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Resumo

A presente tese de doutoramento em ciéncias criminais intitulada “O crime de Lenocinio na
legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreenséo do bem juridico-penal” parte do
pressuposto de que 0s tipos penais, na Republica Portuguesa e na Republica Federativa do Brasil,
sdo manifestacdes particulares da tutela dos bens juridico-penais, estes que se encontram expressa
ou implicitamente contidos no texto constitucional dos respectivos Estados. A assungdo desta
perspectiva converge com as diretrizes contemporaneas do Direito Penal Sexual em funcdo de sua
natureza subsidiaria e fragmentaria, fulminando, pela inconstitucionalidade, incriminacGes de
condutas ofensivas a moral social sexual. Assim, com base nesta premissa e alinhando-se a tais
diretrizes doutrinrias, avalia-se qual ou quais, ou mesmo se existe(m) bem(s) juridico-penal(is)
tutelado(s) nos chamados “crimes de Lenocinio” previsto no artigo 169 do Cédigo Penal Portugués
e nos artigos 227 a 230 do Caodigo Penal brasileiro, abrangendo, neste Ultimo caso os tipos penais
intitulados “Mediag&o para servir a lascivia de outrem”, “Favorecimento a prostituicdo ou outra
forma de exploragdo sexual”, “Casa de Prostituicdo” e “Rufianismo”. A andlise ¢ levada a cabo
através de uma pesquisa de modalidade exploratéria, de fundamentacéo bibliografica e documental,
tendo-se adotado 0 método de abordagem historico-estrutural e valendo-se de pesquisa qualitativa
ao longo de seis capitulos. No capitulo preambular, abordou-se o fenbmeno da prostituigéo,
especificando sua situacdo juridica na realidade brasileira e portuguesa. A partir de entdo, adentrou-
se, no segundo capitulo, na tessitura de perspectivas que concebem o Direito Penal a partir dos
postulados da fragmentariedade e subsidiariedade, de modo a precisar que sua incidéncia, no
ambito de um Estado Democratico de Direito, sé se justifica racionalmente quando ha a imbricacdo
destes dois primados, condensados na teoria do bem juridico. Amparados na perspectiva
constitucionalista do bem juridico, buscou-se, no capitulo terceiro, precisar 0 bem juridico-penal
do Direito Penal Sexual, mergulhando na valoracdo da sexualidade em face do desenvolvimento e
autorrealizacdo do ser humano no mundo contemporaneo, reservando, neste ambito, no capitulo
quarto, reflexdo concernente a possibilidade insita da vitima em dispor do bem juridico-penal. No
capitulo quinto expbs-se estudo doutrindrio sobre as particularidades tipicas dos crimes de
Lenocinio em Portugal e no Brasil. Conclui-se, ao final, que os tipos previstos no artigo 169, n°1
do Cédigo Penal portugués e os crimes, em sua forma simples, previstos nos artigos 227, 228, 229
e 230 do Cddigo Penal brasileiro (Mediagdo para servir a lascivia de outrem, Favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploracgdo sexual, Casa de Prostituicdo e Rufianismo) ndo possuem
bem juridico-penal, resguardando, segundo a redagdo hoje vigente, valores morais que nédo

encontram respaldo com a ordem constitucional vigente nestes Estados.

PALAVRAS-CHAVE: Bem juridico-penal. Lenocinio. Republica Portuguesa. Republica
Federativa do Brasil. Inconstitucionalidade.
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Abstract

The present doctoral thesis in the criminal sciences entitled, “The Crime of Lenocinus in the
Portuguese and Brazilian legislation. Contributes to the understanding of the juridical-criminal
object” which comes from the assumption that the criminal offenses in the Portuguese Republic
and in the Federative Republic of Brazil are specific manifestations, which are expressly or
implicitly in the Brazilian constitution. The assumption of this perspective comes towards the
contemporary guidelines of Sexual Criminal Law based on its subsidiary and fragmentary nature,
ending, by the unconstitutionality, incriminations of offensive procedures to the sexual social
morality. Thus, based on this and according to such doctrinal guidelines, it is evaluated which, or
even if there are protected juridical-criminal object in the "Crimes of Lenocinius" according to 169
article of the Portuguese Penal Code and from 227 to 230 articles of the Brazilian Penal Code,
covering to the types of "Mediation to serve the sexual desire of others", "Favoring prostitution or
other form of sexual exploitation"”, "whorehouse" and “"Rufianismo"”. The analysis was carried out
through exploratory research, bibliographical and documentary foundations, using the method of
historical-structural approach and qualitative research in the six chapters. The introductory chapter
addressed the phenomenon of prostitution, by narrowing its legal situation in the Brazilian and
Portuguese reality. In the second chapter, the context of criminal law perspectives based on the
postulates of fragmentarity and subsidiarity is presented in order to make it clear that their impact,
within a Democratic State of Law, only gets justified rationally when there is the imbrication of
these two primacies, condensed in the theory of juridical-criminal object. Based on the
constitutionalist perspective of the juridical-criminal object, the third chapter seeks to specify its
effects in the Sexual Criminal Law, immersing itself in the valuation of sexuality in the face of the
development and self-actualization of the human being in the contemporary world. The fourth
chapter brings awareness to the possibility of the victim to dispose of the legal-criminal good. In
the fifth chapter presents the doctrinal study on the typical characteristics of the crimes of Lenocinus
in Portugal and in Brazil. We concluded that according to 169 article, first paragraph, of the
Portuguese Penal Code and its crime, in their simple form, that are based on 227, 228, 229 and 230
articles of the Brazilian Penal Code (Mediation to serve the sexual desire of others, Favoring
prostitution or other form of sexual exploitation, Whorehouse and Rufianismo) do not have legal
criminal law, protecting, according to the currently low, moral values that are not protected by the

constitution of these States.

KEY WORDS: Juridical-criminal object. Lenocinius. Portuguese Republic. Federative Republic
of Brazil. Unconstitutionality.
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Introducao

Consideracfes de natureza moral - abrangendo posturas éticas, religiosas ou, ainda,
ideoldgicas - sobre o exercicio da sexualidade humana, tém, inequivocamente, influenciado o
direito na criminalizacdo de condutas, restringindo a discricionariedade do comportamento sexual
individual. No decorrer da histéria, o didlogo entre as dimensBes da sexualidade enquanto
manifestacdo individual, por um lado, e a submisséo a padrbes desejaveis de comportamento pelo
Estado, por outro, gerou consequéncias no mundo juridico mediante a criacdo de tipos penais,
dando origem ao ramo do Direito Penal denominado Direito Penal Sexual®.

Nesta vertente do Direito Penal h& expressiva doutrina contra a influéncia moralizadora
gue a acompanha, provocando questionamentos, desde algum tempo, sobre a legitimidade da
criminalizagdo de condutas ofensivas a dada moral social sexual, aos bons costumes. O argumento
principal tem consistido na necessidade de se estabelecer a distingdo do que é direito e do que é
moral, de modo a analisar se a conduta sexual incriminada esta a refletir concepcdes de natureza
moral e em que medida ela merece protecdo no universo juridico-penal.

Pude vivenciar o reflexo destas discussfes empiricamente, enquanto membro do Ministério
Publico do Estado da Paraiba?, na Republica Federativa do Brasil, quando foi promulgada a Lei n°
11.106, aos 28 de marco de 2005, revogando-se o crime de adultério, previsto no artigo 240 do
Cadigo Penal brasileiro®, tendo o legislador, sob a influéncia das consideracGes a respeito do

Principio da Adequacéo Social, fulminado este tipo do ordenamento juridico do referido pais.

! Segundo Greco e Rassi, 0 estabelecimento de regras para tutelar o comportamento sexual humano, pelo
direito penal é que deu origem ao que os estudiosos do direito passaram a chamar de Direito Penal Sexual,
ramo no qual estdo incluidos aqueles subgrupos de crimes cujo ndcleo central diz respeito a uma agao sexual.
GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 23.

2 Ministério Publico do Estado da Paraiba. Disponivel em:<http://www.mppb.mp.br/>. Acesso em: 10 jan.
2019.

3 “Adultério. Art. 240. Cometer adultério: pena — detengdo de 15 dias a seis meses. §1° Incorre nas mesmas
penas o co-réu. 82° A acdo penal somente pode ser intentada pelo cdnjuge ofendido e, dentro de 1 més apds
0 conhecimento do fato. §3° A agdo penal ndo pode ser intentada: | — pelo cénjuge desquitado; Il — pelo
cbnjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente. §4° O juiz pode deixar de aplicar
apena: | —se havia cessado a vida em comum dos dois conjuges; Il —se o querelante havia praticado quaisquer
dos atos previstos no art. 317 do Codigo Civil”. BRASIL, Planalto. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 10 jan. 2019.
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Na pratica, a acolhida da revogacdo, pelo legislador, atendeu as criticas que néo
observavam ofensividade social no adultério, delito que incriminava valor moral que ndo
encontrava razdo de ser na ordem constitucional brasileira, implicando indesejavel influéncia
estatal na esfera privada do individuo. Neste sentido, ha de se destacar que, ja naquela oportunidade
da revogacédo do crime de adultério, questionava-se porque idéntico tratamento ndo fora dado aos
chamados “crimes de Lenocinio”, aqueles descritos nos artigos 227 a 230 do Coddigo Penal
brasileiro que, ndo obstante considerar a prostituicdo um fato atipico, incriminam atividades
acessorias a esta pratica social®.

Muito embora no decorrer do tempo tenha havido, nos tribunais de superposicdo
brasileiros, isto €, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), a

apreciacdo da apontada inconstitucionalidade de alguns dos crimes de Lenocinio, tem-se firmado o

4 “Mediagdo para servir a lascivia de outrem. Art. 227 - Induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem:
Pena - recluséo, de um a trés anos. § 12 Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou
se 0 agente é seu ascendente, descendente, cOnjuge ou companheiro, irmao, tutor ou curador ou pessoa a
guem esteja confiada para fins de educacdo, de tratamento ou de guarda: Pena - reclusdo, de dois a cinco
anos. § 2° - Se o crime é cometido com emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude: Pena - recluséo, 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. Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual. Art.
228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual, facilita-la, impedir ou
dificultar que alguém a abandone: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 12 Se o agente é
ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cbnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacéo de cuidado, protecdo ou vigilancia:
Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. § 2° - Se o crime, é cometido com emprego de violéncia, grave
ameaca ou fraude: Pena - recluséo, de quatro a dez anos, além da pena correspondente a violéncia. § 3° - Se
o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa. Casa de prostituicdo. Art. 229. Manter, por
conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragao sexual, haja, ou néo, intuito de lucro
ou mediacdo direta do proprietario ou gerente: Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, e multa. Rufianismo.
Art. 230 - Tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se
sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerca: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa. § 1° Sea
vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se 0 crime é cometido por ascendente,
padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cénjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da
vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao de cuidado, protecdo ou vigilancia: Pena -
reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. 8 22 Se o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaga,
fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima: Pena - reclusdo, de
2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena correspondente a violéncia”. BRASIL, Planalto. Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 jan. 2019.
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entendimento de que o Principio da Adequacédo Social ndo tem o conddo de revogar tipos penais®.
Assim, foi a busca por compreender onde residiria a legitimidade do Estado para incriminar estes
delitos que surgiu o interesse sobre 0s bens juridico-penais.

Com este conceito®, os tipos penais sdo compreendidos como manifestacGes particulares
da tutela juridica dos bens juridicos, constituindo-se a lesdo aos bens elemento indispensavel para
caracterizar a tipicidade. A assuncao desta perspectiva converge com as diretrizes contemporaneas
do Direito Penal Sexual no sentido de afastar, do seu universo, a incriminacdo de condutas ofensivas

a dada moral social sexual, aos bons costumes.

5 O Principio da Adequagdo Social, cuja formula inicial se atribui ao professor Welzel, serve tanto como
principio orientador do legislador quando da criagdo ou revogacdo das figuras tipicas, bem como vetor
interpretativo das normas penais. De acordo com as palavras do seu criador: “na funcdo dos tipos de
apresentar o ‘modelo’ de conduta proibida se pde de manifesto que as formas de conduta selecionadas por
eles tém, por uma parte, um caréater social, quer dizer, estdo referidas a vida social, mas, por outra parte, sao
precisamente inadequadas a uma vida social ordenada. Nos tipos se faz patente a natureza social e a0 mesmo
tempo histérica do direito penal: assinalam as formas de conduta que se apartam gravemente das ordenacdes
histéricas da vida social. Isto repercute na compreensdo e interpretacdo dos tipos, que por influéncia da
doutrina da acdo causal eram demasiadas restritas, enquanto se via a esséncia do tipo em lesBes causais dos
bens juridicos”. WELZEL, Hans, Derecho penal aleman. Santiago: Juridica do Chile, 1993. p. 66.

6 Seguindo a esteira de Zaffaroni, considera-se que um bem juridico penalmente tutelado é uma relagdo de
disponibilidade de uma pessoa com um objeto, protegido pelo Estado, que revela seu interesse mediante
normas que proibem determinadas condutas que as afetam, aquelas que sdo expressadas como a tipificacdo
dessas condutas. ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Ediar, 1982,
volumes 1 e 3. p. 238.
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Doutrinadores como Silveira’, Natscheradetz®, Greco e Rassi®, Roxin'?, Figueiredo Dias'?,
Costa Andrade®?, Pierangeli e Souza®3, Franco4, por exemplo, concordam com esta separagéo,
reconhecendo que o Direito Penal Sexual partilha do mesmo carater fragmentario e subsidiario do

Direito Penal, de modo que sua intervencéo, no ambito de um Estado Democratico de Direito!®, so

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Por um novo direito penal sexual: a moral e a questdo da honestidade.
In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n° 33, p.133-158, jan./mar. 2001.

8 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. pp. 74-
75.

9 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 25.

10 ROXIN, C. Derecho Penal: parte general. Tomo I. La estructura de la teoria del delito. Trad. Diego-
Manuel Lozon Pend y Garcia Conlledo e Remensal. Madrid: Civitas, 2008. p. 63.

1FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 2.ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012a. p. 124.

12 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 382.

13 PIERANGELLI, José Henrique; SOUZA, Carmo Antonio. Crimes Sexuais. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
p. 01.

14 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial. Sdo Paulo - Brasil:
Revista dos Tribunais, 2002.

15 Este é um conceito complexo. Sua utilizagdo, nesta tese de doutoramento, levara as consideragdes feitas
por Bobbio sobre “Estado de Direito” e sobre “Democracia”, de modo que a imbricagdo destes dois conceitos
ditard a tonica do que se compreende como tal. Neste sentido, para o pesquisador, o Estado de Direito
considera que o governo da lei compreende duas situagdes com significados diferentes, embora implicadas
reciprocamente, cada uma com seus defensores, de modo que nesta realidade um governo podera exercer o
poder segundo leis preestabelecidas (governo sub lege) e/ou 0 governo podera exercé-lo mediante leis, ou
melhor, através da emanacéo (se ndo exclusiva, ao menos predominante) de normas gerais e abstratas. Para
que o Estado de Direito seja Democratico, devem incidir nessa formulagdo conceitual a perspectiva de
Bobbio, as universais procedimentais que caracterizam a democracia: “1) todos os cidaddos que tenham
alcancado a maioridade etéria sem distincdo de raca, religido, condicdo econémica, sexo, devem gozar de
direitos politicos, isto é, cada um deles deve gozar do direito de expressar sua prépria opinido ou de escolher
quem a expresse por ele; 2) o voto de todos os cidaddos deve ter igual peso; 3) todos aqueles que gozam dos
direitos politicos devem ser livres para poder votar segundo sua prépria opinido formada, ao maximo
possivel, livremente, isto €, em uma livre disputa entre grupos politicos organizados em concorréncia entre
si; 4) devem ser livres também no sentido em que devem ser colocados em condi¢des de escolher entre
diferentes solucdes, isto é, entre partidos que tenham programas distintos e alternativos; 5) seja para as
eleicdes, seja para as decisdes coletivas, deve valer a regra da maioria numérica, no sentido de que sera
considerado eleito o candidato ou sera considerada valida a decisdo que obtiver o maior nimero de votos; 6)
nenhuma decis@o tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria, particularmente o direito de se
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se justifica para proteger os bens juridicos mais relevantes e unicamente quando a ofensa ao bem
for intoleravel, relegando a outros ramos do direito uma tutela mais adequada quando da ocorréncia
de lesdes nédo tanto ofensivas.

Dentro desta dimensdo conceitual, a perspectiva tedrica que se tem é a de que o0 Unico
instrumento capaz de realizar a concretizacdo do bem juridico-penal dentro de um Estado
Democréatico de Direito, exercendo uma funcdo critica e limitadora do jus puniendi é a
Constituicdo'®, de modo que, na esteira de Prado'” e de Figueiredo Dias'®, o conceito de bem
juridico deve ser inferido da Constituicdo, considerando-se sua vocagdo como concretizador dos
valores constitucionais, expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e
a ordenacdo social, politica e econdmica. Somente assim “é que os bens juridicos dignos de tutela
penal ou com dignidade juridico-penal, transformam-se em bens juridico-penais™*®.

Reconhecidas tais premissas, ja no primeiro ano do curso de Doutoramento na
Universidade de Coimbra, na RepuUblica Portuguesa, constatei a existéncia de discussdes

doutrinarias? e jurisprudenciais que eram, em determinados pontos, semelhantes aquelas que havia

tornar por sua vez maioria em igualdade de condigdes”. BOBBIO, Norberto. O Futuro da democracia: uma
defesa das regras do jogo. Traducdo M. A. Nogueira. S8o Paulo: Paz e Terra, 1986. Pp. 156-157e .
Teoria geral da politica: a filosofia politica e a licdo dos classicos. Organizado por Michelangelo Bovero.
Traducédo de Daniela B. Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000.

6 A maioria da doutrina estrangeira e patria tem seguido essa diretriz, como exemplo, cita-se: Polaino
Navarrete, Bricola, Francesco Palazzo, Roxin, Maria da Conceicéao Ferreira da Cunha, Figueiredo Dias, Luiz
Regis Prado, Cezar Bittencourt, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes, Maria Auxiliadora Minahin, Alessandra
Rapassi, entre outros.

1" PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. pp. 62-63.

BEIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina penal;
sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p. 173.

PFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina penal;
sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p. 173.

20 exemplo de: RODRIGUES, Anabela Miranda; FIDALGO, Sénia. In: Comentarios Conimbrincense do
Cobdigo Penal: parte especial. (dir J. de Figueiredo Dias). Vol. 1. 22 Edicdo. Coimbra — Portugal: Coimbra
Editora, 2012. Pp. 797-798, FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 2.ed.
Coimbra - Portugal: Coimbra Editora, 2012a. p. 124., RAPOSO, Vera Lucia. Da moralidade a liberdade: o
bem juridico tutelado na criminalidade sexual. Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003. p. 933, MALAFIA, Joaquim. A inconstitucionalidade do n° 1 do artigo 169 no cédigo
penal. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra, v. 19, p. 39-57, jan/mar. 2009. p. 48 e
ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes. O crime de lenocinio entre o moralismo e o
paternalismo juridicos. In: Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais. Ano 22, n° 2. Editora Coimbra. abril-
junho 2012. p. 2109.
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vivenciado e que ainda ocorriam no Brasil, especialmente a respeito da incriminacéo do Lenocinio,
destacando-se, na realidade portuguesa, a impossibilidade da norma insculpida no art. 169, n°1 do
Cadigo Penal®! viger naquele ordenamento, justamente por estar a proteger valores morais, alheios
a realidade axiolégica da Constituicdo Portuguesa.

Em profundidade, portanto, foram estas divergéncias doutrinérias e jurisprudéncias
portuguesas e brasileiras — além da indignacdo com a interferéncia indevida do Estado em
detrimento de um dos valores mais intrinsecos da dignidade humana: a liberdade sexual - que
motivaram a realizac&o deste trabalho, cujo objetivo é o de responder ao questionamento sobre qual
o bem juridico com dignidade penal e amparo constitucional tutelado no crime de “Lenocinio”,
previsto no Cadigo Penal portugués e nos crimes de “Mediagdo para servir a lascivia de outrem”,
de “Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual”, de “Casa de Prostituicao”
e de “Rufianismo” do Cddigo Penal brasileiro.

Pelo fato desta pesquisa envolver, em funcgéo do conceito de bem juridico e da perspectiva
tedrica que se tem dele, relacdo estreita entre o Direito Penal e o Direito Constitucional portugués
e brasileiro, considerar-se-a o catadlogo de metanormas sistematizada por Hesse?> como método
hermenéutico, de matiz concretizador, da lei maior, ou seja, 0s principios da unidade da
constituicdo, do efeito integrador, da concordancia pratica, da forca normativa, da méxima

efetividade e da conformidade funcional?.

21 «“Artigo 169°. Lenocinio. 1 — Quem, profissionalmente ou com intenc&o lucrativa, fomentar, favorecer ou
facilitar o exercicio por outra pessoa de prostitui¢do é punido com pena de prisdo de seis meses a cinco anos”.
PORTUGAL, Diério da Repuablica Eletronico. Cddigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.

22 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998.

2 De acordo com Hesse, o principio da unidade da constituicdo determina que ao intérprete reconheca a
auséncia de hierarquia entre os dispositivos constitucionais e proceda a harmonizagdo das tensfes e
contradicBes existentes entre as normas constitucionais decorrentes do pluralismo e do antagonismo
ideoldgico que antecedeu o pacto institucional do Estado. O principio do efeito integrador demanda o
compromisso com critérios que favorecam a integracdo politica e social, produzindo um efeito integrador e
conservativo da unidade. O principio da concordéncia prética impfe ao intérprete o dever de coordenar 0s
bens juridicos em conflito, em cotejo com o principio da proporcionalidade. Ja o principio da forca normativa
alerta para que a exegese ndo implique no enfraguecimento da normatividade constitucional, possibilitando,
ao contrario, a maxima efetividade dos direitos fundamentais. Finalmente, o principio da conformidade
funcional serve de orientacdo aos érgaos encarregados de interpretar a constituicéo, alertando-os para que
procedam seu mister dentro dos respectivos limites funcionais. HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. pp. 65-69.
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Outrossim, para elucidar o questionamento norteador da presente tese de doutoramento,
realizou-se uma pesquisa de modalidade exploratoria, de fundamentagdo bibliografica e
documental. No campo da analise bibliografica, recorreu-se a literatura especializada sobre o tema,
j& no que concerne a analise documental, procedeu-se a investigagao de julgados proferidos pelos
tribunais de superposicdo da Republica Portuguesa, o Tribunal Constitucional Portugués e da
Reptblica Federativa do Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica
(STD).

O método de abordagem adotado foi o historico-estrutural - valendo-se de pesquisa
qualitativa - escolhido pelo fato de propiciar coeso analitica na interpretagdo das transformagdes
das estruturas politicas, institucionais, culturais e sociais na qual o proprio direito, ¢ mais
especificamente o Direito Penal Sexual se insere, por esta razdo, nos capitulos 1 e 2, recorreu-se a
apreciacdes historicas sobre a prostituicao e a criminalizagdo das atividades acessorias em Portugal
¢ no Brasil e sobre o conceito de bem juridico, no que concerne as perspectivas teoricas que
paulatinamente procuraram situa-lo no universo juridico-penal.

Quanto a estrutura do trabalho, optou-se por dividi-lo em seis capitulos. No capitulo
preambular, procedeu-se a uma exposi¢do de situacdo de fato que, em profundidade, implica a
problemaética da presente tese de doutoramento. Discutiu-se, portanto, o fenémeno da prostituicéo,
avaliando-a em sua historicidade, hodierna situa¢do juridica na realidade estatal portuguesa e
brasileira, além do conceito contemporaneo.

A transversalidade que este tema possui em relacdo ao objeto de estudo deste trabalho
possibilitou, em seguida, explicitar o status quo da criminalizagdo das condutas acessorias da
prostituicdo na Republica Portuguesa e na Republica Federativa do Brasil, adentrando, ainda que
propedeuticamente, no universo das consideracGes de &mbito moral que subjazem o Direito Penal
Sexual de ambos os Estados.

Feitas estas consideragdes e pontuado as definigdes necessarias para o desenvolvimento do
trabalho, situando o leitor na problemética abordada, adentrou-se, no segundo capitulo, na tessitura
de perspectivas que concebem o Direito Penal a partir dos postulados da fragmentariedade e
subsidiariedade, de modo a precisar que sua incidéncia, no &mbito de um Estado Democratico de
Direito, s0 se justifica racionalmente quando ha a imbricacdo destes dois primados, condensados
na teoria do bem juridico.

Desse modo, no capitulo segundo, a partir do desenvolvimento destes argumentos, buscou-
se iniciar o questionamento sobre se dentre 0s atos sexuais humanos, estes que se encontram
criminalizados expressam efetivamente ilicitude e culpabilidade, merecendo reprovacdo da
sociedade, ou se devem ser afastados do universo juridico pela sua irrelevancia neste ambito,
principalmente quando fundamentados em dada moral social sobre a sexualidade humana.

Precisou-se, entdo, que a perspectiva constitucionalista estrita do bem juridico, aquela que

enxerga que o bem juridico protegido pela norma penal deve sofrer um processo de avalia¢do diante
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dos valores constitucionais para, assim, ter relevancia no ambito penal, constitui-se como a maneira
mais satisfatoria para justificar a incidéncia do Direito Penal do ius libertatis, principalmente
guando concernente a esfera sexual do individuo.

No terceiro capitulo, incorporadas tais considera¢des ao raciocinio textual, buscou-se
precisar 0 bem juridico-penal do Direito Penal Sexual, mergulhando na valoracdo da sexualidade
em face do desenvolvimento e autorrealizacdo do ser humano no mundo contemporaneo. Destacou-
se as multiplas relagfes entre o Direito Constitucional e o Direito Penal e, dentre elas, outras
funcgdes assumidas pelo bem juridico, tecendo, entdo, a nocéo de bem juridico-penal, aquele que,
protegidos pelo Direito Penal, devem ser considerados como concretizagbes de valores
constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e a
ordenacdo social, politica e econémica.

Neste sentido, a fim de possibilitar a m&xima protecdo aos direitos fundamentais dos
individuos, quando em jogo estivesse afeita a regulacdo da sexualidade humana pelo Estado,
demonstrou-se como a imbricacdo da dignidade humana, fundamento dos Estados brasileiro e
portugués e, especificamente, a liberdade sexual, constitui-se como o bem juridico-penal do Direito
Penal Sexual.

A partir destas consideracOes, discutiu-se, no capitulo quarto, a possibilidade insita da
vitima, principalmente a vitima dos crimes sexuais, em dispor do bem juridico-penal. Adentrou-se,
inicialmente, nas concepcbes da incidéncia do consentimento na teoria do tipo para, entdo
investigar as diversas singularidades da vitima em relacdo a capacidade de consentir com a agédo
criminosa de terceiro sobre bem juridico que lhe € inerente.

Investigou-se, em seguida aspectos concernentes as condi¢des de validade do
consentimento: a capacidade de compreensdo do consenciente, a vulnerabilidade na capacidade de
consentir, a presuncdo do consentimento e 0s vicios de vontade que podem vir a macular o
consentimento, anulando seus efeitos. Finalizou-se o capitulo discutindo sobre a incidéncia dos
bons costumes como um limite do consentimento, situacdo vigente na realidade criminal
portuguesa.

No quinto capitulo, recorreu-se ao estudo doutrinario das particularidades tipicas dos
crimes de Lenocinio previstos nos artigos 169 e 175 do Codigo Penal portugués, por um lado, e
artigos 227, 228, 229 e 230 do Cadigo Penal brasileiro, por outro, demonstrando como tais delitos
vem sendo compreendidos, hodiernamente, em Portugal e no Brasil. Assim, neste ambito, apontou-
se 0 bem juridico dos tipos, 0s sujeitos do delito, o tipo subjetivo, 0 momento em que cada infracéo
penal chega ao momento consumativo, bem como a figura da tentativa. Apontou-se, também, a
forma qualificada dos precitados tipos penais.

Finalmente, feitas estas consideragdes e amparando-se no raciocinio desenvolvido nos

capitulos anteriores, respondeu-se, entdo, no sexto capitulo, ao questionamento acerca de qual é o
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bem juridico com dignidade penal e amparo constitucional tutelado no crime de Lenocinio, previsto
no Codigo Penal portugués e nos crimes previstos nos artigos 227 a 230 do Codigo Penal brasileiro.

Desenvolveu-se a arguicdo - fundada na perspectiva assumida sobre o Direito Penal e,
especialmente do Direito Penal Sexual, considerando-se o conceito de bem juridico-penal e a
percepc¢do constitucional que se tem deste - de que os tipos previstos no artigo 169, n°1 do Cédigo
Penal portugués e os crimes, em sua forma simples, previstos nos artigos 227, 228, 229 e 230 do
Codigo Penal brasileiro estdo a resguardar, segundo a redago hoje vigente, valores morais que ndo
se constituem enquanto bem juridico-penais, ou seja, de que esta protecao nao ostenta respaldo com
a ordem constitucional portuguesa e brasileira.

O desenvolvimento desta conclusdo se deu de maneira duplice. Avaliou-se, inicialmente, a
realidade do tipo previsto no artigo 169, n°1 do Cédigo Penal portugués, primeiramente sob o
ambito teorico e, posteriormente, jurisprudencial, a fim de demonstrar a posi¢ado hoje vigente do
Estado Portugués a respeito da constitucionalidade deste delito, mediante a apreciagdo de Acérdaos
proferidos pelo Tribunal Constitucional deste pais.

Prossegiu-se, do mesmo modo, a apreciacao dos crimes previstos nos artigos 227 a 230 do
Cadigo Penal brasileiro sob o &mbito tedrico e, em seguida jurisprudencial, destacando, da mesma
forma, a insustentavel perspectiva de constitucionalidade de parte destes delitos assumida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ), tribunais de superposicao
da Republica Federativa do Brasil.

Procedeu-se, portanto, no capitulo sexto, a um mergulho na dimensdo fragmentéria e
subsidiéria dos tipos em cotejo com a avaliagdo do bem juridico-penal. Discusséo levada a cabo
tendo como pardmetro o arcabougo normativo disposto nas Constitui¢des portuguesa, por um lado
e brasileira, por outro, apresentando, ainda, discussdes jurisprudenciais sobre a constitucionalidade
dos referidos delitos.

Finalizamos, entdo, o trabalho, concluindo pela auséncia de bem juridico com dignidade
penal e subsidio constitucional, no crime de Lenocinio previstos no n°1 do artigo 169 do Cédigo
Penal portugués e nos crimes de Mediagdo para servir a lascivia de outrem, Favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual, Casa de Prostituicdo e Rufianismo, previstos nos

artigos 227 a 230 do Codigo Penal brasileiro.
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| A PROSTITUICAO E A CRIMINALIZACAO DAS SUAS
ATIVIDADES ACESSORIAS

N&o se pode deixar de reconhecer que a sexualidade humana tem guardado particular
interesse a ciéncia penal. Ao longo da historia, elementos como o preconceito, a moral, a religido,
tém agido como vetores, incidindo na compreensao da sexualidade do ser humano, de modo a afetar
o Direito Penal. A sexualidade, alids, compreende toda manifestacdo do instinto sexual humano??,
da qual derivam normas sociais, juridicas e religiosas que apresentam algum tipo de sancdo. Na
verdade, estad-se diante de um conceito complexo, investigado de maneira multidisciplinar,
principalmente pelos campos historicos, socioculturais, psicolgicos e médico-bioldgicos.

Para Silveira, por exemplo, as condutas relacionadas ao sexo, em suas mais variadas
acepcOes, explicitam a visdo da sociedade em determinado momento histérico. J& no &mbito
socioldgico é a construcdo social que desponta como elemento central do estudo da sexualidade,
fornecendo subsidios para a compreensao da relagdo entre o comportamento sexual humano e o
tratamento juridico que lhe é dispensado?.

Conforme explica Jorio, as atividades sexuais humanas unem pulsdes biol6gicas a
estimulos afetivos e culturais, de modo que o sexo, mais do que algo natural, passa a ser uma
necessidade para a maioria dos seres?6. Entretanto, ha de se considerar que, para que seja salutar,

ele deve ocorrer em determinadas condicdes, pois: “na mesma medida em que pode ser construtivo,

24 para Natscheradetz, do ponto de vista antropoldgico, existem dois aspectos fundamentais que distinguem
0 comportamento sexual humano do comportamento sexual animal: | — os instintos sexuais humanos néo
apresentam um ritmo periédico; contrariamente aos (restantes) dos animais tais instintos estdo continuamente
presentes. O comportamento sexual humano apresenta uma plasticidade quase universal, tdo vasto é o ambito
das suas manifestacfes (que vao desde as formas de comportamento mais ‘aberrantes’ as mais sublimes
criagdes artisticas), encontrando-se praticamente todos os érgaos dos sentidos humanos ao servico da
sexualidade, ndo obstante a existéncia de zonas sexuais primarias do corpo; Il —nas relagdes sexuais humanas
a sensacao de prazer estd separada do instinto de reproducdo da espécie, entendendo-se o prazer como um
objetivo do comportamento sexual. As tendéncias humanas do desejo e satisfacbes sexuais ndo apresentam
assim, do ponto de vista biolégico-reprodutor, um caréater funcional. Ora, a dissocia¢ao entre a unido fisica e
a funcdo de reprodugdo, desde muito cedo tentada pelo homem e reprovada pela maioria das morais e
religides, tem como consequéncia fazer do homem o Unico ser que aspira ao éxtase, ao Befindlichkei”.
NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 73.

%5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 19.

26 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018. p.28.
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tem o condao de ser destrutivo, traumatico, aviltante fisica, psicolégica e emocionalmente. Por isso
¢ impensavel que o seu exercicio seja absolutamente livre e isento de restrigdes pontuais™?’.

Consigne-se, neste &mbito, que cada sociedade estabelece valoragdes sobre o ‘certo’ € o
‘errado’, sobre o ‘positivo’ € o ‘negativo’, fundamentando seus costumes, regras, tabus e
convengdes acerca da conduta sexual humana - realidade modificada e condicionada pelo tempo e
pelas contingencias culturais. Assim, ndo surpreende a constata¢do de que estudo do Direito Penal,
voltado a seara sexual, ndo possa prescindir de uma analise mais proxima do contexto social em
que se apoia, conforme asseveram Greco e Rassi®.

Considerando estes aspectos destacados, ha de se consignar que, na presente tese de
doutoramento, aspecto da conduta humana relacionada ao sexo, a prostituicdo, constitui-se como
um tema transversal no objeto de estudo a ser investigado: o bem juridico nos crimes de Lenocinio
nas legislacbes brasileira e portuguesa. Estes crimes?®, de forma propedéutica, podem ser
concebidos como aqueles que implicam a puni¢do, pelo Estado, de quem explora ou se serve do
exercicio da prostituicdo de terceira pessoa. O termo designado para nomea-los, “Lenocinio”, alias,
provém do latim, lenocinium, que em sentido proprio remetia a nogdo de “trafico de escravas”. Ja
em sentido figurado denotava “seducdo”, “atrativo”, “encanto” ou mesmo “‘enfeite exagerado,
artificial”®, carregando desde entdo um valor depreciativo. De acordo com Bittencourt, por
exemplo, Lenocinio, hodiernamente, significa prestar assisténcia ou auxiliar a vida libertina de
outrem, ou dela tirar proveito®.

A vigéncia da criminalizacdo das condutas acessdrias a prostituicdo reflete muito a forma
como alguns Estados tém compreendido, ao longo do tempo, a prostituicdo, tornando
imprescindivel adentrar na complexa rede fenomenoldgica que a caracteriza, na medida em que
esta atividade e o conceito que se tem dela, representa o elemento fundamental do tipo dos crimes
a serem investigados neste trabalho. Desse modo, especificamente, 0 que vem a ser a prostituicdo?
Como ela tem sido tratada no decorrer da histéria? Quais suas caracteristicas e como ela é

enquadrada, juridicamente, no ordenamento portugués e no brasileiro?

27 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018. p. 28.

28 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 4.

29 Adota-se a expressdo “crimes de Lenocinio” em funcio da legislagdo brasileira, ao contrario da portuguesa,
definir 4 modalidades de delitos, criminalizando conduta que, em Portugal, é absorvida por um tipo Unico.
30 <L enocinium, i. subs. n. | — Sent. prdprio: 1. Trafico de escravas, lenocinio.(Suet. Tib, 35). Il — Sent.
figurado: 2) seducdo, atrativo, encanto. (Cic. Mur, 74). 3) enfeite exagerado, artificial. (Cic. Nat. 2, 146). Na
lingua retorica: 4) afetagdo de estilo. (Tac. Hist. 1, 18)”. FARIA, Ernesto. (org.). Dicionario Escolar latino-
portugués. 3. ed. Ministério da Educacéo e Cultura: Rio de Janeiro, 1962.

31 BITENCOURT, Cesar Roberto. Codigo Penal comentado. 72 edigéo, Editora Saraiva, 2012, p. 982.
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|.1 A prostituigao no decorrer do tempo

E preciso consignar, primeiramente, que todo o comportamento sexual humano é passivel
de ser comercializado®? e, ao que parece demonstrar a histéria, a mercancia de praticas sexuais entre
seres humanos é antiquissima. Sua origem se perde na noite dos tempos, havendo referéncia a ela,
por exemplo, na Lei de Hamurabi®. Todavia, destaca-se que ndo tinha a prostituicdo, na
antiguidade, o sentido infamante de hoje acerca da liberdade do acesso carnal promiscuo habitual,
geralmente com o fim de lucro®*. Nas palavras de Alves, “o epiteto de ‘mais antiga das profissdes’,
atribuido a prostituicdo, busca dar conta da universalidade deste fenémeno conhecido em todas as
épocas e lugares™3®, sem embargo, aponta o referido autor para a cruel realidade de quem vive neste
mundo eis que “tdo conhecido quanto a prostitui¢do sdo o preconceito, o rechago publico ¢ a
estigmatizagdo das prostitutas, expressos na mais antiga das ofensas que designa sua prole”,

Ha de se considerar, entretanto, que o olhar sobre a prostitui¢do tem se modificado ao longo
dos séculos, havendo fases em que a pratica do comércio do sexo era tolerada, estimulada ou
rejeitada. Em alguns momentos defende-se a sua indispensabilidade por variados fatores, em outros
a prostituicdo é condenada como a mais infecta das atividades humanas... O pano de fundo da

historia, ao menos nesse campo, é 0 sexo e sua peculiar posi¢do em sociedade, despertando desejos,

32 ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituicao.
Lisboa: Chiado Editora, 2017.

3«0 Codigo de Hamurabi que antecedeu ao Codigo Romano, conforme estabelecido nesse Codigo, a
monogamia era normal, mas se a esposa nao desse um filho ao seu marido, esse poderia ter uma concubina.
A mulher casada cometendo adultério poderia ser afogada pelo seu marido. Tratava-se de época dificil para
a sobrevivéncia das mulheres, a ndo ser como esposas e concubinas. Diante disso uma das raras profissdes a
ela acessiveis era a prostituicdo. O cddigo de Hamurabi possuia regras para as familias, mas fora do lar havia
consideravel liberdade sexual ao homem. O momento historico registrou a comum prostituicdo ao redor dos
templos, o que se tornou claro em varios documentos da Babilonia, Frigia, Fenicia, Siria, Lidia, Chipre, Egito,
Israel e Grécia. Embora a prostituicdo fosse reconhecida e aceita na Babil6nia a prostituta era considerada
um paria, tanto assim que a lei da Assiria — dentre outras- determinava 0 modo pela qual deveria a prostituta
andar pelas ruas com a cabega descoberta como sinal de sua vocac¢do”. NUCCI, Guilherme de Souza.
Prostituicéo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e penais- Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 48-49.

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de Direito Penal. parte especial: volume I1. 42 edigéo, Rio de Janeiro,
Forense, 1984. p. 48.

% ALVES, Fabio Lopes. Noites de Cabaré. Prostituicdo feminina, género e sociabilidade na zona do
meretricio. Sdo Paulo. Arte & ciéncia Edicao 2010, p. 9.

3% ALVES, Fabio Lopes. Noites de Cabaré. Prostituicdo feminina, género e sociabilidade na zona do
meretricio. S&o Paulo. Arte & ciéncia Edicéo 2010, p. 9.
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vontades, paixdes, 6dios, aversdes, porém sempre presente, como espirito de tormenta de cada
povo, como explica Nucci®’.

Segundo Estefam, a prostituicdo nasceu como um contrato verbal, entabulado entre pessoas
livres, sem nenhuma intervencdo estatal, desde que efetuado segundo as tradi¢des e 0s costumes
vigentes, o que implicava, notadamente, que mulheres respeitaveis ndo estivessem envolvidas.3®
Entre os povos antigos - e mesmo ainda hoje em algumas comunidades tradicionais do artico - era
generalizado o habito de oferecer a mulher, a filha ou escravas aos forasteiros®°. A prostituicdo
religiosa, praticada por comunidades sacerdotais femininas - a chamada prostituicdo do templo -
também foi largamente difundida na Babil6nia, na Arménia, na Caldéia, na Fenicia, no Egito* etc.,
sendo a renda dai advinda destinada a fins religiosos*!.

Historicamente, se voltarmos no tempo, mais precisamente entre 10 a 15 mil anos antes de
Cristo, encontrar-se-& uma espécie de prostituicdo diversa da existente atualmente. No Médio
Oriente Antigo, a mulher era o centro da sociedade, fonte da cultura, da religido e da sexualidade.

Existiam sacerdotisas que praticavam ritos sexuais em troca de oferendas para o templo. Na india

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o tréafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 48.

% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p.149.

39 “No antigo oriente, sabe-se, comum era a prostituicdo hospitaleira, situacio em que eram ofertadas, pelos
anfitrides, mulheres aos viajantes. Desde a Caldeia e Babil6nia, junto a Terra de Hur, tinham-se por habito
comum, além do simples oferecimento do leito e da mesa, os favores sexuais das mulheres da casa. Também
percebida era a chamada prostituicdo religiosa, dedicada sacralmente aos deuses de entdo, como em Fenicia,
quando a adoracdo as divindades, em especial a Astarte, propiciava em seus templos, a entrega das
sacerdotisas aos forasteiros”. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a
reforma do direito penal sexual — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 323.

40 “No Egito prevalecia a regra da monogamia, o que ndo impedia tivesse 0 chefe de familia um harém. Para
a mulher, no entanto, a saida para o seu sustento era 0 casamento. A sociedade egipcia constituia-se de um
matriarcado, onde a descendéncia seguia a linha feminina. Os nobres casavam suas filhas, interessados em
obter parte da heranga familiar que passaria de mée para filha. Mesmo diante do quadro aparentemente
conservador, ha noticias que muitas prostitutas alcangaram fama lendaria, como a filha de Quedps, a filha de
Ramsés e até mesmo Cledpatra, considerada a mais cara prostituta da historia; afinal, por seus favores
sexuais, Marco Antonio deu-lhe a Fenicia, a Siria, a ilha de Chipre, metade da Arabia, Sicilia e toda a Judeia”.
NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 49.

41 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de Direito Penal. parte especial: volume I1. 42 edigéo, Rio de Janeiro,
Forense, 1984. p. 48.
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também existia essa tradi¢do, que se espalhou por todo o mediterraneo depois do 3° milénio antes
de Cristo e |4 permaneceu vigente até o século XIX.

Essas atividades sexuais, alids, sdo referidas na doutrina como a mais antiga forma de
prostituicdo. Neste periodo, a pratica ndo estava estigmatizada nem carregava a imensa carga de
preconceito de hoje em dia. Além do mais, a atividade sexual ndo tinha como objetivo o lucro, mas
um sacrificio religioso presente em algumas religides*?. Para Silveira, é s6 no Egito Antigo que
parece ter a prostituicdo adquirido aspectos de mercancia. “La comeca a ter os primeiros contornos
do que se pode denominar por prostituicdo, vale dizer, uma evolucdo do preceito geral de Mergen,
que preceituava ser a prostituigdo a entrega corporal por motivos distintos do amoroso”*3.

Na Grécia Antiga, por sua vez, a prostituicdo carregava caracteristica mercadologica e era
abertamente aceita. As casas de prostituicdo eram preenchidas por escravas. Havia as prostitutas de
rua que buscavam seus clientes por todos os lugares, inclusive tavernas. No apice da escala social
estavam as hetairae, prostitutas de alta classe, que usavam suas aptidfes para seduzir e fascinar
generais, intelectuais, artistas etc. Eram as mulheres mais educadas, entre as gregas. Nessa época,
as mulheres eram vistas sob duas perspectivas: a mulher esposa e mae; a mulher sexual, bela e cheia
de elegancia. A primeira era confinada em casa, reprodutora dos herdeiros, proibida de se adornar.
Por isso, muitas mulheres escolhiam a prostituicdo como caminho e destino.

Foram j& os atenienses que deram ao problema da sexualidade uma resposta tipicamente
androcéntrica, a qual comportava a identificagdo do sexo masculino como absolutamente
predominante no confronto com o feminino, este Gltimo condicionado as exigéncias e necessidades
do primeiro*. Assim, o relacionamento do homem com as prostitutas ndo sofria qualquer espécie
de censura social. A profissdo do sexo era regulamentada e taxada pelo Estado ateniense. Na porta
dos lupanares usava-se o desenho de um 6rgédo sexual masculino exagerado, para alertar a clientela
sobre o0 negocio ali praticado.

Entre os gregos, a homossexualidade* era considerada atividade natural entre os sabios e

nobres, ingressando, também, no farto universo da prostituicdo. Segundo Ernesto Fiihrer, em

42 OLIVEIRA, Alexandra. Historia juridico-legislativa da prostituicdo em Portugal. In: Revista do Ministério
Publico de Lisboa, Lisboa, v. 25, n. 98, p. 145-156, abr./jun. 2004. p. 145

43 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual
— Séo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 323.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicio, lenocinio e o tréafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 52.

