divergéncias doutrinarias a respeito do bem juridico protegido nos crimes sexuais, importa
dizer que as formas, as condicOes e 0s pressupostos que eximem o autor do crime através
do consentimento também geram divergéncias a respeito das diferentes concepcdes
adotadas. Na verdade, existem trés correntes diferentes, enumeradas por Polaino-Orts (*%):
a corrente unitaria, a dualista e a diferenciadora, que serdo determinadas a seguir.

A primeira corrente, unitiria ou da atipicidade, considera desnecesséria a

275

diferenciacéo entre acordo e consentimento. Seguida por alguns doutrinadores (“*°), assenta

"1 PIOVESAN, Eduardo. Pena para Trafico de pessoas aumentar4. In Camara dos Deputados, fevereiro de
2015. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/482381-
PENA-PARA-TRAFICO-DE-PESSOAS-AUMENTARA.htmI> Acesso em: Junho de 2015.

272 N#o se faz injlria aquele que consente.

213 SILVEIRA, Renato de Melo Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 221.

27 POLAINO-ORTS, Miguel. Alegato en favor de un tratamiento juridico-penal unitario para los casos de
acuerdo y consentimiento como causas de atipicidad. In Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n.82, 2004,
p. 64.

2’ Considerando a teoria da imputacdo objetiva, 0 mais correto seria integrar o consentimento nas causas de
exclusdo de tipicidade. (GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocagdo da vitima em risco. Sdo Paulo:
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na exclusdo da tipicidade quando estivermos diante de um consentimento vélido. Ou
melhor, a corrente unitéria se descreve pelo fato do sujeito passivo possuir autonomia e
liberdade sobre a gestdo dos bens juridicos inerentes a sua titularidade, razéo pela qual, nos
casos em gue houver o consentimento valido, exclui-se a tipicidade.

A segunda corrente, a teoria dualista, distingue acordo e consentimento. Quando
ha acordo, exclui-se a tipicidade e, quando h& consentimento, aplica-se uma causa de
justificacdo. Dominante na Alemanha, é baseada na tese elaborada por Geerds, em 1953, a
qual estabelece que o acordo juridico-penal valido exclui o tipo, pois o agir do agente, com
ou sem o acordo da vontade do sujeito passivo, integra a descricdo do tipo (*’°). Um
exemplo classico é a invasdo de domicilio (introducdo em casa alheia, em Portugal), onde
se 0 sujeito passivo estiver de acordo, ndo existe crime. Ainda na questdo do acordo,
Manuel da Costa Andrade (>') entende que os crimes sexuais se assemelham ao crime de
invasdo de domicilio, pois entende que “o bem juridico assume a natureza de uma forma
concreta de liberdade, por vezes referida como autodeterminagéo sexual e que talvez
pudesse, com igual propriedade, nomear-se como liberdade e autenticidade da expressao
sexual”. No seguimento da teoria dualista, a questdo do consentimento exclui a
antijuricidade, pois, independentemente deste, a lesdo existiu. Um exemplo préatico seria o
crime de dano, pois, apesar da pessoa titular do bem consentir, existe a lesdo e,
consequentemente, o crime. Nesse caso, sO caberia a justificacao.

A terceira corrente, intitulada de diferenciadora, assim como a dualista, também
distingue acordo e consentimento. O primeiro determinara a atipicidade, enquanto o
segundo podera ser a causa de atipicidade como também excludente de antijuricidade.

No Brasil, ndo existe disposicdo relativa a questdo do consentimento na parte
geral do Cadigo Penal. Entretanto, na parte especial do Cddigo Penal, existem leis cuja
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estrutura tipica inclui o consentimento (“*°). Dessa maneira, por ndo existir uma norma

expressa configurando os limites de aceitacdo do consentimento, em diversos crimes, ainda

Revista dos Tribunais, 2004, p.100). No mesmo sentido, Renato Silveira diz que na maioria das situacdes que
se verifica um consentimento valido, estaria concretamente diante de uma excludente de tipicidade.
(SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op.cit., p.230).

28 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro e RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo:
editora atlas, 2° edicdo, 2011, p.93.