45 “Entre a populaco grega a forma mais frequente de relacdo homossexual socialmente aceita se dava em
relagdo a homens instruidos (filésofos e guerreiros). Os guerreiros gregos iam a guerra acompanhados de
jovens com os quais mantinham relagfes sexuais em troca de instrugdes nas artes da guerra. Também muitos
filésofos (Socrates, Platdo, Aristoteles...) mantiveram e defenderam as relacfes sexuais com rapazes que
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Atenas, na época helenistica (400-100 a.C.), adotou-se 0 modelo de efebia, que evoluiu para uma
modalidade de educacdo, com forte componente do que hoje se compreende como
homossexualidade. Jovens imberbes pobres submetiam-se as licbes e aos caprichos sexuais de
homens maduros, mais experientes e mais ricos. Neste mundo exclusivo de homens, somente as
formas do corpo masculino eram apreciadas e reproduzidas*®. Ha de se destacar, entretanto,
conforme explica Estefam, que havia forte preconceito social contra homens que, na juventude,
prostituiram-se ou mantiveram amantes masculinos, exercendo postura passiva no intercurso
sexual®’.

Em Roma, a prostituicdo destacava-se como uma atividade complexa. Existia a prostituicdo
comum, exercida nos aposentos destinados a este oficio, bem como a prostituicdo exercida pela alta
burguesia, como uma profissdo, em sua prépria residéncia, estando sujeita a taxacao e registro em
orgédos publicos. Neste meio, as prostitutas romanas, cujo vocabulo, como ja afirmado, vem do
latim e significa “destacar-se” viviam, de acordo com Estefam, na penumbra da sociedade romana
e chegavam a ser distinguidas das demais inclusive por suas vestes (o Imperador Augusto as
obrigou a vestir uma toga diferente da stola utilizada pelas matronas, a toga meretricia*®), sendo
compelidas a se registrar (ndo para fins sanitarios, mas com propdsitos discriminatérios, pois
ficavam impedidas de ascender socialmente).*

As mulheres que praticavam o comércio carnal eram consideradas prostitutas e nédo

sacerdotisas do amor ou lideres culturais, como chegaram a ser consideradas em outras

recebiam em troca licBes de seus mestres acerca da dialética e oratdria. No entanto, a homossexualidade na
sociedade grega néo estava tdo amplamente estendida como em ocasifes se pretendeu. N&o era muito bem
vista entre a populacdo geral, restando relegada, praticamente na sua totalidade, as relacfes entre adultos
instruidos ¢ adolescentes discipulos ou aprendizes”. (ARNAL, Rafael Ballester; LLARIO, Maria Dolores
Gil. Prostitucion masculina. Estidio psicosocial em nuestro contexto. Valencia: Promolibro, 1996. p. 29).
46 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos Crimes Sexuais. Editora Malheiros, 2009, p.58.

4T ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p.151.

48 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. parte especial: volume I1. 42 edigdo, Rio de Janeiro,
Forense, 1984. p. 49.

49 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p.156.
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civilizacdes® e os prostibulos das cidades romanas eram abastecidos com as escravas compradas
nos mercados®?.

Diferentemente do que ocorreu na Grécia, as mulheres romanas eram muito valorizadas
como esposas, motivo pelo qual as prostitutas sofreram um maior preconceito. A prostitui¢do
romana foi similar a grega, exceto pelo fato de que 0s romanos assumiam atitudes mais moralistas
em relacdo a prostituicdo. Por isso, as prostitutas eram proibidas de se aproximarem do templo de
Juno, a deusa olimpica das esposas, sendo obrigadas a vestir uma toga semelhante a vestimenta
masculina, para serem distinguidas das damas romanas®2.

Frise-se, ainda, que, de acordo com Estefam, as prostitutas romanas encontravam-se a
margem da protecdo juridica. “Se eram agredidas ou ndo pagas por seus clientes, ndo podiam
reivindicar reparacdo. Seu testemunho também ndo tinha valor nas cortes romanas e com a Lex
lulia et Papia %3, acrescentando ainda o autor que “as prostitutas foram privadas do direito de se
casar com outras pessoas que ndo ex-escravos’ >4,

E interessante destacar a carga moral que a prostituicdo tinha, sob o ponto de vista legal,
na sociedade romana. De acordo com a Lex lulia de Adulteriis Coercendis (ano 17 a.C.), “o
adultério e as relagdes sexuais entre diferentes classes sociais tornaram-se crimes. A infidelidade

matrimonial masculina, exceto com prostitutas, atrizes e concubinas com quem o marido ja

50 “Em Roma, ainda que nio se desse uma real estatizagdo na prostituicdo, como ja ocorrera na Grécia com
So6lon, acaba por se dar o primeiro registro pablico da mercancia do sexo. Dividiam-se, pois, as prostitutas
em duas distintas categorias: as meretrizes registradas e as ndo registradas. Essa inicial gestdo estatal da
prostituicdo tem, por igual, importantes reflexos a serem tidos em conta. Hoje, em muitos paises, fala-se dos
direitos das operadoras do sexo. A elas sdo dadas garantias previdenciarias e aposentadorias. Reconhece-lhes
o direito de praticar seu labor com amparo, em certo modo, do préprio Estado. Ora, isso era, em termos,
sustentado pelo pensamento originario de Sélon. Caligula, como ja se viu, anos mais tarde, veio a instituir,
em Roma, um imposto sobre tal exercicio. Com origens inspiratdrias no Egito, a op¢do do Imperador para 0s
cofres publicos, evidenciando a constancia daquela pratica. A prostituicdo mostrava-se, pois, além de bem
aceita, com um convivio tranquilo na sociedade e na moral de entdo, sendo presentes até casos relatados de
prostituicdo infantil”. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do
direito penal sexual — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 324-325.

51 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o tréafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 53.

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicio, lenocinio e o tréfico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 54.

58 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. pp. 156-157.

54 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. pp. 156-157.
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mantinha longo relacionamento, acarretava a perda de bens e o degredo para uma ilha” %. A
feminina, por outro lado, “conferia ao esposo o direito de matar o comparsa de sua mulher, desde
que este fosse prostituto, ator ou proxeneta; do contrario, o ofendido poderia estupra-lo, entrega-lo
a escravos para que o fizessem, introduzir objetos em seu orificio anal ou castra-lo, tornando-o
eunuco”.%

Em resumo, conforme explica o precitado autor, as normas augustinianas, com imposicoes
de comportamentos sexuais, acabaram realcando as diferencas entre o ser e o dever-ser em vez de
alterar as condutas dos cidaddos de Roma, como preconizavam, a exemplo dos comportamentos
afamados dos imperadores Nero e Caligula®. Com a conversdo do Império Romano ao
cristianismo, foi restringida de forma mais tangivel a vida sexual dos cidaddos, determinando-se,
por exemplo, a manutencdo de locais destinados exclusivamente a prostituicdo, exercida nos
lupanares, fiscalizadas pelos edis. Estabeleceu-se, no periodo, a necessidade de uma licentia stupri,
gue implicava no registro e pagamento de imposto.

Assim, a realidade dos tempos do Império Romano, com o passar dos anos e as inevitaveis
transformacGes, foi se amoldando com a consagragéo do cristianismo como religido oficial, a partir
de Constantino, quando a moralidade religiosa ganhou forca e destaque, fazendo-se presente na
vida dos homens. O sexo e a violéncia passaram a ser mitigados, cedendo espago para a devogéo e

a contemplagdo. Mesmo assim, a prostituicdo contornou as proibigdes imperiais ou da Igreja®®.

% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 159.

% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 159.

5" ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. pp. 159-160.

% Segundo escreveu José Martins Barra da Costa e Lurdes Barata Alves, “nas cidades medievais a
prostituicdo adotou a forma de portas fechadas, se bem que néo faltassem casos de ‘ambulantes’ em forma
de dancarinas, em especial nas grandes festas populares, torneios, peregrinagdes, romarias etc. deve registrar-
se, contudo, que a diminui¢do acentuada da populacdo em certos periodos e a menor riqueza das cidades
medievais impediram, de alguma forma, o esplendor que acompanhou o desenvolvimento da prostituicdo na
Grécia e em Roma. Por isso, apenas em 1300 o senado de Veneza promulgou as primeiras leis sobre
prostituicdo, da mesma forma que sé em 1430 foi publicado o regulamento de Londres, documento que nao
era mais do que um conjunto de regras destinadas a combater a ‘peste sexual’, contagio venéreo que grassava
entdo entre os soldados. (...) Ao nivel institucional, paralelamente, a prostituicdo feminina, comegou a ganhar
visibilidade social a prostituicdo masculina, de que foram exemplos os meninos de Luis XIII e as anedotas
de Taillmant des Réaux, bem como os escandalos que aumentaram no reinado de Luis XIV e durante a
restauracdo inglesa. A condicéo das prostitutas, porém, ndo variava muito, continuando a viver tiranizadas e
sujeitas as arbitrariedades da policia real. A Revolugdo Francesa também ndo acabou com a prostituicao.
O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 23



Justiniano, por exemplo, denunciava e pedia castigo para os donos de bordéis, pelo apoio que
davam a perdicdo, mas a ideia da prostituicdo como um mal necessario ja se encontrava viva.

Na Idade Média a prostituicdo enfrentou uma fase de profundo questionamento e
perseguicdo, consequéncia direta do fortalecimento do cristianismo entre 0s povos, porém jamais
deixou de existir. Nesse periodo, a moralidade passou a ser identificada com a pureza sexual, uma
defini¢do que ainda resiste nos nossos dias. “Nesse sentido, opuseram-Se corpo e alma, carne e
espirito. O sexo era 0 contraponto entre esses extremos; enquanto o corpo deseja, a alma o repele,
a fim de néo se corromper’®.

A castidade tornou-se uma forte virtude, reflexo de uma vida em retiddo. Conforme explica
Estefam, a base da moral crista adveio, em primeiro lugar, do Apdstolo Paulo, o qual, “acreditando
no retorno do Messias, sustentava que os pecadores deveriam se preparar para 0 Juizo Final; para
tanto, s6 uma vida casta e, desse modo, mais proxima do ideal divino, poderia trazer a redencdo e
0 caminho ao paraiso”®. Outrossim, segundo o precitado autor, Sdo Jerdnimo e Santo Agostinho
contribuiram decisivamente para a formagdo dessa moral sexual, associando o prazer carnal ao
pecado original®®.

Silveira esclarece que “o Clero, representante da tinica institui¢do sobrevivente nessa nova
fase da historia, herdando todo moralismo judaico, somado a ideia de um nascente marianismo, faz
uma releitura do pecado original*®2. A prostituicdo era condenada e motivo de excomunhdo. Tratou-
se do periodo de regulacdo da prdpria atividade sexual intentada pela igreja, “fundando-se na
rejeicdo do prazer e na superacdo da dicotomia entre corpo e alma, carne e espirito, algo que
perdurou, em termos, durante séculos no pensamento profano humano”,

Do ponto de vista moral, autores trouxeram ‘“nog¢des do que era ‘certo’ e ‘errado’,

‘permitido’ e ‘proibido’, ‘pecado’, ‘peniténcia’ e ‘graca’, que ndo eram conhecidas no mundo

Diminuiram os escandalos, mas a prostituicdo nao deixou de existir por outras formas”. COSTA, José Martins
Barra da; ALVES, Lurdes Barata. Prostitui¢cdo 2001. O masculino e o feminino de rua. Lisboa: Colibri, 2001,
p. 35.

%9 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p.161.

80 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Sao
Paulo: Saraiva, 2016. p.161.

61 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p.161.

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual
— S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 326.

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual
— S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 326.
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antigo. A moralidade crista funda-se na ideia de culpa, de nddoa inata e objetiva”.6* Além do mais,
“por causa do impulso sexual ativado pelo pecado original, 0 homem é um ser sujeito & combustéo
do desejo (...) o pudor seria uma dadiva de Deus para proteger o homem e a mulher das tentagdes
mundanas”®®,

N&ao obstante o recrudescimento do moralismo em relagdo a prostituicdo, a pratica
continuava disseminada. Sobre este aspecto, Estefam explica que na doutrina de Santo Agostinho
e, depois, de Santo Tomas de Aquino, a prostituicao era vista como necesséria para conter a volUpia
dos homens, com isso, protegendo as mulheres honestas dos arroubos sexuais masculinos;
contribuindo também na preservagdo do matrimdnio, ao conferir aos maridos a oportunidade de
realizar seus desejos sexuais incomuns com outras pessoas que nao suas esposas®e.

Desse modo, com a tolerancia, aceitava-se a ideia de que as mulheres ‘comuns’ — aquelas
gue ndo se encontravam sob o dominio de um Unico senhor (marido, pai ou mestre) — podiam ser
rotuladas como prostitutas. Na Idade Média, no meio rural, a prostituicdo era bem aceita, apesar de
mais rara. Nas cidades comegaram-se a perceber tentativas de sua repressao, ainda que muito mais
em termos simbdlicos e ndo muito efetivos®’.

Com o passar do tempo as transformag6es acabaram sendo inevitaveis. No comeco da Idade
Média, tinhamos uma prostituicdo vivenciada em quartos miserdveis, sem o minimo conforto ou
luxo. Com a contagem dos anos, ja na Baixa ldade Média, inicio da Idade Moderna, significativas
mudangas ocorreram, transformando as instalaces onde a prostituicao era exercida, em locais mais
confortaveis e sedutores.

Estefam, sobre este aspecto, explicita varios exemplos. Em 1358, o Grande Conselho de
Veneza declarou a prostituicdo absolutamente indispensavel para 0 mundo®. Ja no século XV, em
Florenca, de acordo com o doutrinador, abriu-se um Escritério de Honestidade, o qual abrigava um
bordel municipal mantido pelo Estado porque “dado o decréscimo populacional constatado, com
baixas taxas de natalidade, fazia-se necessario manter um local em que homens pudessem apreciar

0s prazeres do sexo oposto e, assim, ndo se dedicar ao homossexualismo” °. Outrossim, “a cidade

8 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos Crimes Sexuais. Editora Malheiros, 2009, p.76.

6 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos Crimes Sexuais. Editora Malheiros, 2009, p.76.

% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p.163.

57 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual
— S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 325.

% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p.163.

89 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p.163.
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de Dijon financiou bordel publico e deu suporte a 18 estabelecimentos privados. Em Estrasburgo,
no mesmo periodo, havia 57 casas de prostitui¢do distribuidas em seis ruas”,

Constata-se, portanto, que a prostitui¢do sobreviveu e ocupou espacos até a modernidade,
apesar da forte oposicdo da Igreja’™. Nao se pode negar que durante a Idade Média houve uma
aceitacdo dos lupanares, sendo plena e sincera, mas pelo menos a sua legalizacdo. As multiplas
situacBes intermediarias ocasionaram uma inusitada e contraditéria realidade. A estas, seguiu-se
uma tendéncia proibicionista marcante na Europa, mesmo quando se transpds 0s anos de Reforma
e Contrarreforma.

Prostibulos foram fechados na Alemanha e na Inglaterra no periodo compreendido entre
1520 a 1590, em consequéncia da retomada da questdo sacra. Para Silveira, com o surgimento da
Contrarreforma ocorrida no final do século XVI, percebe-se que muitas das disposic¢Ges conciliares
objetivavam um puritanismo sexual que repeliam, com veeméncia, as ideais de libertinagem vividas
nos paises hereges que passaram a aceitar o protestantismo’?. Diante destes fatos e de maneira

inusitada, esses mesmos protestantes endossaram o puritanismo, entendendo que a corrupcdo da

0 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p.163.

"L«A prépria igreja, em plena idade média, fazia oscilar o seu posicionamento relativamente aquela atividade:
se por um lado, a condenacéo, por outro ponderava a sua utilidade pablica, atendendo que as pressdes imorais
de natureza sexual masculina deixaram de contemplar as mulheres sérias, dedicadas ao matrimonio e a
familia. Esta condicdo de salvaguarda das esposas e maes serviu de base aos primeiros projetos de
regulamentacéo da prostituigdo, assim instituida socialmente enquanto servigo publico”. PINTO, Pedro;
NOGUEIRA, Conceicdo; TAVARES, Manuela. Prostituicdo e feministas: refazer abordagens, reconciliar
caminhos. In: SILVA, Manoel Carlos; RIBEIRO, Fernando Bessa (org.). Mulheres da vida. Mulheres com
vida: prostituigdo, Estado e politicas. Minho: Himus, 2010. p. 237.

72 “Se nos anos de 1500, a proibicdo teve uma primeira justificativa religiosa, nos anos do século XVIII sua
regulamentacgéo se da muito por influxo da burguesia ascendente ao poder. Da literatura libertina daqueles
anos ao controle higienista, tudo justificava uma aceitacdo maior da venda e comércio sexuais. Como revela
Foucault, deve-se falar de sexo, e falar publicamente de uma maneira que ndo seja ordenada em funcédo da
demarcagdo entre o licito e o ilicito, ou mesmo que o sexo ndo se julga apenas, administra-se. Além da
pacificacdo pos-napolednica europeia, pode-se contatar — contemporaneamente a esta — que o surgimento de
uma nova ordem politico-social auxiliou definitivamente a intencdo de regulamentacdo. E isso se fez quer
limitando a prostituicdo a determinadas zonas, quer diminuindo a perseguicdo policial quanto a quem a
exercitasse, quer cuidando-se da saide das mesmas”. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais:
bases criticas para a reforma do direito penal sexual — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 328.
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Igreja Catolica acabara por incentivar tal desregramento. As insinuacGes da carne deveriam ser
evitadas. A prudéncia deveria permear qualquer assunto que envolvesse 0 sexo’s.

Segundo Estefam, a Igreja Catlica, percebendo a ascensdo da doutrina protestante,
respondeu reafirmando seus valores histéricos™. Assim, segundo o doutrinador, o Concilio de
Trento, realizado inicialmente em 1563, passou a adotar posturas mais firmes contra atos imorais e
contrarios ao ideal de vida cristdo. Desse modo: “cessou o patrocinio de bordéis pelo clero e nas
cidades onde prevalescia o catolicismo, foram fechados tais locais, generalizando a repressao a
prostituigdo” .

Ha de se destacar, entretanto que esta situacdo foi apenas parcialmente verdade no periodo
das expans@es ultramarinas do seculo XVI, nas Américas. Se na Europa vivia-se uma espécie de
recrudescimento do moralismo cristdo, “a conquista do Novo Mundo pelos europeus pés em maior
evidéncia o déficit normativo que envolvia leis sexuais”’®. Assim, os colonizadores, quando
aportavam na América, vinham com grandes expectativas, pois, por estarem muito distantes das
severas leis estatais, do controle moral da Igreja e do olhar fiscalizador de seus vizinhos, pensavam
ndo haver limites para a realizacdo de seus desejos sexuais.

Os europeus, de acordo com Estefam, encontravam, por vezes, uma resisténcia além da
esperada, pois as nativas, de inicio dispostas a satisfazer a concupiscéncia dos colonizadores,
paulatinamente aprendiam a se opor as suas abordagens, obrigando-os a utilizar a forga para obter
0 tdo esperado prazer, explicitando uma dimensdo de propriedade que 0 europeu passou a ter em
relacdo a imposicéo de sua satisfacdo sexual sobre as indigenas e mesmo com as escravas’’.

Deste ponto da historia, comeca a se desenhar as especificidades da criminalizacdo das
condutas acessorias a pratica da prostituicdo nos dois paises objeto de estudo da presente tese de
doutoramento: Portugal e o Brasil. A partir de suas peculiaridades, observemos, pois, como tais
paises trataram o fenbmeno no decorrer do tempo a fim de compreendermos a contemporanea

situacdo juridica da prostitui¢do e do Lenocinio nestes Estados.

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual
— S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 327.

74 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p.166.

S ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p.166.

6 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p.166.

" ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituigdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. pp. 167-168.
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|.1.1 A prostituicao em Portugal

Em Portugal, muitas foram as medidas dirigidas as pessoas que se prostituem surgidas ao
longo do tempo. Porém, fossem essas disposicdes juridicas, legislativas, sociais ou clericais, elas
ndo existiram em todos 0s momentos. Ha de se consignar, ainda, que a prostituicdo nem sempre foi
alvo de ordenacdes, leis, dispositivos, regulamentos, censura ou recriminagdes, tendo sido tolerada
sem escandalo pela sociedade’®.

Oliveira sustenta que a prostituicdo em Portugal passou por quatro periodos legislativos
distintos’. O primeiro periodo compreendeu o aparecimento das primeiras legislacdes até o ano
1852. Nesta época apareceram uma série de legislacbes avulsas — principalmente entre os séculos
Xl e XIV —na qual os monarcas e seus legisladores, assim como a igreja, seguiam hesitantes entre
a moral e os bons costumes ¢ as suas necessidades sexuais “ilegitimas”.

Tracando um retrato historico deste periodo, Costa ressalta que ainda em 1170 surgiu a
primeira legislacdo contra a prostituicdo, no reinado de D. Afonso Henrigues, que estabeleceu, entre
algumas medidas, a prisdo das “barregas dos clérigos”. Em 1275, D. Afonso III proibiu que todo
“homem casado dé alguma coisa a sua barregd”. Em seguida, iniciou-se 0 processo de isolamento
das prostitutas em bairros, através de D Afonso 1V,

Em 2 de janeiro de 1433, D. Jodo I legislou sobre o “crime de prisdo dos amancebados”,
mas foi somente com D. Pedro | que os castigos comecaram também a alcancar as pessoas que
serviam de intermediérios para as prostitutas. Em 1448 — livro V, titulo 16, as Ordenacgdes
Afonsinas trataram das “alcoviteiras e das casas de alcova”, cominando penas severas para as
“mancebias”. Por outro lado, o capitulo XXXIX das Cortes de Lisboa, de D. Manuel, tratou das
mulheres de mau viver e das mogas que davam a seu corpo mau uso. A Ordenacdo Manuelina
imp0s penas de agoites publicos com barago ou degredo perpétuo para a ilha de Sdo Tomé, visando
o titulo XX do Livro VI, precisamente das “alcoviteiras e daquelas que consentem em sua casa que
mulheres fagca mau uso do corpo”.

Em 1836 foi criado um novo cdédigo administrativo, no qual passou a estar prevista a

proibicdo das prostitutas permanecerem em determinados locais, tais como, igrejas e passeios

8 OLIVEIRA, Alexandra. Histéria juridico-legislativa da prostituigdo em Portugal. In: Revista do Ministério
Publico de Lishoa, Lisboa, v. 25, n. 98, p. 145-156, abr./jun. 2004.

9 OLIVEIRA, Alexandra. Histdria juridico-legislativa da prostituicdo em Portugal. In: Revista do Ministério
Publico de Lisboa, Lisboa, v. 25, n. 98, p. 145-156, abr./jun. 2004.

80 COSTA, José Martins Barra da. O crime de lenocinio. Harmonizar o direito, compatibilizar a prostituicéo.
Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais. Ano 12, n® 3, julho-setembro 2002. p. 420-422.
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pUblicos?t. Enfim, o fato é que durante este primeiro periodo da histéria da prostituicdo em Portugal,
a acdo de criminalizar as atividades acessorias da prostituicdo, hoje compreendidas no delito de
Lenocinio - em relacdo ao qual a repugnancia coletiva sempre foi muito viva - foi considerado pelas
diferentes Ordenacdes de acordo com a condi¢do da mulher que dele era vitima. Neste &mbito, a
pena poderia chegar até a pena de morte com perda dos bens®.

O segundo periodo da histdria da prostituicdo em Portugal é chamado de regulamentarismo.
Caracterizou-se pelo aparecimento do “Regulamento Sanitario das Meretrizes do Porto”,
aparecendo, em sequéncia, varios outros regulamentos. O contedo da precitada normativa definiu
0 que era uma prostituta, as diversas medidas a que elas estavam sujeitas, a obrigatoriedade da
matricula e as inspe¢des periddicas, havendo, neste &mbito, a necessidade de porte de um livro
individual de registro de inspecdes.

Em 1958, por exemplo, com o objetivo de sujeitar as prostitutas a rigorosa inspegéo e
seguindo o exemplo do Porto, foi estabelecido o Regulamento Policial das Meretrizes e Casas
Toleradas da Cidade de Lisboa, passando, Portugal a assumir claramente uma posi¢do
regulamentarista, que vigoraria até o ano de 1963. O Lenocinio, ao lado de outros crimes sexuais
como a bigamia, o estupro, o adultério, o incesto e outros, até 1852, eram designados nas
Ordenagdes como “crimes morais”. Os Codigos de 1852 e 1886 passaram a tratar os crimes sexuais
como “crimes contra a honestidade”®.

O terceiro periodo da historia da prostituicdo em Portugal, chamado de proibicionismo, foi
do ano de 1962 até o ano de 1982. O Decreto-Lei n® 44.579/62 proibiu o exercicio da prostituicao

e do proxenetismo, todavia, ndo conseguiu acabar com o fendmeno®, apesar da reiterada

81 ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituigao.
Lishoa: Chiado Editora, 2017.

82 COSTA, José Martins Barra da. O crime de lenocinio. Harmonizar o direito, compatibilizar a prostituigéo.
Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais. Ano 12, n® 3, julho-setembro 2002. p. 420-422.

83 Neste sentido, de acordo com Alberto, os referidos cddigos refletiam tempos em que valores morais da
sociedade tinham outra relevancia penal. Frise-se que o Cddigo Penal de 1852 materializou uma evolugao
importante no que ao campo de aplicacdo diz respeito, visto ter alargado a punicdo do crime de lenocinio ao
estabelecer o reconhecimento da existéncia de vitimas femininas e masculinas. ALBERTO, José. Crimes
Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituicdo. Lishoa: Chiado Editora, 2017.
84 «A modificagdo da legislagdo, em lugar de acabar com as prostitutas de rua, lhes conferiu novas estratégias
para iludirem a policia que as procurava. Eram estas, as de rua, que na pratica eram perseguidas. As outras,
as que estavam nas casas chiques frequentadas por homens das classes altas, estavam praticamente impunes.
Veja-se o célebre caso dos Ballets Rose, escandalo que envolveu ministros e politicos e menores que se
prostituiam em casas de luxo, em 1966. Do conjunto das pessoas envolvidas, e foram muitas, apenas duas
prostitutas foram presas e todos os politicos foram absolvidos. Mais uma vez, desempenha-se uma atitude
publica ndo consentdnea com 0s comportamentos privados. E vai-se punindo, enquanto se usufrui”.
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perseguicdo. Com a entrada em vigor do Codigo Penal de 1982, a prostituicdo foi despenalizada®

e Portugal optou, finalmente para o sistema abolicionista®®.

OLIVEIRA, Alexandra. Historia juridico-legislativa da prostituicdo em Portugal. In: Revista do Ministério
Publico de Lishoa, Lisboa, v. 25, n. 98, p. 145-156, abr./jun. 2004. p. 151.

8 “Estamos em presenga de uma atividade que até a recente revogacio da legislagdo penal era algo que
merecia uma taxa de censura alta, e que passou a denotar uma taxa de censura mais baixa. O que se esta hoje
a violar é algo que, muito embora seja essencial ao prdprio individuo, advém da sua autodeterminago,
nomeadamente sexual. Nessa conformidade, o CP de 1982 optou por inserir 0s crimes sexuais num titulo
mais amplo — ‘crimes contra os valores ¢ interesses da vida em sociedade’. E passou a sintonizar a prostituicdo
(como a vadiagem, a mendicidade, a homossexualidade entre maiores de 16 anos) em funcdo do movimento
de descriminalizacdo em curso. Entendeu-se que a vida intima das pessoas s6 deveria cair nas malhas da lei
penal quando as suas manifestagdes adquirissem uma significante relevancia. O lenocinio é que ndo deixou
de ser crime (...) O sistema proibicionista de 1962, insista-se, deu lugar, em 1982, ao sistema abolicionista,
nos termos do artigo 6°, n° 2, do citado Decreto-Lei n® 400/82. Nesse diploma o crime de lenocinio estava
previsto no artigo 215 e o artigo 217 tipificava o crime de trafico de pessoas. Ambos integravam a se¢éo |1
(dos crimes sexuais) do capitulo I (dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social) do titulo
111 (dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade). O Decreto-Lei n® 49/95, de 15 de margo,
alterou o enfoque dado a tais questdes, efetuando o deslocamento dos crimes sexuais do capitulo relativo aos
‘crimes contra os valores e interesses da vida em sociedade’ para o titulo dos ‘crimes contra a pessoa’, onde
passaram a constituir um capitulo autonomo, sob a epigrafe dos ‘crimes contra a liberdade e autodeterminagéo
sexual’. A lei n® 65/98 de 2 de setembro, veio alterar estas opgdes legislativas. Isto é, enquanto na versdo de
1995, os artigos 169 e 170 exigiam que o infrator atuasse ‘explorando a situagdo de abandono ou necessidade
da pessoa’, alvo da respectiva conduta, com a alteragdo introduzida pela citada lei n® 65/98 esse elemento
tipico veio a desaparecer”. COSTA, José Martins Barra da. O crime de lenocinio. Harmonizar o direito,
compatibilizar a prostituicdo. In: Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais. Ano 12, n® 3, julho-setembro
2002. p. 430.

8 COSTA, José Martins Barra da, O crime de lenocinio. Harmonizar o direito, compatibilizar a prostituigéo.
In: Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais. Ano 12, n® 3, julho-setembro 2002. p. 420-422.
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No precitado cddigo, ao passo que se descriminalizou a prostituicdo, criminalizaram-se as
suas atividades acessorias®’, situagdo explicita no art. 215.%8 (Lenocinio simples) e no art.® 216.%%°
(Lenocinio agravado)®. Apesar de ndo se encontrar legalizada, a prostituicdo nédo foi criminalizada.
Existiu um vazio legislativo que ndo a puniu nem regulamentou, ignorando esta atividade®!.

O apontado artigo 215 vigeu com sua redagdo original até a reforma operada em 1995, que
o transformou no artigo 170° do Codigo Penal portugués e incidiu no n° 1, alinea “b” ¢ alargou o
ambito de aplicagdo do tipo, na medida em que deixou de exigir, para a configuracdo do delito, a
verificagdo de uma situagdo de exploragdo de vitima na condi¢do de “extrema necessidade

econdmica”®?, Houve, posteriormente, nova alteracdo com a promulgacgdo da Lei n° 65, de 02 de

87 Frise-se, ainda, que no referido cddex promoveu-se, também, uma alteragdo no titulo do capitulo destes
delitos em referéncia ao bem juridico tutelado, deixando aquela norma de tutelar os bons costumes para passar
a tutelar a dignidade da pessoa humana.

8 Artigo 215°. Lenocinio — Quem fomentar, favorecer ou facilitar a pratica de actos contrérios ao pudor ou a
moralidade sexual, ou de prostituigdo relativamente: a) A pessoa menor ou portadora de anomalia psiquica;
b) A qualquer pessoa, explorando situacdo de abandono ou de extrema necessidade econémica; seré punido
com priséo de até 2 anos e multa até 100 dias. 2 — Na mesma pena incorre quem explorar o ganho imoral da
prostituta vivendo, total ou parcialmente, a expensas suas. PORTUGAL, Ministério da Justica. Decreto-Lei
n° 200/82, de 23 de setembro. In: Diario da Republica n.° 221/1982, 1° Suplemento, Série I, 1982, p. 3006
(36).

89 “Artigo 216°. (Lenocinio agravado). Relativamente aos comportamentos descritos no artigo anterior, a
pena serd: a) A de prisdo de 2 a 4 anos e multa até 150 dias se 0 agente os realizar com intencdo lucrativa; b)
A de prisdo de 2 a 6 anos e multa até 180 dias se os realizar profissionalmente; c) A de prisdo de 2 a 8 anos
e multa até 200 dias se usar fraude, violéncia ou grave ameaca; d) A de prisdo de 2 a 8 anos e multa até 200
dias se a vitima for cénjuge, ascendente, descendente, filho adoptivo, enteado ou tutelado do agente, ou lhe
foi entregue em vista de sua educacgdo, direcccdo, assisténcia, guarda ou cuidado”. PORTUGAL, Ministério
da Justica. Decreto-Lei n® 200/82, de 23 de setembro.In: Diario da Republica n.° 221/1982, 1° Suplemento,
Série 1, 1982, p. 3006 (36).

% ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituicao.
Lisboa: Chiado Editora, 2017.

%1 OLIVEIRA, Alexandra. Historia juridico-legislativa da prostitui¢do em Portugal. In: Revista do Ministério
Publico de Lishoa, Lisboa, v. 25, n. 98, p. 145-156, abr./jun. 2004. p. 152.

92«Artigo 170.° Lenocinio. 1 — Quem, profissionalmente ou com intencéo lucrativa, fomentar, favorecer ou
facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo ou a pratica de atos sexuais de relevo, explorando
situacOes de abandono ou de necessidade econdmica, é punido com prisdo de 6 meses a 5 anos. 2 — Se o
agente usar de violéncia, ameaca grave, ardil ou manobra fraudulenta, ou se aproveitar de incapacidade
psiquica da vitima, é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”. PORTUGAL, Didrio da Republica Eletronico.
Codigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10 jan. 2019.
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setembro de 1998, provocando a abrangéncia de aplicacdo do Lenocinio ao eliminar a exigéncia
outrora explicita®.

Poucos anos decorridos, a revisdo penal de 2001 voltou a promover altera¢des neste tipo
de crime, desta vez no n.° 2, do art. 170.°, do CP, ao alargar o tipo agravado® com a incluséo de
novos elementos do tipo: abuso de autoridade resultante de relagdo familiar, de tutela ou curatela,
ou de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho; aproveitando-se de situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima®.

Outrossim, com a revisdo penal operada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, nova

alteragdo voltou a incidir sobre este tipo de crime, com a supressdo da expressdo “actos sexuais de

93 “Artigo 170.° Lenocinio. 1 — Quem, profissionalmente ou com intengéo lucrativa, fomentar, favorecer ou
facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo ou a pratica de atos sexuais de relevo é punido com
prisdo de 6 meses a 5 anos. 2 — Se 0 agente usar de violéncia, ameaca grave, ardil ou manobra fraudulenta,
ou se aproveitar de incapacidade psiquica da vitima, € punido com éna de prisao de 1 a 8 anos”. PORTUGAL,
Diario da Republica Eletronico. Cédigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.

% “Artigo 170.° Lenocinio. 1 — Quem, profissionalmente ou com intengéo lucrativa, fomentar, favorecer ou
facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo ou a préatica de atos sexuais de relevo é punido com
prisdo de 6 meses a 5 anos. 2 — Se 0 agente usar de violéncia, ameaca grave, ardil, manobra fraudulenta, de
abuso de autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho, ou se
aproveitar de incapacidade psiquica da vitima ou de qualquer outra situacdo especial de vulnerabilidade é
punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”. PORTUGAL, Diario da Republica Eletrénico. Codigo Penal.
Decreto Lei ne 48/95. Disponivel em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10 jan. 2019.

% ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituicao.
Lisboa: Chiado Editora, 2017.
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relevo”. Originou, deste modo, um novo aumento do ambito de aplicagdo. Com esta Ultima reforma,
o crime de Lenocinio passou a estar tipificado no art.® 169.°%, do Cédigo Penal Portugués®’.

Este artigo criminaliza, em seu inciso I, quem, profissionalmente ou com intencéo lucrativa,
fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostitui¢cdo, cominando-lhe pena
de prisdo de seis meses a cinco anos. No inciso Il, considera que se 0 agente cometer o crime
previsto no nimero anterior: a) Por meio de violéncia ou ameaca grave; b) Através de ardil ou
manobra fraudulenta; c) Com abuso de autoridade, resultante de uma relagéo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econdmica ou de trabalho; ou d) Aproveitando-se de
incapacidade psiquica ou de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima; é punido com pena de
1 a 8 anos.

O artigo 175 do Cédigo Penal Portugués também trata do crime de Lenocinio, mas centra-
se nos menores: quem fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio da prostitui¢cdo de menor é punido
com pena de prisdo de um a cinco anos. Se 0 agente comete 0 crime previsto no nimero anterior:
por meio de violéncia ou grave ameaca; através de ardil ou manobra fraudulenta; com abuso de
autoridade resultante de uma relacéo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica,
econdmica ou de trabalho; atuando profissionalmente ou com inten¢do lucrativa; ou aproveitando-
se de incapacidade psiquica ou situacéo de especial vulnerabilidade da vitima; é punido com pena
de prisdo de dois a dez anos

Como se pode observar, na realidade portuguesa contemporanea, a prostituicdo continua
ndo sendo um comportamento delituoso, todavia, a pessoa gque explora de alguma forma a
prostituicdo, responde pela precitada infracdo penal. Importa destacar, ainda, que o delito
insculpido no artigo 169 do Cédigo Penal portugués encontra-se situado no Capitulo V, intitulado
“Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”, na Se¢do I “Crimes contra a liberdade
sexual”, fazendo explicitar a compreensdo do legislador hodierno sobre a ofensividade do tipo em

relacdo aos valores da sociedade portuguesa.

9% «Artigo 169°. Lenocinio. 1 — Quem, profissionalmente ou com intencio lucrativa, fomentar, favorecer ou
facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo é punido com pena de prisdo de seis meses a cinco anos.
2 —“Se o0 agente cometer o crime previsto no nimero anterior: a) Por meio de violéncia ou ameaga grave; b)
Através de ardil ou manobra fraudulenta; ¢) Com abuso de autoridade, resultante de uma relagéo familiar, de
tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho; ou d) Aproveitando-se de
incapacidade psiquica ou de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima; é punido com pena de 1 a 8 anos”.
PORTUGAL, Diario da Republica Eletronico. Codigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.

9 ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituicao.
Lishoa: Chiado Editora, 2017.
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Com base em estudo socioldgico, Silva realca dois elementos fundamentais no tratamento
juridico dado a prostituicdo na Republica Portuguesa: 1) a desresponsabilizagdo masculina e a 2)
subalternidade feminina, pois 0 comportamento do homem ndo é investigado nem alvo de
vigiléncia e controle por parte das autoridades policiais, nem instancias judiciais, e a averiguacao
e classificacdo do passado e do presente comportamento moral, econémico e social das mulheres,
projetam as prostitutas para a base da hierarquia das credibilidades no conjunto dos cidadéos
envolvidos em processos judiciais. Em suma, aos homens, clientes, é atribuida uma respeitabilidade
social, enquanto as prostitutas sdo alvo da ira da comunidade®.

Esta realidade, inclusive, é compartilhada pelo Brasil. Alids, a criminalizacdo das
atividades acessdrias da prostituicdo também se encontra vigente neste pais, que compartilhou largo
periodo historico de tratamento juridico da questdo com Portugal, pelo fato de ter sido sua coldnia

entre os séculos XV a XIX.

|.1.2 A prostituicao no Brasil

A prostituicdo, no Brasil, de acordo com Estefam, teve inicio com a entrega de dadivas
materiais as indigenas por colonizadores para obter favores sexuais. De acordo com o autor, a elas
pouca valia dava, aproveitando-se o europeu de sua diversa concepcao acerca da sexualidade para
satisfazer sua lascivia reprimida®. A esta relagdo entre os colonizadores e as nativas, acudiram a
prostituicdo as portuguesas que em grandes grupos desembarcavam no Brasil com o fim de atender
a grande demanda masculina, ja que os colonizadores eram, em massa, homens e “aos olhos da
Igreja Catdlica, preocupavam-se 0s sacerdotes com a miscigenacdo com as indias, desejando que

de Portugal viessem mulheres dispostas a fazer familia com os viajantes destinados ao Brasil”1%.

% SILVA, Susana. Classificar e silenciar: vigilancia e controlo institucionais sobre a prostituicio feminina
em Portugal, Anélise Social. In: Revista do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, n.° 184,
Volume XLII, 3.° trimestre. Lisboa: edi¢do do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 2007,
pp. 9 e ss.

José Alberto. Crimes Sexuais - Do Crime de Lenocinio em Especial (Locais do Kindle 716-719). Chiado
Editora. Edicéo do Kindle.

9% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p.169.

100 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. pp. 169-170.
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De uma forma geral, afirma-se, com base no precitado autor, que a prostituicdo foi uma
préatica constante no Brasil colonial sobretudo pela despropor¢do entre homens e mulheres no
territorio da América Portuguesa. O comércio carnal na regido das Minas Gerais, por exemplo,
mais especificamente nos aglomerados urbanos, conforme explica Estefam, se davam nos alcouces,
como assim eram conhecidas as casas de prostituicdo, chefiadas tanto por homens quanto por
mulheres e, quando as meretrizes ndo encontravam local para o exercicio de suas atividades,
procuravam clientes a porta das igrejas, oferecendo-se aos devotos!?. Na regido de Sdo Paulo, por
outro lado, o meretricio era realizado dentro de residéncias, passando a pratica aos alcouces
somente no final do século XV1111°2,

Estefam explica que a prostituicdo, no Brasil, cresceu pari passu com 0 Sseu
desenvolvimento econdmico, tanto é que no Rio de Janeiro, por exemplo, a pratica se intensificou
com a chegada da corte portuguesa, tendo sido regulamentada a prostituicdo mediante a criacdo de
zonas e 0 seu policiamento®. Alias, essa dimensdo “regulamentar” da prostituigdo, no Brasil
prosseguiu apos o periodo colonial, havendo os exemplos de regulamentacdo carioca classificando
as meretrizes, de 1874 e recomendacdes de comportamento expedidas pelas autoridades paulistas,
em 1896, para as mulheres dedicadas ao comércio sexual®®“,

No &mbito juridico, o tratamento dispensado & prostituicao e as pessoas que se prostituiam,
no Brasil, durante o periodo colonial, foi imbricada com o direito produzido na metrépole. A
influéncia dessa tradicdo, ao que parece, perpassou a independéncia, pois, conforme assevera
Zeidan, a heranca da cultura lusitana, no Brasil, influenciou os valores politico-criminaist®®.

Pois bem, feitas estas consideragdes, consigne-se que ndo existia direito escrito no
momento em que 0s portugueses chegaram no territério que hoje é chamado de Brasil. Os povos
amerindios habitavam essas terras e possuiam uma cultura completamente diversa da europeia.
Com a paulatina chegada dos colonizadores portugueses, entretanto, passaram a vigorar no Brasil

diferentes Ordenacoes.

101 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. pp. 170.

102 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
Séo Paulo: Saraiva, 2016. pp. 170-171.

108 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostitui¢do e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 171.

104 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 171.

105 ZEIDAN, Rogério. Direito Penal contemporaneo: fundamentos criticos das ciéncias penais. S30 Paulo:
Saraiva, 2013, p. 233.
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Em principio, vigoraram as Ordena¢fes Afonsinas, cuja vigéncia se deu até 1521. Apds
passaram a viger as Manuelinas, revogadas em 1603 e a derradeira, as de D. Filipe 1'%, que datam
de 1603 em matéria penal e subsistiram no Brasil até 1830, quando foi publicado o Codigo Penal
do Império. Frise-se, ainda, que entre as Ordenacfes Manuelinas e Filipinas, apareceram ‘leis
extravagantes’ coligidas pelo licenciado Duarte Nunes Ledo a mando do Rei D. Sebastido!%’.

O Direito Penal do Brasil, na maior parte da época colonial e nos primeiros anos do
Império, teve, como fonte, o Livro V das Ordenagdes (Filipinas) do Reino, que punia de maneira
severa na maioria das figuras tipicas. Neste ambito, Estefam explica que a prostituicdo ndo era
considerada ilicita, inexistindo prescricdo em face dos que contratassem seus servicos. Entretanto,
penalizava-se o fomento a prostituicdo alheia, situacdo explicita pelo Titulo XXXII, que punia 0s
alcoviteiros e aqueles que consentissem que, em sua casa, mulheres fizessem “mal de seus corpos”
e pelo Titulo XXXII1, que impunha o degredo e o0 agoite aos rufides',

Constata-se, por conseguinte, que condutas acessorias a prostituicdo eram criminalizadas
no Brasil colonial, até 1830, pelas Odenagdes Filipinas. Sobre este fato, entretanto, considera-se
importante destacar, com base em Guimaraes, que a histéria do Brasil colonial revelou uma

frouxiddo dos costumes e préaticas sexuais. Isto porque muitas das condutas tipicas de abuso sexual

108 Consoante José Frederico Marques “as ordenag@es Filipinas, mandadas compor no reinado de Felipe 11 de
Castela, por ato de 5 de julho de 1595, somente foram publicadas sob Filipe 111 (ou Filipe 1l, de Portugal), a
11 de janeiro de 1603. Foram elas o grande codigo do Brasil colonial, e persistiram em parte com lei do Brasil
independente da longevidade impressionante e singular. Se apds a restauragdo da independéncia portuguesa,
as OrdenacBes foram confirmadas por Lei de 29 de janeiro de 1643, de el-rei D, Jodo IV, no Brasil,
determinava D. Pedro I, em Lei de 20 de outubro de 1823, que as ditas Ordenagdes ficassem ‘em inteiro teor
na parte em que nao tivessem sido revogadas, para por elas se regularem os negdcios do interior do império.
De par com isto, 0s preceitos se aglutinavam em uma estruturagdo primaria e rudimentar de indisfarcavel
empirismo. Falta ao livro V uma parte geral; e, na parte especial, os delitos se enumeram casuisticamente,
sem técnica apropriada, numa linguagem (muitas vezes pitoresca) em que falta o emprego de conceitos
adequados do ponto de vista juridico. As figuras delituosas se amontoam sem nexo, na auséncia de espirito
de sistema para cataloga-las racionalmente, formando muitas vezes verdadeiros pastiches, tal a confusa e
difusa relacdo dos textos em que se condensam as condutas delituosas e respectivas san¢des”. MARQUES,
José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. v. 1, 12 edicdo, Campinas: Editora Bookseller. 1997,
p. 114.

107 CABRAL, Amarildo. Os crimes contra a liberdade sexual e suas respectivas agdes penais. Campo
Grande. Editora Life. 2008. p. 46.

108 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. pp. 177-179.
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ndo eram mais que expressao de senhorio dos colonizadores europeus sobre 0s nativos e escravos
negros'®, destacando-se, também, uma tolerancia com o comércio, alheio e pessoal do sexo.

Portanto, praticas como a pedofilia, por exemplo, levada a cabo pelos senhores de engenho
com os moleques negros, era antes a expressdo do dominio do que praticamente uma préatica aceita
pelos escravos. Acrescenta o precitado autor, em seguida que “mesmo os redutos familiares
formados pelos desbravadores bandeirantes ou por mamelucos com varias mulheres indigenas,
decorriam das contingéncias daquela colonizacdo!'?, voltada para ocupagdo territorial e
populacional” %,

Inclusive, existem historiadores que defendem a percepcéo de que a miscigenagdo étnica
do territorio luso-brasileiro teve como objetivo um projeto portugués de ocupacdo e exploracdo
territorial e ndo, como tem sido sustentado, reiteradamente, a uma propensdo dos portugueses a
uma miscibilidade com outras ragas. Neste sentido, ao procurar entender a moral sexual do Brasil,
no periodo colonial, Vainfas argumentou que os europeus, inclusive, ja desfrutavam de um

ambiente tolerante, mesmo antes de ali aportarem. A Europa convivia bem com a nudez, “com a

109 GUIMARAES, Isaac Sabba. Direito penal sexual: fundamentos e fontes, 12 edi¢io, Curitiba: Jurua, 2004,
p.28.

110 Mostrando o pensamento de Gilberto Freyre sobre a colonizagdo do Brasil, Guimardes argumenta que
aquele afirma que o portugués ‘foi misturando-se gostosamente com mulheres de cor logo ao primeiro contato
e multiplicando-se em filhos mestigos’. Mas também deixa pistas de que subjazia a esta pratica a politica de
ocupagdo, ao afirmar que ‘a miscibilidade, mais do que a mobilidade, foi o processo pelo qual os portugueses
compensaram-se da deficiéncia em massa ou volume humano para a colonizagdo em larga escala sobre areas
extensissimas’. Por outras palavras a frouxiddo dos costumes e a plasticidade moral, a0 menos entre os
dominadores, prestavam-se a razdo colonizadora. Freyre vai mais longe ao cogitar uma légica perversa do
colonizador portugués, que tera enviado para a coldnia ‘expatriados por irregularidades ou excessos na vida
sexual’, com a precipua finalidade de povoar, mesmo que fosse através de condutas criminosas, pois ‘a ermos
tdo mal povoados, salpicados apenas de gente branca, convinham superexcitados sexuais que aqui
exercessem uma atividade genésica acima da comum, proveitosa, talvez, nos seus resultados, aos interesses
politicos e econdémicos de Portugal no Brasil’. Se as coisas ocorreram segundo tal plano, teremos ai alguma
justificativa para a permissividade entre os colonizadores. Mas, por outro lado, ndo podemos perder de vista
que a Europa pré-vitoriana foi palco de costumes as vezes insdlitos, havendo a tolerancia ao direito do senhor
feudal a primeira noite com a noiva de qualquer de seus campdnios, justificado, talvez, pelo poder de
dominagdo. Ou seja, € bem provavel que as praticas que configurassem transgressao a uma natural razao em
matéria sexual ndo estivessem tdo desconformes em relacéo ao didlogo de dominagdo do povo colonizador
sobre os nativos e escravos negros”. GUIMARAES, Isaac Sabba. Direito penal sexual: fundamentos e fontes,
12 edicdo, Curitiba: Jurug, 2004, p. 28.

111 GUIMARAES, Isaac Sabba. Direito penal sexual: fundamentos e fontes, 12 edi¢ao, Curitiba: Jurua, 2004,
p. 28.

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 37



exposicdo do corpo despido, e teria que esperar 0s seculos seguintes para ver triunfar a moderna
era do pudor, como bem indicou Jean-Claude Bologne™ 112,

As relagbes sexuais do tempo da coldnia se baseavam no tripé do sexo pluriétnico,
escraviddo e concubinato, todavia, sem se afastar do controle da moralidade religiosa. A influéncia
da moral cristd atravessou 0s anos e hoje ainda procura um espaco de destaque, no meio de outras
religifes, no que diz respeito as representacdes da sexualidade.

Para Guimaraes, se por um lado o modelo econdmico baseado no regime escravocrata e a
razdo colonizadora foram responsaveis pela frouxiddo de costumes, ou por uma moral sexual
orientada pela maior aceitacdo de certas praticas sexuais, a0 menos dentro da casta das gentes
dominadoras, gerando a fama (suspeitosa) da lubricidade brasileira, por outro, arquitetou-se um
sistema de policia moral sexual, no qual a vida privada foi limitada aos interesses da igreja e da fé
cristd, imbricando-se assim, a moral sexual ou 0 senso comum sobre a matéria sexual a moral
religiosals.

Assim, da colonizacdo, resta viva na memdria do brasileiro a tradi¢do patriarcalista, com
as suas implicacdes e consequéncias. Como ja foi narrado, esses costumes se mantiveram, ainda
durante muito tempo, mesmo apds a ruptura dos lagos coloniais do Brasil com Portugal, a exemplo
do Cddigo Criminal de 1830, que trouxe uma série de crimes sexuais, mas manteve a relagdo intima
entre o Direito Penal Sexual com os valores morais constante nas Ordenacgdes Filipinas.

Sem embargo, segundo Estefam, o Codigo Criminal de 1830 n&o cogitou do Lenocinio ou
qualquer outro comportamento relacionado com a prostituicdo. De acordo com o precitado autor,
havia somente a expressao de reflexo moral vigente em relacéo a prostituicdo — denotando que as
prostitutas eram menos dignas de protecdo que as mulheres honestas - no crime de estupro. “Este
figurava no Capitulo II do Titulo II, relativo aos delitos contra a ‘seguranca da honra’. De acordo
com o art. 222, constituia-se infracdo: Ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta. Penas: de prisdo por trés a doze anos, e de adotar a ofendida. Se a
violentada for prostituta — penas: de prisio por um més a dois anos™*4.

O Codigo Penal de 1890, em seus artigos 277 e 278, muito embora ndo apenasse a
prostituicdo, criminalizou o Lenocinio, contendo, em seu bojo atos similares aos delitos hoje
vigentes no Brasil a respeito da questdo, inserindo-os no capitulo intitulado: “Dos Crimes Contra a

Seguranca da Honra e Honestidade das Familias e do Ultraje Publico ao Pudor”. Esta realidade

112 \VAINFAS, Ronaldo. Moralidades brasilicas: Histéria da vida privada no Brasil. Sdo Paulo. Companhia
das Letras, 1997, vol. I, p. 263

113 GUIMARAES, Isaac Sabba. Direito penal sexual: fundamentos e fontes, 12 edi¢do, Curitiba: Jurué, 2004,
p. 30.

114 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 180.
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implica, segundo Rodrigues, a auséncia formal de um sistema brasileiro de regulamentacdo da
prostituicdo. Do século XIX ao inicio do século XX, existia no Brasil o chamado “sistema da
tolerancia” sobre o funcionamento das casas de prostituicdo. Nele, a policia e 0s demais 6rgaos
publicos responsaveis pela moralidade das cidades permitiam seu funcionamento, sujeitando as
casas a fiscalizacdo e a algumas regras**®.

Finalmente, em 1940 houve a elaboracdo de novo Cédigo Penal, ainda vigente no Brasil.
Nele, segundo Nucci, a prostituicdo € moldada da seguinte forma: a) a prostitui¢do individual,
feminina ou masculina, da pessoa maior de 14 anos, é fato atipico, ou seja, irrelevante penal; b) a
prostituicdo individual, feminina ou masculina, de pessoa menor de 14 anos, é considerada estupro
de vulneravel (art. 217 — A do Codigo Penal); c) qualquer induzimento, submissdo, atracéo,
favorecimento, impedimento ou abandono, violéncia ou ameaca para o exercicio da prostituicdo de
pessoa maior de 14 anos é considerado crime (arts. 218-B, 228, 230, do Codigo Penal); d) manter
local destinado a exploracédo sexual é conduta criminosa (art. 229 do Cddigo Penal) 1€,

Portanto, ndo obstante constituir-se como um fato atipico para homens ou mulheres
maiores de 14 anos, as condutas acessarias a prostituicdo foram detalhadamente criminalizadas no
Codigo Penal de 1940, que no Titulo VI agrupou os seguintes “Crimes contra os Costumes”,
mantendo, conforme explica Estefam, a marcada influéncia da moral crista!!’. Sdo quatro tipos: o
Art. 227 (Mediagdo para servir a lascivia de outrem); o Art. 228 (Favorecimento da prostitui¢do ou
outra forma de exploracdo sexual); o art. 229 (Casa de Prostituicdo) e o art. 230 (Rufianismo).

O delito previsto no art. 227 do Cédigo Penal brasileiro, a “Mediagdo para servir a lascivia
de outrem” criminaliza quem induz alguém a satisfazer a lascivia de outrem, cominando-lhe uma
pena de reclusdo de um a trés anos. No paragrafo primeiro assevera que se a vitima é maior de 14
(catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0 agente é seu ascendente, descendente, conjuge ou
companheiro, irmdo, tutor ou curador ou pessoa a quem esteja confiada para fins de educacéo, de
tratamento ou de guarda: Pena - reclusdo, de dois a cinco anos. No paragrafo segundo, pontua que
se 0 crime é cometido com emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, hd uma pena de recluséo,
de dois a oito anos, além da pena correspondente a violéncia. Finalmente, no paragrafo terceiro, se
o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa.

Ja o delito previsto no art. 228 do Coédigo Penal brasileiro, o “Favorecimento da

prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual” criminaliza quem induzir ou atrair alguém a

115 RODRIGUES, Tais de Camargo. Trafico Internacional de Pessoas para exploragdo sexual. Editora
Saraiva, S&o Paulo, 2013. p. 44.

1186 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostitui¢&o, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 71.

117 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
Séo Paulo: Saraiva, 2016. pp. 179-180.
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prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual, facilita-la, impedir ou dificultar que alguém a
abandone; aplicando-lhe uma pena de recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. No paragrafo
primeiro, afirma-se que se 0 agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, cénjuge,
companbheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra
forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.
Outrossim, no paragrafo segundo, se o crime, é cometido com emprego de violéncia, grave ameaca
ou fraude, ha uma pena de recluséo, de quatro a dez anos, além da pena correspondente a violéncia.
Finalmente, no paragrafo terceiro, pontua-se que se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-
se também multa.

O crime previsto no art. 229 do Codigo Penal brasileiro, a “Casa de Prostitui¢do”, tipifica
a conduta de manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploracdo
sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediag&o direta do proprietario ou gerente. Pune-se esta
pratica com uma pena de reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.

Finalmente, em relacdo ao tipo previsto no art. 230 do Cddigo Penal brasileiro, o
“Rufianismo”, criminalizou-se a conduta de tirar proveito da prostituicdo alheia, participando
diretamente de seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerca. Quem
incorrer nessas praticas recebe, no Brasil, uma pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa. Em
sua forma qualificada, prevista no paragrafo primeiro, afirma-se que se a vitima é menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se o crime é cometido por ascendente, padrasto, madrasta,
irméo, enteado, cbnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou
por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia: Pena -
recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. Finalmente, no paragrafo segundo, assevera-se que se
o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaca, fraude ou outro meio que impega ou dificulte
a livre manifestagdo da vontade da vitima, hd uma pena de reclusdo, de 2 (dois) a 8 (0ito) anos, sem
prejuizo da pena correspondente a violéncia.

Como se pode observar, estes quatro delitos, isto é, “Mediagdo para servir a lascivia de
outrem”, “Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual”, “Casa de
Prostituicdo” e “Rufianismo” expressam de maneira mais descritiva 0 que no Cddigo Penal
portugués descreve no art. 169. Desse modo, tal como na RepUblica Portuguesa, ndo se incrimina,
no Brasil, a conduta da pessoa que exerce a prostituicdo ou aguela que por outra forma é explorada
sexualmente. Tipificam-se somente as condutas parasitarias ou acessorias, que estimulam e
fomentam a prostituicdo e outras formas de exploracdo sexual. Ndo prevé a lei, em dispositivo
especifico, a punicao dos beneficiarios dos servigos sexuais prestados pelos sujeitos passivos desses
delitos.

Destaca-se, entretanto, que ao contrario das modificacbes observadas no Codigo Penal
Portugués de 1982, que acabaram abrangendo trechos do tipo concernentes a sua incidéncia, 0s
delitos previstos nos artigos 227 a 230 do Cddigo Penal brasileiro sofreram uma Unica modificagao:
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a nomenclatura do titulo e do capitulo em que se encontram dispostos, reflexo direto da mudanca
verificada no comportamento sexual do brasileiro, principalmente nos anos 1960 e 1970 do século
XX e das repercussdes destas perspectivas no ambito juridico-criminal.

A partir deste periodo, 0 movimento feminista alcangou enorme destaque na sociedade.
Além do mais, foi durante esses anos que a existéncia dos métodos anticonceptivos, possibilitaram
antecipar a primeira relacdo sexual. Por outro lado, e depois de um longo caminho, as minorias
sexuais passaram a ser efetivamente respeitadas pela sociedade, refletindo uma valorizagdo no
aspecto positivo da sexualidade e a sua privatizacdo. Outrossim, na maioria dos estudos sobre a
sexualidade, realizados no Brasil, quase sempre se apresentam como caracteristicas principais a
critica ao machismo, ao racismo e as discriminac@es sexuais, além da reinvindicacdo de uma série
de direitos, solenemente ignorados, de acordo com Greco e Rassi'®®.

As influéncias destas criticas se fizeram sentir na legislagao penalista, que buscou arrefecer,
ao menos explicitamente, as referéncias as consideraces de ambito moral no Decreto 2.848/1940,
0 Codigo Penal brasileiro. Neste sentido, os crimes de Lenocinio previstos nos artigos 227 a 230
da referida lei continuaram vigentes, mas com a promulgacao da Lei 12.015/2009 passaram a ser
inseridos ndo mais num Titulo V1, intitulado “Dos crimes contra os costumes” € sim num Titulo VI
que passou a dispor “Dos crimes contra a dignidade sexual”. A capitulacdo também foi modificada.
Nao se encontram mais dispostos no “Capitulo V. Do lenocinio e o trafico de pessoas”, hoje
encontram-se inseridos no “Capitulo V. Do lenocinio e do trafico de pessoas para fim de
prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual”.

De fato, com a incidéncia da Lei n°® 12.015/2009, que alterou o Titulo VI da parte especial
do Cédigo Penal, passou-se a impressdo de vivenciar-se um tempo novo, mas com velhas praticas.
A prostitui¢do nunca desapareceu nem diminuiu. Ao contrério, as formas de exercicio mudaram ou
foram ampliadas para satisfazer os desejos mais refinados.

Outrossim, como se pode observar pela inovacdo da nomenclatura do capitulo em gue 0s
crimes de Lenocinio encontram-se previstos no Cédigo Penal brasileiro, tem havido, ao menos
juridicamente, similaridade semantica entre os conceitos de prostituicdo e de exploracdo sexual,
conforme se observa da dicgdo do art. 228 do Cddigo Penal brasileiro. Esta dimensdo é o reflexo
do sistema juridico adotado pela Republica Federativa do Brasil no tratamento do fenémeno,
dimensdo cujas criticas doutrinarias refletem incongruéncias entre meios e fins, validas para a

compreensdo da prostituicdo enquanto fato social dentro do universo juridico.

118 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p.18
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|.2 Os sistemas juridicos dados pelo Estado a prostituicao

A opcdo juridica adotada no Brasil e em Portugal em relacdo a prostituicdo, que trata o
fendmeno como um fato atipico mas criminaliza as condutas que lhe sdo acessorias, é a expressao
de uma dentre outras formas com as quais os Estados tém lidado com a questéo. A doutrina explica
que, ao longo da histdria, outras opcdes juridicas foram e continuam sendo utilizadas para tratar
socialmente a prostitui¢do, cada uma possuindo peculiaridades e criticas.

Lagenest, por exemplo, afirma que foram quatro os sistemas que retratam as particulares
maneiras de se tratar o assunto: o proibicionista, o regulamentador, o abolicionista e 0 misto*'°.
Estefam, por outro lado, elenca apenas trés: o sistema regulamentarista, o sistema abolicionistas e
o sistema proibicionista!?’. Ja& Margotti, amparando-se em Wijers, detalha as mindcias de cada um
dos sistemas e, muito embora afirme existirem os trés ja elencados por Estefam, assevera que,
atualmente, é possivel observar dois submodelos, um no sistema abolicionista (0 neo-
abolicionismo) e outro no sistema regulamentarista (o laboral)*?L.

No presente trabalho, demonstrar-se-& a divisdo dos sistemas juridicos dados pelo Estado
a prostituicdo segundo a descri¢do da ultima pesquisadora, em funcdo do nivel de detalhamento
proporcionado pelo modo como os modelos interpretam a pessoa que se prostitui: como uma
criminosa, como uma vitima, como inserida num mal social ou como uma trabalhadora. Consigna-
se, primeiramente, que estes sistemas (excetuando-se o regulamentarismo em sua vertente laboral),
“dedicam-se, tdo somente, a suprimir e controlar a inddstria do sexo, por condenarem a prostituicéo
moralmente e/ou considerarem-na uma violéncia contra as mulheres” 122,

Neste sentido, segundo a precitada autora, o sistema proibicionista fundamenta-se na
perspectiva de que a prostituicdo é um desvio moral condenavel e que deve ser punido
criminalmente com vistas a sua erradicagdo. “O modelo proibicionista ¢ caracterizado por
criminalizar todos os envolvidos com a atividade da prostituicdo, a pessoa gque se prostitui, o cliente

e 0s que lucram com a atividade sexual alheia” 123,

119 _AGENEST, H. D. Barruel de. Lenocinio e Prostituicio no Brasil. Livraria Agir Editora, Rio de Janeiro,
1960.

120 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 181.

121 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicio: Legalizagio e regulamentagéo do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 85.

12 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicio: Legalizagio e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 86.

123 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicdo: Legalizagio e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 85.
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Estefam enxerga o sistema proibicionista como uma versdo extremada do combate a
prostituicdo, tornando-o um comportamento ilegal e criminalizando a sua demanda, eis que “esse
sistema encara a prostituigdo como verdadeiro ‘cincer social’ a ser extirpado” 24, Segundo
precitado pesquisador, esse sistema, quando ndo tem em mira o profissional, dirige o foco ao
terceiro que, de qualquer modo, facilita, explora ou induz alguém a se prostituir, caracterizando-se,
portanto, pela criminalizacdo da demanda, ou seja, da “contratacdo dos servigos de prostitui¢do,
como meio de coibi-la, porquanto a providéncia tenderia a afugentar a clientela que alimenta esse
mercado (ao expor o contratante a perspectiva de uma persecugdo penal)” 2%,

Outrossim, de acordo com Lagenest, o proibicionismo considera o fato de se prostituir um
delito, sendo, portanto, passivel de pena. Desse modo, tanto quem se prostitui quanto quem procura
Seus servicos incorrem em crime, mas de modo diverso, pois se 0 parceiro é sempre réu, nem
sempre o serd aquele que se prostitui. Somente na medida em que é responsavel, que concorre para
a pratica do crime, torna-se passivel, também, de sofrer a pena a ele cominada. Portanto, o sistema
proibicionista objetiva impedir, através do castigo, a prostituicdo. A punicdo é estendida tanto ao
agente que se prostitui, como também aos clientes e pessoas que, de qualquer forma, prestam
auxilio ou favorecimento para o desenvolvimento dessa atividade'?.

E evidente que a aplicacdo do proibicionismo supde uma sociedade bem estruturada, na
qual a pessoa humana é reconhecida como sendo o capital mais valioso, quer fisico, quer moral,
quer espiritual*?’. Segundo Estefam, esta postura foi adotada na Suécia, Islandia e Noruega, que
incorporaram a tese de que a prostituicdo € uma forma de violéncia sexista - ou seja, praticada pelos
homens em detrimento de mulheres e criangas - que acaba se constituindo como um fenémeno
social indesejavel pelo obstaculo que gera para politicas da igualdade de direitos entre géneros?8,

Segundo o precitado autor, o sistema proibicionista explicita também a posicdo oficial
estadunidense’?®, na qual a prostituicdo é encarada por diversos dos seus Estados como um grave

atentado contra os direitos humanos, uma clara manifestacdo da violéncia contra as mulheres e um

124 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostitui¢do e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 188.
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simbolo claro da explorac&o sexual. E encontrado, ainda, em Estados com forte influéncia religiosa,
onde o Estado regula a moral publica e a prostitui¢do é compreendida como uma atividade imoral,
que precisa ser combatida para que ndo seja disseminada, a exemplo dos paises arabes%.

Para Nucci o sistema proibicionista é passivel de criticas porque, simplesmente, esquece
0s desniveis sociais existentes, pretendendo que pessoas pobres continuem nesse estado, ndo
podendo elevar os ganhos por meio de uma atividade individual de comércio do corpo que em nada
prejudica terceiros. Além do mais, consagra a hipocrisia, proibindo o exercicio da prostituicdo mas
tolerando a industria do sexo (sexo pela internet, pelo telefone, camuflado a domicilio, em clubes,
nas saunas etc.) que cresce de maneira assustadora e sem muitos sobressaltos*3!,

Em linha de pensamento semelhante, porém mais refinado, Margotti afirma que o sistema
proibicionista desrespeita a individualidade e a autonomia néo s6 dos trabalhadores do sexo como
dos proprios clientes, que tém suas condutas criminalizadas sem gque com isso se ofenda a direitos
de terceiros, assim “esse modelo se mostra falho quanto a defesa de direitos humanos das pessoas
profissionais do sexo e quanto a promogdo da igualdade™*3?. A autora, com base em Wijers, explica
ainda que ndo haveria evidéncias empiricas de que, por meio da criminalizagdo, tenha-se eliminado
a prostitui¢do, pois, “a ilegalidade da prostituicdo em si promove a clandestinidade e dependéncia
dos profissionais do sexo de terceiros, tanto de donos de bordéis e cafetdes, quanto dos proprios
agentes de policia e demais servidores judiciais, diante da auséncia de protegio legal”!33,

Ao contrario do sistema proibicionista, que se caracteriza por criminalizar todos o0s
envolvidos na atividade da prostituicdo, ha o sistema abolicionista, que admite esta pratica.
Segundo Margotti, 0 abolicionismo vé a pessoa que se prostitui como vitima, entendendo que a
prostituicdo é lesiva & dignidade humana e, por isso, pune as formas de explorag&o da atividade por
terceiros, tenham eles interesses econdmicos ou nao®*. Desse modo, “visa ‘salvar’ a pessoa que se

prostitui, em especial as mulheres, mesmo quando elas desejam e praticam a atividade de forma

130 RUBIO, Ana. La teoria abolicionista de la prostitucion desde uma perspectiva feminista. Prostitucion y
politica. In: HOLGADO FERNANDEZ, Isabel (ed.). Prostituciones. Dialogos sobre sexo pago. Barcelona:
Icaria editorial, 2008. p. 76
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penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 69.
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Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 87.
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134 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicdo: Legalizagio e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 88.

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 44



livre e consentida, ndo considerando seus interesses e vontades, destituindo-as, assim, de autonomia
sobre o préprio corpo e vida” 1*®,

Segundo Estefam, o sistema abolicionista, quando surgiu, representou uma reacdo contra a
politica estatal de costumes e contra o cerco as prostitutas'®. Foi consequéncia direta dos
movimentos dos direitos civis do final do século XIX e de principio do século XX, carregando em
seu bojo o espirito da Convencdo de 1949 para a eliminacdo do trafico de pessoas e da exploracdo
da prostituicéo.

Esse sistema surgiu, portanto, ndo com o objeto de proibir a prostituicdo, mas a sua
exploragdo. Em determinados casos tem medidas de prevencéo visando a proteger quem entra na
prostituicdo e medidas de reinsercdo social para quem se prostitui‘®”. O abolicionismo suprime,
também, todo e qualquer sistema de regulamentacdo e registro das pessoas que se prostituem,
entendendo que o Estado ndo pode participar da atividade ilicita, como quem outorga uma
concessdo. Limitada, portanto, a atividade do Estado ao policiamento, no sentido da preservacdo
da ordem, da moral e da saide publica, de forma puramente exterior e limitada'. De acordo com
Ferraz o sistema abolicionista ndo enxerga a prostituicdo como um mal necessario, mas como um
mal evitavel e reprovavel. Assim, entendia a professora que a um fendmeno social deveriam
aplicar-se armas de natureza social (meios educacionais, assistenciais, entre outros)*2°.

Estefam explica que o sistema abolicionista é, atualmente, o0 mais adotado no mundo e tem
como caracteristica central a criminalizacdo do entorno da prostituicdo, de modo a considerar
infracGes penais atos como o Lenocinio, a Casa de Prostituicdo, o Rufianismo e o Tréfico de
mulheres para fins de prostituicdo'“°. Esta situacdo, para Margotti, amparada por Ribeiro, explicita
gue o sistema abolicionista, apesar de ndo penalizar juridicamente os profissionais do sexo pela
prética da prostituicdo, ndo lhes permite trabalhar de uma forma legal, empurrando estas pessoas

para um limbo social marcado por formas extremas de estigmatizacdo e exclusdo®?.
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O sistema abolicionista também sofre a critica por tratar a prostituicdo como um 6cio
sexual. Ndo adota uma perspectiva pratica, refugiando-se num discurso moral alheio a vida real de
pretensdo de eliminar a prostituicdo e, com isso, todas as praticas discriminatdrias que mantém e
reproduzem uma imagem diferenciada das mulheres e dos homens. Por tal razdo, alguns autores
consideram como proibicionistas o sistema que, em verdade, é formalmente abolicionista,
defendendo que a prostituicdo carece de toda legitimacéo legal, moral e social, sendo perseguida
pelo poder publico com vista ao seu desaparecimento?,

E justamente nessa esteira de pensamento que Margotti defende que, hodiernamente, ha
um submodelo dentro do sistema abolicionista, que € o chamado neo-abolicionismo. Neste
submodelo, muito embora se considere a pessoa que se prostitui como uma vitima (independente
de ser profissional do sexo ou explorada sexualmente), adota-se a criminalizacdo também do
cliente, o que implicaria, para a autora, clara ofensa a autonomia e a liberdade individual deste43.

Nucci, sobre o que Margotti chama de neo-abolicionismo, afirma que o sistema reconhece
a existéncia da prostituicao, considerando-a como um mal social, devendo ser abolida, pois fere a
dignidade da pessoa e oprime a mulher. N&o se deve, nesse sistema, castigar a prostituta, mas punir
o cliente e todos os demais individuos que volteiam, favorecendo ou auxiliando a pratical#4.

Deve-se considerar, ainda, que o sistema abolicionista e 0 neo-abolicionista (bem como o
proibicionista) “estdo muito interligados, tanto na pratica quanto no discurso: dois modelos
repressivos que desconsideram direitos individuais basicos, interferem na vida privada de maneira
paternalista, deturpando e simplificando conceitos e fatos, além de desqualificar as pessoas que se
dedicam ao comércio do sexo” 14,

Neste ambito de critica, ha de se ponderar também que, segundo relatério ndo vinculante
feito pelo Parlamento Europeu, em 2014, a pobreza e as mas situagdes econdmicas e de emprego,
vistas como fortes fatores impulsionadores que forcam as mulheres a prostituicdo, trazem a
discussdo gquestionamentos sobre se seu consentimento pode ser assumido como voluntariamente
dado. Concluiu-se, assim, que é muito dificil provar a questdo de saber se 0s servigos sexuais sdo

prestados consensualmente, de modo que as leis que criminalizam o uso de servicos sem o

142 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituico, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 71.

143 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicio: Legalizagio e regulamentagio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. pp. 88-89.

144 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostitui¢&o, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 71.

145 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo: Legalizagdo e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p.91.
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consentimento das vitimas enfrentam sérias dificuldades na implementacdo e ndo podem ser
implementadas de forma eficaz'4.

Finalmente, o sistema regulamentarista ou regulador é aquele que, de acordo com Margotti,
considera a prostituicdo um fendmeno social impossivel de ser erradicado da sociedade e que, por
isso, deve ser controlada e limitada, a fim de se evitar os danos que pode causar no meio social*#’.
Segundo a precitada autora, com base em Wijers, este sistema enxerga a prostituicdo moralmente
repreensivel, mas ndo erradicavel: “as prostitutas passam a ser consideradas uma espécie perigosa
e, para proteger a sociedade desse mal necessario, devem ser criados regulamentos e politicas
pUblicas com vistas a controlar a prostituicdo e as pessoas que a exercem” 148, Neste sentido, prima-
se pelo interesse na ordem, salde, moral e decéncia publicas, além de, nas palavras da autora,
garantir as ‘necessidades masculinas’ e a ‘necessaria separacdo entre as mulheres descentes e
aquelas’°,

Frise-se, alias, que, de acordo com Margotti, esta perspectiva dicotdmica de, por um lado,
salvaguardar a saude, a moral e a decéncia publicas mas, também, garantir as necessidades
masculinas, esteve na base da estruturacdo histérica deste sistema. O surgimento desse regime se
deu a partir de um pressuposto eminentemente machista, centrado nas percepcdes das necessidades
fisiolégicas de satisfacdo sexual masculina e de que a prostituicdo cumpriria o importante papel de
inibir tal necessidade dentro dos limites morais, “preservando institui¢fes sociais como a familia e
0 casamento e restringindo graves perversfes sexuais, assegurando-se, assim, a integridade das

mogcas de bem” 1%,

148 Do original: “In this sense, poverty and bad economic and employment situations are seen as strong push-
factors forcing women into prostitution, and which call into question whether their consent can be assumed
to have been voluntarily given. Overall, it can be concluded that the question of whether sex services are
consensually delivered is very difficult to prove, and therefore laws criminalising the use of services without
the consent of the victim face serious difficulties in implementation and cannot be effectively implemented”.
EUROPEAN PARLIAMENT. Directorate-general for international policies. Policy Department. Citzens’
rights and constitutional affairs. Sexual explotation and prostitution and its impacts on gender equality. 2014.
Disponivel em:< http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493040/1POL -
FEMM_ET(2014)493040_EN.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2018. p.07.

147 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo: Legalizacéo e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p.92.

148 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo: Legalizago e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. pp. 92-93.

149 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicio: Legalizago e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. pp. 92-93.

150 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicdo: Legalizagio e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 94.

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 47



Estefam, resumindo as premissas do sistema regulamentarista da prostituicdo, afirma que
ele se erigiu nos seguintes vetores: “(I) a prote¢do da satde publica, encarando a prostituta como
agente de disseminacdo de enfermidades; (I1) a necessidade da tutela moral publica, fazendo com
que jovens mulheres ndo fossem contaminadas pelo vicioso ambiente; (111) a tutela do patriménio
dos homens e, indiretamente, de suas familias” 1.

Outrossim, no aspecto concernente ao cardter meramente fiscalizador do sistema
regulamentador, Rodrigues afirma que a ascensdo da burguesia, bem como o surgimento de
indmeras doencas venéreas, como a sifilis, levou a diversas tentativas de regulamentar a
prostituicdo, a partir do século XVIII. Assim, surgiu esta modalidade de regulamentacdo, que teve
inicio em 1803, na Franca, e se espalhou para outros paises. Esse sistema, de modo geral, considera
a prostituicdo um mal necessério, cercando-a de medidas higiénicas, policiais, visando proteger a
salde da populacéo e a ordem publica®®2.

Dentro do sistema regulamentador com carater fiscalizador da prostituicdo, muitos
sustentam que a atividade é um mal necessario e inevitavel, pretendendo submeter as mulheres que
se dedicam ao seu exercicio a um regime de excecdo, que seja regulamentado, e de certa maneira,
organizado. Propdem, como primeira medida, a constitui¢do de ‘zonas’ especializadas onde serdao
reunidos os bordeis. Esta modalidade, entretanto, ndo é mais praticada por nenhum dos grandes
paises do mundo, pelo menos nao oficialmente, pois quase todos assinaram a Convencdo para a
repressao do Trafico de Pessoas e do Lenocinio, elaborada pelas Nag6es Unidas®®3.

Em outras realidades regulamentares, reputa-se a prostituicdo um mal inevitavel, que
sempre existiu e sempre existird, pois ha procura por esta espécie de servicos, sempre. Deve ser
controlada para proteger a salde e a ordem publica. As pessoas prostituidas devem passar por
controles médicos periddicos. O Estado ha de defender os interesses gerais, pondo a margem
aqueles gque se prostituem com o fim de garantir a satide e a ordem publicas, controlando a atividade
destes, desde o ponto de vista sanitéario e de localizagdo de bordéis. E o que ocorre, por exemplo,
na Espanha.

Ao dissertar sobre o tema, Prado sustenta que o sistema da regulamentag&o tem por escopos
objetivos higiénicos, “a fim de prevenir a disseminacdo de doengas venéreas e também a ordem

moral e publica. Por este sistema a prostituicdo fica restrita a certas areas da cidade, geralmente

151 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostitui¢do e estupro: um estudo a luz da dignidade humana.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 183.

152 RODRIGUES, Tais de Camargo. Tréafico Internacional de Pessoas para exploragdo sexual. Editora
Saraiva, S&o Paulo, 2013, p. 41.

153 L AGENEST, H. D. Barruel de. Lenocinio e Prostituicdo no Brasil. Livraria Agir Editora, Rio de Janeiro,
1960, 12 Edicdo, p. 121.
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distantes do centro”>*. E continua ao afirmar que “é criticavel o sistema em epigrafe, uma vez que,
além de estigmatizar a prostituta, o seu fim higiénico é de resultado restrito, ja que controla apenas
parte da atividade™®.

Para Fragoso, a regulamentacdo é inspirada pela ideia de estrito controle social do exercicio
da prostituicdo, a fim de assegurar a prevencdo de varias moléstias, preservando a moral publica
pelo confinamento. Trata-se, portanto, de incriminacdo condicionada a observancia das prescri¢des
contidas na regulamentac&o policial. Esse sistema, executado com rigor, conduz ao aquartelamento,
ou seja, ao confinamento da prostituicdo a certas areas ou a certas ruas, isoladas e sujeitas a controle,
bem como ao aparecimento do bordel ou casa de tolerancia®®®.

Contra esse sistema tem-se dito que compreende apenas pequena parte da prostituicao,
sendo, portanto, de significado restrito, do ponto de vista da satde publica. Afirma-se também que
marca profundamente quem se prostitui, dificultando a sua reintegracdo social, facilitando, por
outro lado, o aparecimento de uma prostituicdo, num certo sentido, privilegiada. Entendem, ainda,
alguns pesquisadores, que a regulamentagdo significa a participagdo do Estado numa atividade
reconhecidamente imoral, estabelecendo também intoleravel constrangimento a liberdade pessoal,
pelas exigéncias feitas em relagdo a mulher pablica. A regulamentacdo somente atinge as mulheres
miseraveis e de baixa condicdo social, ndo colhendo a prostituicdo das camadas superiores, 0 que
significa sempre odiosa discriminagao®®’.

Esse sistema sofre forte critica do movimento feminista, que alega ser a prostituicdo uma
forma natural de violéncia do homem contra a mulher, quando a subjuga sexualmente pela forca
do dinheiro. Violaria direitos humanos inalienaveis, pois trata-se de atividade indigna. Sustenta-se
nao contribuir para diminuir o trafico de pessoas e ainda serve para aumentar o nimero de pessoas
engajadas na prostituicao®®e.

De acordo com Margotti, muitos paises, a despeito de adotarem o modelo abolicionista,
apresentam préaticas regulamentaristas, controlando e limitando a prostituicdo de vérias formas, e

tais regulamentagdes ndo sdo orientadas as pessoas profissionais do sexo, mas sim a garantir a

154 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V. 03. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 274.

155 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V. 03. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 274.

1% FRAGOSO, Heleno Claudio. Lices de Direito Penal. parte especial: volume I1. 42 edicio. Rio de Janeiro,
Forense, 1984. p. 50.

157 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. parte especial: volume I1. 42 edicio. Rio de Janeiro,
Forense, 1984. p. 50.

158 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 70.
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“moral”, a saude, a ordem e a “decéncia” da sociedade'®. Ndo restam dlvidas que o sistema
regulamentarista, da forma como foi inicialmente concebido e aplicado, ignorou a autonomia da
pessoa que se prostitui, equiparando a pratica levada a cabo de maneira consentida com aquela
realizada mediante violéncia, impondo regulamentos e posturas consideradas aceitaveis a partir de
projecBGes morais, sem uma reflexdo amparada nos direitos individuais.

Assim, “desconsidera que a pessoa que escolhe se prostituir ndo vende seu corpo
(afirmacéo, alids, que possui carga moral muito forte), mas presta um servigo profissional
consentidamente” %0, Ndo ha, como explica Margotti, nesse modelo legal, “um proprietario de
pessoas (as pessoas ndo sdo escravas sexuais quando escolhem se prostituir), ha, na verdade, a
possibilidade de se valer de seu corpo como ferramenta de trabalho, de se ter um empregador, nos
locais em que a atividade é reconhecida como profissdo” 161, De fato, as arbitrariedades do sistema
da regulamentacédo, com suas infindaveis exigéncias e a flagrante injustica que representava, criou
um ambiente de critica em diversos paises, bem como apontou na direcdo do um novo modelo.

E na esteira destas criticas que, dentro do sistema regulamentarista, surge o submodelo
laboral ou descriminalizador, explicitando o submodelo que parte da concepgao regulamentarista,
mas apresenta um avanco e distdncia imensos na busca de garantia de direitos e quebra de
estigmas'®?. Em profundidade, “esse paradigma reconhece a pessoa que se prostitui como
profissional, como trabalhadora, enfatiza a necessidade de se regulamentar a atividade, por meio
da legislago civil e trabalhista” 163,

Pode-se afirmar que o sistema da regulamentacdo tem como fundamento o livre
convencimento e a autodeterminacdo da pessoa que se prostitui, considerando que este resolve, sem
interferéncia externa, mas por vontade propria, oferecer servicos sexuais. Qualifica-se, geralmente,
a conduta como um trabalho, de modo a incidir sobre ele as mesmas obrigagdes fiscais e 0s mesmo

direitos trabalhistas e sociais devidos aos demais trabalhadores: seguros em geral e tributos. Este é

159 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicio: Legalizagio e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 93.
160 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo: Legalizagdo e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 96.
161 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicio: Legalizagio e regulamentagio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 96.
162 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicio: Legalizacio e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 97.
163 MARGOTTI, Alessandra. Direito & prostituicio: Legalizagio e regulamentacio do Lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 97.
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0 caso dos Paises Baixos, no qual proxeneta passou a ser empresario, a pessoa prostituida um
trabalhador sexual e o prostituidor se transformou em cliente!®4,

A abordagem regulatéria que legaliza a prostituicdo, conforme estudo feito pelo
Parlamento Europeu, em 2014, ndo quer acabar com a prostituicdo, mas reconhecer a venda e a
compra do sexo como uma atividade econémica com oferta e demanda reguladas pelo prego no
mercado da prostituicdo, o qual é regulado por lei. Alids, frise-se que esta abordagem de tratar o
fendomeno: “implicou também a distingdo entre prostitui¢do voluntaria e forcada, que € o principal
tema do acalorado debate contemporaneo. A legalizacdo da prostituicdo pode, portanto, ser vista
como uma tentativa de separar a venda de sexo da exploragdo sexual”,

Hoje, entretanto, independentemente do tipo de politica criminal adotado nos diversos
paises, ou seja, para além das discussdes sobre a pertinéncia dos sistemas de tratamento dados pelos
Estados a prostituicdo, duas formas de enxergar o fenémeno sdo apresentadas pela doutrina. 6

De um lado, hé& o entendimento de que a prostituicdo é um tipo de exploracgdo. Partindo do
pressuposto kantiano de que a pessoa € um fim em si mesma, esta ndo pode ser tratada — nem por

si propria — como objeto ou ferramenta, sob pena de violar o principio da dignidade humana. Por

164 BRUFAO CURIEL, Pedro. Las Misérias del sexo. Prostitucion y politicas publicas. Madrid: Catarata e
Fundacion Alternativas, 2011. pag. 17

185 Do original: “This idea entailed also the distinction between voluntary and forced prostitution which is
the main subject of the fierce debate today. Legalising prostitution can therefore be seen as an attempt to
separate selling sex from sexual exploitation”. EUROPEAN PARLIAMENT. Directorate-general for
international policies. Policy Department. Citzens’ rights and constitutional affairs. Sexual explotation and
prostitution and its impacts on gender equality. 2014. Disponivel em:<
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493040/IPOLFEMM_ET(2014)493040 E
N.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2018. p. 20.

166 «Existem dois grupos internacionais, cada um defendendo uma das teses mencionadas, que tem
influenciado decisdes sobre a prostituicdo em todo o mundo. Esses grupos tiveram participa¢do decisiva
também na elaboracéo do protocolo de Palermo. S&o eles: CATW — Coalition Against Trafficking in Women
e GAATW - Global Alliance Against Traffic in Women. A CATW é uma organizagdo ndo governamental
de penetracdo mundial que visa promover os direitos humanos das mulheres contra a inddstria do sexo. Para
ela, sdo formas de exploragdo sexual: a prostituicdo, assédio sexual, estupro, incesto, pornografia, turismo
sexual, e casamento servil. Segundo essa organizagéo todo tipo de prostituicdo explora a mulher, inclusive a
consensual. J& a GAATW, de cunho mais liberal, visa o respeito aos direitos humanos de todas as mulheres,
inclusive a liberdade de decidir no que v&o trabalhar. Constituindo uma rede de cerca de 100 organizagdes
ndo governamentais de todas as regides do mundo, inclusive o Brasil, a GAATW tem o compromisso de
promover mudancas em sistemas politicos, econémico, social e legal que contribuam para a erradicagdo do
tréfico de pessoas e outras violagdes dos direitos humanos no contexto dos movimentos migratorios”.
RODRIGUES, Tais de Camargo. Tréfico Internacional de Pessoas para exploragao sexual. Editora Saraiva,
Séo Paulo, 2013. p. 48.
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outro lado, tem-se a corrente doutrinaria que defende a prostituicdo como uma forma de trabalho
qualquer. Para os adeptos desse pensamento, a dignidade humana pressupde a autonomia da
vontade, e a opgao pela prostituicdo deve ser respeitada®®’.

Esta dicotomia, hodiernamente, incide como um vetor importante nas discussdes sobre
como os Estados devem tratar a prostituicdo — ou mesmo se devem interferir neste fendmeno. Nas
realidades portuguesa e brasileira, esta discussdo adquire contornos ainda mais problematicos. Isto
porque, ndo obstante constituirem-se formalmente como Estados que adotam o sistema
abolicionista, ou seja, tratando a prostituicdo como um fato atipico mas criminalizando as condutas
que Ihe séo acessdrias, como demonstrado*®®, ndo existe qualquer conceituacéo legal do que vem a
ser a prostituicdo, imposssibilitando enxergar o ponto exato da incidéncia dos crimes de Lenocinio

em ambos os paises.

|.3 Conceito contemporaneo de prostituicao

Como ja se referiu, ndo obstante encontrarem-se criminalizadas as condutas acessorias a
prostituicdo na Republica Portuguesa e na Republica Federativa do Brasil, ndo ha, na legislacao
destes paises, um conceito especifico para o fendmeno, o que torna o conceito amplo. Assim, é a

doutrina quem se volta a este esforgo, importando considerar sempre que debater o conceito de

167 RODRIGUES, Tais de Camargo. Trafico Internacional de Pessoas para exploracdo sexual. Editora
Saraiva, S&o Paulo, 2013. p. 47.

168 Nucci, ao contrario do argumento aqui exposto, acredita que o Brasil adotou o sistema misto, pois,
encontra caracteristicas de um e de outro sistema, sem que se defina exatamente por um deles. No ambito
criminal, a prostituicdo é fato atipico, mas as atividades correlatas & prostituicdo sdo passiveis de pena,
destacando-se, neste sentido o Lenocinio. O capitulo V do titulo VI (dos crimes contra a dignidade sexual)
da parte especial do Codigo Penal, é chamado, por exemplo “do Lenocinio e do trafico de pessoas para o fim
de prostitui¢do ou outra forma de exploracdo sexual”, demonstrando o interesse do Estado na repressdo das
atividades relacionadas com a prostitui¢do e com o trfico de pessoas. N&o se reconhece a prostituigdo como
atividade laboral em lei, mas isso é feito em ato administrativo do Ministério do Trabalho. Ou seja, € uma
atividade que ndo esta regulamentada, nem se esta buscado, autenticamente a sua aboligdo, mas se pune quem
dela tira proveito de alguma forma. NUCCI, Guilherme de Souza. Prostitui¢do, lenocinio e o tréfico de
pessoas: aspectos constitucionais e penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 71.
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prostituicdo envolve preconceitos, moralismos, avaliacGes éticas e até mesmo valores juridicos e
histéricos!®®, segundo as palavras de Foucault'™®,

Desse modo, ha, inequivocamente, divergéncias quanto a forma de conceituar a
prostituicdo, quanto ao apontar a sua esséncia, encontrando os seus fundamentos e consequéncias.
Esta-se, portanto, longe de encontrar forma consensual na comunidade académica, bem como na
opinido publica sobre este conceito. Sobressai, em ambos 0s casos, entretanto, o reflexo de um
preconceito muito vivo, salpicado algumas vezes pela incompreensdo e a indiferenga, pelo ddio e
a repulsa.

Para Arnal e¢ Llario, por exemplo, “a palavra prostituicio é um termo duro que
inevitavelmente conduz a conotagdes associadas que implicam uma condenagdo moral em relacdo
a essa atividade. No entanto, trata-se de uma palavra ambigua™’®. E continua o raciocinio
afirmando que a primeira questao a se resolver é se a prostituicdo €, unicamente, aquela atividade
que leva a vender o proprio corpo, e ndo o é todo o leque amplissimo de comportamentos cotidianos
que levam a vender outras partes ou aspectos de uma pessoa, tdo sagrados ou intimos como o
préprio corpo... Assim, tomando-se em sentido amplo, dar-se-ia a prostituicdo quando uma pessoa
vendesse uma parte importante de sua intimidade ou identidade em troca de algo, ainda que essa
parte ndo fosse necessariamente sexo.