27T ANDRADE, Manuel da Costa. Op.cit., pps. 382-383.

28 Como nos artigos que tipificam o crime de aborto (artigos 125° e 126° do CP brasileiro), que determina:
“Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante” e “Art. 126 - Provocar aborto com o
consentimento da gestante”, entre outras tipifica¢des legais. (Supra, nota de rodapé n. ° 202).
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2% E o que

que o ofendido consinta, o texto da lei impede a incidéncia exculpante (
acontece com 0s crimes sexuais, em especial, o lenocinio e trafico de pessoas, de acordo
com o dispositivo previsto no CP brasileiro.

Em sentido contrario, o consentimento no CP portugués esta previsto no artigo 38°
(*®%), segundo o qual determina a possibilidade de exclusdo da ilicitude do fato considerado
crime. Entretanto, eximir o autor de um crime através da questdo do consentimento ndo é
tarefa facil, visto que existem bens juridicos que ndo podem ser objeto do consentimento,
como os bens juridicos cuja lesdo se aplica contra a comunidade (coletividade). (*)

Dessa maneira, os bens juridicos individuais, excluindo-se aqueles coletivos ou
difusos, serdo objeto do consentimento. Tal afirmacdo podera provocar dificuldades, tanto
nos casos em que o bem juridico for contestavel, como nos casos em que o tipo penal
proteger bens juridicos coletivos e individuais. Além disso, o consentimento ndo podera
excluir a tipicidade nas seguintes eventualidades: nos casos cuja lesdo atente contra os
bons costumes, quando o legislador desconsiderar o estado livre e responsavel da vitima
(pelo fato da sua inexperiéncia, debilidade mental, etc), ou nos casos em que a decisao
precipitada ou influenciada por alteragdes psiquicas que podem causar danos irreparaveis a
vitima (**2).

Cabe ressaltar que a maior problemaética doutrinaria em relacdo ao consentimento
se da no crime de lesdes. Alguns doutrinadores consideram puniveis as lesdes praticadas
com o consentimento que tenham a finalidade de preparar, ocultar ou simular um crime.

Outros negam o valor do consentimento quando existir uma lesdo consideravel que atente

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op.cit., p. 223. Ainda, 0 mesmo autor, diz que no trafico de pessoas,
no caso da vitima concordar com a atuagdo do agente, a conduta torna-se aceitavel, fora do campo de atuacao
do Direito Penal, traduzindo numa conduta atipica. Dessa forma, o autor acredita que o consentimento deve
estabelecer como parte da estrutura tipica ou deve existir no tipo a mengao da figura do consentimento. Idem
—p. 226-227.

280 Artigo 38° Consentimento 1- Além dos casos especialmente previstos na lei, 0 consentimento exclui a
ilicitude a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes. 2- O
consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do
titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente revogado até a execucdo do facto. 3- O
consentimento so é eficaz se for prestado por que tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento necessario
para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta. 4 — Se o consentimento ndo for conhecido
do agente, este é punivel com a pena aplicavel a tentativa. (PORTUGAL. Cdédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.codigopenal.pt/> Acesso em: Maio de 2015.

81 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro e RASSI, Jodo Daniel, op.cit., p. 106

%82 Entretanto Roxin lembra que nos casos contra os bons costumes “ndo se pode extrair disso um salvo-
conduto para restri¢des da faculdade de disposi¢ao por motivos puramente morais” (ROXIN, Claus. Derecho
penal: parte geral, t. I. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remesal. 2° ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 530 apud GRECO, Alessandra Orcesi Pedro e RASSI, Jodo Daniel,
op.cit., p. 106).
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contra a dignidade humana. Este Gltimo argumento ndo parece aceitavel de se considerar,
posto que o0 conceito estende muito a punibilidade e é pouco compreensivel (**%). Em

acréscimo, seguindo o entendimento de Roxin (**

), @ manifestacdo do consentimento nao
precisa ser expressa, mas deve ser apresentada através de uma acdo conclusiva do
consciente que possibilite ser compreendido.