Partindo do sentido etimoldgico, prostituicdo significa colocar adiante, ou colocar a venda
e tanto pode ser praticada por agentes (pessoas) do sexo masculino quanto do sexo feminino. Acerca
da natureza etimoldgica, dois aspectos devem ser pontuados. Em um primeiro aspecto, destacar que
a prostituicdo é considerada como qualquer tipo de prestagdo sexual, com o prego correspondente.
Em um segundo aspecto, corresponde a uma submissdo, a qual esta sujeito aquele que se dedica a
prostituicdo - pratica, supostamente, altamente lesiva a dignidade humana. Uma das preocupacdes
trazidas pela conceituacdo da prostituicdo é a frequéncia necessaria para que a comercializacdo da
atividade sexual seja assim considerada. Outra preocupacao é saber se essa troca de sexo por algum
bem se restringe a dinheiro, exclusivamente!’2.

Facilmente consegue-se enxergar a prostituicdo no comportamento da pessoa pobre, que
procura melhorar a sua condicéo financeira e social, trocando sexo por dinheiro. Neste universo, o

rotulo é facilmente colocado, sem maiores indagactes. Porém, consegue-se enxergar a prostituicéo

169 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostitui¢&o, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 64.

170 FOUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade 2: O uso dos prazeres. Rio de Janeiro: Graal, 2011.

11 ARNAL, Rafael Ballester; LLARIO, Maria Dolores Gil. Prostitucion masculina. Estiidio psicosocial em
nuestro contexto. Valencia: Promolibro, 1996. p. 21-22.

172 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 63
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no comportamento da pessoa que troca 0 sexo, por um jantar, uma joia, um vestido, um carro ou
um emprego? De fato, existiriam gradacdes diferentes para a prostituicdo ou mesmo uma camada
de fingimento ou hipocrisia, que dividiria 0 comportamento da pessoa pobre gque troca sexo por
dinheiro, do outro comportamento, mais refinado, mais discreto, que € a troca de sexo por bens ou
favores!”.

Ja Margotti conceitua prostituicdo como o servico sexual — entendido como qualquer ato
sexual cujo objetivo € a producgdo de satisfagdo sexual do cliente: sexo anal, oral e vaginal e a
masturbacdo e, também, a construcdo de fantasias sexuais - praticado por profissional, uma pessoa
capaz, livre e consciente, em troca de retorno financeiro ou material anteriormente combinado®’.

Os elementos da “habitualidade” e “contraprestagdo pecuniaria” despontam quase sempre
como parametro diferenciador do conceito. Neste sentido, a maioria dos estudiosos partem para a
definicdo de prostituicdo como a prestacdo de servigos sexuais pessoais a uma variedade de clientes
eleitos primariamente por quem vai pagar, resultando dificil estabelecer qudo frequente e
prolongada deve dar-se essa conduta para poder-se falar em prostituicdo®’>. Assim, buscando um
conceito juridico de prostituicdo que servisse de esteio para o desenvolvimento deste topico, com
as implicaces inevitaveis, encontra-se Nucci, que explicita que “a prostitui¢do é o comércio sexual
do préprio corpo, geralmente desenvolvido com habitualidade, objetivando sustento’s.

Hodiernamente, segundo Rodrigues, pode-se definir a prostituicdo como um modo de vida,

especificamente daquele que se entrega a pratica sexual a uma pluralidade de pessoas mediante

173 Esta perspectiva é compartilhada por Alberto, para quem a prostituicio representa uma atividade que
consiste na pratica de atos sexuais a troco de dinheiro”®. O referido autor frisa 0 ato sexual propriamente
dito, mas ndo toda e qualquer troca de afetos corporais entre duas ou mais pessoas, de forma ndo sentimental
e a troco de bens — incluindo dinheiro — ou favores — influéncias. Outrossim, reconhece que, é “igualmente,
tida como a troca consciente de favores sexuais por favorecimento profissional, de bens materiais,
informacgao, entre outros; e caraterizada pela auséncia de sentimentos, afeto e, eventualmente, prazer”.
ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituicéo.
Lisboa: Chiado Editora, 2017.

174 MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo: Legalizacdo e regulamentacéo do lenocinio no Brasil.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 18-19.

175 ARNAL, Rafael Ballester; LLARIO, Maria Dolores Gil. Prostitucion masculina. Estidio psicosocial em
nuestro contexto. Valencia: Promolibro, 1996. p. 21-22.

176 Sheila Jeffreys aponta trés caracteristicas fundamentais da prostituicdo: comércio, promiscuidade, e
indiferenga emocional. A pessoa é prostituta quando habitualmente ou frequentemente tem relagfes sexuais
por dinheiro ou outros valores. JEFFREY'S, Sheila. The idea of prostitution. Melbourne: Spinifex Press Pty
Ltd. 2008, p. 4.
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retribuicdo financeira”’. A autora explica, ainda, que ha autores como Cernicchiaro, para quem a
“prostituicdo é a conduta desregrada de uma pessoa que se entrega a pratica de relagdes sexuais”
178 ¢ Bento de Faria, que define a prostituicdo como “a conduta de quem concede 0 gozo do seu
corpo, em regra e habitualmente, a qualquer pessoa” . Como se pode observar, embora haja
divergéncia quanto a habitualidade da prética, para estes, o0 pagamento é considerado prescindivel.

De toda forma, ha de se consignar que contemporaneamente, a prostitui¢do tem se tornado
uma prética mais complexa. De acordo com Nucci, as transformacdes tecnoldgicas, colocaram a
prostituicdo em lugares jamais imaginados. Nao existem mais as ‘“zonas” nem ha como isolar a
pratica pois ela se mistura em todos os ambientes sociais. Encontra-se a prostituicdo nas
universidades como forma de conseguir dinheiro para complementar a renda, ou mesmo, para
ajudar a pagar a matricula e as mensalidades do curso. Encontra-se a prostituicdo nas academias de
ginastica, nos shopping centers, nos hotéis, boates, restaurantes e bares, sendo levada a cabo através
das mais variadas redes sociais!&.

Além do mais, tem-se a industria do sexo com neg6cios que faturam grandes somas de
dinheiro em todo 0 mundo. A prostituicdo representa uma industria global onde sexo é trocado por
dinheiro, drogas, favores ou qualquer mercadoria que seja necessaria para a pessoa gque oferece o
corpo. De fato, a internet transformou a lei da oferta e da procura para esse tipo de comércio.
Catélogos com fotografias nas mais variadas posicGes, descri¢des do corpo, tipos de servigos e
valores. O cliente ndo fica exposto e tem uma maior variedade para sua escolha. Facilidade,
também, para quem se prostitui, pois, um nimero maior de pessoas tem conhecimento do que esta
sendo comercializado. Além do mais, uma maior seguranca nas relacdes entre as partes envolvidas
parece existir.

A prostituicio que fica nas ruas escuras difere dessas outras pelo preco. E mais barata e sua
clientela pertence a uma classe social sem muitos recursos, ou necessita apenas de um sexo rapido,
as vezes dentro do proprio veiculo... Como ja se demonstrou no caso brasileiro, o legislador pune
guem cerca a figura da prostituicdo, favorecendo, facilitando, dividindo os recursos obtidos,
mantendo local para a pratica. Destaca-se, entretanto, que desde a reforma introduzida pela Lei n°

12.015/09, tem-se imbricado os conceitos de “prostitui¢do” com “exploragdo sexual”.

177 RODRIGUES, Tais de Camargo. Trafico Internacional de Pessoas para exploracdo sexual. Editora
Saraiva, S&o Paulo, 2013, p. 40.

178 RODRIGUES, Tais de Camargo. Trafico Internacional de Pessoas para exploragdo sexual. Editora
Saraiva, S&o Paulo, 2013, p. 40.

1% RODRIGUES, Tais de Camargo. Trafico Internacional de Pessoas para exploragdo sexual. Editora
Saraiva, S&o Paulo, 2013, p. 40.

180 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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Segundo Nucci, muitos autores preferem conceituar a exploracdo sexual como o género do
qual brotam as seguintes espécies: prostitui¢ao, pornografia, turismo sexual e trafico de pessoas. O
precitado autor brasileiro considera que a industria do sexo nédo se limita & prostituicdo — embora
seja esta a sua atividade mais lucrativa. Assim, o autor explica que o trabalho sexual envolve a troca
de servicos sexuais por compensacao material, da mesma forma que a venda de performances ou
produtos erdticos, de forma que “isto inclui atos de contato fisico entre compradores e vendedores
(prostituicdo, danga sexual) assim como estimulagéo sexual indireta (pornografia, strip-tease, sexo
por telefone, shows de sexo ao vivo, performances erdticas por cimeras)” 182,

O género “exploragdo sexual”, portanto, para este doutrinador, vale-se de uma infinidade
de atrac@es, tais como a pornogréfica, que abrange revistas contendo fotos de pessoas despidas ou
de sexo explicito; filmes em diversos formatos (para cinema, DVD, CD), contendo cenas de sexo
explicito; shows eréticos, com cenas de sexo explicito ou strip-tease de homens e/ou mulheres;
lojas especializadas na venda de objetos de estimulo a atividade sexual; locadoras de filmes de sexo
explicito; livrarias especializadas em publicages eroticas etc. O referido estudioso refere-se, ainda,
aos trabalhadores, gerentes, proprietarios, marqueteiros, as agéncias, clubes e associacGes
comerciais envolvidas em comércio sexual, sob os aspectos legal e ilegal®2.

Davidson, convergindo com esta compreensdo abrangente da exploracéo sexual, explica
que o turismo sexual também faz parte deste contexto ampliado, pois o turismo sexual é a viagem
que alguém?® faz para um determinado local com o objetivo de conhecer pessoas que irdo satisfazer
a sua lascivia®®*. Alias, frisou a pesquisadora que “o desenvolvimento do turismo em paises pobres

tem sido ligado direta ou indiretamente a prostituigao” 18,

181 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 103-4.

182 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicéo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 103-4.

183 O turista sexual procura em um primeiro momento a prostituicdo, onde considera barata e acessivel, bem
como procura por shows eréticos de todos os tipos. O turismo sexual em si mesmo ndo quer dizer nada, sendo
incompativel com a designacdo de uma espécie de exploracdo sexual. O turista deve ser considerado um
explorador sexual porque deixou seu local onde mora, para conhecer outros locais, encontrar pessoas de
cultura e nacionalidade diversas, para fins sexuais. Ndo se pode compreender esse comportamento como
exploracdo sexual. Quando o viajante procura a prostituicdo em locais diferentes do seu domicilio, ele procura
Sexo pago em paragens diversas.

184 DAVIDSON, Julia O’Connell. Prostitution, power and freedom. Michigan: The University of Michigan
Press. 1998. p. 42.

185 <O termo ‘turismo sexual’ é largamente associado aos tours sexuais organizados, evidenciando grupos de
homens de negdcios de meia idade ciceroneados para bordéis autorizados na Coreia do Sul ou em bares de
strip na Tailandia, Filipinas, Taiwan e Sri Lanka. Mas ha também registros na América do Sul, Caribe, Africa
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De fato, ndo se pode afastar a prostituicdo da complexa e ramificada industria do sexo.
Muitas vezes a doutrina se inclina para tratar a prostituicdo como atividade imoral, chegando alguns
autores a defenderem que deveria ser, também, tratada como uma atividade ilegal. A questdo
perpassa, portanto, pela moralidade e envolve intrincada dimenséo ontolégica. Como leciona Nucci
“ndo se pode negar a existéncia de uma auténtica exploracao de alguns setores da prostitui¢ao, em
especial as pessoas prostituidas sob controle e fiscalizagdo violenta ou ameaca de rufides”. Sustenta
em seguida que a generalizagdo ¢ “contraproducente, pois invade o campo exclusivamente moral,
vale dizer, a prostituigdo tornar-se-ia uma forma de exploracdo sexual somente porgque deve ser
reputada imoral”1€®,

Ora, no universo das atividades sexuais, a hipocrisia reina absoluta, de acordo com Del
Priore'®’. Ja Nucci, diz que “proibe-se 0 que se quer, por conta de algo que nao se sabe ao certo o
que seja, em prol de alguém que nem mesmo ¢é passivel de identificagdo”.*®® O problema aparece,
ganhando novos contornos, quando essa “medida restritiva sai do ambito da moral e da ética,
ingressando no cenério do direito, mormente do Direito Penal, a preocupacdo aumenta, pois se
passa a utilizar a pena como sangdo seletiva para certos momentos, em atividade investigatoria por
amostragem” 1, nas palavras do doutrinador.

O caminho parece apontar para aquele definido por Mirabete, afastando os conceitos de
prostituicdo e exploracéo sexual ao afirmar que o Direito Penal deveria tutelar apenas a atividade
da exploracdo sexual quando envolvesse violéncia, grave ameaca ou se fosse praticada contra
incapazes. Por mais imoral que possa ser compreendida a prostituicdo, ou a pornografia, para
alguns, somente sdo procuradas por pessoas que desejam esse encontro, simbolizando reflexo do
direito inalienavel a intimidade, a autonomia e a vida privada*®°

No contexto legal, segundo o referido doutrinador, deve-se entender exploragdo sexual

como ato ou efeito de explorar, que tem, entre outros, o sentido de tirar proveito, beneficiar-se,

e Leste Europeu”. DAVIDSON, Julia O’Connell. Prostitution, power and freedom. Michigan: The University
of Michigan Press. 1998. p. 42.

188 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicéo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 92.

187 <O corpo nu era concebido como foco de problemas duramente combatidos pela Igreja nesses tempos: a
luxtiria, a lascivia, os pecados da carne”. DEL PRIORE, Mary. Historias intimas. 22 Edigdo. Sdo Paulo,
Planeta, 2014. p.17.

188 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostitui¢&o, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 106.

189 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicgo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 106.

190 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e o trafico de pessoas: aspectos constitucionais e
penais- S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 106
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extrair lucro ou compensacao material de uma situacéo ou de alguém. Assim, leciona que explorar
sexualmente uma pessoa deve significar tirar proveito, beneficiar-se ou extrair lucro ou
compensagao material de sua sexualidade®*,

Esta parece ser a melhor compreensdo. Seja no Direito Internacional ou na literatura
especializada, conforme estudo publicado em 2014 pelo Parlamento Europeu, a prostituicao,
embora se relacione, ndo se confunde com a exploracdo sexual, muito menos com o trafico de
pessoas destinado a este fim, constituindo-se muito mais como um ponto de intersecéo que abrange
elementos relacionados ao poder, a cultura e a diferenca!®?. Desse modo, “a questdo de saber se a
prostituicdo é oferecida como servigo sexual ou em condicGes de coercdo ou forca é qualificada
como critério para distinguir entre prostitui¢do e exploragio sexual” 19,

Levando em consideragdo estes aspectos outrora destacados acerca da troca consciente de
favores sexuais, da contraprestacdo pecuniaria e da interce¢do da pratica com situacGes de
exploracdo sexual, ha de se destacar que, aparentemente, a definicdo mais precisa da prostituicao
seja aquela feita por Fontinha, pelo fato de enxergar no fendmeno uma atividade organizada e
passivel de atingir varias dimensdes. Para a referida autora, portanto, a prostituicdo resulta de um
conjunto de causas de natureza econémica, social, cultural e politica, e que se traduz na efetivacdo
de préticas sexuais, hetero ou homossexuais, com diversos individuos a troco de remuneracéo e
dentro de um sistema organizado®®*.

Fontinha estabelece seu conceito assumindo a percepc¢éo de que a prostituicdo néo se reduz
apenas a um ato individual de uma pessoa que dispde 0 seu sexo a terceiro(s) por dinheiro, como
foi repisado anteriormente por outros pesquisadores e doutrinadores do Direito Penal. Seu mérito
consiste em apontar para a complexa rede que explicita uma organizacdo com dimenséo local,
nacional, internacional ou transnacional, contemplando trés elementos integrantes: pessoas

prostituidas, proxenetas e clientes. Neste ambito especifico: “a mulher prostituida é uma

191 MIRABETE, Jilio Fabbrini, FABBRINI, Renato. Cddigo Penal interpretado. 82 edi¢do. Sdo Paulo. Atlas.
2012. p. 1565.

192 EUROPEAN PARLIAMENT. Directorate-general for international policies. Policy Department. Citzens’
rights and constitutional affairs. Sexual explotation and prostitution and its impacts on gender equality. 2014.
Disponivel em:< http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493040/1POL-
FEMM_ET(2014)493040_EN.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2018. p.06.

193 EUROPEAN PARLIAMENT. Directorate-general for international policies. Policy Department. Citzens’
rights and constitutional affairs. Sexual explotation and prostitution and its impacts on gender equality. 2014.
Disponivel em:< http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493040/1POL-
FEMM_ET(2014)493040_EN.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2018. p.07.

19 FONTINHA, Maria Inés. Para a Compreensdo (Social) da Prostituicdo. Seara Nova, n.° 1965, Lishoa,
2006, pp. 30 e 31.
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intermediaria do dinheiro que vem do cliente, passa pelas suas maos, e segue para o chulo e/ou
outras formas de proxenetismo” 1%,

A integracdao destes trés elementos, explicitos por Fontinha em seu conceito de prostituicéo,
problematiza a vigéncia contemporanea da criminalizacdo daqueles que intermedeiam, financiam
ou auxiliam, de quaisquer formas, outras pessoas a se prostituirem. A extensdo e profundidade do
fendmeno na sociedade, portanto, sdo elementos que ndo podem passar despercebidos ou serem
desconsiderados na sua analise conceitual, cuja carga moral associada e tratamento juridico
atribuido, como visto, perpassam hoje por extensos debates.

Desse modo, as especificidades da prostituicdo na contemporaneidade e o tratamento
juridico que Ihe ¢é dispensado no Brasil e em Portugal (fato atipico, ndo obstante a criminalizacdo
de suas atividades acessorias), que se perfilha ao sistema juridico abolicionista, incrementado pela
auséncia de uma conceituacdo legal taxativa do fendmeno explicita, segundo a nossa compreensao,
realidade fatica completamente desassociada dos postulados contemporaneos do Direito Penal.

Neste sentido, a questdo fundamental que sera colocada ao longo desse trabalho, é a analise
da necessidade de manter-se a criminalizacdo do Lenocinio tanto em Portugal quanto no Brasil,
guando o tipo é exercido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, revestido, ainda, de um
consentimento valido. Muito embora sejam observadas modificacGes legislativas nesse campo, nos
dois paises, encontrando seu fundamento nas concepcdes sociais e juridicas sobre a sexualidade
humana, questiona-se até que ponto elas se desvincularam dos aspectos morais, ou antes, se € que
hé& espaco para justificar a incriminacdo de condutas a partir de determinadas concepcdes de
moralidade.

Compreende-se que a prostituicdo deve ser analisada como expressdo da livre
disponibilidade da sexualidade individual de cada ser humano. Em uma relagdo sexual, entre
pessoas capazes, existindo acordo e convergéncia de vontades, esse comportamento é plenamente
licito. N&o existindo a violacdo da liberdade de determinacdo sexual da pessoa, ndo existira crime.
A liberdade ¢ a faixa divis@ria que separa o licito do ilicito, o crime do indiferente penal.

Encontrar um caminho no qual o comportamento sexual seja livre de influéncias religiosas,
de uma moral social especifica e dos preconceitos mais reprovaveis, € o objetivo esperado por
todos, mesmo que demore algumas dezenas de anos para chegar. Partindo desse entendimento,
necessita-se encontrar os exatos termos que produzam uma releitura do tratamento sexual pelo

Direito Penal em Portugal e no Brasil.

195 FONTINHA, Maria Inés. Para a Compreensdo (Social) da Prostituicdo. Seara Nova, n.° 1965, Lishoa,
2006, pp. 30 e 31.
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2 DIREITO PENAL SEXUAL: MISSAO E LIMITES

Reconhece-se que é o direito que realiza uma das formas mais importantes de controle
social exercida sobre a sexualidade humana. De acordo com Natscheradetz, “a conduta do homem
no dominio sexual tem, desde sempre, constituido um setor privilegiado para o exercicio do
controle social” 1%, Acrescenta o autor, em seguida, que “as normas que disciplinam o instinto
sexual humano ndo decorrem das exigéncias da propria sexualidade, mas constituem afinal
restricfes ao seu uso™*%’.

Essas restricbes acontecem porque o comportamento sexual assume significativa
relevancia na vida em sociedade e o seu efetivo exercicio reflete, diretamente, em algumas
instituicbes fundamentais do proprio Estado. Em profundidade, constata-se que a sexualidade
humana, além de ser abrangida pelo conceito de moral social, de uma determinada cultura,
encontra-se intimamente relacionada a institutos como o matriménio, o adultério, a prostituicéo, o
celibato, refletindo, inexoravelmente, na estrutura familiar, nos interesses da propriedade?®®®.

A opcdo por ndo se criminalizar a prostituicdo, mas tipificar as atividades que lhe séo
acessdrias, é abrangida, portanto, por esta realidade. Em Portugal e no Brasil, ha interferéncia
estatal, através do Direito Penal, na sexualidade humana, a partir da criminalizacéo das relagdes de
terceiros em relacdo a quem se prostitui — formalmente com o objetivo de evitar a sua exploragéo.

Esta situacdo reflete, ainda, no entender deste pesquisador, € em harmonia com
consideragdo feita por Greco e Rassi, que muito embora todo o sistema juridico trate a sexualidade
como uma manifestacdo individual, este tratamento varia no tempo*®°, de acordo com os interesses

morais da sociedade?®. Longe de querer, com esta afirmacao, consentir com este dado, o fato é que

19 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 74.
197 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 74.
19 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 22

19 Segundo o pensamento de Nastscheradetz, em algumas sociedades ocidentais contemporaneas “deu-se,
sobretudo, uma clara separacgdo entre as duas ordens éticas, e a moral sexual social cortou as amarras em
relacdo a uma visdo negativa e essencialmente repressiva da sexualidade”. Acrescenta o autor, em seguida,
que as transformacgdes ocorridas na sociedade, os progressos da ideologia liberal, as descobertas clinicas
influenciaram diretamente a atividade sexual e conduziram os individuos a adotarem uma atitude mais
compreensiva em face dos problemas sexuais e da propria sexualidade. NATSCHERADETS, Karl Prelhaz.
O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 74-85.

200 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 22
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se faz necessario refletir a respeito do limite de incidéncia da moral no Direito Penal e deste na
sexualidade humana.

Ora, é dessa necessidade de didlogo entre a sexualidade, compreendida como uma
manifestacdo individual, por um lado, e a sua submissdo aos padrfes desejaveis de comportamento
em sociedade, por outro, que sdo criadas normas para tutelar o comportamento sexual,
principalmente quando o exercicio da sexualidade humana engendra consequéncias no mundo
juridico — consequéncias estas que no ambito penal deu origem ao que a doutrina passou a chamar
de Direito Penal Sexual??,

Esta precitada reflexdo ampara elemento importante a ser considerado neste ramo do
direito, isto é, a necessidade de atalhar o equilibrio, a busca por encontrar o exato ponto no qual a
sexualidade humana - expressao da liberdade individual - faz parada no porto do controle social.
Portanto, saber até que ponto é correta a intromissdo social — amparada, muitas vezes, pelos seus
costumes, tabus e convengdes refletidas em tipos penais - em comportamentos que expressam a
sexualidade dos individuos, é tema de profundo debate doutrinario, principalmente no que tange as
especificidades da criminaliza¢do das atividades acessérias a prostituicao.

Neste ambito, a partir de uma incursdo propedéutica no fendmeno social que é a
prostitui¢do e nos chamados “Crimes de Lenocinio”, no capitulo precedente, procurou-se
apresentar os valores que tais normas visam tutelar, as op¢des pelos sistemas juridicos que levaram
os legisladores portugueses e brasileiros a redigi-las da forma como hoje se apresentam e abordar,
do ponto de vista critico, o seu alcance finalistico. Questiona-se, agora, em profundidade, se dentre
0s atos sexuais humanos, estes que se encontram criminalizados nos chamados crimes de Lenocinio
expressam efetivamente ilicitude e culpabilidade, merecendo reprovacéo da sociedade, ou se devem
ser afastados do universo juridico pela sua irrelevancia neste dmbito, principalmente quando
fundamentadas na moral?°?,

Sobre estes questionamentos, Greco e Rassi, a seu modo, explicam que a criminalizacdo de
condutas sexuais deve ser encarada sob duas perspectivas: a missdo do Direito Penal e a dimensao
da sexualidade como comportamento humano na atualidade?®®. No primeiro sentido, o que se deseja
é precisar os fins do Direito Penal, de maneira a delimitar sua atuacdo diante da moral sexual,
excluindo aquilo que ndo deveria estar no ambito de protecdo juridica do comportamento sexual.

O segundo aspecto diz respeito a uma valoracdo da sexualidade em face do desenvolvimento e

201 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 23.

202 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Por um novo direito penal sexual: a moral e a questdo da honestidade.
In: Revista Brasileira de ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n° 33, p.133-158, jan./mar. 2001, p 134.

203 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas. 2010. p. 25.
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autorrealizacdo de ser humano no mundo contemporaneo, de modo a definir o bem juridico que
merece ser protegido.

Portanto, buscando responder aos precitados questionamentos, analisar-se-a, neste
capitulo, a criminalizacdo de condutas sexuais a partir da missdo do Direito Penal?®, ou seja,
precisando os fins deste ramo do direito e delimitando sua atuacdo diante da moral sexual,
excluindo aquilo que ndo deveria estar no &mbito de protecéo juridica®®.

Conforme argumenta Gomes, é comum, na terminologia técnico-juridica, o emprego das
palavras “missdo” e “fun¢do” para apontar as finalidades basicas do Direito Penal?®. Para clarificar
0 assunto, o precitado autor faz referéncia a distingdo sustentada por Hassemer e Mufioz Conde,
segundo a qual, deve-se entender por funcdo do Direito Penal, exclusivamente, as consequéncias
(acessorias) ndo desejadas, mas reais do sistema e por missdo ou metas, as consequéncias
objetivadas ou perseguidas oficialmente pelo sistema?"’.

Assim, segundo Gomes, para se descobrir qual a missdo do Direito Penal, deve-se sublinhar
tudo aquilo que néo faz parte (ou ndo deveria fazer parte) das suas finalidades. Neste sentido, o
doutrinador sustenta que o Direito Penal é instrumento absolutamente ilegitimo para proteger a

moral, a ética, a religido ou a obediéncia divina, os valores culturais enquanto tais ou 0s interesses,

204 De acordo com os autores, outro aspecto seria encarar a criminalizagdo de condutas sexuais a partir da
dimensdo da sexualidade como comportamento humano, na atualidade, ou seja, uma valoracdo da
sexualidade em face do desenvolvimento e autorrealizacdo de ser humano no mundo contemporaneo, de
modo a definir o bem juridico que merece ser protegido. GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo
Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo: Atlas. 2010. p. 25.

205 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas. 2010. p. 25.

206 «“Utiliza a palavra ‘missdo’, por exemplo Jesheck em Tratado de derecho penal — PG, v. 1, p. 3; de ‘fungdo’
falam dentre outros, Garcia-Pablos de Molina, Derecho penal: introduccidn, p. 37; Mir Puig, Funcién de la
pena y teoria del delito em el Estado social y democrético de derecho, p. 9 e ss. Como bem assinalou Silva
Sanches, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, p. 180, existe uma grande incerteza terminoldgica
entre missdo e funcdo: Ferrajoli se serve do termo funcéo para 0s usos descritivos e do termo fim para os
normativos; também Pérez Manzano emprega o termo fungdo para os efeitos ou consequéncias objetivas
(plano empirico-social) e o termo fim para a confrontagdo dos efeitos com um sistema valorativo concreto”.
GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal.S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 45.

207 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 45

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 62



as estratégias governamentais ou supranacionais. Tampouco se destina a tutelar a ordem natural ou
os atos disfuncionais, os direitos subjetivos ou a norma (em si) 2%,

Sustenta o precitado pensador, ainda, que uma das principais finalidades do Direito Penal
é a protegdo dos bens juridicos mais fundamentais da pessoa, a fim de lhe possibilitar o
desenvolvimento de sua personalidade e sua realizacéo ética, assim como a vida em comunidade.
A missdo do Direito Penal enquanto tutela de bens juridicos, portanto, para além de constituir uma
garantia essencial deste ramo do direito, surge como uma das mais fundamentais proposicoes de
um programa politico-criminal tipico de um Estado Constitucional de Direito, de cariz social e
democratico, fundado em valores como a dignidade humana e na concepcao de que o Estado deve
estar sempre em funcédo da pessoa humana?®® 210,

Ora, em sintonia com a precitada compreensdo de Gomes sobre a missao do Direito Penal,
pode-se sustentar que a sangdo penal é o instrumento de controle social mais contundente com que
conta o Estado, ou, segundo a expressdo de Fragoso, “é o mais rigoroso instrumento de controle
social” ?*1, Com base neste raciocinio, descortina-se, portanto, a compreensdo de que a missao do
Direito Penal ndo € a de proteger todos os bens juridicos contra todos os ataques existentes.
Tampouco é a protecdo daqueles bens considerados relevantes, contra agressdes inusitadas. A
missdo do Direito Penal, em profundidade, espalhada pelo pensamento doutrinario, admissivel e
aceita pela maioria dos penalistas, de acordo com Terradillos Basoco?'?, é a de natureza

fragmentaria e subsidiaria?*®.

208 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 45

209 «“pegsoa humana em vérias dimensdes: a) que esta obrigado a assegurar as condigcdes essenciais, seja para
o desenvolvimento de sua personalidade, seja para a vida em sociedade; b) que ndo pode promover, defender
ou impor qualquer ideologia ou qualquer ordem moral ou religiosa (seculariza¢do do Direito Penal); c) que
deve tolerar e incentivar o modelo pluralista e democréatico de convivéncia, o que significa que deve intervir
o menos possivel na liberdade humana (intervengdo minima) e jamais castigar ‘meras imoralidades’”.
GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 51.

210 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 50.

211 FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de Direito Penal. Parte geral, 162 edicio, Editora Forense, 2003, p.
343.

212 TERRADILLOS BASOCO. La satisfaccion de necessidades como criterio de determinacion del objeto
de tutela juridico-penal, RFDUC, 1981. p. 142

213 Com esse pensamento o Direito Penal é o Gltimo instrumento de que devemos nos valer para a protegio
dos bens juridicos, ou seja, o Direito Penal € a ultima ratio.
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A misséo do Direito Penal reside na dignidade da pessoa humana. Este é o fundamento
nuclear da ideia de que o Direito Penal somente deve proteger os bens juridicos mais relevantes.
Neste ambito, Terradillos Basoco leciona que “[...] a consagracdo da dignidade da pessoa como
fundamento da ordem politica supde, inclusive para o observador mais torpe, a proibicdo de
restringir seus direitos quando isso ndo seja imprescindivel”?!4, Assim, o Direito Penal do ius
libertatis somente se justifica para exercer uma protecdo (fragmentéria e subsidiaria) de bens
juridicos.

Desse modo, por forca da proporcionalidade-necessidade (ou proibicdo do excesso)
somente se justifica a intervencdo, dentro do Direito Penal do ius libertatis?'®, quando, em virtude
do principio da fragmentariedade ou da exclusiva prote¢do dos bens juridicos: a) ‘bens’ mais
relevantes para a existéncia humana entrarem em jogo e b) unicamente, a partir do momento em
gue o atagque ao bem juridico tornar-se intoleravel. Neste ultimo aspecto, por outro lado — em razéo
do principio da subsidiariedade, ultima ratio ou intervencdo minima — somente quando néo exista
outra forma de tutela mais adequada, como o Direito administrativo, civil, trabalhista etc?:®.

Héa de se destacar que em relacéo aos caracteres fragmentério e subsidiério do Direito Penal,
parte significativa dos doutrinadores brasileiros os tratam como sendo decorréncias do principio da
intervencdo minima?'’. No presente trabalho os apresentamos como postulados interdependentes
cuja imbricacdo explicita tanto a finalidade quanto os limites do Direito Penal.

Destarte, abordemos, pois, 0s caracteres fragmentario e subsidiario inerente a este ramo
juridico, a fim de analisarmos se dentre 0s atos sexuais humanos, estes que se encontram
criminalizados nos chamados crimes de Lenocinio estdo em consonancia com essa dimensao

hodierna do Direito Penal.

214 TERRADILLOS BASOCO. La satisfaccion de necessidades como criterio de determinacion del objeto
de tutela juridico-penal. RFDUC, 1981, p. 142.

215 «“por Direito Penal do ius libertatis deve ser entendido o conjunto de normas juridico-penais que tem como
consequéncia a imposicdo (direta ou indireta) de uma pena privativa de liberdade. Hoje na literatura penal ja
se fala num outro tipo de direito (de intervencdo, Direito penal em duas velocidades etc.) que teria por eixo
outras sangdes (penas alternativa), distintas da privagdo da liberdade”. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A
Expanséo do Direito Penal — Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais, 3° edicdo, tradugao
Luiz Otavio de Oliveira Rocha. In: Direito e Ciéncias afins. v. 6, Coordenacdo Alice Bianchini, Luiz Flavio
Gomes, William Terra de Oliveira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 115 e ss.

216 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 51

217 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre. Sergio Ant6nio Fabris, 2003. p.28
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2.1 A fragmentariedade do Direito Penal

Conforme explica Jorio, em um ambiente democratico, as interferéncias realizadas pelo
Estado nas vidas das pessoas devem ser, sempre, racionalmente justificadas. Impera, em tal
contexto politico, a regra da maxima liberdade possivel, de modo que as restricbes promovidas
pelos poderes publicos sejam incondicionalmente guiadas pelo critério da necessidade,
especialmente no Direito Penal?8,

Neste ambito, compreende-se que o Direito Penal visa a protecdo e tutela de bens juridicos,
0s quais emergem de valores tidos por importantes na vida em sociedade, reconhecidos como tal e
consensualmente considerados merecedores de integrar tal categoria. Constitui-se, por conseguinte,
“como um meio que se pretende Util no sentido de combater comportamentos suscetiveis de fazer
perigar a convivéncia social, como um verdadeiro imperativo hipotético da razao, cuja finalidade
serd, principalmente, a reducéo da criminalidade™?*°.

Lopes ensina que a inexisténcia de objeto préprio e a consequéncia final desse processo de
construcao do sistema penal sob uma escala de valores que néo lhe é ontologicamente conhecida,
mas imposta pelas circunstancias de historia, ética, e padrdo cultural de cada povo, da-se o nome
de fragmentariedade?®®. Observa Favoretto que para este postulado, o Direito Penal é o ramo
adequado para tutelar apenas um fragmento dos bens juridicos, isto €, aqueles que demonstrarem
maior relevancia e impossibilidade de tutela por outros ramos do direito??2,

Sobre o carater fragmentario, Franco explica que o controle penal ndo deve interferir em
toda relagdo de conflito surgida na vida comunitéria. Por viabilizar efeitos sancionatorios de
extrema gravidade, devem ser reservados apenas para os conflitos mais danosos. Os conflitos
menos graves devem encontrar a pacificacdo através de outros instrumentos de controle, menos
gravosos??2. Outrossim, como argumentam Prado e Bitencourt, o Direito Penal ndo pune todas as
acdes que lesionem um bem juridico. A sua protecao s6 € exercida quando feridos os bens juridicos

mais importantes e protegidos pelo ordenamento juridico.

218 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018. p. 28.

219 ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituigao.
Lisboa: Chiado Editora, 2017.

220 | OPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no Direito Penal. 22 edigdo. Revista dos

Tribunais, 2000. p. 65.

21 EAVORETTO, Affonso Celso. Principios constitucionais penais. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2012.

p. 139.

222 FRANCO, Alberto Silva. Do principio da intervencdo minima ao principio da intervencdo méaxima. In:

Justica e democracia. S&o Paulo, n° 1, 1996. p. 167.
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Com efeito, esta no¢do adquiriu maior importancia logo ap6s a Segunda Guerra Mundial
pelo fato de, em profundidade, legitimar as normas penais com base no principio que estabelece
que ndo pode haver lei penal sem um bem juridico para tutelar??®. Neste sentido, para Bonfim, uma
das principais finalidades do Direito Penal é selecionar, como infracdes penais, apenas 0s
comportamentos humanos que ameacem efetivamente valores fundamentais para a convivéncia
social, o desenvolvimento humano e a sua existéncia pacifica em comunidade??.

Segundo as licdes de Silva Sanchez, “a exigéncia de que o Direito Penal intervenha
exclusivamente para proteger bens juridicos constitui uma garantia do Direito Penal moderno™ ??°,
O precitado autor adverte também que “o bem juridico sujeito a protecdo penal, deve ser, em
primeiro lugar, um bem juridico merecedor de protecdo penal. O merecimento de prote¢do penal
se refere as consideragdes de justica” 226, Explica, em seguida, que o merecimento significa
“determinar em favor de quais realidades??” (de quais bens juridicos) é justo fazer uso da protecéo
penal”?28,

Analisando por esta perspectiva, a tutela penal apenas encontra legitimidade, quando
socialmente necessaria, imprescindivel para assegurar as condi¢des de vida e a paz social, levando
em consideracdo os superiores fundamentos da liberdade e da dignidade humana. Como bem do
direito, o bem juridico conjuga o individual e o social e possui suficiente importancia para manter

a livre convivéncia social.

223 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformac@es do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducdo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p.71.

224 BONFIM, Edilson Mougenot. Direito Penal: parte geral. BONFIM, Edilson Mougenot, Fernando Capez.
Séo Paulo - Brasil: Saraiva, 2004. p. 299.

225 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximagdo ao Direito Penal Contemporaneo. traducdo Roberto
Barbosa Alves. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 406

226 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. Aproximacdo ao Direito Penal Contemporaneo. tradugdo Roberto
Barbosa Alves. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 436

227 “Tajs realidades devem ser especialmente valiosas, fundamentais, que determinem que os fatos dirigidos
contra elas experimentem maior desvalorizacdo, a desvalorizacdo que faca deles ndo meros fatos injustos,
mas injustos puniveis, merecedores de pena”. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximag&o ao Direito
Penal Contemporaneo. traducdo Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
436.

228 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximagdo ao Direito Penal Contemporaneo. tradugio Roberto
Barbosa Alves. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 436.
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2.2 A subsidiariedade do Direito Penal

A subsidiariedade do Direito Penal, também chamada de ultima ratio ou intervencéao
minima, constitui-se como mais um limite inerente a esta seara juridica. Ela se lastreia na percep¢éo
hodierna de que, em um Estado Democrético de Direito, a intervencdo penal ndo pode ter uma
dimensdo expansionista, muito pelo contrario, ela deve ser minima. Isto significa que deve
expressar apenas a ideia de protecao de bens juridicos vitais para a livre realizacao da personalidade
de cada ser humano e para a organizacao e desenvolvimento da comunidade social em que ele esta
inserido??°.

A finalidade do Direito Penal, de acordo com a concep¢do minimalista, é a de proteger os
bens mais importantes e necessarios ao convivio social, ou como leciona Silveira, em uma
condicionante limitada ao maximo, como um ideal de racionalidade e certeza. O contréario seria 0
Direito Penal maximo, compreendido por uma criminalizacdo desenfreada. O principio da
intervencdo minima, portanto, € uma oposi¢do a essa criagdo sem limites de infracdes penais,
através de freios inibitorios a criacdo penal, baseadas em garantias essenciais®.

Este postulado limitador da necessidade da intervencgéo estatal descrito por Puig, na forma
de ius puniendi, é aquele que classifica o Direito Penal como ultima ratio no conjunto do
ordenamento juridico — conforme asseveram Greco e Rassi?®l. A ultima ratio parte do
entendimento de que existem outros meios, além do Direito Penal e seu carater sancionatdrio, para
impor, no controle social, o respeito a dignidade da pessoa humana. Assim, existindo outros meios,
menos lesivos, devem ser aplicados pois sdo muitas vezes mais eficazes para o fim a que se
destinam. No entanto, se estes outros meios se mostrarem insuficientes, frageis e ineficazes, estard
legitimado o recurso da pena e da medida de seguranca.

Partilhando deste raciocinio, Greco afirma que “se outros ramos do ordenamento juridico
demonstrarem que sao fortes o suficiente na protecdo de determinados bens, é preferivel que tal

protecédo seja por eles levada a efeito, no lugar da drastica intervencdo do Direito Penal”?%2,

229 FRANCO, Alberto Silva. Do principio da intervengdo minima ao principio da intervengdo maxima. In:
Justica e democracia. Sdo Paulo, n® 1, p 167-175, 1996. p.168.

230 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 179.

231 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 34

232 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 62 edicgao.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 85.
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Roxin, no mesmo sentido, sustenta que o dever do Direito Penal é a protecdo subsidiaria
de bens juridicos, sendo este o0 pressuposto para a punibilidade?®. Toledo, na mesma esteira,
considera que a tarefa imediata do Direito Penal é de natureza eminentemente juridica, e, como tal,
resume-se a protecdo dos bens juridicos. Acrescenta, em seguida, que nisso esta empenhado todo
0 ordenamento juridico. Portanto, entremostra com seu raciocinio o carater subsidiario do
ordenamento penal: “onde a protecdo de outros ramos do direito possa estar ausente, falhar ou
revelar-se insuficiente, se a lesdo ou exposicédo a perigo do bem tutelado apresentar certa gravidade,
até ai deve estender-se 0 manto da protecdo penal, como ultima ratio regum. Nada além disso™?%4,

Em profundidade, o carater subsidiario do Direito Penal nos conduz ao entendimento de
que ele somente deve ser utilizado como recurso extremo. A sua utilizagdo s se justifica quando
todas as outras formas estabelecidas pelos outros ramos do direito, para combaterem as agressfes
aos bens juridicos, se mostrarem ineficazes. No mesmo sentido, Batista argumenta que ndo se
justifica aplicar sempre um recurso mais grave quando a questdo em analise seria facilmente
resolvida através de um meio mais suave. Assim, a utilizagdo do Direito Penal ndo dispbe da
legitimacdo da necessidade social, quando outros procedimentos mais suaves bastariam para
resolver o problema. Em determinados casos, essa utilizacdo sem freios, perturba a paz juridica e
contrariam os objetivos do direito®®,

De fato, o Direito Penal ndo encerra um sistema exaustivo de protecdo a bens juridicos,
mas um sistema descontinuo de ilicitos decorrentes da necessidade de criminalizéa-los por ser esse
0 meio indispensavel de tutela juridica. O Direito Penal deve ser a ratio extrema, um remédio
altimo, cuja presenca so se legitima quando os demais ramos do direito se revelam incapazes de
dar a devida tutela a bens de relevancia para a propria existéncia do homem e da sociedade. A
fisionomia do Direito Penal é, portanto, subsidiéria, e sua intervencdo somente se justifica, na
citacdo de Greco e Rassi, baseando-se em F. Mufioz Conde, quando fracassam as demais maneiras
protetoras de bem juridico predispostas por outros ramos do direito?%,

Historicamente, a ultima ratio foi consagrada de forma clara no século XVIII, com a
Revolucéo Francesa e o pensamento iluminista. O objetivo seria evitar a edi¢cdo desenfreada de leis

penais, 0 que resultaria numa maior seguranga para os individuos. Todavia, ndo foi 0 que ocorreu.

233 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Tomo I. La estructura de la teoria del delito. Trad. Diego-
Manuel Lozon Pend y Garcia Conlledo e Remensal. Madrid: Civitas, 2008. p. 53.

234 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal. Sdo Paulo — Brasil: Saraiva, 1998. p.
13-14

25 BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro - Brasil: Revan, 2001. p.
87.

236 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 34.
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Com o passar dos anos, 0s estudiosos do Direito Penal assistiram, estarrecidos, a uma incriminagdo
desenfreada de condutas, a criacdo de leis penais desnecessarias, levando o Direito Penal a ter, em
alguns instantes, apenas uma funcéo simbdlica.

Luisi aborda o assunto, inclusive, explicitando o pensamento de alguns autores que se
mostraram perplexos diante da proliferacdo desenfreada de leis penais. Neste sentido, de acordo
com o autor, no ano de 1883, Francesco Carrara falava que a praga do seu tempo era a ‘nomomania’
ou ‘nomorréia penal’. No ano de 1896, Franz Von Listz ja enfatizava que a legislacdo do seu tempo
fazia um uso excessivo da pena. No ano de 1898, Reinhart Franck usava a expressao hipertrofia
penal dizendo que a pena perdeu parte do seu crédito e da sua forga intimidativa pela sua utilizagéo
em excesso?¥’.

Em seguida, o referido pesquisador lembra que Francesco Carnelutti ja enfatizava que a
criacdo excessiva e sem critérios da legislagdo penal tem efeito igual & inflagdo monetaria,
acarretando a desvalorizagdo das leis. Em seguida cita o pensamento de Herbert Packer, extraido
do livro ‘The Limits of criminal sanction’, no qual foi registrado que a partir do século passado
houve um aumento desenfreado da legislacdo penal, causada pelo entendimento de que a
criminalizacdo de todas as condutas indesejaveis seria a solugdo mais viavel para enfrentar os
problemas de uma sociedade complexa®3®.

Luisi ainda aponta, com fundamento no pensamento de Giuseppe Puccioni, que a
ampliacdo desordenada da legislagcdo penal levaria a duas induvidosas consequéncias praticas: a
primeira é gque os Tribunais seriam sobrecarregados, retardando a administracao da justica punitiva;
e a segunda seria 0 alto custo que teria que pagar o Estado para manutenc¢éo de um grande nimero
de condenados?*®. Em uma perspectiva mais assentada nos direitos individuais e coletivos, é cedico
que esta ampliacdo desordenada, alijada de um cabedal tedrico que o legitime, afronta a propria
dignidade humana. De fato, problema da ‘inflagdo legislativa’ causa um forte desprestigio para o
sistema penal. O uso abusivo da incriminacdo de bens que poderiam ser protegidos por outros ramos
do direito acarreta o enfraquecimento do préprio Direito Penal, que perde sua funcdo intimidativa.

E por esta possibilidade de banalizagdo que Greco explica que a intervencdo minima é
responsavel ndo so pela “indicagdo dos bens de maior relevo que merecem a especial atengéo do
Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada descriminalizagéo”?4°.
Sustentando ainda o doutrinador que, se é com base neste principio que os bens sdo selecionados
para permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque considerados como sendo os de maior

importancia, “também sera com fundamento nele que o legislador, atento & mutacGes da sociedade,

237 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre. Sergio Ant6nio Fabris, 2003. p. 28

238 |UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 28

239 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre. Sergio Antbnio Fabris, 2003. p. 28

240 GRECO, Rogério. Direito Penal. LicGes. 22 Edicdo. Rio de Janeiro. Impetus. 2000. p. 53.
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gue com sua evolucdo deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram de maior relevancia,
fara retirar do nosso ordenamento juridico certos tipos incriminadores”?4!,

Assim, para definir a incidéncia do Direito Penal, tem-se concebido como de aplicagdo
insita a esta seara juridica, contemporaneamente, a intervencdo minima. Silva Sanchez, por
exemplo, afirma que esse “principio, admitido unanimemente pela doutrina, expressa a ideia de que
o Direito Penal deve reduzir sua intervencdo aquilo que seja estritamente necessario em termos de
utilidade social geral”?*2, O principio da intervencdo minima orienta e limita o poder incriminador
do Estado, indicando que sO existira legitimidade na criminalizacdo?*® de um determinado
comportamento, se esta for a Gnica forma indicada para proteger determinado bem juridico?*.

Caso a maquina penal fosse utilizada para resolver todos os conflitos surgidos na sociedade,
inevitavelmente, ter-se-ia uma sociedade insuportavel, com um convivio social sufocante. Dai a
necessidade premente de se estabelecer os limites de acdo do Direito Penal, garantindo a sua
legitimacdo. O controle social penal deve ser reservado apenas para a tutela dos bens de maxima
importancia para o individuo. Por isso, afirma-se que o Direito Penal protege os bens juridicos mais
valiosos para a convivéncia, e o faz como resultado dos ataques intoleraveis sofridos, e que nao

existam outros meios, de natureza ndo penal, para protegé-los?#>. Concebe-se, portanto, que o

241 GRECO, Rogério. Direito Penal. Li¢es. 22 Edi¢do. Rio de Janeiro. Impetus. 2000. p. 53.

242 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximagio ao Direito Penal Contemporéneo; tradugdo Roberto
Barbosa Alves. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 379.

243 Beccaria ja alertava para os problemas criados por incrimina¢des desordenadas: “O proibir uma enorme
quantidade de aces indiferentes ndo é prevenir os crimes que dela possam resultar, mas criar outros novos:
é decidir por capricho, a virtude e o vicio, que sdo ensinados como eternos e imutaveis. A que ficariamos
reduzidos, se tivessem que nos proibir tudo que nos possa induzir ao crime? Precisaria privar o homem do
uso dos seus sentidos. Por um motivo que impulsiona o0 homem a praticar um verdadeiro crime, existem mil
que induzem a cometer as a¢des indiferentes que as mas leis chamam de crime; e se a probabilidade do crime
é proporcional ao nimero de motivos, ampliar a esfera dos crimes é aumentar a probabilidade de pratica-los.
A maior parte das leis ndo sdo mais que privilégios, ou seja, uma contribuicdo de todos para a comodidade
de uns poucos. Quereis prevenir os crimes? Fazei com que as leis sejam claras, simples, e que toda a forca
da nacdo se concentre para defende-las, e que nenhuma parte delas se emprenhe em destrui-las”. BECCARIA,
Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo Antdnio Carlos Campanha. S&o Paulo. Bushatsky. 1978. p. 306.
244 Neste mesmo sentido, o autor afirma: “Se, como é obvio, o direito penal ¢ um mal, ndo se deve admitir
sua intervencdo a ndo ser naqueles casos em que isso seja imprescindivel para cumprir os fins de protecao
social através da prevengdo dos fatos lesivos”. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximac&o ao Direito
Penal Contemporaneo. traducdo Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
379.

245 FRANCO, Alberto Silva. Do principio da intervencdo minima ao principio da intervencdo maxima. In:
Justica e democracia. S&o Paulo, n° 1, 1996. p. 167
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legislador penal deve realizar uma tutela seletiva, estabelecendo a punicdo apenas quando a
agressdo se mostra dotada de relevancia quanto a amplitude da ofensa e a sua gravidade?.

De indole constitucional, a intervengdo minima é considerada um dos principios
constitucionais implicitos aplicados ao Direito Penal na Republica Federativa do Brasil. E que a
Constituicdo Federal deste pais, segundo Greco e Rassi, prevé alguns principios relacionados ao
Direito Penal de forma néo expressa, como o da culpabilidade, por exemplo?*’. Mas nem por isso
0s principios ndo expressos na Constituicdo tém um valor juridico-constitucional menos
reconhecido que aqueles outros, 0s expressos ou explicitos. Existe previsdo no préprio texto
constitucional brasileiro de se realizar uma interpretacdo extensiva dos postulados constitucionais
garantisticos, dos quais se podem extrair tanto 0s expressos, quanto os implicitos.

Na maioria das legislagbes constitucionais e penais contemporaneas, o principio da
intervencdo minima também ndo se encontra explicitado. Argumenta Luisi que € um principio
imanente que por seus vinculos com outros postulados explicitos, e com os fundamentos do Estado
de Direito se impde ao legislador, e mesmo ao hermeneuta?*,

A realidade da Republica Portuguesa, com relacdo a intervencdo minima é, contudo,
diferente. Encontra-se expressamente prevista no artigo 18, n° 2 da Constituicdo da Republica, que
versa que: “a lei s6 pode restringir direitos, liberdade e garantias nos casos expressamente previstos
na Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos”?4°.

246 PRADO, Luiz Regis; BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Anotado e Legislacdo complementar.
S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 1997. p. 47.

247 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 34

248 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre. Sergio Antdnio Fabris, 2003. p.28

249 PORTUGAL. Assembleia da RepUblica. Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel
em:<https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em;
25 maio 2018b.
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2.3 A fragmentariedade e a subsidiariedade do Direito
Penal Sexual

A preocupacdo do Direito Penal é a de abarcar apenas os bens mais importantes para a vida
em sociedade. A sua intervencdo somente se justifica nos casos de ataques graves a estes bens.
Desse modo, para que uma determinada conduta seja incriminada pela legislacdo penal € preciso
gue os outros ramos do direito se mostrem impotentes para proteger determinados bens juridicos.
Sendo possivel a protecdo destes bens por outras formas de sangdo que nédo seja aquela viabilizada
pelo Direito Penal, ndo deve o legislador langar méo deste ramo do direito, incriminando o
comportamento.

No ambito do Direito Penal Sexual, Silveira, que enxerga a fragmentariedade e a
subsidiariedade como principios informadores da intervencdo minima, argumenta que “a lei penal
sexual deve se mostrar como uma intervencdo minima a organizacao da vida social, desde que j&

fracassados 0s meios menos severos de opressdo” 2%

. E continua afirmando que “principio crucial
do Direito Penal Sexual, a ultima ratio deve, a sua completude, ser vista, nesse campo, em conjunto
com outros dois principios informadores para a devida resposta pretendida” 251,

Assim, em relacdo ao Direito Penal Sexual, a intervencdo minima incidiria, para o precitado
autor, sob dois enfoques distintos, mas complementares. Inicialmente, deve ser entendida como um
principio de andlise abstrata, que serve de orientagdo para o legislador quando da criagdo ou
revogacdo das figuras tipicas. Outrossim, destaca que o Direito Penal, neste ambito, tem uma
natureza subsidiaria, devendo ser encarado como ultima ratio de intervencéo do Estado.

Depreende-se, com facilidade, que a primeira vertente gira em torno do postulado da
fragmentariedade, relacionando-se com a ideia de que o Direito Penal deve proteger os valores mais
caros, mais elementares para o individuo e para vida em comunidade. A segunda vertente, por outro
lado, centra-se na subsidiariedade da aplicacdo do Direito Penal, situacdo justificada pela dureza
de sua resposta, permitindo, assim, que outros ramos do direito, com primazia, procurem proteger
outros bens juridicos?®2,

Ora, 0 postulado da fragmentariedade € limite material do ius puniendi. De natureza

politico-criminal, sua fenomenologia concentra-se na parte especial do Direito Penal. N&o obstante

250 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 179
1 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 179
252 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 62 edigao.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 75.
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0 ordenamento estabelecer um vasto sistema de protecdo dos bens juridicos, o Direito Penal
apresenta um aspecto fragmentario porgue nao protege a todos os bens juridicos que sofrem ataques
ou ameacas?>3, Diante desse nimero enorme de variacdes, 0 Unico meio para fazer justica no caso
concreto reside na aplicacéo do principio da intervengdo minima, orientando o legislador no sentido
de que se abstenha de incriminar o que pode ser resolvido por outros ramos do direito e ao operador,
para que recuse engquadramento tipico as condutas de infima lesividade?®*.

Considerando-se, portanto, os argumentos feitos sobre a missdo e os limites do Direito
Penal explicitos em seus postulados fragmentario e subsidiario, concebe-se como inidénea a
criminalizagdo de condutas que visem o resguardo de determinada moral social sobre a sexualidade
humana.

Ora, ja se afirmou que a incidéncia do Direito Penal na sociedade deve ser limitada e
racionalizada. Contemporaneamente, compreende-se gque a sua incidéncia, no ambito de um Estado
Democrético de Direito, tem como finalidade a prote¢do dos bens juridicos mais relevantes, desde
que a ofensa a tais bens juridicos ndo possa ser objeto de protecdo por outros ramos do direito. Por
outro lado, pontuou-se, também, que muito embora os sistemas juridicos tratem a sexualidade como
uma manifestacdo individual, ha incidéncia de aspectos relacionados a moral social no Direito
Penal, o que implica refletir a respeito do limite de incidéncia daquela neste e deste na sexualidade
humana.

Portanto, levando-se em consideracao o carater fragmentario e subsidiario, subsume-se que
o Direito Penal Sexual, como seguimento do Direito Penal, ndo pode ter como missdo punir as
inten¢des ou mesmo criar normas e punigdes para alcangar meras posturas morais, éticas ou ainda
ideoldgicas, ou sancionar a quebra de determinados valores.

No instante em que se atribui uma funcéo ético-educativa ao Direito Penal, coloca-se em
duvida a legitimidade da tutela moral social e da educacdao moral. Ao criar e estabelecer uma ligacéo
entre o Direito e a moral social, de maneira a impor a horma penal uma funcgéo incentivadora de
mudancas de cddigos morais, viola-se uma politica criminal racional em que o Direito apenas deve
intervir quando a ordem juridica ndo possuir outros meios para prevenir a ocorréncia do dano, ou
seja, quando subsidiariamente, seja necessaria a sua intervengao?s®,

Em profundidade, esta imbricacdo de postulados tem a funcdo de impedir que o Estado
venha a criminalizar condutas inofensivas, para bens juridicos relevantes. Segundo Puig, trata-se

de um primado que deve orientar o legislador na elaboracdo das leis penais, apontando, ainda, a

253 ZEIDAN, Rogério. Direito Penal contemporaneo: fundamento critico das ciéncias penais. Sdo Paulo.
Saraiva. 2013. p. 70.

254 BONFIM, Edilson Mougenot. Direito Penal: parte geral/Edilson Mougenot Bonfim, Fernando Capez.
Séo Paulo - Brasil: Saraiva, 2004. p. 129.

255 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 68.
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existéncia dos dois principios que servem para determinar o limite dessa necessidade?>®. Constitui-
se, portanto, como uma barreira, um limite material ao Direito Penal estatal poder criminalizar
meras atitudes morais ou éticas dos individuos?®’.

Conceber este raciocinio na realidade portuguesa e brasileira, Estados Democraticos de
Direito, implica, por conseguinte, reconhecer que, de nenhum modo, seria justificavel a
criminalizacdo de condutas acessorias a prostituicdo caso com isso se objetivasse resgardar
determinado tipo de moral social. Os crimes de Lenocinio, portanto, devem resguardar um
determinado bem juridico para que, assim, estejam em consonancia com o0s postulados de
fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal.

A andlise acerca da ontologia destes delitos no que concerne ao fato deles efetivamente
expressarem ilicitude e culpabilidade, merecendo reprovacdo da sociedade, ou se devem ser
afastados do universo juridico pela sua irrelevancia neste ambito, implica, por conseguinte,
reconhecer a premissa de que deve haver a inafastabilidade do carater fragmentario e subsidiario
do Direito Penal, este que se volta a protecdo dos bens juridicos mais relevantes, desde que nédo
possam ser tutelados por outros ramos do direito.

Implica reconhecer, ainda, que os delitos de Lenocinio em Portugal e no Brasil, ao
criminalizarem as atividades acessorias a prostituicdo sem tipificar esta pratica social, ndo contém
definicdo legal do que é a prostituigdo, tornando a abrangencia e incidéncia do conceito indefinida
nos tipos previstos nos artigos 169 do Codigo Penal Portugués e artigos 227, 228, 229 e 230 do
Cadigo Penal brasileiro.

Destarte, os crimes de Lenocinio, em Portugal e no Brasil, pelo carater fragmentario e
subsidiério ao qual estdo vinculados, ttm como finalidade a prote¢do de que bem juridico? Se € que
protegem algum bem juridico, este bem pode ser tutelado por outros ramos do direito? Como se
pode observar, sobreleva-se, conjugando-se os postulados de fragmentariedade e subsidiariedade
do Direito Penal, a propria teoria e o conceito de bem juridico como meios para responder

satisfatoriamente os precitados questionamentos.

256 pYUIG, Santiago Mir. Introduccion a las bases del derecho penal. Buenos Aires e Montevideo, B de F,
2002, p. 109.

257 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 53.
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2.4 Conceito e percepgoes do bem juridico

E reconhecida, hoje, a relevancia do estudo do bem juridico para a doutrina penalista, de
uma forma geral. Navarrete, por exemplo, afirma que um Direito Penal que, desde o seu inicio, ndo
se proponha, em esséncia, a “garantir a prote¢do dos valores mais transcendentais para a
coexisténcia humana seria um Direito Penal carente de base substancial e ndo inspirado nos
principios de justica, sobre os quais se deve assentar todo ordenamento juridico™ 2%,

Muitos dos que criticam a existéncia e defesa desse pressuposto discutem seu real valor,
todavia, parecem esquecer que muito do que esta sendo construido encontra alicerce na teoria do
bem juridico. Ali&s, como lembram Zaffaroni e Pierangeli, toda manifestagdo irracional no campo
do Direito Penal “tem tentado arrasar o conceito de bem juridico. N&o é estranho que, de uma
maneira geral, todas as manifestacdes do Direito Penal autoritario tenham desacreditado esse
conceito” 2%°, Mas 0 que viria a ser, intrinsicamente, um bem juridico?

Os doutrinadores, muito embora divirjam na forma de descrevé-lo e nas inferéncias
estabelecidas a partir deste conceito em relacdo a outros, no &mbito da ciéncia juridica, tém
concordado a respeito do fato de que um bem juridico é um valor considerado como merecedor de
protecdo penal. Roxin, por exemplo, ao afirmar que o Direito Penal tem que assegurar 0s bens
juridicos, punindo a sua violacdo em determinadas condigdes, conceitua-os como sendo
pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum?, que se “caracterizam numa série de
situacOes valiosas, como por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacéo, ou a

2261

propriedade

258 NAVARRETE, M. Polaino. El Bien Juridico en el Derecho Penal. Sevilha - Espanha: Public de la
Universidad, 1974. p.22.

259 7 AFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 22 edigdo - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 466

260 “Embora normativo, o conceito de bem juridico apontado por Roxin ndo é estatico e estd aberto as
mudancas sociais e aos progressos do conhecimento cientifico, podendo ser alterada com a mudanga de
opinido da populagdo. Em suma, para o citado autor, o conceito de bem juridico é formal e somente pode ser
observado de maneira concreta quando se incorpora no concreto objeto de ataque do agente. O Direito Penal
sendo ultima ratio da intervencéo do Estado na dignidade humana, é subsidiario na prevencao de lesdes aos
bens juridicos. O Estado, antes de se utilizar do sistema repressivo, deve langar mao de outros ramos do
direito como o civil, o administrativo, econdmico etc., tendo em vista que o direito penal nem sempre é mais
adequado para a manutencdo da estrutura social”. GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel.
Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 51.

%1 ROXIN, C. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Traducdo Ana Paula dos Santos, Luis
Natscheradetz. Lishoa — Portugal: Vega, 1986. p. 27-8
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Figueiredo Dias, depois de pontuar que a nogdo de bem juridico, embora fulcral para o
Direito Penal, ndo pdde até 0 momento ser determinada com segurancga capaz de converté-la em
conceito fechado, define-o como “a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencao ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante
e por isso juridicamente reconhecido como valioso”?62,

Para Welzel, por sua vez, bem juridico “¢ um bem vital da comunidade ou do individuo
que por sua significagdo social ¢ protegido juridicamente”?®3. Toledo, em sentido semelhante,
define bens juridicos como “valores ético-sociais que o direito seleciona, com 0 objetivo de
assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque
ou lesdes”?%4,

De maneira mais holistica, adjetivemos assim, Mufioz Conde, afirma que os bens juridicos
s80 “os pressupostos de que a pessoa necessita para sua autorrealizagdo na vida social”?%®. Na
mesma esteira de pensamento, Anibal Bruno assevera que os bens juridicos “sao valores da vida
individual ou coletiva, valores da cultura?6,

Ja Smanio, ao procurar definir o bem juridico, principia afirmando que o direito é um objeto
cultural, criado pelo homem e dotado de um sentido de contetido valorativo?s’. Neste ambito, o
fendmeno juridico seria formado por um triplice aspecto, reflexo da teoria tridimensionalista
formulada por Reale: fato, valor e norma - integrados em uma unidade funcional e de processo.

A ciéncia do direito, para o precitado autor, torna-se uma ciéncia histdrico-cultural que tem
por objeto a experiéncia social. Portanto, o direito constitui-se como dindmico e ndo estatico,
configurando um sistema aberto e ndo fechado. Neste raciocinio, a dificuldade na conceituacéo do
bem juridico deve ser vista como uma decorréncia da propria natureza juridica e ndo como uma

impossibilidade real. Desse modo, o bem juridico é um conceito dinamico, aberto as mudangas

Z2FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo 1. 22, Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 114.

263 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. P. G. Tradugéo Bustos Ramirez e Yanez Pérez. Santiago - Chile:
Juridica de Chile, 1970. p 15.

264 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal. Sdo Paulo — Brasil: Saraiva, 1998. p.
16.

265 CONDE, F. Mundz. Introduccion Al Derecho Penal. Barcelona - Espanha: Bosch, 1975. p. 48.

266 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro. Forense, 1967, v.1, t. 1. p. 31.

%7 SMANIO, Gianpaolo Poggio. A tutela penal constitucional. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Séo Paulo, v. 10, n° 39, p. 125-147, jul./set. 2002. p. 130.

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 76



sociais e ao avanco cientifico?6®, Passando o seu conceito a ser mutavel de acordo com a evolucédo
do homem, da sociedade e do Estado?%°.

Zaffaroni, com gquem concordamos, considera que o bem juridico penalmente tutelado é
uma “relagdo de disponibilidade de uma pessoa com um objeto, protegido pelo Estado, que revela
seu interesse mediante normas que proibem determinadas condutas que as afetam, aquelas que séo
expressadas como a tipificagdo dessas condutas”?’°, Para o doutrinador, inclusive, ndo se concebe
a existéncia de uma conduta tipica que ndo afete um bem juridico. Assim, os tipos penais ndo
passam de particulares manifestagdes de tutela juridica desses bens. Embora seja certo que o delito
é algo mais — ou muito mais — que a lesdo a um bem juridico, esta lesdo é indispensavel para
caracterizar a tipicidade®’*.

Diante da profusdo de perspectivas, ¢ de se destacar que a fragmentariedade e a
subsidiariedade do Direito Penal depende essencialmente da forma como é compreendido o proprio
bem juridico?’?, ou seja, como um conceito dogmatico ou como um conceito politico-criminal. O

bem juridico, seguindo a tradicdo dogmatica, significa que a norma protege algo implicito em

268 SMANIO, Gianpaolo Poggio. A tutela penal constitucional. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Séo Paulo, v. 10, n° 39, p. 125-147, jul./set. 2002. p. 130.

%69 Assim, seguindo este raciocinio, o autor explica que as mudancas na valoragdo dos bens juridicos,
fomentam os movimentos de criminalizacdo e descriminalizacdo das condutas, com alteracdes das penas.
Desse modo, ndo existe como afastar o pensamento segundo o qual o Direito Penal é resultado de escolhas
politicas influenciadas pelo tipo de Estado onde a sociedade estd organizada. O poder de punir é uma
manifestacdo do poder de supremacia do Estado nas relagcdes com os cidadaos.

270 7 AFFARONI, Eugenio Ral. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Ediar, 1982, volumes 1 e 3. p.
238.

2112711 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Eugenio Raul Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 22 edicdo- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 461.

212 “Para Figueiredo Dias, o bem juridico, em seu nucleo essencial - eis que deixa claro a dificuldade ou
mesmo a impossibilidade da obtengdo de um conceito fechado e apto a subsungdo — é a expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em
si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso. E, se € certo que o
conceito proposto é bastante amplo e que a prdpria concepcao de interesse, a que alude expressamente, abre
uma interessante margem de discussao acerca de sua natureza relacional ou mesmo acerca de uma possivel
recepcgdo, em seu quadro de significacdo, a simples finalidades — como, por sua vez, Roxin — ndo é menos
verdadeiro que o conceito ganha substancialmente em densidade e delimitacéo, tornando-se uma categoria
operatdria, quando acrescido das exigéncias de corporizagdo, de transcendéncia e de analogia/teleoldgico-
constitucional, em bom termo expostas e defendidas pelo autor”. D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximagéo a
teoria da exclusiva prote¢do dos bens juridicos no direito penal contemporaneo. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 17, n° 80, p. 7-34, set./out.2009, p.60.
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qualquer norma vigente. A importdncia desse conceito reside em servir de parametro de
interpretacéo teleoldgica.

Por outro lado, o conceito politico-criminal de bem juridico, confere a este uma dimenséao
transcendente ao direito positivo, tornando-se este objeto de critica com base no parametro de que
apenas sdo legitimos os tipos que protegem um bem juridico, algo que nem todo tipo, s6 por fazer
parte do direito legislado, necessariamente faz. A versdo politico-criminal do principio da protecéo
de bens juridicos desperta superior interesse da doutrina, pois, de outro modo, ndo seria preciso
falar em bem juridico, mas apenas em ratio legis?”.

Neste sentido especifico, o politico-criminal, destaca-se que o bem juridico, maxime o seu
conceito, representa um elemento integrante do conceito material de crime e constitui o seu
primeiro substrato, independentemente do entendimento adotado no que concerne ao seu concreto
sentido, alcance, contetdo e efeitos. Outrossim, “serve igualmente de delimitador do conceito
material de crime, na medida em que so existe crime quando determinados comportamentos afetam
bens juridicos. Resulta assim que os tipos legais apenas podem ser classificados a partir do bem
juridico” 274,

Essa é a razdo porque o bem juridico ocupa uma posicdo fundamental na teoria do tipo,
dando sentido a lei penal. Caso ndo existisse 0 bem juridico, ndo haveria possibilidade alguma de
interpretacéo teleoldgica da lei penal. Assim, Zaffaroni afirma que sem o bem juridico, se cairia
num formalismo legal, numa pura jurisprudéncia de conceitos?’.

Destarte, compreende-se que o fato ndo pode constituir ilicito se ndo for ofensivo (lesivo
ou simplesmente perigoso) ao bem juridico tutelado. Palazzo sustenta que esta compreensao
responde a uma clara exigéncia do Direito Penal, podendo ser identificado em dois pontos. “A nivel
legislativo, o principio deve impedir o legislador de configurar tipos penais que j& tenham sido
construidos, in abstrato, como fatores indiferentes e preexistes a norma” 2’6, Em seguida, passa a
tratar do nivel jurisdicional aplicativo, argumentando que a “atuacdo do principio da lesividade

deve comportar, para o juiz, o dever de excluir a subsisténcia do crime quando o fato, no mais, em

273 GRECO, Luis. Breves reflexdes sobre os principios da protecio de bens juridicos e da subsidiariedade no

direito penal. In: Revista Juridica do Ministério Publico de Mato Grosso. Cuiab4, v. 2, n® 3, p. 249-276,

jun./dez. 2007. p. 250.

274 ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostituigao.
Lisboa: Chiado Editora, 2017.

275 2715 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Eugenio Radl Zaffaroni,

José Henrique Pierangeli. 22 edigdo- Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 461.

276 pPALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal (tradugdo Gérson. Pereira dos Santos).

Porto Alegre- Rio Grande do Sul - Brasil: Fabris Editor, 1989. p. 80
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tudo se apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente é inofensivo ao bem
juridico especifico tutelado pela norma™?7’.

Portanto, pelo exposto, pode-se depreender que a exclusiva protecdo de bens juridicos,
enquanto misséo do Direito Penal, implica a limitag&o de sua incidéncia, limitagéo esta de natureza
fragmentaria, pois sé justificada para a protecdo dos pressupostos imprescindiveis para a existéncia
em comum. Frise-se que esta limitacdo se realiza com base na perspectiva que se tem do conceito
de bem juridico, este que pode ser compreendido dogmaticamente, servindo como base de
interpretacéo teleoldgica ou no ambito politico-criminal, ocupando posi¢do fundamental na teoria
do tipo.

Estas vertentes possibilitam, em profundidade, observar os crimes de Lenocinio vigentes
na Republica Portuguesa e na Republica Federativa do Brasil a partir de sua legitimidade, mediante
a avaliacdo de qual ou quais bens juridicos visam tutelar, bem como em rela¢&o ao proprio conceito
material de crime, afastando sua vigéncia quando os tipos ndo ofenderem a bem juridico nenhum.
Este exercicio, entretanto, relaciona-se, como vimos, a compreensdo que se tem do bem juridico,

situacdo que perpassa por variadas percepc¢oes.

2.4.1. Teorias sobre o bem juridico no Direito Penal

Historicamente, tém existido significativas teorias apresentadas acerca da ontologia - e da
prépria finalidade - do bem juridico no ambito do Direito Penal?’®. Neste subitem, faz-se referéncia
as principais perspectivas teoricas, ressaltando a existéncia de outras constru¢des doutrinarias
igualmente importantes que aqui ndo foram consideradas.

Cré-se, entretanto, que a sequéncia apresentada e as discussdes desenvolvidas nos subitens

seguintes possibilitem a demonstracdo, ndo s6 das variadas maneiras de se compreender o conceito

21T PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal (tradugio Gérson. Pereira dos Santos).
Porto Alegre- Rio Grande do Sul - Brasil: Fabris Editor, 1989. p. 80.

278 Tratando da evolugao historica do conceito de bem juridico, observa SMANIO que desde que se cominou
a um ato uma pena, foi para tutelar um bem que se afetava com a conduta lesiva. Portanto, a existéncia de
um bem tutelado é uma inquestiondvel necessidade légica, ainda que se batizem as coisas com 0s nomes que
se queiram. Exemplifica com o Estado teocratico, em que a blasfémia era um delito gravissimo, porque
afetava a um bem que era devido a Deus. Dai ndo podermos apontar um momento de criagdo do conceito de
bem juridico. SMANIO, Gianpaolo Poggio. A tutela constitucional. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S&o Paulo, v. 10, n° 39, p. 125-147, jul./set. 2002..
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de bem juridico - em toda sua complexidade ontol6gica e finalidade, principalmente para o Direito
Penal Sexual — mas, sobretudo, do modo mais preciso de se compreendé-lo a luz de um viés
garantidor, relacionado aos preceitos constitucionais e servindo como prote¢do aos direitos do ser
humano, principalmente ao ius libertatis.

Pois bem, é cedico que a experiéncia vivida pelo Direito Penal no periodo anterior ao
iluminismo?™® - caracterizado pelo absolutismo e controle — e a mudanca do regime politico, a
época, motivaram a procura de novos fundamentos para o Direito Penal, a fim de trazerem
legitimidade na cominacéo e aplicagcdo da pena.

A preocupagdo com a defesa do principe e da religido, cujos interesses se confundiam, ndo
mais seriam suficientes como elementos justificadores. Com o iluminismo, buscou-se um conceito
material de delito, principiado pela identificacdo do crime como uma lesdo a um direito subjetivo,
limitando, assim o poder de punir do Estado, que ficava até entdo circunscrito as maos dos
soberanos, dando causa aos mais diversos desvirtuamentos. Neste &mbito, a nocdo de direito
subjetivo, oriunda dos conceitos de direito privado, retratava a filosofia do iluminismo, sendo o
conceito de delito fundado na violacdo do contrato social?®® e o direito subjetivo compreendido
como elemento de limitacdo do jus puniendi estatal?s..

Reagindo as arbitrariedades no Ancien Régime, escreve Silveira, a vertente juridica do

iluminismo procurou tragar limites para o exercicio do jus puniendi estatal, estabelecendo um

279 «Q jluminismo se caracterizou na Europa racionalista do final do século XVIII como um movimento ¢ um
modo de pensar diferente. Entre as suas origens se destacou a revolucéo cientifica operada no final do século
anterior que transformou as concepcdes que as pessoas tinham sobre 0 homem, o mundo e a vida. A linha
filosofica daquela corrente de pensamento se caracterizou pelo empenho em ampliar a critica e 0 guia da
razdo em todas as atividades humanas. O iluminismo ndo foi somente um compromisso critico da razéo: ele
foi, ainda, o compromisso de servir-se da razdo e dos resultados que ela pode conseguir nos varios campos
de pesquisa para melhorar a vida particular e associativa de cada homem”. DOTTI, René Ariel. Curso de
Direito Penal: Parte Geral — Rio de Janeiro — Editora Forense, 2003. p. 143.

280 “Fundamentando a existéncia do Estado e seu poder no contrato social, ou seja, na necessidade que os
homens sentiram (para poderem coexistir de forma tanto quanto possivel pacifica) de delegar parte (na
formulac@o de Locke) do seu poder, dos seus direitos inatos, de sua vontade, no Estado, para que este pudesse
ordenar a sociedade, também aqui residiria o fundamento do direito de punir. Mas essa delegacao s6 tera sido
feita para, e na medida indispensavel, a defesa da sociedade, quer dizer, para a prote¢do da liberdade e direitos
subjetivos de cada individuo e da prdpria comunidade, para se prevenirem danos sociais, mas ja para se
alcancarem fins transcendentes, para se conseguir o progresso, a moralidade ou o caminho de perfei¢ao”.
CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacéo e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 32.

281 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 31.
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conceito material de delito. Revitalizou-se, na época, ideias propostas no humanismo, percebendo-
se verdadeiro refluxo cultural e espiritual de toda a sociedade?2.

Iniciou-se o afastamento da nocéo de crime-pecado, buscando o uso da razdo na condugéo
do comportamento humano. Assim, percebeu-se a nitida tendéncia a favorecer ou a garantir os bens
individuais diante da gravidade da pena e do arbitrio judicial. Neste sentido, o conceito iluminista
de crime continha, como seus pressupostos, o direito subjetivo, a danosidade social e a necessidade
da pena?®®. Tinha como verdade filoséfica a ‘metafisica’ € como método cientifico, o 16gico
dedutivo. Seus autores sofreram influéncia do contratualismo iluminista, sobretudo, das obras de
Locke e Rousseau?84,

Foi através do contrato social que os homens delegavam poderes ao Estado para garantir a
sua liberdade e a livre fruicdo de direitos, servindo, também, o contrato social, para impor garantias
aos cidaddos e barreiras ao proprio Estado?®. Entretanto neste periodo, apesar da preocupacéo dos
penalistas com a construcdo da ciéncia penal e na edificacdo de um sistema autdbnomo, nédo se
conseguiu fornecer uma base ontoldgica ao conceito de crime ou instituir critérios capazes de
limitar a atuacdo do Estado no ambito do processo de criminalizacdo de condutas?®.

A defesa dos interesses individuais, valor maximo do paradigma do Estado liberal,
constituiu 0 maximo conquistado naquele periodo, de acordo com Coelho?7. Neste sentido, Prado,
explica que “a doutrina do bem juridico, erigida no século X1X, dentro de um prisma liberal e com
nitido objetivo de limitar o legislador penal, vai, passo a passo, se impondo como um dos pilares

da teoria do delito” 28,

282 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 37.

283 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 37.

284 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 39.

285 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 32.

286 £ jmportante frisar, de acordo com Coelho, que no iluminismo, apesar da preocupagéo dos penalistas com
a construcdo da ciéncia penal e na edificacdo de um sistema autbnomo, ndo se conseguiu fornecer uma base
ontoldgica ao conceito de crime ou instituir critérios capazes de limitar a atuacdo do Estado no ambito do
processo de criminalizacdo de condutas. A defesa dos interesses individuais, valor méaximo do paradigma do
Estado liberal, constituiu 0 maximo conquistado naquele periodo. COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-
penal. Mandamentos. Belo Horizonte, 2003, p. 35.

287 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos. Belo Horizonte, 2003, p. 35.

288 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 52 Ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 31.
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De fato, a caracterizacdo do bem juridico como instrumento limitador da intervencéo
estatal, é de fundamental importéncia e inclusive pode ser apontada até os dias atuais. Sua funcdo
delimitadora estende-se ndo somente ao legislador, como vimos mas, também em aspectos

puramente dogmaticos, estabelecendo varias funcdes, como as de garantia, sistematica e exegética.

2.4.1.1 As consideracoes de Feuerbach e Birnbaum
sobre bem juridico

Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach formulou a sua teoria quanto aos direitos
subjetivos, no final do século XV1112%, O contrato social serviu de base para o seu pensamento, que
retrata a decisdo dos homens em se organizarem em sociedade e entregarem ao Estado a
conservacdo da nova ordem. Sua ideia explicita 0 nascimento do Estado garantidor, protetor e
defensor da vida em comum, intervindo penalmente apenas diante de um delito que lesione algum
direito dos cidaddos. Considera-se como nucleo de cada delito a lesdo aos direitos subjetivos. Para
ser punida a conduta necessitaria ser socialmente danosa, conforme ensina Silveira®.

Costa Andrade afirma que a primeira tentativa de elaboracdo de um conceito material de
crime deve-se a Feuerbach, que passou a entender o crime como a violacdo de um direito subjetivo
do cidaddo ou do préprio Estado. Assim, contribuiu o iluminista para instauracdo de um novo
Direito Penal, “assente na representagdo precisa da danosidade social a reprimir e prevenir” 22,

Feuerbach separa o direito da moral na medida em que “o primeiro surge como forca
coativa (ao servigo da seguranga publica)”, e na medida em que o direito aparece “como capacidade

juridica subjetiva, dispensa-o de ter que fazer a prova da dignidade moral da pessoa juridicamente

289 «A grande critica a sua teoria residia no fato de que existiam ac¢des que, apesar de ndo ofenderem tais

direitos subjetivos, ainda assim, eram punidas. Caso evidente de tal situacéo era representado pelos crimes
contra a honestidade. Grande discussdo também se deu quanto as chamadas infracdes policiais. Ainda que
ndo lesionassem direitos subjetivos, Feuerbach entendia ser justificAvel uma punicéo, ja que tais condutas
colocavam em perigo a ordem e a seguridade social. Desta feita, tanto as lesBes a direitos quanto a
manutenc¢do dessa ordem e seguridade poderiam ser entendidas como socialmente danosas”. SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista dos Tribunais,
2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 38.

290 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 38.

291 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 43
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capaz”. A moral por sua vez, “s6 pode decidir o que € justo, ndo o que ¢ direito. Ora, importa ndo
confundir os dois conceitos. O direito é algo mais que mera afronta a lei moral, deve ser uma
liberdade atribuida pela raz&do?%2.

Quanto a pena, Costa Andrade observa que Feuerbach “encara-a como expressao de um
direito de coacdo do Estado, que apenas existe na medida necessaria para assegurar o exercicio dos
direitos. Isto com expressa exclusdo de toda a pretensdo de realizagdo da ordem moral”?%,

Prosseguindo na sua andlise, o Professor de Coimbra afirma que “deve compreender-se a
definicdo de crime como violagdo de um direito subjetivo do Estado ou do cidaddo” 2. Uma
defini¢do que “imprime sentido ao objeto de tutela e da infragdo”. Alias, definir o direito subjetivo
como “objeto essencial do crime era ja uma expressao do pensamento liberal. O conceito de direito
subjetivo tinha também, de forma imanente objetiva, um conteudo liberal2%.

Feuerbach coloca-se radicalmente contra as diretrizes do Estado Absolutista e do Direito
Penal teocratico®®®. As suas ideias politico-criminais ganharam destaque no Codigo Penal da
Baviera, em 1813, onde foram afastadas as incriminagdes de condutas contra a religido ou a moral,
por exemplo. Com firmeza sustentou que cabe exclusivamente ao Estado a tarefa de assegurar o

livre exercicio da liberdade de cada individuo, e desenvolveu sua linha diretriz, separando de um

292 N3o se pode dizer que Feuerbach foi influenciado por uma Unica fonte de pensamento, pois foi
“influenciado pelo jusracionalismo, iluminismo e idealismo Kantiano, singulariza-se, apesar de tudo, pela
originalidade de sua sintese, podendo ser apressada a conotacao exclusiva de sua obra com qualquer destas
matrizes”. Ndo podemos esquecer a influéncia de Kant no seu pensamento: “E a influéncia de Kant que
devem imputar-se dois importantes desenvolvimentos do pensamento de Feuerbach: a separacdo entre o
direito e a moral, por um lado; e a denegacdo de legitimidade de prossecucdo, através do direito penal, de
quaisquer finalidades transcendentes, de étimo religioso”. COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e
Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal. 2004. p. 44-45.

293 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 43-49.

294 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 49.

2% COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 49.

2% “Fruto de sua propria época, com destacadas influéncias jusnaturalistas e iluministas, Feuerbach foi
mesmo marcante em seu tempo. Porém o radicalismo deste pensamento racional ndo tardaria a dar sinais de
desgaste. O periodo subsequente a derrota de Napoledo foi entendido, na Europa com o nome de Restauragéo.
Empregando caminho contrério ao sentido em momento anterior, 0 movimento de Restauracdo desloca a
soberania do povo como fonte do poder novamente a soberania do principe, retomando o periodo
mondarquico”. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito Penal Supra-individual — interesses difusos,
Editora Revista dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 39.
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lado o direito e a moral e do outro lado a denegacdo de legitimidade em perseguir penalmente
alguém por finalidades transcendentes, religiosas e morais?®’.

Apesar da forte contribuicdo com a sua teoria de lesdo de direitos subjetivos, com a qual se
iniciou a procura por uma base material para o conceito de delito, ndo se pdde descortinar toda a
nocédo de bem juridico no conceito de direito subjetivo. Além do mais, ndo foi contemplada, na sua
construcao tedrica, os bens juridicos coletivos ou supra-individuais, o que é compreensivel em face
das condicdes socioculturais da época e da influéncia privatistica sobre a teoria do crime?%,

Procurando encontrar o conceito de delito, concebeu um direito natural, preexistente ao
direito positivo: assim, o delito passou a ser compreendido como a violagdo de um direito surgido
do direito positivo, coincidente com o direito estabelecido pelo direito natural. O direito subjetivo
emerge, entdo, como o instrumento mais eficaz para garantir a liberdade individual: o homem
possui discernimento para regular sua conduta em conformidade com os ditames da razéo, por isso
deve libertar-se de qualquer autoridade. Assim, a liberdade se concretiza em regras e normas
objetivas, deixa de ser abstrata, e as ideias de Feuerbach passam a refletir a propria concepcéao de
liberdade do liberalismo?®°.

O radicalismo deste pensamento racional, ndo demoraria a apresentar 0s primeiros
desgastes e sofrer mdltiplas criticas. Para além do inevitavel declinio, surgiu o fato de que a
burguesia ascendente, depois de conseguir uma certa autonomia e hegemonia (politica, econdmica
e social), de revolucionaria se transformou em conservadora; a soberania do povo passou a se
identificar com a soberania do governante; a compreensdo do mundo histérico comegou a substituir
0 pensamento racional abstrato. Com o nascimento da escola historica, o direito positivo passou a
ser 0 objeto exclusivo da ciéncia juridica®®. Assim, com o surgimento desta escola, nasceu um
novo pensamento, novas ideias romperam com o0 pensamento vigente, causando profundas
transformac@es. O direito passou a se constituir, verdadeiramente, em uma criacdo historica.

Em 1834, J. N. F. Birnbaum publicou na Alemanha seu famoso estudo sobre a tutela da

honra— Uber das Erfordernis einer Rechtsverleztung zum Begriff des Verbrechens®! -, e modificou

297 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito Penal Supra-individual — interesses difusos, Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 39.

298 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003. p. 38.

299 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003. p. 37-38

300 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 74.

301“E nesse contexto que Birnbaum publica um artigo muito conhecido, em que dizia: ‘De acordo com meu
parecer, se se quer tratar o delito como lesdo, o essencial ¢, e ponho acento nisso, relacionar necessariamente
esse conceito com sua natureza; ndo com um direito, sendo com um bem (...) é sempre 0 bem, nédo o direito
que se vé diminuido’. Como se v€, Birnbaum ndo falou diretamente em bem juridico, mas indiscutivelmente
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por completo o Direito Penal. Neste momento nasceu 0 moderno conceito de bem juridico, que
substituiu o conceito até entdo vigente de direito subjetivo. A conduta delitiva deveria lesionar bens
e ndo direitos, podendo-se punir, também, condutas contrarias a religido e a moral. Sobre a famosa
publicagdo, Costa Andrade afirma que ela “assinala o inicio da historia doutrinal e politico-criminal
do conceito de bem juridico. E abre a porta a um novo paradigma geral de compreensao do crime
— do objeto e da respectiva lesdo, bem como do contetdo material da ilicitude™3%2,

Para Birnbaum, ‘bem’ ndo era nada mais que um objeto valorado pelo Estado, um
instrumento desse Estado que permitiria a incriminagdo de toda conduta que fosse de encontro as
novas condigdes sociais que foram esbocados na Restauracdo. Na verdade, ndo foi utilizada a
palavra ‘bem juridico’, mas outras expressoes que se identificam com esse conceito. Entretanto, em
decorréncia dessas expressdes formuladas é que lhe foi atribuida a paternidade da ideia de bem-
juridico, nas palavras de Costa Andrade, que salienta que em vez de apelar para a disfuncionalidade
das “perturbagdes ou frustragdes em nivel de intersubjetividade (...) a lesdo de um bem juridico
aponta antes para 0 mundo exterior e objetivo de que preferentemente revelam as coisas valoradas
como bem juridico™®%,

No seu pensamento observa-se a ideia, de que os bens juridicos estdo situados além do
préprio direito e do Estado, e que seu conteido vem da prépria realidade factual e do contexto
social. Dessa forma, o legislador pode apenas reconhecé-los, sem contudo, poder altera-los,

modifica-los ou estabelecé-los. Birnbaum sofreu uma forte influéncia jusnaturalista®*4, na medida

foi o primeiro autor a introduzir no direito penal a ideia de bem (um bem material) como objeto de tutela, em
contraposic¢do a doutrina do iluminismo, que via na danosidade social e na violacdo dos direitos subjetivos
os fundamentos da punigdo estatal”. GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora
Revista dos Tribunais, Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 74-75.

302 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 51.

303 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 51.

304 «Lastreado na realidade de aplicagdo do direito penal alemdo, Birnbaum desenvolve uma argumentagio
no ambito dos delitos contra a religido e 0s bons costumes: opondo-se a acep¢do de constituir o delito em
uma lesdo de um direito, assevera que um direito ndo pode ocorrer apenas com relagdo ao que é objeto desse
direito, ou seja, um bem que juridicamente nos pertence”. SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de
expressdo e direito penal no estado democrético de direito. Sdo Paulo, IBCCRIM, 2000, p. 314-315.
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em que os bens objeto da tutela do direito, preexistem a sua atividade®®S, que na verdade se resume
em reconhecé-los e registra-los na norma3°.

Neste ponto, cabe destacar que esse argumento além de fragil é completamente inaceitavel
hodiernamente. Procurar-se a legitimagéo do Direito Penal fora do direito positivo seria regredir a
elementos pré-juridicos, que alicercavam o pensamento iluminista sobre a estrutura do crime.

Inclusive, a doutrina diverge muito sobre a real importancia desse pensamento, para a
transformacéo e evolucéo de varios conceitos do Direito Penal. Alguns argumentam que nada mais
houve do que uma natural evolugéo dos preceitos iluministas até Birnbaum. Outros, porém, ndo
comungam desse pensamento, sustentando as importantes transformacdes ocorridas no horizonte
do Direito Penal.

Para aqueles que advogam uma percepg¢do evolutiva, a teoria do bem juridico foi uma
“consequéncia natural da vertente sistematica e liberal do movimento filosofico-iluminista, no
sentido de determinagdo de um conceito material de crime”.?” Para a segunda vertente, entretanto,
inexiste qualquer continuidade entre os idearios iluministas e a proposi¢cdo de Birnbaum,
amparando sua percepcao, principalmente, na situacao de oposicao que se encontra a teoria do bem-
juridico em relacdo a concepc¢do de crime como violagdo de direitos subjetivos.

Cunha sustenta que Birnbaum ndo comecou onde Feuerbach terminou, apesar de admitir
que a histéria do bem juridico se inicie no periodo do iluminismo criminal. A precitada autora
afirma que essa historia ndo se desenvolve de maneira linear e acrescenta que “para os autores que
valorizam as discrepancias entre o conceito de crime do iluminismo e o inicio da teoria do bem
juridico, outros pontos de conflito haveria a assinalar” 38,

Procura enxergar, nesse caminho, as transformacfes que 0 pensamento ocasionou,
afirmando que houve uma “verdadeira ruptura com os postulados anteriores: ao pensamento

individualista contrapde-se a referéncia sistémico-social e a uma referéncia espiritual, uma outra,

305 Demonstrando a influéncia do jusnaturalismo no pensamento de Birnbaum, Costa Andrade sustenta que
“Para além disso, na obra e Birnbaum entrecruzam-se e combinam-se, claramente referencidveis, as
influéncias das principais correntes de pensamento juridico que agitaram a primeira metade do século XIX.
A par dos ultimos ecos do jusracionalismo e do iluminismo, as influéncias do hegelianismo e da escola
historica ou do positivismo moderado de Mittermaier”. COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e
Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal. 2004. p. 52.