Posto isto, apds versar sobre as questdes gerais atinentes ao consentimento,
aplicaremos este estudo na investigacdo dos crimes de lenocinio simples. A questdo do
consentimento assume real importancia, sempre gque o exercicio da prostituicdo ndo ocorrer
de maneira forcada. Ou melhor, pode haver situagdes em que a vitima prostituida consente
em exercer a atividade. Assim, no caso dessas situa¢Oes, ndo concordamos com o0
posicionamento do Estado em considerar que uma pessoa adulta ndo possa escolher
livremente 0 que deseja exercer sem gue recaia hnuma intervencao.

Assim, ao aplicarmos a questdo do consentimento diretamente no crime de
lenocinio simples, temos que sé podemos considerar a sua irrelevancia, caso compreenda-
se que o exercicio da prostituicdo ofende um valor de interesse coletivo. Nesse caso, o tipo
incriminador deveria integrar outra sec¢do do Codigo Penal, que tutele bens de interesses

coletivos e, desde logo, bens indisponiveis (**

). Dessa forma, a questdo do consentimento
da vitima passaria a ser irrelevante e a insercdo sistematica deste crime consubstanciaria
num bem juridico, tal qual a dignidade da pessoa humana.

Em contrapartida, legitimar a tese por esse caminho, assumindo a prostituicdo
como pratica lesiva aos interesses da vida em sociedade, implicaria facilmente na regressédo
aos preceitos imorais, 0s quais nao atinge dignidade penal. Assim, todo individuo é livre
para condenar a prostituicdo no plano moral, mas ndo na esfera criminal. A mera atividade
sexual em si mesma ndo deve ser sancionada pelo direito, pois, num Estado Democréatico
de Direito, o comportamento sexual devera pertencer a livre disposicdo do individuo e s
devera existir intervencdo penal, quando determinada conduta provocar uma ofensa aquela

liberdade individual.

%8 Roxin ndo concorda com argumentos de que ndo existe a questdo de consentimento quando se atente
contra a dignidade humana, ja que entende o conceito “incompreensivel” e pouco explicito, e que implicaria
na amplitude da punibilidade, visto que a “propria dignidade humana deve assegurar a liberdade autonoma do
particular”. (GRECO, Alessandra Orcesi Pedro e RASSI, Jodo Daniel, op.cit., p. 105).

%84 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte geral..., op.cit., p. 533 apud GRECO, Alessandra Orcesi Pedro e
RASSI, Jodo Daniel, op.cit., p. 108.

85 ALVES, Sénio M. Reis. Crimes Sexuais — Notas e comentérios aos arts. 163.° a 179.° do Cédigo Penal,
Almeidina, Coimbra, 1995, p.68 apud ALMEIDA, Carlota Pizarro de. Op.cit., p.34-35.
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Em suma, é neste sentido que perfilhamos a tese, no entendimento de que,
mediante a questdo do consentimento, bem como do principio da necessidade, a atual
redacdo dada ao crime de lenocinio simples no direito portugués e no direito brasileiro é
inconstitucional. Trata-se, portanto, de um crime contaminado de incoeréncias e
contradi¢cdes, que envolve situagbes, nas quais, efetivamente, nenhum bem juridico

protegido é posto concretamente em perigo.
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CONCLUSAO

O presente estudo teve por objetivo analisar a atual disposicdo do crime de
lenocinio no direito penal portugués e no direito penal brasileiro, especialmente do ponto
de vista juridico e doutrindrio. Nesse contexto, buscamos realizar uma abordagem de
aspecto historico para fundamentar a problematica envolvendo o bem juridico tutelado,
com o propésito de lancar alicerces para a construcdo de questionamentos do crime em
questéo.

Na doutrina portuguesa, a norma vigente estabelecida no artigo 169.%, n.°1 do CP
portugués, origina conflitos no que diz respeito a dificil identificacdo do bem juridico
protegido e a questionavel constitucionalidade da mesma. A falta de clarividéncia do bem
juridico tutelado e sua possibilidade de inconstitucionalidade estdo entre umas das
principais criticas apontadas pela maior parte da doutrina e jurisprudéncia. Estas criticas
tém como fundamento substancial a problematica de que o crime em questdo tutela uma
moralidade sexual e ndo a liberdade sexual, que deveria ser protegida. Dessa forma, tal
conduta criminalizada se reveste de incompatibilidade com a funcdo exigida pelo Direito
Penal.