306 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos. Belo Horizonte, 2003, p. 40.

307 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporénea, volume 3). p. 41.

308 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacéo e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 44
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empirico-naturalista” 3%°, A autora acrescenta que ao jushaturalismo, ao jusracionalismo, e ao
positivismo e, assim, a uma funcgdo critica do direito, existiu uma fung&o legitimadora das leis.
Assim, pode-se dizer que o pensamento de Birnbaum contribuiu para a concepg¢éo do
modelo de delito como ofensa a um bem juridico. Para além da importancia do seu pensamento,
seria necessario “esperar pela década de setenta para que o paradigma anunciado em 1834, viesse
a conhecer uma conformagdo estabilizada e sobretudo a sua consagra¢do doutrinal” conforme

esclarece Costa Andrade310.

2.4.1.2 As consideragoes de Binding sobre bem juridico

A consolidacdo do conceito (puramente formal) de bem juridico se d& posteriormente,
guando se torna proeminente a forma positivista de Estado e de direito, assumindo ambos outra
posicdo na histdria, ou seja, o Estado e o direito ja ndo existem em funcdo do individuo, sendo o
contrario. No &mbito do Direito Penal tem-se uma maior interven¢do do Estado, com possibilidade
de criminalizar tudo que fosse compreendido como adequado colocar sob sangdo. Tratou-se de
proteger bens juridicos cuja maior ou menor extensdo pudesse ser fixada arbitrariamente pelo
legislador, conforme ensinamento de Gomes®*,

Assim, foi com Binding que se inaugurou um novo momento na construgdo conceitual de
bem juridico. Os principios do positivismo cresceram na solucdo dos problemas penais e ganharam
prestigio e forga. Em sentido inverso e na mesma proporgao, ocorreu um afastamento completo das
referéncias de natureza pré-positiva, metafisica e jusnaturalista que influenciaram os doutrinadores
que a ele antecederam na discusséo do bem juridico ou do direito subjetivo3!?,

Neste sentido, segundo Cunha, Binding entendia que a norma ¢é “a {inica e definitiva fonte

de revelagdo do bem juridico” 3. E definiu o bem juridico como “tudo o que, aos olhos do

309 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizagio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 44

310 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 55.

311 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais. Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 76.

312 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos. Belo Horizonte. 2003, p. 43.

313 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacéo e da
descriminalizag&o. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 50.
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legislador, tem valor como condigdo para uma vida saudavel dos cidaddos”®4. Nota-se com
facilidade a opgdo pelo positivismo normativista, na medida em que o bem juridico reflete e se
identifica com tudo o que como tal foi escolhido, considerado pelo legislador3!®. Para Binding,
portanto, deve existir uma congruéncia absoluta entre a norma e o bem juridico, sendo a norma “a
unica e definitiva fonte de revelag¢do do bem juridico”3:®,

Além do mais, ndo era aceita a hipotese de existirem direitos inatos aos individuos, sendo
estes sempre uma criacdo da lei. Atribuidos e ndo reconhecidos. Os Unicos limites a criacdo dos
bens juridicos por parte do legislador seriam os decorrentes de sua prépria consideragdo valorativa-
objetiva e por suas existéncias légicas®'’.

Nesta formulagdo de Binding constata-se, com muita facilidade, a auséncia de limitacdo
material ao poder estatal no processo de criminalizacdo. Inexistem indicativos de limites na sua
teoria com o objetivo de orientar o legislador no dmbito da tutela penal, restando seu poder
ilimitado, neste sentido.

Admite-se apenas a existéncia de limites com fundamento nas proprias consideracfes
valorativo-objetivas do legislador e por suas exigéncias l6gicas®®. Neste ambito, o legislador
encontra-se livre para identificar, escolher e eleger qualquer bem juridico como passivel de

protecdo penal. A fonte de legitimacdo do Direito Penal, para Binding, encontra-se em seu proprio

314 Segundo a precitada autora, ha outro conceito de Binding mais completo e no mesmo sentido: “tudo o que
ndo constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem, aos olhos do legislador, valor como condi¢do de uma
vida sa da comunidade juridica, em cuja manutencéo integra e sem perturbagdes ela (a comunidade juridica)
tem, segundo 0 seu juizo, interesse, e em cuja salvaguarda perante toda a lesdo ou perigo indesejado, o
legislador se empenha através das normas”. CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira da. Constitui¢io e Crime.
Uma perspectiva da criminalizacdo e da descriminalizacdo. Porto. Universidade Catélica Portuguesa, 1995.
p. 50.

315 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 50-51.

316 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constitui¢éo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizag&o. Porto. Universidade Catélica Portuguesa, 1995. p. 51.

317 NAVARRETE, M. Polaino. El Bien Juridico en el Derecho Penal. Sevilha - Espanha: Public de la
Universidad, 1974. p. 108.

318 NAVARRETE, M. Polaino. El Bien Juridico en el Derecho Penal. Sevilha - Espanha: Public de la
Universidad, 1974. p. 108
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seio, no ambito puramente normativo, que poderia ser tomado pelo Estado. Por consequéncia o
bem juridico sera conhecido a partir da norma3'® e com ela mantera uma relacdo de dependéncia®?.

Prado ao analisar uma das principais caracteristicas do pensamento de Binding, argumenta
que “para esse autor, ultimo representante da orientacdo positivista, o bem juridico vem a ser a
garantia das expectativas normativas principais contra a sua fraude” *?1. E continua afirmando que
a norma “obriga a escolha de uma organizacdo nao produtora de dano, mas o projeto de
conformag&o do mundo do autor se opde ao da norma. Somente esse ponto de vista erige 0 bem
juridico a esfera de prote¢do penal” 3?2, Argumenta que a fonte de criagdo do bem juridico e de sua
norma de tutela “se encontra tdo somente limitada ao aspecto légico—normativo. O que realmente
importa € a resolugio legislativa de proteger juridicamente um bem”3?3,

Como idealizou Binding, a prote¢do das pessoas e objetos, em seu &mbito individual, s6 se
justifica e tem razdo de ser, em fungdo da coletividade, da protecdo das condi¢cdes de uma vida

comunitaria®?*. Ao suprimir a distingdo entre bens individuais e coletivos, pretende o autor afastar-

319 Tragando os contornos desse pensamento, escreve Maria da Concei¢iio Ferreira da Cunha: “A defesa da
auto-legitimacao, assim como toda a sua concepc¢do de bem juridico, esta em consonancia com o ambiente
da época — a mentalidade positivista que perpassa 0s varios sectores do conhecimento e da ordenacéo da vida
em sociedade. Assim, a mentalidade cientifica, naturalista, comunicou-se das ciéncias exatas as ciéncias
humanas, influenciando a prépria concepcdo de direito; esta reducdo do existente ao empiricamente
observavel, atuou em sintonia com a descrenga em valores metafisicos e conduziu a um profundo relativismo
ou niilismo axioldgico. Deste modo seria estranha a defesa de referentes legitimadores do direito e do préprio
Estado, fora das mesmas realidades”. CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira. Constituicdo e Crime. Uma
perspectiva da criminalizacao e da descriminalizagdo. Porto. Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p. 51.
320 COELHO, Yuri Carneiro, Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003. p. 44.

321 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicgo. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 33.

322 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituic&o. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 33.

323 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 33.

324 Costa Andrade analisando a construgdo tedrica de Binding, estabelece uma critica contundente, aduzindo
que: “Mesmo reduzido a sua expressdo formal, o ideario liberal, que apesar de tudo domina as reflexdes de
Binding, ter4 valido como antidoto contra os perigos que, a partida, pareciam comprometer a sua doutrina.
Perigos que vinham, de resto, incubados nos dois aspectos mais salientes da teorizacdo bindiguiana: o
extremado positivismo e o carater supra-individual assinalado a todos os bens juridicos. O primeiro,
porquanto permitia ao legislador penal actuar a descoberto de toda a legitimagdo material e, por isso, a
margem de qualquer lastro ou limitagdo ético-juridica. O segundo, porque abria a porta de um direito penal
vocacionado para sacrificar no altar de um Estado transpersonalista, holisticamente organizado em torno da
absolutizagdo dos seus préprios valores, programas e metas. Ndo deverd, assim, imputar-se ao acaso a
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se por completo dos postulados iluministas de natureza individual, por isso lhes dd um carater
coletivo3?,

Todos os bens juridicos sdo, por obrigatorio, “bens da comunidade, da totalidade, ndo
fazendo sentido a distin¢do entre bens individuais, coletivos ou supra-individuais (da sociedade ou
do Estado)”.3% Imanente ao sistema penal sdo eles criagdes do legislador. “reformulando toda a
dogmatica até entdo colocada ele estabelece o conceito de bem juridico como nicleo do injusto, o
que, ndo sem razdo, o coloca como fundador da verdadeira historia do bem juridico™3?’.

Interessante destacar que no ambito do Direito Penal Sexual, como demonstra Silveira, 0
bem juridico segundo Binding é a honra sexual®?, e deveria ter como fundamento trés aspectos
bésicos: a vida sexual regulamentada dentro do direito e dos costumes; a missdo de impedir sua
utilizacdo como instrumento da luxuria alheia, e de se evitar com ela a excitacdo e a satisfacdo dos
impulsos sexuais que venham a ofender a honra de terceiros®?° - percepgdo convergente com o
sistema jaridico proibicinista da prostituicdo, descrevendo como delitos a quase totalidade dos atos
a ela relacionados e criminalizando, notadamente, a sua demanda.

E clara, pois, a percepcio de que o bem juridico assentada nas formulagdes de Binding
desconsidera a individualidade e a autonomia das pessoas em relacdo ao exercicio de sua
sexualidade, explicitando imbricagdo com dada moralidade social e questionavel paternalismo

juridico®®,

simpatia e a autoridade de que Binding viria a gozar entre os defensores — com destaque para Schwinge e
Zimmerl — do conceito e do principio do bem juridico no contexto de um direito penal da obediéncia mais ou
menos ortodoxa aos canones do nazismo”. COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento ¢ Acordo em
Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal. 2004. p. 68.

325 COELHO, Yuri Carneiro, Bem juridico-penal, Mandamentos, Belo Horizonte, 2003. p. 46.

326 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito Penal Supra-individual — interesses difusos, Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 44.

%27 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito Penal Supra-individual — interesses difusos, Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 44.

328 «“Q conceito de honra sexual perdeu, todavia, nos nossos dias, o seu sentido semantico inicial. A ele se
deve renunciar a fim de ndo se extrairem consequéncias equivocas. Quando a violacdo de qualquer mulher é
punivel independentemente de sua reputagdo torna-se absurdo falar de uma ofensa da honra”.
NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 121,
nota 101.

329 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p.44

330 “De um modo geral, pode-se definir paternalismo como a interferéncia sobre a liberdade de agéo de uma
pessoa justificada por razbes referentes ao bem-estar, ao beneficio, a felicidade, as necessidades, aos
interesses ou aos valores da pessoa coagida. Em razdo da violagdo da autonomia da pessoa é que levantam
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2.4.1.3 As consideracoes de Von Liszt sobre bem

juridico

Pois bem, no tracado da evolugéo historica do conceito de bem juridico, ha de se fazer
mencao a Liszt. De acordo com este autor, diferentemente de Binding, os bens juridicos preexistem
a atividade do legislador. Eles ndo se tornam protegidos pela vontade exclusiva do legislador de
reconhecé-los, mas sdo compreendidos como interesses essenciais do individuo, possuindo o
Estado a obrigacdo/dever de protegé-los, através da tutela penal.

Para Greco e Rassi, dois fatores foram determinantes para o aparecimento deste
pensamento, abarcado pelo chamado positivismo naturalistico. O primeiro foi politico, em virtude
da crise do Estado liberal classico, substituido pelo Estado social intervencionista, protegendo os
direitos dos cidaddos contra as arbitrariedades do Estado, o que repercutiu no Direito Penal que
passou a ser preventivo. O segundo fator foi 0 apogeu das ciéncias da natureza, cuja influéncia das
ideias de Spencer, Conte e Darwin, baseadas no método empirico de percepcdo da realidade,
influenciaram o mundo®!. No Direito Penal, por exemplo, sdo expoentes do positivismo
naturalistico autores como Lombroso, Ferri e Von Liszt, conforme explicam os doutrinadores
referidos®3,

Liszt, especificamente, debrugou-se sobre o bem juridico. Ao defini-10% afirmou que “é o

interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos sdo interesses vitais do individuo ou da

questdes acerca de sua legitimidade na esfera penal”. ISHIDA, Valter Kenji. Bem juridico penal moderno.
Salvador: Juspodivm, 2017.

331 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 45

332 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 45

333 «“As defini¢des de bem juridico propostas por Liszt — com predominio para expressdes como ‘interesse
juridicamente protegido’ ou ‘um bem do homem, reconhecido e protegido pelo direito’ (ein durch das Recht
anerkanntes und geschitztes Gut des Mesch) — denunciam outro percurso metodoldgico e horizonte politico
criminal. Em vez de perspectivar os bens juridicos a partir do direito, Liszt encara-os a partir da propria vida.
Que ndo so cria os bens ou interesses como também lhes imprime estruturas e fung@es que ndo podem deixar
de ser levadas a interpretacdo e aplicagdo da norma, com topicos hermenéuticos decisivos. Diferentemente
do que sucede com Binding, o discurso de Liszt confronta o direito penal com a complexidade da propria
vida e das coisas, processos, institui¢des etc. que a integram e nela se movimentam”. COSTA ANDRADE,
Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal. 2004. p. 69.
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comunidade™®*. Inaugurou-se com ele uma concepcdo de cunho sociolégico-positivista®®®, que
procurou observar os fatos sociais como elementos que poderiam vir a se transformar e constituir
em interesses vitais dos individuos ou da comunidade, e por isso, mereceriam a protecdo penal,
conforme ensinamento de Coelho®3.

Para Liszt, os interesses que merecem a protecdo do Direito Penal, existiriam antes e
independentemente da lei. Assim, o conteldo e a dimensdo do dano social ocasionado, seriam
medidos a margem do direito positivo. O Direito Penal deveria preocupar-se em proteger as mais
prementes necessidades da vida em sociedade, cabendo a norma penal protegé-la e tutela-la, nas
palavras de Coelho®.

De acordo com Prado “o bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui
antes de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo contetdo axioldgico ndo depende do juizo
do legislador®, A norma ndo cria, apenas encontra o bem juridico, assim, o fim do direito nédo é
outro sendo “proteger os interesses do homem, e estes preexistem a interven¢do normativa, ndo
podem ser de modo algum, criagio ou elaboragdo juridica, mas se impde a ela”3%.

Na obra de Liszt, 0 bem juridico aparece tocando os limites e servindo como ponto de unido
entre o Direito Penal e a politica criminal. O bem juridico vem a ser “uma criagdo da experiéncia e
como tal é um interesse vital do individuo ou da comunidade. Firma-se um conceito liberal de bem
juridico, que precede o direito positivo e independe dele, sendo enderegada mais ao legislador”34,
Além de argumentar que o injusto penal compreende a conduta culpavel e ilicita. “Do ponto de

vista formal ¢ ilicita quando significa a transgressdo de uma norma estatal, e em sentido material

334 LISZT, Franz Von, Tratado de derecho penal. Traduzido da 202 edicdo Alema por Jimenez de Asla y
adicionado com el derecho penal espafiol por Quintiliano Saldafia. 22 edi¢do, Madrid: Reus, 1927, t. II, p. 2.
335 Na expressdo de Maria da Conceiciio Ferreira da Cunha: “positivismo de cariz naturalistico-sociologico”
CUNHA, Maria da Conceicédo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizagéo e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p 32.

336 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 49.

337 «“Se os bens juridicos sdo extraidos da realidade, dos fatos sociais, pode-se afirmar que, além da teoria de
Liszt compreender uma formulacdo de matriz sociolégica, diferente daquela da concepcao de bem juridico
de Binding, de carater imanentista, traduz sua teoria uma postura metodolégica extranormativa”. COELHO,
Yuri Carneiro, Bem juridico-penal, Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 50.

338 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 35

339 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 35.

340 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituic&o. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 36.
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guando opera uma lesdo ou perigo de lesdo a um interesse vital garantido pela norma (bem
juridico)”**!, segundo ensinamento de Prado.

A ideia de pena e seus fundamentos era muito importante para Liszt. Os questionamentos
sobre os fins da pena eram reiterados. Saber se a pena era uma retribui¢cdo, uma consequéncia
necessaria do crime, ou ao revés - como forma de protecdo aos bens juridicos - uma criacdo e uma
funcéo da sociedade estatal consciente de suas metas, era, para ele a delimitacdo das ac6es a serem
declaradas puniveis pelo Estado.

Além do mais, colocou-se Liszt contra o Estado todo poderoso, procurando encontrar uma
determinacdo essencial do delito, na teoria do bem juridico. A sua teoria tem como fundamento a
ideia de que o direito existe pela vontade humana®* e que, para tanto, o fim de todo o Direito Penal
seria a protecdo de interesses humanos vitais — 0s interesses juridicos342,

O referido pensador sustentou, ainda, que a finalidade do Direito Penal é a protecdo de bens
juridicos revelados pela vida social, afirmando que “a missdo do Direito Penal é a tutela de

interesses humanos™®*, acrescentando em seguida uma missédo especial do Direito Penal** que é a

31 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 36.

342 «“Semelhantes interesses sdo o objeto-fim do Direito Penal. De fato, todo o direito existe em fungdo do
homem, sendo que os bens juridicos haveriam de se dividir em bens individuais e supra-individuais.
Utilizando-se de bases iluministas, Von Liszt obtém um conceito material de delito sobre as circunstancias
sociais concretas da comunidade estatal e ndo sobre teorias filosofico-juridicas. Distancia-se, enfim, de
Binding, ao ter por verdade que o bem juridico ndo é ‘bem do direito’ ou da ordem juridica, mas um bem do
homem, que o direito reconhece e protege, numa concep¢do muito mais ampla do que o fazia o direito
subjetivo.” SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora
Revista dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporéanea, volume 3). p. 45-46.

343 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporénea, volume 3). p. 45.

344 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alem3o. trad. e comentado. José Hygino Duarte Pereira. Rio
de Janeiro: F. Briguiet, 1899, t. I. p. 98

345 «Ao utilizar de maneira indistinta o termo ‘bem juridico’ e ‘interesse’, o conceito resultava vago e
impreciso, fato que seria mais agravado ainda em razdo de Von Liszt colocar o bem juridico dentro da Iégica
juridica abstrata, 0 que conduziria o conceito a perder toda a sua concentracao e, paradoxalmente, se desligar
da realidade social, resultando na dificuldade de sua precisdo e, consequentemente, na sua espiritualizagéo.
N&o define Liszt com clareza, qual critério utilizado para identificacdo dos interesses a serem protegidos
como bens juridicos, confundindo a nocdo de bem juridico com a de interesse. Interesse é uma forma de
expectativa de um individuo em relagdo a alguma coisa, ou seja, é o que liga uma pessoa a um bem da vida,
enquanto o bem juridico significa um valor que ¢ tutelado pela ordem juridica”. COELHO, Yuri Carneiro.
Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 54.
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“protecao de interesses, que principalmente a merecem e dela precisam, por meio da cominagao e
da execug¢do da pena como mal infringido ao criminoso”346,

No campo da tutela da liberdade sexual, Liszt critica a incorporagdo da moral sexual como
objeto de protecdo visado pela pena. Para o autor, 0 bem juridico digno de tutela seria a liberdade
sexual e o sentimento moral. Sobre o assunto, escreve que “a observancia dos limites tragados pelo
costume de cada época ao comércio sexual, ndo é bem juridico, ndo é interesse da coletividade
juridicamente protegido™3*’.

Interessante pontuar que Natscheradetz, analisando o pensamento do autor argumenta que
a moral sexual ndo constitui um “bem juridico da coletividade protegido em atencao a si préprio, 0
Estado, mas s presta atencdo a vida sexual extramatrimonial quando esta interfere de modo lesivo
na esfera juridica dos particulares™*®, acrescenta, em seguida, que o que criticava “algumas
disposicdes do texto positivo, nomeadamente a punigdo de relagdes sexuais contra natura 3.

Em que pese o didlogo com a moral social, Lizst contribuiu com as suas percepgdes de
dignidade do bem juridico e a delimitacdo da liberdade como bem protegido nos crimes sexuais,
oxigenando a compreensdo das dimensdes de individualidade e autonomia das pessoas gque se

prostituem, bem como daquelas que usufruem de seus servi¢os ou que a auxiliem de qualquer modo.

2.4.1.4 Consideragoes sobre o bem juridico a partir do
pensamento neokantiano

E preciso destacar que, em alguns instantes na histdria, o conceito de bem juridico perdeu
prestigio e forca no dmbito de correntes de pensamento que criticaram fortemente a sua real
importancia e a sua verdadeira necessidade para o Direito Penal. Especificamente, destacam-se
como expoentes dessa afirmagéo a Escola Positivista e 0 pensamento neokantiano.

Na Escola Positivista, por exemplo, a partir da concepcao do delito como consequéncia,

como sintoma da periculosidade individual, houve o claro desprestigio do conceito de bem juridico,

346 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alem&o. trad. e comentado. José Hygino Duarte Pereira. Rio
de Janeiro: F. Briguiet, 1899, t. I. p. 98.

347 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alemo. trad. e comentado. José Hygino Duarte Pereira. Rio
de Janeiro: F. Briguiet, 1899, t. . p. 98

348 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 122.
3499 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 122.
p. 122.
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como afirma Gomes®°. O pensamento neokantiano, por sua vez, a partir da concepcéo teleolégico-
metodoldgica do bem juridico, inaugurou a perspectiva deste como um valor abstrato e destinado
a procurar a ratio essendi da norma penal.

Assim, na segunda metade do século XX, como consequéncia tanto do positivismo acritico
(legalista) quanto do relativismo neokantiano, concretizou-se a instrumentalizacdo politica do
conceito de bem juridico, que ndo s6 perdeu inteiramente a sua capacidade de limitar o ius puniendi,
como progressivamente foi se esvaziando, espiritualizando-se3..

A partir da Revolugéo burguesa, as formulacdes positivistas comegaram a ser questionadas.
Diversas verdades comegam a ser colocadas em desprestigio devido a ascensdo de novas classes
sociais. Kant e Hegel passaram, entéo - de maneira mais acentuada com o final do segundo Império
alemao, o término do seu modelo social e o inicio da realidade advinda com a Republica de Weimar
- a efetuar uma revalorizacgdo da leitura dos ideais iluministas. As mudangas ocorridas foram
refletidas na certeza cientifica das chamadas ‘leis naturais’ do pensamento positivista ¢ a
consequente escalada, que vem a retomar o relativismo do pensamento de Kant, o qual se
denominou Neokantismo3%2,

Percebeu-se no &mbito do Direito Penal, o aparecimento de orientacfes espiritualistas que
desenvolveram uma concepcdo metodoldgica ou teleometodoldgica de bem juridico. Houve uma
espiritualizagdo e normatizagdo conceitual de bem juridico. Assim, inicia-se com Richard Honig®®?,
em 1919, a idealizacdo deste como ratio da norma, sendo de se considerar, pois, “que ela ndo possui

existéncia prévia a das prdprias prescricbes penais, ndo se confundindo com os substratos da

350 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 79

%1 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 79

32 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 46.

353 “Na obra de Honig (Die Einwilligung des Verletzten, 1919), por exemplo, o bem juridico passa a ser
concebido como puro produto do reflexo juridico, € dizer, tem origem normativa e se confunde com a prépria
ratio da norma. Bem juridico é o fim que reconheceu o legislador nas prescri¢ces penais. Logo é criacdo
discriciondria do legislador e perde assim toda a sua capacidade critica ou dogmaética, até o ponto de ndo
servir de obstaculo aos ideais totalitarios do nacional-socialismo e ser praticamente abandonado, em um
primeiro momento, pela Escola de Kiel, ao considera-lo como heranga do periodo colonial”. GOMES, Luiz
Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As Ciéncias Criminais
no Século XXI, 2002. p. 79.
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realidade em que os valores poderdo assentar”, Caracteristica essencial encontrada é a referéncia
do delito do mundo valorativo, em vez de situa-lo no campo social.

Natscheradetz faz referéncia a este periodo como uma ‘funesta evolugdo’. Com o
pensamento neokantiano, a partir da concepcéao de abismo existente entre 0 mundo dos valores e o
mundo da natureza, prosseguem no esvaziamento do conceito de bem juridico, remetendo-o para
“0 universo espiritual dos valores, em que ndo desempenha qualquer funcdo limitadora do poder
punitivo devido ao relativismo axioldgico reinante, limitando-se ao desempenho de fungoes
sistematicas e exegéticas™*, Prossegue Natscheradetz que “o bem juridico tutelado perde
totalmente a sua autonomia ¢ passa a ser assimilado pelo fim ou ‘a ratio’ da norma: a chamada
concepgdo metddico-teleologica do bem juridico™%.

Cunha, ao analisar a extensao e a delimita¢do da funcdo do bem juridico e de sua natureza
na concepg¢do neokantiana, escreve que “em relacdo ao plano critico ¢ clara a sua incapacidade e
nitido o deliberado afastamento dessa funcdo. A concep¢do metodoldgica ndo tem, pois, uma
finalidade limitadora do poder punitivo estadual”3®’. Acrescenta que apenas “aceita a onipoténcia
do legislador e apenas interpreta os dados legais por este estabelecido™®8, Sustenta que também
ndo tem uma intencionalidade limitadora do ambito das prescricGes penais; “muito pelo contrario
— orientou-se no sentido de uma interpretacdo extensiva das normas, conferindo-lhes assim, o
Ambito mais lato possivel de aplicagdo™>%.

Uma das principais fun¢es do bem juridico é favorecer a limitagdo do poder de punir, que
se constata em seu processo de concretizacdo, pela inclusdo na esfera penal de valores considerados
essenciais. Ndo pode o Direito Penal, como direito de garantia, abdicar do contetido e da funcéo do
bem juridico e permitir que correntes doutrinarias que procurem esvaziar este instituto tomem
forma e ocupem um espaco de destaque dentro deste ramo do direito3¢°,

Cunha sustenta que dentro do pensamento neokantiano existiram correntes, como a de

Mezger, que ampliaram a compreensdo da ratio legis, passando a vislumbrar um conjunto de

354 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual — interesses difusos. Editora Revista
dos Tribunais, 2003 (Ciéncias do Direito Penal Contemporanea, volume 3). p. 47.

35 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 122.
356 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 122.
357 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicéio e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p. 68

358 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 68.

359 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constitui¢éo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 68.

360 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 58

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 96



motivos e fins que norteiam a criacdo da norma penal, ja que o bem juridico representa a esséncia
de todos os elementos que interferem na construgdo do tipo penal. Com esse entendimento,
transforma-se o bem juridico em um conceito absolutamente supérfluo, desprovido de capacidade
dogmatica ou critica®®!,

O conceito de delito se transforma para ser compreendido como uma lesdo a norma ou
violacdo de um dever. O que importa ndo é o bem juridico, que estd na esséncia da norma, sendo a
vigéncia formal da propria norma. O nucleo do delito se afasta do conceito de bem juridico e passa
a ser constituido pela violagdo de um dever, ou pelo desvalor de uma intencdo interior, pelo
rompimento da fidelidade do sujeito ou, ainda, pela violagdo de um valor cultural®®2,

E s6 depois dos anos 1960, como lembra Gomes, que o debate sobre o bem juridico se
revitaliza, ganhando novo interesse entre os estudiosos do Direito Penal, especialmente para
contrapor uma reagdo a visdo sobremaneira conservadora e moralizante®2. Entretanto, a mais
destacada pretenséo de reintroduzir o conceito de bem juridico na dogmatica penal ocorreu nos
anos 1970, pela concepc¢do constitucionalista, merecendo destaque também as teorias de carater

socioldgico.

2.4.1.5 Teorias contemporaneas sobre o bem juridico

Encontrar um fundamento para o bem juridico, que sirva como base, suporte para o Direito
Penal dentro do Estado Democratico de Direito, leva-nos a procurar nao apenas seus fundamentos
histéricos, como a acompanhar as suas principais tendéncias contemporaneas.

Sobre este tema, Greco e Rassi argumentam que a doutrina tem procurado ajuda na
construcdo evolutiva da dogmaética do bem juridico. Essa evolucdo é apresentada a partir de uma
divisdo em duas vertentes tedricas principais: a tradicional e a contemporanea®“. A teoria
denominada tradicional incorpora os esforgos iniciais no sentido do Direito Penal se apoiar em

bases mais concretas, do ponto de vista do receptor da norma, diminuindo o espaco de

361 CUNHA, Maria da Conceic&o Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p. 68-69.

362 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003. p. 69.

363 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 81

364GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p 38.
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arbitrariedade na aplicacdo do direito®%. Dessa ideia tradicional, houve um aperfeicoamento pelos
tedricos contemporaneos, que passaram a construir uma abordagem na qual, em alguns momentos,
predomina a analise socioldgica, e em outros, constitucionalista.

Portanto, neste atual contexto, conforme explicita Prado, o perpassar evolutivo da nogdo
de bem juridico continua com grande nUmero de contribuigdes das mais variadas facetas e
caracteres, até o aparecimento das concepcBes modernas, estas que podem ser subdivididas em dois
ramos, “principalmente as sociologicas (funcionalistas sistémicas e internacionalistas simbolicas)
€ as constitucionais™36®,

As teorias socioldgicas e as constitucionalistas procuram fornecer instrumentos para
determinacdo do conteudo material do bem juridico, destacando os aspectos de natureza socioldgica
ou tragando seus contornos a partir dos principios e valores contidos na Constituicdo. Dentro dessas
correntes, existem subdivisdes quanto a formulacéo e abrangéncia de seus conceitos®®’. Procurar-
se-a tracar, assim, um panorama dessas teorias, buscando as referéncias necessarias para

delimitacdo do contetdo material do bem juridico.

2.4.1.5.1 Teorias socioldgicas sobre o bem juridico

As teorias sociologicas do bem juridico situaram-no diretamente na realidade social,
ressaltando a necessidade de uma vinculagdo maior do Direito Penal as demais ciéncias sociais.
Estas teorias se desenvolveram e ganharam prestigio, sobretudo, na Alemanha, conforme assevera
Prado?®%,

Existem, fundamentalmente, duas subdivisfes na teoria socioldgica, segundo Delgado: a
teoria social e a teoria do conflito. A primeira constitui-se numa perspectiva proveniente das obras

de Luhmann, Durkheim e Merton, e a segunda das teorias desenvolvidas pelos norte-americanos

365 Os autores mais influentes desta vertente tedrica, fundadores de toda a tradi¢do do pensamento acerca do
bem juridico, sdo Anselm von Feuerbach, Binding, Birnbaum e von Liszt, cujas concepg¢@es do bem juridico
ja foram explicitas nos subitens anteriores.

366 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 52 Ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 39.

37 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 63.

368 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 62.

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem

juridico-penal. 98



Coser e Simmel, além de Dahrendorf e Turk.36° Apesar da falta de consenso nominativo, adotar-se-
4, nesta tese, a divisdo das teorias socioldgicas do bem juridico em teorias funcionalista-sistémicas
e em teoria do conflito.

No &mbito social, as teorias do funcionalismo sistémico, nas palavras de Coelho, nascem
das formulagGes tedricas de Parson e Luhmann, que descrevem o sistema social enquanto um
sistema que agrega funcBes para sua auto-sobrevivéncia.  Ocorrendo o fendmeno da
disfuncionalidade, surge a imperiosa necessidade de se corrigir a conduta disfuncional e reorienta-
la para uma condigdo de funcionalidade sistémica. A forma mais grave de disfuncionalidade é
aquela que implica na pratica de uma conduta tipica para o Direito Penal®".

Tavares, ao explicar a teoria funcionalista de Parson, sustenta que este concebia “a norma
juridica como instrumento de estabilizacdo social e, consequentemente, da confianca na
legitimidade do poder constituido, através do controle da lealdade a ordem estabelecida, de bem-
estar, do mercado de trabalho e do consumo”3"*, De acordo com o precitado autor, Parson afirma
também que “o injusto representaria uma forma de oposi¢do ao controle social institucionalizado,
quer dizer, uma disfuncionalidade do sistema”372,

Outrossim, Tavares explicita que Luhmann diferencia-se de Parson porque este nao
trabalha com métodos empiricos, concebendo o direito como subsistema do sistema social global,
com capacidade operativa de autorreproducdo, dentro do que denomina de teoria do sistema
fechado de comunicagBes operativas®”.

A teoria dos sistemas, de Luhman, é oriunda do campo sociol6gico propriamente dito®’* e
se mostra importantissima para o estudo do Direito Penal Sexual, principalmente quando o seu
fundamento repousa na sociologia da sexualidade, depois que estudiosos do direito se apropriaram
da construcdo dessa ideia como forma de reagir ao exagerado formalismo do positivismo juridico.
No direito, a teoria dos sistemas &, sobretudo, utilizada pelos autores que argumentam gue o sistema
juridico é um sistema aberto, sensivel as influéncias do meio onde atua, com respostas sociais mais

rapidas e efetivas.

369 DELGADO, Juana Del Carpio. El delito de branqueo de bienes em el nuevo Codigo Penal. Valencia:
Tirant to Blanc. 1997. p. 40-41.

370 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos. Belo Horizonte, 2003. p. 65.

871 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 68.

372 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 68

37 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 68 -69.

374 Dentre as muitas teorias de sistemas, dotadas de bases estruturalistas voltadas & organizago dentro de um
processo de informacao, tal como a teoria funcionalista de Talcott Parsons, merece destaque a teoria funcional
estruturalista de Luhman, em razéo da sua influéncia em concepcdes atuais acerca da funcgéo do Direito Penal
e do contetido material do delito.
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Para desenvolver sua teoria, Luhman identificou quatro tipos de sistemas, correspondente
as maqguinas, aos seres vivos, aos individuos (sistema psiquico) e a sociedade (sistemas sociais).
Observando os dois altimos sistemas, 0 autor aponta uma unidade de sentido a distingui-lo dos
demais, seja vinculado ao pensamento, no primeiro caso, seja a comunicagdo, no segundo. Desta
perspectiva funcional, concebe-se a sociedade como um sistema autorreferente e autopoiético, que
se integra por expressGes de comunicacdes e sentido. A esse sistema geral existem mdltiplos
subsistemas integrados, como o direito, a economia, a religido, a politica, que se inter-relacionam,
todavia, preservando as respectivas funcoes especificas®’.

Greco e Rassi observam que Luhman n&o defende que o Direito Penal tem de receber
influéncias externas, este fato é apenas constatado. O direito reage as outras esferas de atuacao
social, como a politica, a economia, as demandas sociais, seguindo a logica do direito. Ao existir
uma crise econdmica, o direito reage alimentando os mecanismos administrativos de fiscalizagdo
dos impostos. Por sua vez, a economia reage a essas novas normas com a racionalidade da
economia, através de valorizacdo da empresa e formas para minorar a obrigagdo de pagar mais
impostos®7s.

Para o0 seu criador, os sistemas ndo sio absolutamente abertos3”’, nem absolutamente
fechados, mas reagem as demandas de outros sistemas. Parte do sistema reage a economia,
sociedade etc, mas existe outra parte que ndo reage a nada, pois sdo assuntos exclusivos do direito.

Acrescenta que é impossivel para qualquer sistema existir isolado, por isso, argumenta que cada

375 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. S&o Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 285.
376 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 26.

377 Como afirma Camara “importa singularizar que Luhman inicialmente concebera os sistemas como
estruturas abertas relativamente ao ambiente externo. Contudo, essa sua primeira caracterizacao (sistémica)
da sociedade passara por uma sensivel mudanca de enfoque, quica, uma paradigmatica modificacdo quando
este autor decide-se, sob influéncias da teoria da autopoiese — teoria que perspectiva os sistemas vivos como
sistemas cognitivos, e que vé o fendmeno interpretativo como chave central de todos os fendmenos cognitivos
naturais, a realizar uma fundamental alteracdo em seus esquema conceitual inaugural (...) sintetizando ao
extremo: a teoria de Luhman, ao descrever a realidade social a ser regulada como auténtica entidade
funcional, apresenta-se livre de elementos ideoldgicos, axioldgicos, ou até ontolégicos, ja que possui um
escopo nitidamente simplificador, orientado a reducdo da complexidade. Mas o direito, mormente o direito
penal, parte integrante da realidade social, melhor ainda, um dos seus mais relevantes subsistemas, ndo se
pode conceber completamente livre de ontologia e de axiologia, € ndo raro também sofre forte influxos de
ordem nitidamente ideologica”. CAMARA, Guilherme Costa. O direito penal do ambiente e a tutela de
gerac0es futuras: contributo ao debate sobre o delito cumulativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 243-
345.
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sistema reage aos outros, mas renovando-se internamente conforme os estimulos externos recebidos
(o que chama de autopoieses®’®).

Para Luhman o direito seleciona e estabiliza as expectativas normativas, garantindo sua
manutencdo para os futuros contatos. A fungdo do direito sera a de estabilizar essas normatividades
das expectativas, reduzindo a complexidade das relacfes sociais. Assim, o dever penal encontra
seu fundamento exclusivamente normativo-juridico®”.

Ao analisar a concepgdo tedrica de Luhman, Bechara afirma que os sujeitos ndo
desaparecem para deixar seu lugar ao autodesenvolvimento dos sistemas, pois “na realidade cada
sistema sera o sujeito de si mesmo e para si mesmo. O que esvanece € a ideia de sujeito individual
como centro de todo o sistema” 38,

Argumenta o precitado autor, em seguida, que a sociedade e seus subsistemas ndo se
compbem de individuos, mas sim de comunicacfes. Assim, nem tudo que pertence ao individuo
(como entidade bioldgica ou psicologica), pertence também ao sistema social. “Isso ndo significa
que a sociedade poderia existir mesmo que nao existissem individuos, esses sdo seus pressupostos
necessarios” %!, Portanto, os individuos ndo formam parte dos sistemas sociais, sendo do seu meio.
Apesar de nenhum individuo pertencer por completo, como identidade total, a um sistema, néo
significa a auséncia de importancia do homem para a sociedade, ja que os sistemas ndo existem no
vazio®?,

Amelung foi um dos principais pensadores do funcionalismo sistémico no Direito Penal,

tendo destacado na sua teoria o aspecto da danosidade social®3 como consequéncia da

378 Para Bechara o conceito de ‘autopoieses’ do sistema social provém do campo da biologia e ¢ incorporado
por Luhman a teoria dos sistemas sociais a fim de identificar sua capacidade e idoneidade para configurar as
respectivas estruturas e criar seus proprios elementos integrantes. Autopoiese significa, portanto, autocriacao
e autorreproducéo, permitindo ao sistema social dotar-se de uma estrutura prépria e, assim, de um juizo de
auto-suficiéncia. Sob tal enfoque, logicamente o direito constitui também um sistema ‘autopoiético, pois,
ainda que ndo seja imune as informagdes exteriores do meio ambiente ou de outros setores sistémicos (dai o
seu carater operacional aberto), cria-se e recria-se com critérios exclusivamente juridicos. Desse modo,
embora o processo de elaboracdo das normas se inicie fora do direito, estas apenas adquirem o status de
normas juridicas apos a sele¢do realizada pelo sistema juridico. BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem
juridico-penal. Sao Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 286.

379 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. S&o Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 288.
380 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. S&o Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 288.
381 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sao Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 289.
%2 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. S&o Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 289.
383 «“Amelung propde a substituicdo do conceito de bem juridico pelo de danosidade social, razio pela qual
se concebe que o direito ndo é tanto um fato que lesiona ou pde em perigo um bem, sendo um comportamento
socialmente danoso. A doutrina de Amelung é criticAvel porque coloca o conceito de delito no centro das
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disfuncionalidade sistémica®*. Segundo Costa Andrade, para Amelung, o Direito Penal deveria
estar aberto a uma teoria da sociedade, de carater racional e transistematico, afastando-se da teoria
baseada na lesdo ou no perigo de lesdo a um bem juridico, que beneficiaria um Direito Penal de
caréater irracional e sem controle de carater sociol6gico®.

Segundo Prado, “Amelung entende ser a nog¢do de bem juridico valida como teoria
sistémica e critério de danosidade social”®®, Ao compreender o bem juridico como critério de
danosidade social e como elemento integrante de uma teoria sistémica, sem relevancia ou destaque,
Amelung afasta deste conceito a caracteristica de categoria dogmatica independente, determinando
que, para afericdo do carater disfuncional de uma conduta no &mbito penal, seria necessario apenas

averiguar-se sua danosidade social®®’.

teorias sistémicas (Durkheim, Parsons e Luhmann), caracterizando-lhe como uma disfuncionalidade. Essa
orientagdo ‘sistémica’, ademais, causou uma profunda crise no conceito de bem juridico, em virtude de sua
grande capacidade de adaptacdo a qualquer modelo econémico ou politico ou ideoldgico. O funcionalismo
acritico deve ser rejeitado precisamente porque aceita a ordem juridica dada sem entrar em consideracdes
valoraticas do seu conteido”. COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte,
2003, p. 69.

384 “privilegia Amelung a teoria do sistema social nas versdes de Persons e Luhmann. Nesta linha, comeca
por definir a sociedade como um ‘sistema de interacgdes’, que, ‘a si mesmo se mantém e que transcende a
duracdo temporal da vida do individuo, se completa através da reprodugdo bioldgica e assume o encargo da
socializagdo das novas geragdes’. E essa representacio da sociedade, em termos sistémicos-funcionalistas,
que permite a Amelung identificar em moldes pré-juridicos as perturbacGes das condi¢es da convivéncia
humana. Isto ¢, lhe permite definir a categoria de danosidade social de que o crime constituira apenas uma
forma particular de revelagdo. ‘Socialmente danoso ¢, neste sentido, uma manifestacdo de disfuncionalidade,
um fenémeno social que impede ou dificulta a superacdo pelo sistema social dos problemas da sua
sobrevivéncia e manuten¢do. Tais fendmenos sociais podem revestir as formas mais diversificadas (...). O
crime é apenas uma forma especial dos fenémenos disfuncionais e, em geral, raramente o mais perigoso. O
crime € disfuncional enquanto violagdo de uma norma institucionalizada (deviance), indispensavel para a
solucdo dos problemas de subsisténcia da sociedade (...). O seu perigo reside fundamentalmente no facto de
impedir a solucdo dos problemas do sistema, jA que pde em questdo a vigéncia de normas que podem
contribuir de alguma forma para essa tarefa. A fungéo do direito penal, como mecanismo de controle social
¢, assim, a de contrariar o crime”. COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal.
Coimbra Editora. Portugal. 2004. p. 97.

385 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 96.

386 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 5% ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 39

%7 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 67
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A teoria do funcionalismo-sistémico de Amelung néo trata da pessoa humana como centro
das atencGes do Direito Penal, priorizando a pretensa racionalidade do sistema de conflitos e
regulagdo de conduta disfuncionais.®® Segundo Cunha, essa teoria ndo possui capacidade “ela
propria, de proteger a pessoa humana contra a instrumentalizag&o; o fato de encarar a pessoa como
um meio, funcionalizada em ordem ao sistema social”3°. E acrescenta que “sera sempre necessario
recorrer a uma outra instancia, limitadora, para se evitar esse grave perigo”3®,

No a&mbito da teoria de Amelung é importante observar a sua relacdo com o Estado
Democratico de Direito. Neste sentido, Coelho argumenta que “a medida que se constrdéi um
arcabouco teérico voltado para a legitimacdo e constante reproducdo de um sistema social3®* em
que o delito é visto como mera disfuncionalidade”®®, cabendo ao legislador, levando em
consideragdo as escolhas politicas “determinar o que fosse considerado socialmente danoso,
teoricamente, essa formulacdo pode servir de legitimacao tanto de um regime de natureza totalitaria
quanto democratica”3%,

De fato, o conceito de danosidade social ndo apresenta meios claros e seguros de
efetivamente limitar a atividade do Estado no processo de criminalizacéo de condutas. Por tal razo,
Costa Andrade, inclusive, afirmou que o precitado autor criou uma verdadeira “teoria da
danosidade social*%*, fomentando, com isso, o distanciamento da nogéo de bem juridico.

Assim, ndo possui sentido dogmatico o conceito de danosidade social, chegando Cunha a
sustentar que “do facto danoso da-nos apenas definicdo — facto disfuncional. Dependendo este do

modo de organizacdo da sociedade (0 qual também ndo estd imune a opcdes valorativas) e dos

388 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 68.

389 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constitui¢do e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 93

390 CUNHA, Maria da Conceic&o Ferreira da. Constituicdio e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 93.

391 O préprio Amelung admite que a teoria do sistema social ndo esta apta a fornecer um conceito natural de
danosidade social que defina aquilo que, em concreto, € prejudicial para a vida em comum em todas as
sociedades passadas, presentes e futuras, vide COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em
Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal. 2004. p. 98.

392 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos. Belo Horizonte, 2003. p. 68

393 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003. p. 68.

3% COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 95.
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valores que se pretenda preservar”3®®, Afirma que “nada nos indica quanto a estes aspectos — quanto
ao seu contetido ou quanto ao processo para o determinar’3%,

O conceito de danosidade social, proposto por Amelung, ndo possui um contetdo material
que lhe forneca sentido. A fragilidade do conceito de danosidade social é evidente, por isso ele
procura “como forma de lhe dar suporte dentro do sistema, abarcar o conceito de bem juridico como
elemento a definir o objeto que a norma protegeria, sendo, porém, que ele depositava no legislador
essa fungdo™%. Assim, ao conceito de danosidade social, caberia apenas “o papel de refletir sobre
as condiges funcionais da ordenacéo social como base de valoragcdo para a determinacdo dos bens
juridicos”, conforme leciona Cunha3®,

A doutrina de Amelung, segundo Gomes, € criticavel porgue coloca o conceito de delito
no centro das teorias sistémicas, restando evidenciada a caracteristica da disfuncionalidade. Essa
orientagdo ‘sistémica’ ensejou profunda crise no conceito de bem juridico, devido a sua grande
capacidade de adaptacdo a qualquer modelo econémico, politico ou ideoldgico. O funcionalismo
acritico deve ser afastado justamente porque aceita a ordem juridica existente, sem entrar em
consideragdes valorativas do seu contelido3®°.