De acordo com as divergéncias que foram asseguradas no estudo, encontramos o
posicionamento de quem defende que apenas a liberdade e a autodeterminacdo sexual é
consideravel para representar o bem juridico a proteger nos crimes de natureza sexual.
Outros defendem que, para além desta representacéo, existem outros valores que devem ser
levados em consideracdo, tal como a dignidade da pessoa humana. Também existe
discordancia, entretanto, apenas no que interessa o direito portugués, no que diz respeito a
eliminacdo do elemento tipico do crime de lenocinio. Ou seja, se com a eliminacdo do
elemento tipico da situacdo de caréncia econdmica da pessoa que se prostitui, retira-se a
principal justificava valida para esta incriminacédo, ou se ela sempre foi invalida. Ainda, ha
a questdo do consentimento vitima, na qual é debatido se a exigéncia de tal verificacdo, nos
casos de manifestagdo da vontade da vitima, restringe a liberdade sexual da pessoa que
quer se prostituir.

Todas estas questdes divergentes estabelecidas na doutrina e jurisprudéncia séo
relevantes para justificar a necessidade ou ndo da conduta estabelecida no crime de
lenocinio. Entendemos, portanto, que o ponto fulcral do direito penal é a protecéo de bens

juridicos e, ao interpretar, consideramos que, nesta situacdo, o direito penal ndo esta
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tutelando devidamente a liberdade sexual, mas valores transpessoais de interesses
coletivos. Acreditamos também que, com a eliminacdo da exigéncia da “exploracao de
situacbes de abandono ou necessidade econémica”, estabelecida no direito portugués
através da reforma penal de 1998, a redacdo do crime de lenocinio simples passou a afetar,
de forma mais direta, 0 bem juridico liberdade sexual e, consequentemente, deixou de
salvaguardar o direito a liberdade sexual. Além disso, entendemos que o consentimento
deve ser levado em consideracdo, pois o exercicio da prostituicdo ofende um valor de
interesse pessoal.

Nesse contexto, é a partir dessas criticas que o Tribunal Constitucional portugués
vem sendo acionado constantemente sobre a inconstitucionalidade da incriminacdo do
lenocinio simples. Consequentemente, mesmo contaminado de incoeréncias internas, o
Tribunal Constitucional continua sustentando a constitucionalidade da norma em apreco.
Entretanto, compreendemos que a mera atividade sexual ndo deve ser sancionada pelo
direito. Desse modo, o comportamento sexual devera pertencer a livre disposicdo do
individuo e s6 deverd existir intervencdo penal quando determinada acdo provocar
verdadeiramente uma leséo a liberdade sexual.

Posto isto, a situacdo do crime de lenocinio no direito brasileiro € um pouco mais
complexa. Isto porque o crime estabelecido foi desmembrado desnecessariamente em
quatro diferentes tipos. Muitas destas condutas continuam a ser criminalizadas com
fundamentos que ndo tem relacdo com o bem juridico protegido. Ora, o legislador
brasileiro, ao elaborar tais normas, desconsiderou principios fundamentais que regem o
Estado Democraético de Direito. Ou melhor, ignorou que o direito penal constitui a ultima
ratio e que ndo pode impor leis que ultrapassem certos pressupostos, tais como, o principio
da ofensividade e da intervencdo minima. Além disso, mesmo o novo Projeto de Lei do
Senado n.° 236, que propde um reforma do Codigo Penal, ndo possui tipificacdo legal que
satisfaca os preceitos do crime de lenocinio.

Desta feita, temos que, com base no entendimento da questdo do consentimento e
do principio da necessidade, a atual redacdo do crime de lenocinio simples no direito
portugués e brasileiro é inconstitucional. Pois, trata-se de um crime contaminado de
incoeréncias e contradi¢des, das quais nenhum bem juridico € verdadeiramente posto em

perigo.
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