Na esteira, ainda de Gomes, no campo funcionalista sistémico, destaca-se a obra de Jakobs
(que € o representante de maior relevancia da teoria), “para quem a pena nao repara bens, sendo
gue confirma normas. O Direito Penal, para o renomado estudioso funcionalista sistémico, nédo
pode reagir a uma lesdo ao bem juridico, sendo ao rompimento da norma. O Direito Penal protege
a vigéncia das normas™4%,

Segundo Gomes, Jakobs afirma também que “a pena tem func¢do preventiva geral positiva,

porque procura exercitar na norma, na fidelidade ao direito e na aceitagdo das consequéncias™4L,

395 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacéo e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p. 96.

3% CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catélica Portuguesa, 1995. p. 96.

397 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 69.

398 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 96.

3% GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais. Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 83.

400 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais. Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 83.

401 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 83.
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Destaca ainda que “o delito, por conseguinte, passa a ser concebido como fato antinormativo (niao
necessariamente antijuridico, sobretudo em seu sentido material)”4%2,

Para o normativismo de Jakobs, o crime é uma quebra das expectativas sociais. Ele entende
que a funcdo do Direito Penal é reafirmar a vigéncia da norma, sem a finalidade de protecéo de
bens juridicos. No campo da legitimidade social do Direito Penal, “Jakobs aponta que a
reafirmacdo da norma pelo Direito Penal determinaria a manutencdo da configuragdo social, posta
em cheque caso as expectativas sociais fossem quebradas™4®,

Percebe-se que o autor se contrapfe a posicao tradicional da doutrina de que a fungdo do
Direito Penal é a protecdo de bens juridicos. De acordo com Greco, o bem juridico por exceléncia,
“seria a protecdo das expectativas sociais da decepgdo determinada pelo desrespeito da norma.
Jakobs aceita a existéncia de um Direito Penal harmonizado com a sociedade e sua evolucao, ndo
devendo estar atrelado a formas rigidas™%. “Isto por afirmar que o Direito Penal ndo procura evitar
a lesdo do bem juridico e sim a realizagdo de um determinado comportamento que desrespeita uma
norma de direito™4%.

De acordo com Zeidan, Jakobs, com a inten¢do de uma nova fundamentacdo da dogmatica
juridico penal e do sistema, fundamenta-se na missdo de prevencdo geral sob uma perspectiva
socioldgica-funcionalista. Para esse modelo radical, a pratica de um delito se estima socialmente
disfuncional, ndo porque coloque em perigo ou lesione determinado bem juridico, mas porque
guestiona a confianga institucional do sistema. Vale ressaltar que para a teoria sistémica o Direito
Penal ndo se limita a proteger bens juridicos, mas fung¢bes. E a pena cumpre uma funcéo
integradora, ou seja, € imposta com finalidade de fomentar os mecanismos de integracdo e de
‘solidariedade social’ em face do infrator, devolvendo ao cidaddo honesto sua ‘confian¢a’ no
sistema“?®.

A proposta funcionalista de Jakobs*?, de acordo com Costa Andrade, tem como “objetivo

a protecdo da norma, que se constitui num fim em si mesma, e isso favorece uma politica criminal

402 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 84.

403 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 52

404 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 52.

405 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 52.

406 ZEIDAN, Rogério. Direito Penal contemporaneo: fundamentos criticos das ciéncias penais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 133-4

407 Costa Andrade ao analisar o pensamento de Jakobs sustenta que ele, rejeitando as teorias absolutas,
“considera que o direito penal ¢ a pena s6 tém sentido do ponto de vista da manutengdo da ordenagao social
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antidemocratica, opressora do cidaddo e meramente garantidora da potestade punitiva™%, Por outro
lado, e ao observar a concepgao funcional sistémica em anélise, Bechara argumenta que a norma é
vigente quando determina o contetdo de possiveis comunicacgdes, isto é, quando a expectativa
dirigida a uma pessoa € estavel, sendo indiferente a verificacdo da producgdo de efeitos concretos
pelo dispositivo legal“®. Assim, Jakobs situa a pena e o Direito Penal num contexto teleolégico, a
partir do qual se reconhece como Unica tarefa a prevencado geral positiva por meio do exercicio de
reconhecimento da norma.

Na licdo de Delgado a teoria do funcionalismo sistémico alude que o fundamento de
incriminacdo de determinadas condutas, e portanto do delito, “ndo é o dano social que se produz
no modelo socialmente estruturado, mas que o autor do mesmo nao cumpre as regras estabelecidas
pelo ordenamento juridico™°, Afirma ainda “que os bens juridicos estdo constituidos como as
condig¢des de existéncia da vida social4%,

A teoria do funcionalismo sistémico confunde a realidade fatica com a realidade normativa,
sem estabelecer distin¢bes, levando Coelho a argumentar que a teoria chega a envolver o ser, 0
social, as condicOes essenciais para a sobrevivéncia do sistema em sua compreensdo, com o dever

ser e contestando categorias sobremaneira fundamentais ao Direito Penal, como o bem juridico,

e como contributo para o seu funcionamento sem perturbacfes. Também para Jakobs s6 a donosidade pode
constituir fundamento bastante para a legitimacdo da punibilidade. Decisivo, acentua o autor, € que a
punibilidade ndo possa reportar-se ao que em si é contrario a valores; mas apenas a danosidade social. Sé que
acrescenta, ndo é possivel determinar com rigor os contornos do socialmente danoso. Mesmo a invocacéo da
férmula segundo a qual s poderao ser protegidas pelo direito penal, as condi¢des de existéncia da sociedade,
pouco podera contribuir para o efeito. Isto porquanto ndo é possivel referenciar nenhuma fronteira segura do
social, nem as condicfes de subsisténcia da sociedade podem pensar-se em termos de numerus clausus. A
danosidade social acaba, pois, por constituir apenas o referente da intencionalidade Gltima da construgdo de
Jakobs, ndo assumindo qualquer relevancia dogmatica autdbnoma. Pelo contrario, sdo as normas —
consideradas apenas na sua vigéncia e validade formais, e abstraindo do seu contelido — que aparecem no
primeiro plano. S&o, alids, as normas que, significativamente o autor define como os verdadeiros bens
juridico-penais”. COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora.
Portugal. 2004.

408 ZEIDAN, Rogério. Direito Penal contemporaneo: fundamentos criticos das ciéncias penais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. P. 134.

409 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 213-
291.

410 DELGADO, Juana Del Carpio. El delito de branqueo de bienes em el nuevo Codigo Penal. Valencia:
Tirant to Blanch, 1999. p. 40.

411 DELGADO, Juana Del Carpio. El delito de branqueo de bienes em el nuevo Codigo Penal. Valencia:
Tirant to Blanch, 1997. p. 40.
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gue ndo é tratado como elemento de limitacdo do poder de punir do Estado e alicerce do referido
ramo do direito dentro do Estado Democratico de Direito**2,

Ao contrério das percepcbes funcionalistas sistémicas, a segunda subdivisdo da teoria
sociolégica do bem juridico, isto €, a teoria do conflito, adota uma postura voltada para a
compreensdo dos conflitos sociais como elementos inerentes a uma sociedade de classes, que se
estrutura, fundamentalmente, nas diferencas asseguradas pelos modelos socioeconémicos. Pode-se
apontar como principais expoentes dessa vertente Ralf Dahrendorf, Lewis, A. Coser, George
Simmel, Georg. D. Vold e Austin T. turk.

Esta percepcdo tedrica se sustenta na afirmacdo de que o Direito Penal é um subsistema
essencial para o controle e manutencdo das estruturas socioeconémicas de uma determinada
sociedade, com a existéncia de classes e estruturada sob os pilares da divisdo econémica e politica.

Neste ambito, Delgado argumenta que a “ideia que subsiste nesta postura ¢ que 0 modelo
econdmico é essencial em uma sociedade estruturada, baseada na divisdo de duas classes sociais:
uma dominante e outra dominada™*!®. Passando em seguida a explicar que esse dominio ndo “¢
fundado nas esferas tradicionais das relacdes de propriedade, da producédo e da distribuicdo, mais
bem em outra esfera: a politica”*'*. Afirma que quem ostenta o poder nesta esfera se encarrega de
“implantar a ordem social que mais beneficie ou mais venha a convergir com seus interesses de
classe, fazendo uso para isso do poder punitivo”4!5,

A ordem social passa a ter como principal elemento de controle social o Direito Penal,
através da politica criminal exercida pelos grupos dominantes. “As teorias do conflito pressupdem
a existéncia na sociedade de uma pluralidade de grupos e subgrupos*® que, eventualmente,
apresentam discrepancia em sua pauta legislativa”4'’.

Essas discrepancias refletem as diferencas culturais que a desigualdade econémica acarreta.
Para a defesa das classes sociais dominantes seria utilizado, caso necessario, o Direito Penal, que

ndo seria compreendido nestas sociedades, como elementos de ultima ratio*®. O direito segundo

412 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 71.

413 DELGADO, Juana Del Carpio. El delito de branqueo de bienes em el nuevo Codigo Penal. Valencia:
Tirant to Blanch, 1997. p. 41.

414 DELGADO, Juana Del Carpio. El delito de branqueo de bienes em el nuevo Codigo Penal. Valencia:
Tirant to Blanch, 1997. p. 41.

415 DELGADO, Juana Del Carpio. El delito de branqueo de bienes em el nuevo Codigo Penal. Valencia:
Tirant to Blanch, 1997. p. 41.

416 Diferentemente das teorias estrutural — funcionalista, ‘andmicas’ de tipo liberal, que partem, como
pressuposto 16gico, de uma sociedade monolitica cujos valores sdo produtos de um amplo consenso.

417 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. Uma introdugéo a seus fundamentos tedricos. Trad.
e notas por Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo. RT, 1992. p. 212.

418 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 72.
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pensamento de Molina “representa valores e interesses das classes ou setores sociais dominantes,
ndo os gerais da sociedade, aplicando a justiga penal as leis de acordo com referidos interesses”**.

Possui a teoria do conflito o mérito de identificar que os conflitos sociais existentes na
estrutura social, levariam os grupos politicamente dominantes a utilizar a politica de controle social,
e, particularmente o Direito Penal para criminalizar condutas. Segundo Coelho, entretanto, ela
incorreu no equivoco de ndo verificar que, “em um Estado Democratico de Direito, podem existir
mecanismos possiveis para a limitagao deste poder criminalizador, quando se tem como parametro
de referéncia uma Constitui¢do de natureza democratica.”*?°Assim, a teoria socioldgica do conflito
se aceita na sua plenitude, levaria a total impossibilidade de existirem limites ao poder de punir do
Estado, sendo, destarte, o bem juridico relegado a um papel de sistematizacdo dos tipos penais.

Apresentadas, de maneira propedéutica, as duas principais correntes socioldgicas
concernentes a teoria do bem juridico*?!, isto é, as teorias do funcionalismo sistémico e a teoria do
conflito, ha de se concordar, em harmonia com Roxin, que “ndo se conseguiu precisar o conceito
de ‘bem juridico’ de modo que permitisse oferecer uma delimitagdo juridicamente fundada e
satisfatoria para o seu conceito™*??,

Assim, outras concepcdes tedricas tém sido utilizadas, enriguecendo a noc¢do do conceito
de bem juridico para o Direito Penal a partir de um matiz socioldgico. Passemos, desse modo, a

compreensdo da teoria da sociedade de risco e a teoria do funcionalismo teleoldgico.

419 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. Uma introducéo a seus fundamentos tedricos. Trad.
e notas por Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo. RT, 1992. p. 213

420 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 74.

421 “Uma terceira corrente também de orientagio socioldgica se deve a Calliess, que sustenta que as sangdes
penais ndo possuem, em primeiro lugar, a funcéo de privacdo de bens, sendo a de estabelecer as oportunidades
de participacdo. Mir Puig, na mesma linha de Calliess, conclui que o conceito capaz de limitar o Estado esta
no terreno social. Bens juridicos, assim, sdo as condi¢des necessarias de um correto funcionamento dos
sistemas sociais e sempre que tais condi¢Oes se traduzam em concretas possibilidades de participacdo do
individuo nos processos de interagdo social”. GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal.
Editora Revista dos Tribunais, Série As Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 83.

422 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Tomo I. La estructura de la teoria del delito. Trad. Diego-
Manuel Lozon Pend y Garcia Conlledo e Remensal. Madrid: Civitas, 2008. p. 54.
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2.4.1.5.1.1Teoria da sociedade de risco

Ulrich Beck aparece como principal pensador da sociedade de risco. A sociedade de risco
é conceituada, de acordo com Bechara, como sendo o estagio da modernidade em que comegcam a
tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da sociedade industrial, levando a
necessidade de redefinicdo dos padrdes de controle formal e de responsabilidade*?. De acordo com
a precitada autora, tais ameacas ndo apenas escapam a percep¢do sensorial, como também néo
podem ser determinadas pela ciéncia.

Consigne-se, ainda, que em consequéncia do desenvolvimento cientifico, tecnoldgico,
industrial e econémico, realiza-se na atualidade uma pluralidade de atividades aptas a originar
multiplos novos riscos. Tais riscos sdo geralmente tidos como consequéncia ou efeito secundario
ndo desejados, em relacdo aos quais, em principio, ndo se pode afirmar que sejam naturais, na
medida em que sdo decorrentes de decisdes e atividades relativas a tecnologia humana. E nestes
termos que Bechara afirma estar caracterizada a sociedade de risco, diferenciando-se da sociedade
de épocas anteriores pela existéncia de riscos artificiais, aptos a atingir grande dimensdes e alcancar
um ndmero indeterminado de pessoas.

Neste raciocinio hd um ciclo de criacdo e renovagdo dos riscos pelo homem. Pode-se
apontar como forma de tratar esse pensamento, o seguinte exemplo: identificado um aumento no
namero de roubos, aumenta-se as iniciativas privadas de seguranca (segurangas particulares, carros
blindados, cadmeras de seguranca etc.), e essas iniciativas quando se tornam muito aparentes,
indicam que o risco de roubo é muito maior do que realmente 424,

Para Bauman, nesta mesma esteira de pensamento, existem os medos sociais que sdo
consequéncia do aumento dos riscos. Na sociedade pds-moderna existe a presenca de um medo
generalizado que aumenta, inevitavelmente, a sensa¢do de inseguranca. Nesse sentido, diz Bauman
“medo sempre e em toda parte”*?°,

No mesmo caminho, o pensamento do sociélogo Giddens, para quem “a nogéo de risco se
originou com a compreensdo de que resultados inesperados podem ser uma consequéncia de nossas

proprias atividades ou decisdes” 4?6, Acrescenta, em seguida que “risco substitui em grande parte

423 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 209-
210.

424 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 27.

425 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 8.

426 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991. p. 38.
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0 que antes era pensado como fortuna (fortuna ou destino) e torna-se separado das cosmologias”
427.

Esta percepcdo tedrica ocupa lugar de destaque na discussdo sobre o desenvolvimento
intervencionista do Estado na esfera juridico-penal, no modelo de sociedade p6s-industrial
comumente denominada ‘sociedade de risco’. Schiinemann, entretanto, surge com o pensamento
contrério a caracterizacdo da sociedade atual como sociedade de risco, defendida por Beck,
sustentando que os riscos hoje sdo menores do que o0s existes no inicio da idade moderna.

Segundo o critico, o aparecimento de grandes riscos industriais dataria ja do século XIX.
A sociedade atual representa uma sociedade de desperdicio, porém o volume de colocacdo em
perigo de recursos € muito inferior a sua destruicdo. Argumenta, ainda, que uma caracteristica da
sociedade contemporanea seria a substituicdo de contextos de acdo individual por contextos
coletivos, onde o contato interpessoal é substituido por uma forma de comportamento anonimizada
e padronizada“®?®.

Entretanto, deve-se ponderar que na questdo da condigdo pos-moderna, inimeras
transformacGes afetaram todos os campos do saber, desde o direito até a propria ideia de saber
cientifico, que passou a valorizar novos lugares do conhecer, descontruindo conceitos. Sobre este
aspecto, Figueiredo Dias concorda*?® e afirma que “esta ideia suscita ao Direito Penal problemas
novos, ao pér em evidéncia uma transformacdo radical da sociedade em que vivemos e que
seguramente se acentuara no futuro” 4%,

De fato, ao transportar os efeitos da sociedade de risco para o Direito Penal, ocorre,
necessariamente o aumento no numero de leis penais incriminadoras, com a criacdo de novos tipos

penais, bem como o agravamento das penas cominadas. Neste sentido, argumentam Greco e Rassi,

427 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991. p. 38.

428 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. S&o Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 210.
429 Este autor, ainda, explica que a pés-modernidade anuncia o fim de uma sociedade industrial em que os
riscos para a existéncia, individual e comunitaria, ou provinham de acontecimentos naturais (para tutela dos
quais o direito penal é incompetente), ou derivavam de a¢gdes humanas préximas e definidas, para a contencéo
das quais era bastante a tutela dispensada a classicos bens juridicos como a vida, o corpo, a salde, a
propriedade, o patrimdnio, em suma, o catalogo proprio de um direito penal liberal e extremamente
antropocéntrico. Anuncia o fim desta sociedade e a sua substituicdo por uma sociedade exasperadamente
tecnoldgica, massificada e global, onde a acdo humana, as mais das vezes andnima, se revela suscetivel de
produzir riscos globais ou tendendo para tal, suscetiveis de serem produzidos em tempo e em lugar
largamente distanciado da a¢do que os originou ou para ele contribuiu e de poderem ter como consequéncia,
pura e simplesmente, a extin¢do da via. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I.
22 Portugal: Coimbra Editora, 2012. p. 134.

40F|GUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22, Portugal: Coimbra Editora, 2012.
p. 134.
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que “a sociedade de risco admite um Direito Penal mais fragmentado e menos sistematico, cada
vez mais permeavel as demandas sociais de prote¢do frente aos novos riscos” 431,

Para Silva Sanchez “a sociedade pos-industrial europeia é uma sociedade que expressa a
crise do modelo do Estado do bem-estar, uma sociedade competitiva com bolsdes de desemprego
ou marginalidade — especialmente a juvenil” %32, Esse novo conjunto de valores conformadores da
sociedade, continua o festejado autor, oriundos da sociedade de risco crescente, traz enormes
dificuldades na conciliacdo do Direito Penal com o que se concebe, de cunho garantista e
subsidiario, com a tutela das novas necessidades.

Na percepcéo da sociedade de risco, o Direito Penal se afasta cada vez mais do seu carater
fragmentéario, assumindo a postura de um Direito Penal do risco, sobremaneira expansivo ao
reconhecer novos bens juridicos*3. Assim, observa-se o “adiantamento das fronteiras do
comportamento punivel e a reducéo das exigéncias de imputacédo, caracterizando-se, inclusive, por
pretender tipificar comportamentos que ndo séo considerados previamente como socialmente

inadequados™3*,

431 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 28

432 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A Expansdo do Direito Penal — Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. 3° edi¢do. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. In: Direito e Ciéncias afins.
v. 6, Coordenacéo Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes, William Terra de Oliveira. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 39.

433 Lembra Bechara que a legislagdo penal produzida na América Latina e de forma especifica no Brasil,
representa um capitulo negro na histoéria do direito penal. Os agentes politicos, partindo do populismo anti-
garantista, tem provocado um caos legislativo, longe de ser fundamentado por um autoritarismo ideoldgico
— como o fascista ou nazista — ou conjuntural como os regimes militares, encontra origem em discursos de
natureza moral. No Brasil, a partir da década de 80 do século passado, observa-se um fendmeno de inflacéo
legislativa em matéria penal, aparentemente relacionados ao movimento de Law and Order. Na verdade,
parece estar-se diante do uso da legislacdo penal para fins politicos ou demagdgicos, que nada tem a ver com
as finalidades protetivas, proprias do direito penal. A disfuncionalidade da eleicéo de referido modelo de
intervencdo penal irracional e autoritario, alternando com iniciativas liberais dirigidas a modalidades delitivas
muito especificas, gera efeitos negativos a concepgao sistémica do direito penal, bem como a sua legitimidade
e credibilidade social. BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier.
2014. p. 214.

43¢ BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. S&o Paulo: Quartier, janeiro de 2014. p. 213.
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2.4.1.5.1.2 Teoria funcionalista teleoldgica

No final do século passado notava-se os esfor¢cos empreendidos no sentido de desenvolver
um sistema juridico funcional. Os adeptos deste pensamento concordam na recusa as premissas
sistematicas do finalismo e em partir da ideia de que a constru¢do sistematico-juridico-penal ndo
deve se orientar segundo dados prévios ontolégicos, mas ser exclusivamente guiada por finalidade
juridico-penal. O funcionalismo caracterizou-se por ser um movimento no sentido de superagdo do
finalismo e complementacéo do direito neoclassico*3.

Neste sentido, o funcionalismo que se pretende fazer referéncia, neste ponto, ndo é o da
tradicional teoria do funcionalismo estrutural desenvolvida nas décadas de 1940 e 1950 por
Parsons, na qual a origem das ideias funcionalistas nasce da observacéo de estudos etnoldgicos e
social-antropoldgicos, e tem como objeto de investigacdo as estruturas sociais originais da
sociedade nos sistemas sociais. Trata-se do funcionalismo** que, segundo Roxin, tornou-se
necessario pela oposicdo aos esforcos naturalistas-causais, bem como aos finalistas, por sugerir
uma concepcao normativa, que orientasse o sistema juridico, em pontos de vista valorativo das
politicas criminais*?’.

A referéncia que se pretende fazer liga-se ao funcionalismo numa perspectiva
contemporanea, na qual ndo se busca manter as estruturas sistémico-sociais, pois isso significaria
a estagnacdo social, com a perpetuacdo da exploracdo. Ao contrario, para a novel percep¢do, o
funcionalismo so6 alcangard legitimidade no Direito Penal se, por meio de politica criminal, exercer
0 poder punitivo para a prote¢do social, desautorizando qualquer forma de dominagdo intolerdvel.

Sobre o funcionalismo, importante destacar o teleoldgico-funcional-valorativo, moderado
ou da Escola de Munique, de Roxin, considerado por muitos, 0 maior expoente. Em contrapartida
a ele, o funcionalismo estratégico, também conhecido por funcionalismo radical ou funcionalismo
da Escola de Bonn, que é representado por Jakobs.

Roxin elaborou o seu préprio sistema propondo, inicialmente, a superacdo da dualidade
existente entre Direito Penal e politica criminal, para integra-la em um modelo Unico. E essa

proposta implica modificar as categorias sistematicas existentes. Com efeito, ele substitui a vaga

435 TAMBURUS, Carolina Sene. Apontamentos sobre o movimento do funcionalismo em direito penal. In:
Revista dos Académicos de Direito UNESP, Franca, 8/9, p.47/62, 2005/2006. p.47.

436 Desse modo, frise-se, ndo existe apenas uma concepcio funcionalista, pois, distinguem-se basicamente
duas orientacOes teleoldgica-funcionalistas: a moderna ou moderada, defendida por Roxin, e a radical
representada pelo funcionalismo socioldgico (teoria dos sistemas) de Gunther Jakobs, apresentada no subitem
2.15.1.

437 ROXIN, Claus. Politica criminal e Sistema juridico penal. Tradugdo Luis Greco. Rio de Janeiro. Renovar
2012,
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orientacdo aos valores culturais por um critério de sistematizacdo especificamente juridico: as bases
politico-criminais da moderna teoria dos fins da pena. Outra inovagdo central do sistema
teleoldgico, na forma defendida por Roxin, constitui a ampliacdo da culpabilidade a categoria de
responsabilidade?3,

O funcionalismo inaugurado por Roxin, ao propor a integracdo de elementos de politica
criminal ao Direito Penal, apresenta uma elogiavel modernizacao, todavia, por vezes descuida-se
dos riscos que as incorporagdes precipitadas das demandas sociais podem trazer ao seio do Direito
Penal. Na verdade, constata-se exagerada flexibilizacdo de garantias em beneficio da
funcionalizagdo do Direito Penal, que deve ser observada com cautela por todos os autores
envolvidos na criacdo e aplicacao.

Nao se pode negar a importancia que representa para o Direito Penal novos elementos de
interpretacdo ao direito, tomando-se a precaucdo de nao se afastar por completo a propria fungédo
do Direito Penal, qual seja, a de preservar e delimitar as condutas indesejadas, como forma de
prevencdo das arbitrariedades na incriminacdo e aplicagdo das penas. No campo sexual existe a
necessidade de se afastar a punicdo das meras imoralidades*3.

Observa Camara, ao analisar o pensamento de Roxin, que a influéncia da politica criminal
vem timbrada por uma racionalidade teol6gica-funcional, que encontra seu fundamento de validade
nos principios informadores do Estado de Direito. Como consequéncia, a luta contra a
criminalidade deve travar-se sempre no marco de um Estado de Direito, reclamando, sempre uma
solucdo justa para o problema concreto*4,

O que caracteriza o sistema de Roxin, nas palavras de Greco, ¢ a sua tonalidade politico-
criminal. “Ja em 1970, dizia esse autor ser incompreensivel que a dogmatica penal continua a se
ater ao dogma Liszteano, segundo o qual o Direito Penal é fronteira intransponivel da politica

criminal” 44!, Em seguida, sustenta Greco que a politica criminal e Direito Penal deviam trabalhar

438 DEL NERO Glauter; MARTINS, Fernanda Rocha; Mauricio, Milene. Breves Notas sobre o funcionalismo
de ROXIN e a teoria da imputacao objetiva. In: Revistas Liberdades. So Paulo, n°® 11, p. 121-142, set./dez.,
2012, p. 12.

439 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 31.

440 CAMARA, Guilherme Costa. O direito penal do ambiente e a tutela de geragdes futuras: contributo ao
debate sobre o delito cumulativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 241

441 GRECO, Luis. Introdugéo a dogmatica funcionalista do delito: em comemorag&o aos trinta anos de politica
criminal e sistema juridico penal de Roxin. In: Revista Brasileira de Ciéncias criminais. Sdo Paulo. v. 8, n°
32, p.120-163, out./dez. 2000. p. 135
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juntos, sendo esse muito mais a forma, através da qual as valorac@es politico-criminais podem ser
transferidas para o modo da vigéncia juridica**2.

Logo, o trabalho dogmadtico é identificar que a valoragdo politico-criminal subjaz a cada
conceito da teoria do delito, e funcionaliza-lo, afirma também que no esbogo de 1970, cabia ao tipo
desempenhar a fungéo de realizar “o principio nullum crimen sine lege; a antijuridicidade, resolver
conflitos sociais; e a culpabilidade (que ele chama de responsabilidade), dizer se um
comportamento ilicito merece ou ndo ser apenado, por razdes de prevengdo geral ou especial” 443,

Observa Greco e Rassi que a conjugacdo da teoria dos sistemas e da sociedade de risco,
incorporada, ainda, pela racionalidade da dogmatica juridica, permitiram ao funcionalismo o
substrato socioldgico e tedrico as suas contribuicGes ao Direito Penal**. De fato, ao partir do
conceito de sistemas elaborado por Luhman, foi assimilada pelo pensamento juridico a necessidade
de interligacdo de diversos sistemas sociais.

Positiva foi essa mudanca nas construcdes tedricas do Direito Penal, mais precisamente no
tipo penal, refletindo uma abstracdo tedrica, justificavel de maneira exclusiva pelo seu sistema
interno de coeréncia, tipico do positivismo, e passa a ter uma atencdo e um interesse maior, no
instante da elaboracéo dos tipos penais, pelas influéncias externas que a determinaram. Por outro
lado, a mudanca reflete o seu lado negativo no momento em que considera o Direito Penal um

sistema aberto, amplia em demasia as fontes determinantes de construcéo do tipo penal.

2.4.1.5.2 Teorias constitucionalistas do bem juridico

Grande parte da doutrina contemporanea tem defendido a Constituicdo como o marco para
que a teoria do bem juridico venha a cumprir uma funcéo critica e limitadora do jus puniendi. Desse
modo, as teorias constitucionais do bem juridico apareceram como forma de impor critérios mais

seguros de determinacdo dos bens juridicos penalmente relevantes, encontrados diretamente nos

442 GRECO, Luis. Introducéo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragéo aos trinta anos de politica
criminal e sistema juridico penal de Roxin. In: Revista Brasileira de Ciéncias criminais. Sdo Paulo. v. 8, n°
32, p.120-163, out./dez. 2000. p. 135

443 GRECO, Luis. Introducéo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragéo aos trinta anos de politica
criminal e sistema juridico penal de Roxin. In: Revista Brasileira de Ciéncias criminais. Sdo Paulo. v. 8, n°
32, p.120-163, out./dez. 2000. p. 135

444 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 50
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valores constitucionais. Estes critérios passaram a servir como meio para orientar, limitar o
legislador ordindrio na criacdo de leis penais, proporcionado uma base real de legitimagdo**°.

Segundo Gomes, no trato dessa matéria parece existir um relativo consenso em relacéo as
ideias de que: a) a missdo principal do Direito Penal é a prote¢do exclusiva dos bens juridicos; b) o
principio da exclusiva protecdo do bem juridico tem — ao menos implicitamente — embasamento
constitucional; ¢) o conceito de bem juridico ndo é idéntico ao de bem juridico-penal (porque nem
todos os bens juridicos merecem ou necessitam da tutela penal); d) a missdo principal do Direito
Penal, por conseguinte, consiste na protecao fragmentéria e subsidiaria dos bens juridicos; €) ainda
ndo existe um conceito material de bem juridico que possa cumprir de modo indiscutivel o papel
de garantia; f) as formulacdes naturalistas, positivistas, neokantianas ou funcionalistas pouco
avancaram nesse sentido; g) das contribuicBes constitucionais se extrai a0 menos um critério
limitador (o0 bem juridico ndo pode ser incompativel com o quadro axiolégico-constitucional); e h)
o bem juridico deve caracterizar-se por sua relevancia social, sem perder de vista sua referéncia
individual e, ademais, ser suscetivel de ataque (de ofensas)*4.

Cunha faz alguns questionamentos para que se possa compreender o sentido pleno do
conceito de bem juridico. Neste sentido, a fim de ndo render-se a pura decisio politica, “como fazer
entdo derivar da construcdo abstrata de bem juridico consequéncias praticas vinculativas para o
legislador?”*7. E continua “como transpor o conceito abstrato de bem juridico, fundamentalmente
coincidente em todos os autores, para a concretizacdo dos diferentes bens que o legislador esta
autorizado a criminalizar”?44®, e aponta o caminho que deve ser trilhado, ou seja, “superando as
diferencas que se comecam a sentir quando se passa da defini¢do para a concregdo, diferencas onde
estd necessariamente envolvido o subjetivismo do juizo de valor de cada autor?”44°.

A partir destes questionamentos, aponta-se qual o instrumento capaz de realizar essa
concretizacdo do bem juridico penal, ou seja, com a construcdo de uma teoria do bem juridico
adequada a um Estado Democratico de Direito. Esse instrumento deve possuir como caracteristicas

fundamentais, a legitimidade e a operativa de concretizacdo do bem juridico e deve emanar de suas

445 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 108.

446 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 108.

447 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Constitui¢do e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 111

448 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacéo e da
descriminalizago. Porto. Universidade Cat6lica Portuguesa, 1995. p. 111.

449 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catélica Portuguesa, 1995. p. 111.
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prescricdes, verdadeira forca vinculante ao legislador e ao intérprete. Dentre as caracteristicas
apontadas, apenas a Constituicdo, como instrumento normativo, possui capacidade para cumprir
essa missao**,

A perspectiva normativa da Constituicdo é uma superacdo da nocao de que a lei maior se
constituiria, apenas, como um documento politico. De acordo com Novelino, ela foi concebida por
Hesse, para quem a pretensdo de eficacia das normas constitucionais se associa, como elemento
autbnomo, as condicdes de sua realizagdo. Assim, a Constitui¢do explicita ndo s expressao do ser,
mas do dever ser e, muito além do simples reflexo das condigBes féticas de sua vigéncia, possui
uma forga normativa capaz de imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social®°.

De fato, a Constituicdo € o referencial mais iddneo para que a teoria do bem juridico venha
a cumprir uma funcdo critica e limitadora do ‘jus puniendi’, seja a partir da considera¢do do
conceito sob um viés dogmatico, seja como um conceito politico-criminal. Parece fora de ddvida
que a Constituicdo autoriza a concepgao do delito como ofensa a um bem juridico, bem como a
consagracdo do principio da ofensividade. O problema reside em verificar se ela estabelece algum
tipo de vinculo imperativo limitador na selecdo dos bens juridicos*>? que devam ser tutelados pelo
Direito Penal*%2,

O conceito de bem juridico segundo Prado***, deve ser inferido na Constitui¢do, operando-
se uma espécie de normatizacdo de diretivas politico-constitucionais. Podem ser agrupadas em
teorias de carater geral e de fundamento constitucional estrito. A divergéncia entre elas é tdo
somente quanto a maneira de vinculagdo a norma constitucional*®. Ishida, do mesmo modo,
explicita a existéncia de duas correntes. Essa primeira corrente se denomina teoria constitucional
do bem juridico de carater estrito e “s6 admite como bem juridico aquilo proveniente de valores
constitucionais. A segunda corrente se denomina teoria constitucional do bem juridico de carater

amplo, onde a constitui¢do funcionaria apenas como referencial”4%,

40COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 76.

451 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.97.

452 De acordo com Cunha, ainda que incertos os limites da reciproca influéncia entre Constituicio e direito
penal, parece absolutamente inquestiondvel a tendencial correspondéncia entre os valores que presidem
ambas as classes de ordens juridicas. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma
perspectiva da criminalizagdo e da descriminalizagdo. Porto. Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p. 118.
453 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 87

454 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 62- 63

455 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢go. 5.ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 62- 63.

456 ISHIDA, Valter Kenji. Bem juridico penal moderno. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 66.
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Dessume-se, portanto, que as teorias de carater geral fazem referéncia ao texto
constitucional de maneira genérica, com destaque para a forma de Estado constitucionalmente
estabelecida, para os principios que guiam a norma fundamental e servem de parametro para a
construcao do sistema penal. Ja as teorias de fundamento constitucional estrito limitam ainda mais
0 campo de criacdo e liberdade do legislador ordinério, refletindo a imposicdo de criminalizar
apenas as condutas que atinjam bens considerados fundamentais para a convivéncia da comunidade
e que tenham suporte em valores constitucionais.

Coelho sustenta que essas teorias vém se tornando majoritarias quanto a compreensdo do
suporte material do bem juridico, inclusive por alguns adeptos da teoria funcionalista do delito,
como Roxin e Rudolphi, 0 que demonstra a necessidade de uma andlise mais detalhada dessas
correntes, de maneira a possibilitar compreender a funcdo do bem juridico no Estado Democréatico
de Direito*’.

As teorias constitucionais de carater geral, como o préprio nome leva a entender, estdo
fundadas na Constituicdo no seu aspecto global, servindo de marco referencial ao legislador no
momento em que pretende incriminar determinada conduta. De acordo com esta compreensao, 0
legislador ordinario possui uma margem grande de liberdade ao criminalizar comportamentos.

Segundo os adeptos dessa corrente doutrinaria, o tipo de Estado e seus fins — os principios
que regem a Constituicdo - € que determinam a finalidade do Direito Penal e, como consequéncia
direta, este ramo do direito deve se amoldar aos principios e caracteristicas essenciais desse modelo
de Estado. Assim, os valores fundamentais terdo referéncia constitucional, estando o legislador
ordinario vinculado a protecéao de bens juridicos prévios ao ordenamento penal. O Estado de Direito
é mais que um simples Estado de legalidade, s6 encontrando sua legitimac&o na ideia de justica
material.

De acordo com esta vertente tedrica, 0 bem juridico é compreendido como uma valiosa
unidade de funcdo social, necesséaria para a sobrevivéncia da sociedade, tendo como fundamento a
norma constitucional*®®. Roxin, por exemplo, leciona que o Direito Penal possui uma dupla funcéo,
que se constituiria na protecdo dos bens juridicos e no cumprimento das prestacdes de carater
publico. Com essa dupla funcdo, ndo restam davidas, o Direito Penal realiza uma das mais

importantes das numerosas tarefas do Estado”#°, assim, “bens juridicos sio realidades ou posi¢des

457 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Mandamentos, Belo Horizonte, 2003. p. 78.

458 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 52 Ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. p. 64

459 No mesmo sentido, Roxin afirma que, na medida em que apenas a protecdo dos bens juridicos constitutivos
da sociedade e a garantia das presta¢des publicas necessarias para a existéncia possibilitam ao cidadao o livre
desenvolvimento da sua personalidade, que a nossa Constituicdo considera como pressuposto de uma
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finais, Uteis para o desenvolvimento dos individuos no quadro de um sistema social, ou uteis para
o proprio desenvolvimento do sistema’46°,

Para o estudioso, portanto, segundo Greco e Rassi, é inequivoco que 0 conceito de bem
juridico é anterior a lei e determina ao legislador um critério politico-criminal pelo qual escolhera
as condutas que devem ser punidas e aquelas que ndo devem passar sob o crivo do sistema
repressivo. Neste ambito, a Constituicdo assumiria, para Roxin, nas palavras dos referidos autores,
uma funcdo delimitadora politico-criminal do conceito de bem juridico, na medida em que
estabelece o caminho que o legislador deve percorrer ao elaborar uma lei penal, o que implica,
necessariamente, na limitacdo do poder punitivo do Estado®6:.

Desse modo, 0 bem juridico, como um juizo de valor do ordenamento positivo, deve levar
em consideracdo as seguintes condicionantes: que o legislador ndo é livre em sua decisao de elevar
a categoria de bem juridico qualquer juizo de valor, estando vinculado as metas que, para o Direito
Penal, séo deduzidas da Constituicdo; que com o processo anterior somente se assinalou o ponto de
vista valorativo para se determinar o contelido material do bem juridico, necessitando desenvolver-
se as condicdes e fungBes em que se baseiam essa sociedade dentro do marco constitucional; e que
um tipo penal seja portador de um bem juridico definido néo significa ja sua legitimacédo, sendo
necessario que so seja protegido diante de acbes que possam efetivamente lesiona-lo ou colocé-lo
em perigo, conforme ensina Prado*®2,

Pode-se constatar que para os defensores desta perspectiva tedrica ndo existe a obrigacao
para o legislador seguir um catdlogo de bens juridicos estabelecidos pela Constituicdo,
fundamentando-se em valores explicitos ou implicitos. O que importa é que o legislador, no
momento em que resolva criminalizar uma conduta, ndo ultrapasse os principios que regem a
Constituicéo.

Nota-se, portanto, que o espaco aberto pela teoria constitucional de carater geral do bem
juridico resulta em uma fundamentacdo sobremaneira vaga e imprecisa, pois, em seu &mago, 0
legislador terd como missdo apenas a obrigacdo de ndo infringir os principios essenciais do Estado
Democratico de Direito, ndo propriamente a obrigacéo de tutelar valores constitucionais de maneira

especifica.

condicdo digna. ROXIN, C. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Traducdo Ana Paula dos Santos,
Luis Natscheradetz. Lishoa — Portugal: Vega, 1986. p. 27-28.

460 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constitui¢éo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 82

461 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 50

462 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 52 Ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais, ano 2011. P. 64
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Na perspectiva de Cunha, por exemplo, as teorias constitucionais de carater geral
compreendem a Constituicdo como “um quadro de referéncia a partir de principios muito gerais,
englobantes da unidade de sentido constitucional, como é o principio do Estado de Direito material,
democratico e social”*%3. Afirma a autora que embora a partir desta compreensdo se “possam fazer
derivar consequéncias concretas muito importantes, limitadoras da criminalizagdo, estes conceitos
sdo ainda vagos, sendo algo incerta a drea em que o legislador esta proibido de intervir464,

Mello, em harmonia com a afirmagao prévia, pondera ainda, que “¢ certo que os principios
constitucionais estruturantes, que instituem as diretrizes basicas de todo ordenamento juridico, vdo
possuir relevancia para o Direito Penal™¢®, Assim, a opgdo constitucional “pelo Estado de Direito,
pela Democracia, pelo Federalismo, embora ndo sirvam, por si so, para resolver um caso concreto,
em face do seu grau de abstracdo, véo interferir no modelo criminal adotado” 6%, Para o autor, isto
seria possivel “seja pela concretizacdo através de subprincipios e normas penais, seja pela
imposicao de limites materiais negativos que maculardo de inconstitucionalidade leis que venham
violar tais principios™4®’.

Visando restringir justamente esta margem de discricionariedade atribuida ao papel do
legislador na criminalizacdo de condutas, a teoria constitucional de carater estrito defende que,
apenas as condutas que violem valores constitucionais fundamentais a convivéncia em sociedade é
que devem ser criminalizadas. A ordem dos bens juridicos deve guardar como parametro a ordem
dos valores constitucionais. Para isso, torna-se imprescindivel a elabora¢éo de um conceito material
de delito, adequado a nova ordem constitucional.

Carvalho, por exemplo, argumenta que a Constitui¢cdo contém os principios maximos da
justica e que a imposicdo de ofensa a um bem juridico protegido penalmente deve lastrear-se nos

principios constitucionais. Isto quer dizer que o bem juridico protegido pela norma penal deve

463 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacéo e da
descriminalizagdo. Porto. Universidade Cat6lica Portuguesa, 1995. p. 129.

464 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizagdo e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 129.

45 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. Sistema Juridico, cddigos e microssistemas: critica da
legislacdo penal especial. 2000. p. 120. Salvador: Faculdade de Direito da UFBA/Universidade Federal da
Bahia, p. 120 (Dissertacdo em Mestrado em Direito Econdmico).

466 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. Sistema Juridico, cddigos e microssistemas: critica da
legislacdo penal especial. 2000. p. 120. Salvador: Faculdade de Direito da UFBA/Universidade Federal da
Bahia, p. 120 (Dissertacdo em Mestrado em Direito Econdmico).

47 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. Sistema Juridico, cddigos e microssistemas: critica da
legislacdo penal especial. 2000. p. 120. Salvador: Faculdade de Direito da UFBA/Universidade Federal da
Bahia, p. 120 (Dissertacdo em Mestrado em Direito Econdmico).
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sofrer um processo de avaliacdo diante dos valores constitucionais. Assim, ndo tera relevancia penal
a ofensa aos referidos bens se os principios constitucionais ndo restarem atingidos*®,

Ressalta Cunha que os juristas seguidores dessa corrente doutrindria chamada de restrita,
ndo apenas respeitam todas as consequéncias penais decorrentes da observéncia dos valores do
Estado de Direito, Democrético e Social, sem contestar a Constituicdo, plenamente considerada em
seus valores e principios, mas também concebem a possibilidade de criminalizar apenas as condutas
que atinjam bens que reflitam um valor constitucional6®.

Salienta, ainda, a autora que essa concepgdo incide sobre a relacdo de liberdade de opcéo
legislativa-concretizacdo constitucional, “restringindo aquela em favor desta e contendo, assim,
potencialidades para configurar de forma especifica as relagdes entre o poder legislativo (legislador
penal) e poder judiciario (Tribunal Constitucional)”#’°. De fato, essa relacéo reflete um verdadeiro
limite ao legislador penal, que terd que atender e aceitar as forcas dos valores constitucionais no
momento da criagdo da norma incriminadora, sob pena da norma penal que contrariar essa pauta
de valores, incidir em inconstitucionalidade material.

Essa infiltracdo constitucional faz-se necessaria. “So a infiltragdo desses valores maiores
no préprio cerne do bem juridico, evitara o abuso do poder punitivo, em detrimento dos seus valores
mais primordiais”*’t, Assim, a ordem dos bens juridicos tutelaveis deve guardar, “como pardmetro
a ordem dos valores constitucionais. Para isso, torna-se imprescindivel a elaboragdo de um conceito
material de delito, adequado a nova ordem constitucional#7? .

Neste ambito, tem-se compreendido, a luz da teoria constitucionalista do bem juridico de
carater estrito, que ndo é qualquer bem juridico que deve ser objeto de prote¢do no Direito Penal,
mas somente aqueles fundamentais. Assim, é o Estado Democratico de Direito quem delineia o
perfil do Direito Penal, obrigando os dispositivos legais a refletirem os principios constitucionais.
Tem-se, desse modo, um controle de compatibilidade vertical entre as normas incriminadoras € 0s

principios constitucionais.

468 CARVALHO, Marcia Dometila Lima. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre —
Rio Grande do Sul - Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 33.34.

469 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 167.

470 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constitui¢éo e Crime. Uma perspectiva da criminalizacio e da
descriminalizacdo. Porto. Universidade Catélica Portuguesa, 1995. p. 168.

471 CARVALHO, Marcia Dometila Lima. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre —
Rio Grande do Sul - Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 46.

472 CARVALHO, Marcia Dometila Lima. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre —
Rio Grande do Sul - Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 46.
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O sistema liberal de garantias teria sua importancia diminuida, caso o legislador tivesse
condigdes de eleger, de modo autoritario e livre de balizas, quais bens juridicos necessitam de
protecdo. A Constituicdo é a referéncia para eleicdo desses bens, pois nela estdo as diretrizes
politicas, valorativas e sociais do ordenamento juridico. A misséo do Direito Penal deve emanar da
Constituicdo e é nela que deve encontrar a sua legitimidade. Os valores protegidos pelo legislador
ndo podem ser estranhos ao espirito constitucional, uma vez que a politica criminal deve ser
limitada e vinculada a diregdo politica escolhida pelo povo*’.

Para Tavares, inclusive, o bem juridico apresenta um viés garantidor, capaz de delimitar o
poder de punir do Estado, tracando limites claros ao que pode ser criminalizado e servindo como
protecdo aos direitos do ser humano e ao ius libertatis. Nas palavras do autor, o objetivo do Direito
Penal, ndo ¢ simplesmente proteger bens juridicos, mas sim “tracar nitidamente, os limites e
contornos das zonas do licito e do ilicito, do que é proibido e do que é permitido, no sentido de
legitimar a intervencdo do Estado sobre a liberdade™ 474,

Portanto, conforme assevera Ishida, € com base neste raciocinio que se fala que os bens
juridicos estdo previamente na Constituicdo, estes que sdo concretizadores dos valores
constitucionais, expressos ou implicitos, ligado aos deveres e direitos fundamentais e a ordem
politica, econdmica e social*’®.

Nesta perspectiva tedrica, propugna-se definir, portanto, quais sdo os bens juridicos,
mediante critérios precisos e seguros, pois serdo 0s Unicos que irdo receber protecdo da esfera mais
rigorosa e invasiva do ordenamento legal. E com base nesta compreensdo do bem juridico que,
contemporaneamente, tem-se defendido que o Direito Penal deve procurar conciliar a necessidade
de exercer o controle social com a obediéncia a certos principios limitadores, principios estes que
estabelecam restricdes a invasdo excessiva na esfera individual — perspectiva esta assumida nesta
tese de doutoramento.

Assim, Palazzo argumenta que o bem objeto da tutela, que é concebido, obviamente, como
0 pré-dado relativo a norma penal, deve ser “deduzido diretamente da Constitui¢do, instrumento
capaz de ofertar um catalogo de bens merecedores da tutela e também de estabelecer uma hierarquia
de valores™’8, Neste sentido, Carvalho sustenta que s6 a infiltracdo constitucional desses valores

maiores no préprio cerne do bem juridico, objeto da tutela penal, modificara, quic4, o drama do

473 SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Salvador — Bahia — Brasil: Editora Juspodium, 2012. p.
239.

474 TAVARES, Juarez. Bien Juridico y funcién em Derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 70.
Traducao livre.

475 |ISHIDA, Valter Kenji. Bem juridico penal moderno. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 71.

476 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. (tradugdo Gérson Pereira dos Santos).
Porto Alegre- Rio Grande do Sul - Brasil: Fabris Editor, 1989. p. 84-5.
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Direito Penal de hoje, no qual uma dogmaética juridica impecavel esmaga uma realidade social
violenta*’’.

Frise-se, ainda, que esta percep¢do se harmoniza com a teorizagdo do método
hermenéutico-concretizador, defendida por Hesse, que sistematimatizou principios interpretativos
dirigentes e limitadores a serem utilizados na resolucdo dos problemas hermenéuticos
constitucionais, evidenciando-se, assim, que a interpretacdo e a aplicacdo das normas
constitucionais consistem em um processo unitario*’e.

N&o restam davidas de que a percepgao daqueles que defendem o bem juridico sob o viés
constitucional e, mais especificamente, a percepcdo de que o bem juridico protegido pela norma
penal deve sofrer um processo de avaliagdo diante dos valores constitucionais para, assim, ter
relevancia no &mbito penal constitui-se como a maneira mais satisfatdria para justificar a incidéncia
do Direito Penal do ius libertatis, principalmente quando concernente a esfera sexual do individuo.

Compreende-se, portanto, que a perspectiva constitucionalista estrita do bem juridico é
aquela que, no ambito de um Estado Democratico de Direito melhor justifica a limitagdo da
incidéncia do Direito Penal na sociedade, expressando de maneira precisa o carater fragmentario e
subsidiario inerente a este ramo juridico pelo fato de apenas justificar a protecdo, via penal, dos
pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum — se estabelecidos na Constituicao.
Assim, por esta perspectiva tudo aquilo que ndo deveria estar no ambito de prote¢do juridica do
comportamento sexual seve ser excluido do ordenamento juridico.

A perspectiva constitucionalista estrita do bem juridico e a precisdo da incidéncia do
Direito Penal na sociedade, que a partir dela se alcanga, portanto, converge com o imperativo
fragmentario e subsidiario de analisar a vigéncia de tipos a partir de sua legitimidade, mediante a
avaliacdo de qual ou quais bens juridicos visam tutelar e se a tutela penal é, de fato, a mais
conveniente a ser utilizada. Converge, ainda, em relagdo ao préprio conceito material de crime,
afastando sua vigéncia quando os tipos ndo ofenderem a bem juridico nenhum, tendo como marco

referencial a Constituicéo.

47T CARVALHO, Marcia Dometila Lima. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre —
Rio Grande do Sul - Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 46

478 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998.
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3 O BEM JURIDICO-PENAL DO DIREITO PENAL
SEXUAL

E cedico que a Constituicdo, como lembra Carvalho, representa a expressdo dos principios
fundamentais que inspiram o ordenamento juridico. E nela que se encontra a concepgéo do direito
que devera informar toda a legislacdo subjacente*’®. Assim, acrescenta a precitada autora que o
“conteudo da Constituicao, expressao concentrada do direito existente em uma determinada ordem
social, deve ser levado em conta pelas demais normas do sistema juridico™ 48,

De fato, diante do principio da supremacia da Constituicao, todas as normas produzidas em
matéria penal devem ajustar-se ao que estabelece o texto constitucional, pois a lei penal sé encontra
sua validade quando reflete os principios e valores contidos na Constituicdo. A imbricada relagdo
entre o Direito Penal e a Constituicdo expressa-se, portanto, quando se depreende gue a esséncia
do delito “se alicerca em uma infragdo ao direito, e o conceito do que é direito tem que ser deduzido
do que se encontra concentrado como tal, como ideia de justica, expresso no Direito
Constitucional™8!,

A respeito deste raciocinio, explicam Zaffaroni e Pierangeli que a rela¢do entre o Direito
Constitucional*®? e o Direito Penal deve ser sempre “muito estreita, pois o estatuto politico da
Nacdo, que é a Constituicdo, constitui a primeira manifestacéo legal da politica penal, dentro de
cujo ambito deve enquadrar-se a legislagdo propriamente dita”, apontando que isso € consequéncia
direta do principio da supremacia constitucional .

A definicdo do Estado e os seus fins, bem como os direitos individuais, politicos e sociais

moldam a relacdo do Direito Penal (bem como dos demais ramos das ciéncias juridicas) com o

479 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris, 1992. p. 36-37

480 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris, 1992. p. 36-37

481 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris, 1992. p. 36-37.

482 «“Pode parecer 6bvio dizer que o Direito Constitucional é o Direito da Constituigdo. Como muitas das
coisas Obvias, tal afirmacdo pode, contudo, revelar-se completa e ndo completamente tautoldgica, se
aprofundarmos o sentido das suas palavras”. CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Geral: uma
perspectiva luso-brasileira. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 38.

483 7 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro — parte
geral. 22 edi¢do. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 1991, p. 135.
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Direito Constitucional, como bem lembra Mirabete. Outrossim, afirma o precitado autor que
“diante do principio da supremacia da Constitui¢do na hierarquia das leis, o Direito Penal deve nela
enqguadrar-se e, como o crime é um conflito entre os direitos do individuo e a sociedade, é na Carta
Magna que se estabelecem normas especificas para resolvé-lo™484,

Em um sistema positivista, construido de acordo com o modelo proposto por Kelsen,
constata-se que a caracteristica principal ou preponderante em todas as relagdes existentes entre o
Direito Penal e o Direito Constitucional é encontrada na hierarquia existente no sistema em que a
norma constitucional serve de padréo de validade das normas penais. As Constitui¢cdes dos Estados
Democréticos de Direito positivam principios e valores escolhidos pela sua importancia, para
construir e edificar um sistema penal que guarde uma perfeita coeréncia e harmonia com 0s
principios e valores selecionados*®.

Sobre a escolha de valores ou principios que irdo estruturar uma sociedade livre, justa e
solidaria, argumenta Carvalho que esta eleigdo possui a sua base filosofica, “fornecendo uma certa
visdo do mundo, formando uma concepcdo do homem e da sociedade, a ser moldada pelos
principios e valores nela cristalizados” 4%, Acrescentando que “essa concepg¢do resulta, sobretudo,
da evolucdo das ideias politicas que grassaram quando da formacéo do novo texto constitucional,
representando, pois, as teses defendidas no momento e reprodutoras das aspiracdes populares™*®’.

E preciso destacar que as fungdes da Constituicio em relacio ao Direito Penal, no ambito
da concepcéo de supremacia daquela em relacdo a este, variam conforme as perspectivas adotadas
pelos doutrinadores. Alguns enxergam que o Direito Constitucional é fonte do Direito Penal, outros,
gue o Direito Constitucional serve como redutor do Direito Penal. Existe, ainda, quem sustente que
a Constituicdo serve como filtro, ou ainda, como fator de evolugdo para este ramo do direito. Todas
essas percepgdes amalgamam as fungdes constitucionais em relacdo ao bem juridico, segundo a
perspectiva constitucionalista estrita do bem juridico, explicita no capitulo anterior.

A principio, portanto, pode-se dizer que a Constituicdo é a fonte do Direito Penal. A palavra
fonte pode ser entendida como origem, causa ou principio de alguma coisa. A expressao fonte do
direito deve ser entendida como o local de onde emanam as normas juridicas. No caso do Direito

Penal, fonte seria o local de onde provém ou emanam as normas penais. No Direito Penal as fontes

484 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. parte geral. 162 edigdo. S&o Paulo. Atlas. 2000. p.
28.

485 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do direito penal. 22 edigdo. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 1999. p. 164.

486 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris, 1992. p. 41.

487 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentag&o Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris, 1992. p. 41.
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podem ser materiais ou formais. As materiais, também chamadas de fontes de producdo, significam
a forma como o Direito Penal é produzido e elaborado. As formais, também chamadas de fontes de
conhecimento, significam o modo ou a forma como o Direito Penal se exterioriza.

O Estado é a tnica fonte de producéo do Direito Penal e esta perspectiva é vélida tanto para
a Republica Portuguesa quanto para a Republica Federativa do Brasil. Neste Gltimo caso, por
exemplo, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabelece no seu artigo 22, inciso |, que
compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Penal. J4& em Portugal, foi expressamente
previsto na alinea “c” do n°l do art. 165 da Constituicdo que “é da competéncia exclusiva da
Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes tematicas, salvo autorizagdo ao governo:
definicdo dos crimes, penas, medidas de seguranca e respectivos pressupostos, bem como processo
criminal”.

Sobre este dado, Lopes argumenta que, em matéria penal, a unica fonte de producéo do
Direito Penal é o Estado. “A verdadeira norma penal, isto ¢, aquela dotada de validade no plano
constitucional é sempre e exclusiva manifestagdo do poder soberano do Estado™ %8, Além do mais,
“os meios de racionalizacdo, operacionalizagdo e limitagdo dos poderes do Estado, e a norma penal
gue se adequa a natureza desses meios, estdo todos dispostos no texto ou nos principios
constitucionais adotados pelo Estado™%,

Outros autores também sustentam que a Constituicdo atua como um redutor do Direito
Penal. Assim, a Constituicdo estabeleceria limites a criacdo das leis penais. Estes limites, previstos
no texto constitucional, seriam de duas espécies: limites de natureza material e limites de natureza
formal. Os primeiros impedem a elaboracdo de normas penais em desacordo ou contrérias a
Constituicdo. Um exemplo seria a edi¢do de normas penais em que a sangdo correspondente seria
a pena de morte, quando no artigo 5°, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece
gue o direito a vida € um direito inviolavel e proibe expressamente tal pena, situacdo semelhante
ao disposto no n° 2 do art. 24 da Constitui¢do Portuguesa, que estabelece que em caso algum havera
pena de morte naquele Estado.

Os limites de natureza formal dizem respeito as determinagBes constantes no texto
constitucional no que diz respeito a criacdo da lei. Carvalho ao tratar do carater limitador que a
constituicdo exerce sobre o Direito Penal, argumenta que a Constituicdo traz um caréater limitador
das leis penais “no momento em que regula os direitos e liberdades individuais, contemplando,

implicitamente, ou mesmo de forma explicita, os limites do poder punitivo e os principios

488 |_OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do direito penal. 22 edigdo. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 1999, p. 166.
489 |_OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do direito penal. 2% edigdo. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 1999, p. 166.
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informadores do direito repressivo” 4%, Em seguida afirma que “as proibi¢des penais ndo se podem
estabelecer para fora dos limites que permite a Constitui¢do, isto significando, também, que néo
podem ser afrontados os principios éticos, norteadores da lei Maior”4%2,

As limitacGes materiais decorrentes, na maioria dos casos, lembra Lopes, de disposi¢des
sobre os direitos e garantias individuais que receberam aprovacdo na Constituicdo, enquanto as
limitag6es formais podem ser encontradas nesse capitulo, na secéo atinente ao Poder Legislativo,
bem como no capitulo do Poder Executivo ou até mesmo no Poder Judiciario*®2.

Outros doutrinadores também enxergam que a Constituicdo serve como filtro para a
legislagdo penal. Assim, as normas criminais devem corresponder aos valores e principios
estabelecidos na Lei Maior. A respeito do assunto, Lopes atenta para o fato de que a purificagdo do
Direito Penal, “antes de ganhar autonomia ha de conformar-se com o espirito da Constituigao™ 4%,
Complementa afirmando que a Lex Mater, segundo tal corrente de pensamento, “serviria como
filtro de possiveis condutas humanas que seriam chanceladas com a pena na exata medida em que
correspondem a uma grave violagdo dos valores tutelados pela Constituigdo”*%. Assim, a
Constituicdo serviria como filtro no momento da criagdo dos delitos e da cominagdo das penas. O
Direito Constitucional com sua superioridade normativa filtraria as condutas que devem ser
consideradas como crime pelo Direito Penal.

Tem-se, ainda, a maneira de ver a Constituicdo como fator de evolucgdo do Direito Penal.
Segundo esta perspectiva a escolha das condutas que devem ser proibidas e incriminadas pelo
Direito Penal é resultado direto da propria evolugdo dos principios constitucionais. Neste ambito,
o Direito Constitucional estabelece as condigdes para a existéncia e o funcionamento dos poderes
politicos e da propria personalidade social do individuo, nas suas inviolabilidades construtivas,
como a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade. Assim, a Constituicdo determina e

orienta 0 caminho que o legislador penal deve percorrer ao incriminar determinadas acOes e

490 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris, 1992. p. 37-38.

491 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris, 1992. p. 37-38.

492 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do direito penal. 22 edigdo. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 1999, p. 167.

493 |_LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do direito penal. 22 edigdo. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 1999, p. 168.

494 |LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do direito penal. 2% edigdo. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 1999, p. 168.
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estabelecer a pena correspondente. A evolugdo do Direito Penal estd intimamente relacionada a
evolucdo dos principios constitucionais, nas palavras de Siqueira*®.

Ora, de maneira geral, adotando-se como premissa a supremacia da Constituicdo em
relacdo ao Direito Penal, a forma de enxergar a Lei Maior como fonte, como limitador da producéo
normativa, como filtro ou como evolucdo deste ramo do direito, ndo diverge da compreensao de
gue, no ambito de um Estado Democréatico de Direito, a teoria constitucionalista estrita do bem
juridico é aquela que melhor justifica a limitacdo da incidéncia do Direito Penal na sociedade,
expressando de maneira precisa o carater fragmentario e subsidiario inerente a este ramo juridico
pelo fato de apenas justificar a protecdo, via penal, dos pressupostos imprescindiveis para a

existéncia em comum, quando estes se encontram estabelecidos na Constituicao.

3.1 Outras funcoes dos bens juridicos em relagao a
Constituicao

Doutrinariamente, conforme explica Lopes, é sempre proclamada como func¢do basilar do
bem juridico a limitacdo da atividade punitiva do Estado, permitindo sancionar unicamente aquelas
condutas que lesionem ou ponham em perigo bens juridicos*®®. Pode-se sustentar, de fato, que é
uma das fungBes mais importantes exercidas pelo bem juridico, é a chamada funcéo de garantia, na
qual a atuacdo penal do Estado é limitada, como forma de protecdo ao cidadéo.

Somente podem ser criminalizadas as condutas que afrontem bens juridicos, o que é
proibido pelo adagio nullum crimen sine injuria. Esta funcéo de carater politico-criminal limita o
legislador no momento da produgio de normas penais. E o sentido informador do bem juridico na
construcio dos tipos penais. E um papel que o bem juridico exerce na individualizacéo legislativa,
no momento da cominacado legal. A pena criminal representa a reacdo mais forte da comunidade, a
ela deve recorrer o legislador em altimo caso, ndo podendo ser utilizada quando outros meios
bastem para inibir a conduta agressiva.

H& muita divergéncia, entretanto, ao apontar outras fun¢des dos bens juridicos em relagdo
a Constituicdo, para além do caréater limitador do jus puniendi. N&o h4, portanto, uma uniformidade

doutrinéria no trato da questdo, todavia, apontar-se-a4 as funcGes mais ressaltadas no estudo da

4% SIQUEIRA, Galdino. Tratado de Direito Penal. Rio de Janeiro: Konfino, 1947, 26-7.

49 | OPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no Direito Penal. 2% edicdo. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 129.
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guestdo com o intuito de possibilitar novas inferéncias para as discussdes abrangidas pelo objeto
desta tese de doutoramento.

Neste sentido, Batista, por exemplo, aponta cinco fungdes do bem juridico. Em primeiro
lugar faz referéncia a funcdo axioldgica (indicadora das valoragdes que presidiram a sele¢do do
legislador). Outra funcdo é a sistematico-classificatdria (como importante principio fundamentador
da construcdo de um sistema para a ciéncia do Direito Penal e como o mais prestigiado critério para
0 agrupamento de crimes, adotado por nosso codigo penal). A terceira funcédo é a exegética (o bem
juridico é o elemento central do preceito, constituindo-se em importante instrumento metodolégico
na interpretacdo das normas juridico-penais). A dogmatica aparece como a quarta funcdo (em
inmeros momentos o bem juridico se oferece como uma cunha epistemoldgica para a teoria do
crime: pense-se nos conceitos de resultado, tentativa, dano/perigo etc.). Tem também a funcéo
critica, na qual a indicacéo dos bens juridicos permite, para além das generalizagdes legais, verificar
as concretas opcdes e finalidades do legislador®®’.

Prado, ao tratar do assunto, aponta quatro funcdes de relevancia inquestionavel.
Inicialmente, sustenta que o bem juridico tem a funcéo de garantir ou de limitar o poder de punir
do Estado. O bem juridico é erigido como conceito limite na dimensdo material da norma. Em
seguida, faz referéncia a fungdo teleoldgica ou interpretativa, ou seja, aparece como critério de
interpretacdo dos tipos penais, que condiciona seu sentido e alcance a finalidade de protegdo de
certo bem juridico. Depois, trata da funcgdo individualizadora, que reflete o critério de medicédo da
pena, no momento concreto de sua fixacdo, levando-se em conta a gravidade de lesdo ao bem
juridico. Aponta a fungdo sisteméatica. O bem juridico aparece como elemento classificatorio
decisivo na formacao de grupos de tipos da parte especial do Codigo Penal*%,

Observa-se que renomados autores também fazem referéncia a funcéo teleoldgica,
interpretativa ou exegética. Como funcdo exegética, o bem juridico se converte na chave que
permite descobrir a natureza do tipo em questdo, dando-lhe sentido e fundamento. Ora, como todo
delito deve ameacar ou lesar um bem juridico, ndo é possivel interpretar sem conhecer a lei,
principalmente a Constituicdo. No caso em apreco, a partir de uma concepcdo normativa da
Constituicdo, segundo a qual a lei maior é compreendida como a ordem geral objetiva do complexo
de relagBes de vida em sociedade*®®, deve-se determinar qual é o bem juridico especifico que se

pretende proteger com uma norma concreta.

497 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro - Brasil: Revan, 2001. p.
96.

498 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 52 Ed. Rio de Janeiro — RJ — Brasil: Revista dos
Tribunais. ano 2011. p. 60-1.

499 «[..] a for¢a normativa da Constitui¢io ndo reside, tdo somente, na adaptacdo inteligente a uma dada
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Assim, é obrigatdria a analise desta para, a partir do mesmo, voltar sobre a norma iniciando
0 processo de sua interpretacdo, gerando-se com eles uma circularidade no processo interpretativo,
conforme explica Lopes®®. Dessa maneira, 0 bem juridico assume um critério de interpretacdo dos
tipos penais, condicionando o sentido e alcance de sua protecdo. No momento em que ele revela o
nucleo do tipo penal, permite descobrir sua natureza, dando-lhe sentido e fundamento.

O bem juridico é o conceito central do tipo, em torno do qual giram os elementos objetivos
e subjetivos. Portanto, por este angulo é ele instrumento de individualizacdo judicial. A fungéo
teleoldgica, interpretativa ou exegética do bem juridico protegido poderd afastar do tipo os
comportamentos que nao lesem ou ponham em perigo esse bem juridico por falta de
antijuridicidade material, como preceitua Kist>!. Por isso, a funcdo exegética ndo pode
desconectar-se, ainda, da funcdo do bem juridico como instrumento limitador do ius puniendi
estatal, que, como assinala Puig, converte-o em pedra angular para a interpretacdo da norma penal,
dirigida em sua ultima ratio a proteger a sociedade®®2.

Outra funcdo que a doutrina aponta possuir 0 bem juridico € a funcéo sistematica. O bem
juridico funciona como elemento classificatorio na formacao dos grupos de tipos da parte especial
do Cadigo Penal, onde os titulos e capitulos sdo agrupados e divididos levando-se em consideracao

o0 bem juridico. Assim, é no exercicio da funcéo sistematica que o bem juridico preside a ordenagao

singular do presente (Individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicdo ndo possa, por si
s0, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prdpria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia,
se puder identificar a vontade de concretizar esta ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo
converter-se-a em forca ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral — principalmente na consciéncia
dos principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Match), mas
também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung). HESSE, Konrad. A for¢a normativa da
Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991. p. 19.

500 | OPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no Direito Penal. 22 edicdo. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 129.

501 KIST, Dario José. Bem juridico penal: evolugdo histérica, conceituagio e fungdes. Direito e Democracia.
In: Revista do centro de ciéncias juridicas. Universidade luterana do Brasil, Canoas, v. 4, n° 1, p. 145-179.
2003.
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dos delitos na parte especial das legislagbes penais, que sdo agrupados em classes, levando em
consideracdo o bem juridico®%,

O bem juridico, a partir de sua definicdo material, leciona Bechara, passa a desempenhar
diferentes funcbes no ambito juridico-penal, especificamente a dogmatica. Apesar da funcéao
limitadora do bem juridico ja ter sido tratada, é interessante analisar sua relacdo com a respectiva
funcdo dogmatica ou imanente®. Assim, para Bechara, a funcdo dogmatica advém do carater
indutivo do bem juridico, consistente na constatacdo do objeto de prote¢&o, a partir da norma penal,
do objeto de tutela, e assim, passivel de ofensa. Em profundidade, a limitacdo do poder punitivo
estatal ao bem juridico ndo se manifesta apenas no instante da sua criagcdo, mas vai além desse
instante, alcancando também as fases de interpretacdo e aplicagdo judicial dessa lei. E nesse
momento que o bem juridico desempenha a funcdo dogmatica. Uma vez reconhecido o interesse a
ser tutelado, é esse que modela e permite avaliar, no ambito normativo tal interesse, através dos
elementos pelos quais expressa 0 comportamento que o ataca®®.

Ainda, na esteira de Bechara®®, a funcdo dogmatica do bem juridico relaciona-se a
interpretacdo das normas penais e a sua construcgao sistematica. A consequéncia principal desse uso
intrassistematico do conceito de bem juridico é a duplicacdo da antijuridicidade, compreendida no
sentido (violagdo da norma correspondente ao tipo delitivo) e material (lesdo ou colocagdo em
perigo do interesse protegido pela norma). A funcdo dogmaética ndo se esgota no exame da

antijuridicidade, sendo aplicavel a toda estrutura do delito, desde o juizo de tipicidade até a

503 KIST, Dario José. Bem juridico penal: evolugéo historica, conceituacio e fungdes. Direito e Democracia.
In: Revista do centro de ciéncias juridicas. Universidade luterana do Brasil, Canoas, v. 4, n° 1, p. 145 — 179,
2003. p. 176.

504 Sobre a fungio dogmatica do bem juridico, Lopes sustenta que “é importante assinalar que construcdes
basicas da atual dogmatica penal, como antijuridicidade material ou desvalor do resultado, s6 podem ser
entendidas a partir do conceito de bem juridico. Acertadamente, Mir Puig, uma vez determinado o bem
juridico protegido em um delito a interpretacdo teleolégica do mesmo podera excluir do tipo respectivo as
condutas que nao lesionem nem ponham em perigo esse bem juridico. Faltaria nestes casos, a antijuridicidade
material da conduta. O estudo dos bens juridicos como critério nuclear da dogmaética do delito logrou especial
relevo nos fundamentos da escola neocléssica ou neokantiana do direito penal. Desde sua concepgdo de
direito penal como ciéncia do espirito ou dos valores, o fundamento teleolégico material das normas penais
conduz a uma nova configura¢ao dos conceitos dogmaticos basicos da teoria do delito”. LOPES, Mauricio
Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no Direito Penal. 22 edi¢do. Revista dos Tribunais, 2000. p.
130.

505 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-penal. Sdo Paulo. Quartier Latin, janeiro de 2014.
p. 143.

506 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-penal. Sdo Paulo. Quartier Latin, Janeiro de 2014.
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culpabilidade, em seu sentido de intencdo do agente no que diz respeito ao interesse tutelado pela

norma.

3.2 O bem juridico-penal

Em profundidade, a compreensdo de que o bem juridico protegido pela norma penal deve
sofrer um processo de avaliacdo diante dos valores constitucionais para, assim, ter relevancia no
ambito penal, continua ocupando um lugar de destaque nesta area do direito®®’. Ja se viu que este
conceito — o bem juridico — compreendido a partir da teoria constitucionalista estrita involucra
variadas funcdes, como a de limitagcdo do jus puniendi estatal, a funcdo teleoldgica, a fungdo
dogmatica, dentre outras, expressando a racionalizacdo de um modelo mais preciso para
intervencédo do estado nas relagdes humanas.

De fato, tem-se compreendido que, sendo o Direito Penal um ramo do direito publico, a
protecdo dos bens juridicos colocados sob sua tutela interessa a toda a sociedade®®®. Ainda que
sejam, muitas vezes, individuais, dada a sua importancia, a natureza e a gravidade dos ataques
proibidos sob ameaca de pena criminal, a protecdo desses bens é indispensavel a manutencao e ao
desenvolvimento da vida social.

Para Figueiredo Dias, esta categoria — 0 bem juridico - ndo deve ser abandonada, relativizada
ou despreocupada perante os problemas trazidos pela hodierna sociedade do risco, pois, 0 que se
trata nesta seara € a protecdo de bens juridico-penais auténticos, universais e dignos de protecéo da
tutela penal, mesmo que com sua natureza de se apresentarem vagos e carentes de definig&o precisa,
de duvidosa corporizacdo ou mesmo de impossivel tangibilidade, os bens juridicos sdo legitimos e

sua protecdo se torna necessaria®®,

%07 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacdes do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducéo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 98.

%08 TELES, Ney Moura. Direito Penal. 32 edi¢do. Séo Paulo: Atlas, 2001. Vol. 1. p. 29.

509 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Temas bésicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina
penal; sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Ed., 2001, p. 173.
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Sobre tal aspecto, Figueiredo Dias afirma que a funcéo do Direito Penal é a tutela subsidiaria
de bens juridicos que tenham dignidade penal e ndo a tutela da moral®°. Conforme Costa Andrade:
“a dignidade penal assegura eficacia a0 mandamento constitucional de que s6 os bens juridicos de
eminente dignidade de tutela (Schutzwurdigkeit) devem gozar de protegdo penal”®l, E nesta
acepcdo que os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal devem ser considerados como
concretizacdes dos valores constitucionais, expressa ou implicitamente ligados aos direitos e
deveres fundamentais e & ordenagdo social, politica e econémica. Por esta via, portanto, dentro
desta visdo, é que os bens juridicos dignos de tutela penal ou com dignidade juridico-penal,
transformam-se em bens juridico-penais.

Jorio, convergindo com este entendimento, afirma que ndo se pode recorrer ao Direito Penal
sendo em casos de necessidade para a preservacdo dos bens juridicos dotados de dignidade
constitucional, estes que, segundo sua perspectiva, seriam agueles que encontram esteio nos direitos
fundamentais assegurados pela Constituigao®2.

E preciso asseverar que, de acordo com Zaffaroni, a expressdo bem juridico tutelado é
redundante porque bem juridico é todo ente que goza de protecdo juridica e esta é independente da
lei penal, pois ndo h&a nenhum bem juridico que seja criado pela lei penal em consequéncia da
funcdo sancionatéria e nao constitutiva®'®. Portanto, diante desse raciocinio, um ente sem tutela
juridica ndo é um bem juridico. Isto significa que ndo ha tutela penal integral de nenhum bem
juridico, e sim, apenas, o requisito de que a conduta expressamente assinalada, a conduta tipica, o
ofenda na forma particular que o tipo particulariza. Além disso, a afirmacéo de que o poder punitivo
tutela ou protege penalmente o bem juridico é um juizo fatico. O Unico que se exige no tipo € que
este seja ofendido.

E também Zaffaroni quem afirma que “o Direito Penal projeta a tutela de todos os bens
juridicos, ao passo que o poder punitivo ameaca todos eles por sua ofensividade potencial em caso

de descontrole” 514, Assim, entende-se, que 0 conceito tipico de bem juridico lesado cumpre sua

S1°FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal do Bem juridico como Principio Juridico Constitucional
(@ luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa). In: Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia. Coimbra,
mai-jun, 2016. p.34-35.

511 COSTA ANDRADE, Manuel da. A dignidade penal e a caréncia de tutela penal como referéncias de uma
doutrina teleoldgico-racional do Crime. In: RPPC 2 (1992), p. 184.

512 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 28.

513 ZAFFARONI, Eugénio Raul. In: BASTOS DE PINHO, Ana Claudia; DELUCHEY, Jean-Frangois Y.;
GOMES, Marcus Alan de Mel (coordenadores). Tensdes contemporaneas da repressdo criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.13-15.

514 ZAFFARONI, Eugénio Raul. In: BASTOS DE PINHO, Ana Claudia; DELUCHEY, Jean-Frangois Y.;
GOMES, Marcus Alan de Mel (coordenadores). Tensdes contemporaneas da repressdo criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.15.
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funcéo limitadora sem necessidade alguma do aditamento do tutelado. O Direito Penal é um projeto
de jurisprudéncia e, como tal, programa o poder juridico de contencdo do poder punitivo, com o
qual protege todos os bens juridicos. Assim, a ciéncia juridica penal cumpre funcdo protetora de
bens juridicos e sem esse impulso de contencdo, o poder punitivo descontrolado acabaria com o
Estado de Direito e os bens juridicos perderiam sua esséncia. Afirma-se, portanto, com base neste
raciocinio que o Direito Penal tutela bens juridico-penais.

Assim, muito embora se reconheca o carater do conceito de bem juridico-penal como
amago do proprio Direito Penal, autores como Gomes e Yacobucci atestam, com precisdo, que ndo
é possivel esperar que a nogdo de bem juridico cumpra todas as funcbes estabelecidas atualmente
nesta area do direito. Neste sentido, muito embora o conceito, historicamente, tenha servido como
limitador da expansdo legislativa em matéria penal, a experiéncia mostra que a politica criminal
avancou sobre &reas nas quais nao é facil determinar com clareza o bem juridico que se pretende
protegerst®,

Inclusive, conforme asseveram 0s autores, existem normas sem bem juridico a proteger,
isso, porém é muito diferente de pretender que o conceito seja uma barreira intransponivel a
extensdo penal a campos em que a tutela ultrapassa os direitos individuais®®. Sobre esta
problematica, Gomes e Yacobucci, amparado por Jakobs, adverte que, apesar dos problemas e
fragilidades da doutrina do bem juridico, ndo existe beneficio em repudia-la totalmente.

Isto porque, com base em Jescheck, o desvalor da agéo e do resultado sup6e que o Direito
Penal tem a missdo de proteger bens juridicos contra condutas humanas de certas caracteristicas e
ndo meras expressdes naturais. O Direito Penal realiza a prote¢do de bens juridicos, no entanto
busca que a vontade dos cidaddos se acomode as exigéncias do ordenamento juridico. O delito,
portanto, conforme o raciocinio de Gomes e Yacobucci, aparece como uma lesdo simultdnea do
bem juridico e do dever®’.

Como consequéncia, argumentam os autores que apesar da crise do conceito em relacdo a
experiéncias factuais, é consensual a opinido de que o ius puniendi deve ser exercido apenas com

0 objetivo de proteger bens juridicos. A finalidade da legislagdo penal se vincula com o

515 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacdes do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducéo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p.95

516 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacdes do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducéo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.p. 95.

517 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacdes do direito penal
tradicional. Traducéo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducdo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 95.
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asseguramento de situagfes, bens, valores e relacbes fundamentais para a vida em comum das
pessoas®*®, Assim, preservar a nogdo de bem juridico implica aceitar a existéncia de bens coletivos
e de interesses difusos, que em Gltima instancia, permitem o desenvolvimento dos individuos®®;

Atualmente, o conceito de bem juridico cumpre funcdes de legitimacéo, interpretativas e
teleoldgicas e deve ser acompanhada do reconhecimento de certos principios essenciais do Direito
Penal — subsidiariedade, ofensividade, proporcionalidade etc5?°. Muito embora ndo seja possivel
defender que o bem juridico € um conceito, por si s, capaz de limitar o legislador penal em seu
trabalho de politica criminal, a consequéncia das suas fungdes teleoldgicas e interpretativas implica
na valoragdo da decisdo normativa. Assim, a caracteristica limitativa do conceito de bem juridico
apresenta relevancia e eficacia quando relacionados a principios®?.

Desse modo, o reconhecimento de que o conceito de bem juridico encontra limitacGes na
explicagdo da realidade fatica ndo tem o condéo de reduzir sua importancia no campo do estudo do
Direito Penal, principalmente diante da constatacdo de que o conceito possibilita a ideia de restricdo
da discricionariedade do papel do legislador na criacdo de figuras tipicas desassociadas do espirito
constitucional e dos principios estabelecidos em dada Lei maior.

A percepc¢do de bem juridico-penal, por conseguinte, ao reforcar o caréater relacional do
conceito com os valores estabelecidos em determinada Constituicdo, adentra na teoria do tipo
enquanto elemento finalistico e limitador do Direito Penal, fortalecendo o compromisso com o
respeito da dignidade da pessoa humana, pedra angular do sistema juridico estabelecido como um
Estado Democratico e Constitucional de Direito.

Neste ambito, em harmonia com raciocinio explicito por Jorio, os poderes publicos estdo
comprometidos com a preservacao dos espacos de existéncia e de liberdades individuais, e com a
salvaguarda da autonomia que se pressupde que 0s seres humanos, enquanto seres dignos,

invariavelmente possuem®%2, Concebe-se, portanto, que € a tutela de bens juridico-penais e nédo a

S18GOMES, Luiz Flavio, YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformac@es do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducéo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 96.

519 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformagdes do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducéo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 97.

520 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformagdes do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducéo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 96.

521 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacdes do direito penal
tradicional. Tradugdo da 22 parte por Lauren Paoletti Stefanini; Revisdo da traducéo por Alice Bianchini e
Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 97.

522 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 26.
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tutela de determinada moral ou de costumes que deve se voltar o Direito Penal Sexual — conjunto
gue abrange os chamados “Crimes de Lenocinio” - desse modo, qual seria 0 bem juridico digno de

protecdo penal no Direito Penal Sexual nas realidades juridicas portuguesa e brasileira?

3.3 O bem juridico-penal do Direito Penal Sexual

Hodiernamente, do ponto de vista doutrinario, parece haver certo consenso de que o0 bem
juridico-penal do Direito Penal Sexual é a liberdade do individuo, existindo discordancias,
entretanto, quanto a precisdo deste em relacdo a determinados seguimentos de pessoas, como
aquelas consideradas incapazes ou vulneraveis. De maneira geral, ha de se destacar, entretanto, que
0s pesquisadores mais sérios, hoje, rechacam veementemente a protecdo de valores morais pelo
Direito Penal, buscando afastar da tutela deste ramo do direito os tipos penais que acobertem certa
moralidade social.

Como ja se repisou nesta tese de doutoramento, ndo ha duvidas de que houve uma
imbricacdo histérica entre a moralidade social e o Direito Penal, situacdo expressa na propria teoria
dos bem juridicos, eis que ja se atribuiu a moralidade publica, os bons costumes, a honestidade e 0
pudor como bem juridico-penal do Direito Penal Sexual. Alias, o pensamento tradicional, por
exemplo, ainda tem defendido a protecdo da moral sexual social, os valores ético-sociais, a pureza
e a salde da vida sexual.

Silveira, entretanto, explicita que o pensamento atual sobre a quest&o, que permeia o Direito
Penal, ndo mais se fundamenta nas teses tradicionais, pois, compreende-o como limitado a ultima
ratio, ndo mais admitindo a sua indistinta aplicacdo, dominada, pois, por aspectos morais®%. Nesse
sentido, o referido autor afirma que as teses mais recentes caminham no sentido de fazer clara
separacéo entre direito e moral. O Direito Penal, na atualidade, tem sido compreendido tendo como
missdo fundamental a defesa de bens juridicos dos cidaddos e da comunidade, demonstrando uma
convergéncia na defesa dos direitos individuais e coletivos.

Segundo Silveira, deveria o Direito Penal, também, combater o conceito de nocividade
social, restringindo-se a um minimo indispensavel e garantindo a esfera intima individual onde nédo

cabe a intromissdo do Estado. Tem-se compreendido, portanto, que ndo deve o Estado intrometer-

523 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Por um novo direito penal sexual: a moral e a questdo da honestidade.
In: Revista Brasileira de ciéncias Criminais. Sao Paulo, n° 33, p.133-158, jan./mar. 2001. p 154
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se entre relacBes de adultos dotados de plena capacidade de autodeterminacdo, vez que 0S
individuos capazes sdo responsaveis por seus proprios atos®.

Jé& se arguiu que a Constituicao é o referencial mais idéneo para que a teoria do bem juridico
venha a cumprir uma funcéo critica e limitadora do ‘jus puniendi’, de modo a restringir a
discricionariedade do legislador na criacdo de figuras tipicas concernentes ao Direito Penal Sexual
e possibilitar que os bens juridicos tenha como parametro a ordem dos valores constitucionais,
sobrelevando-se, neste raciocinio, o conceito de bem juridico-penal.

O cerne da questdo, portanto, é identificar, na Lei Maior, os valores constitucionais
fundamentais a convivéncia em sociedade, estes que, somente no caso de gravemente violados,
impliquem punicdo. E, pois a dignidade da pessoa humana que lastreia os ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro. Fundamento da Republica Federativa do Brasil, insculpida em seu artigo 1°,
inciso | da Constituicdo Federal de 1988 e base da Republica Portuguesa, expressamente prevista
no art. 1° da Constituicdo lusa, o fato é que, em ambos os casos a dignidade da pessoa humana
lastreia o proprio ordenamento juridico.

Constitui-se, de fato, como um principio reitor, como uma norma de hierarquia superior
destinada a orientar todo o sistema normativo®?®. N&do ha davidas, portanto, que o Direito Penal
recebe uma forte influéncia do principio da dignidade humana, pois, trata-se de ramo do direito que
invade de forma mais severa a liberdade do individuo, tendo a possibilidade de aplicar as san¢des
mais rigidas que o ornamento juridico contempla.

Desse modo, ndo é possivel pensar o Direito Penal nem o préprio sistema penal, observa
Lima, sem ter como ponto de partida o principio constitucional da dignidade humana, entendida
tanto como fundamento dos limites do jus puniendi quanto como alicerce das possibilidades de
criminalizacdo e como fundamento constitucional da propria pena.>?®

Identificar a origem do principio da dignidade da pessoa humana, como valor a ser

respeitado por todos, ndo € tarefa das mais faceis. Greco depois de passar os olhos pela histéria,

524 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Por um novo direito penal sexual: a moral e a questdo da honestidade.
In: Revista Brasileira de ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n° 33, p.133-158, jan./mar. 2001. p. 154.

525 Sobre a impossibilidade de o principio da dignidade ser reduzido a um principio especifico de um ramo
do direito, explica Pacelli que “a dignidade humana nédo pode ser reduzida a nenhum principio especifico de
quaisquer ramos de nosso ordenamento. Mais que um principio de natureza juridica, a dignidade humana se
situa na base de todo o sistema politico, social e econémico brasileiro, instituindo-se como 0 mais importante
nlcleo de regulacéo do Estado. Toda atividade e todos os esforgos de intervencdo estatal deveriam se orientar
pela realizagdo dos direitos humanos, positivados na ordem constitucional em diversos dispositivos, todos
eles centralizados no principio da dignidade humana”. PACELLI, Eugénio. Manual de direito penal: parte
geral. S8o Paulo: Atlas, 2015. P. 104).

526 LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais— Sao Paulo : Saraiva, 2012.
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acrescenta que suas raizes estdo no cristianismo, porém, aponta 0s séculos XVII e XVIII como
fundamentais ndo somente ao seu efetivo reconhecimento, mas também para a consolidagdo da
dignidade da pessoa como valor a ser respeitado por todos. Mesmo reconhecendo a sua existéncia,
lembra que persiste o enorme desafio em encontrar o preciso conceito de dignidade da pessoa
humana, este que, pela sua abrangéncia, passa por um continuo processo de construgao.%?

Encontrar a precisa conceituacéo do termo dignidade humana®?8, devido a ampla dimenséo
valorativa, é tarefa que enseja uma dificuldade conceitual. Esta realidade é bem subsumida a partir
da maneira como Ishida descreve a dignidade humana. Para o precitado autor, a dignidade é
definida como qualidade moral que infunde respeito, consciéncia do préprio valor, honra,
autoridade, nobreza, qualidade do que é grande, nobre elevado, modo de alguém proceder ou se
apresentar que inspira respeito®?°. Em suma, “a dignidade é a qualidade moral, que possuida por
alguém, serve de base ao proprio respeito em que € tida”%%,

Novelino afirma, de maneira mais refinada, que ndo € ontologicamente um direito, mas
uma qualidade intrinseca a todo ser humano, independente de sua origem, sexo, idade, condicao
social ou qualquer outro requisito®3. Na verdade, observa Carvalho, trata-se de um conceito que se
contrapde a todo tipo de violagdo do direito do homem5%2, Sarlet, a seu modo, sustenta que a
qualidade intrinseca e definitiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho

degradante e desumano, “‘como venham a lhe garantir as condi¢6es existenciais minimas para uma

527 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6° edigdo, Rio
de Janeiro: Impetus, 2011. p. 67.

528 Procurando encontrar o sentido o alcance da expressdo dignidade humana, indaga Lima “Mas o que é
dignidade humana? O vocébulo dignidade, do latim dignitas significa, etimologicamente, tudo aquilo que
mereca respeito, estima, considera¢do. Dignidade humana ndo é outra coisa sendo uma categoria moral, que,
antes de mais nada, relaciona-se, como quer Rabenhorst, “com a propria representacdo que fazemos da
condi¢éo humana”, por outras palavras, dignidade “é a qualidade particular que atribuimos aos seres humanos
em funcdo da posi¢do que eles ocupam na escala dos seres”. A dignidade, assim, somente pode ser concebida
como um valor que pertenca de forma irrevogavel aos seres humanos, independentemente de suas qualidades
singulares”. LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢do dos principios
constitucionais penais— S&o Paulo : Saraiva, 2012.

529 |ISHIDA, Valter Kenji. Bem juridico penal moderno. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 77.

530 |ISHIDA, Valter Kenji. Bem juridico penal moderno. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 77.

531 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 262.

32 CARVALHO, Jodo Paulo Gavazza de Mello. Principio Constitucional Penal da Dignidade da Pessoa
Humana. In: Principios Penais Constitucionais — Direito e Processo Penal & luz da Constitui¢do Federal,
organizacdo Ricardo Augusto Schimitt, Ed. Podivm, Bahia, 2007. p. 283-284.
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vida saudavel, além de propiciar e promover a sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos” 5%,

Em sentido semelhante, depois de sustentar que o conceito de dignidade da pessoa humana
é de dificil traducéo, Greco arrisca a construir o entendimento de que o conceito de dignidade da
pessoa reflete a compreensdo de que essa é uma qualidade que integra a propria condicdo humana,
sendo, em muitas situacdes, considerado, ainda, como irrenunciavel e inalienavel®.

E, portanto, algo inerente ao ser humano, um valor que ndo pode ser suprimido, em virtude
da sua prépria natureza. O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor inerente a
todo ser humano foi um largo passo para a sua solidificacdo normativa. Pode-se destacar que, de
todos os principios fundamentais que foram sendo conquistados na evolucdo do ordenamento
juridico, através dos anos, aparece o principio da dignidade da pessoa humana. Trata-se de um dos
principios mais fluidos, mais amplos, mais abertos que podem ser trabalhados por todos os ramos
do direito, inclusive o Direito Penal. Assim, este principio serve como principio reitor de muitos
outros que buscam nele o seu fundamento de validade.>3

O conceito de dignidade da pessoa humana, por possuir expressdes vagas ou termos que
necessitam a realizacdo de uma integracdo valorativa, enseja 0 que em doutrina se denomina
conceito juridico indeterminado. A atividade integrativa realizada pelo operador do direito viabiliza
uma adequacao mais precisa e clara do conceito indeterminado aos valores subjacentes a sociedade
no momento histérico do exercicio de integracdo, consentindo, dessa maneira, que a concepgao
formulada acerca da dignidade da pessoa humana, pelo operador do direito, se desenvolva através
de um juizo de valor temporal e conexo com o espago territorial de sua aplicagao.5%

A dignidade da pessoa humana como fundamento constitucional, deve ser entendida como
norma de hierarquia superior destinada a orientar todo o sistema normativo: “o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta seu amplo

sentido normativo-constitucional.>%” Assim, norteia a elaboracéo legislativa, bem como propicia a

533 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: livraria
do advogado, 2001, p.60.

53¢ GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6° edigéo, Rio
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Humana. In: Principios Penais Constitucionais — Direito e Processo Penal a luz da Constituicdo Federal,
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avaliacdo, por comparacdo, da validade das normas infraconstitucionais — aqui reside, portanto, sua
importancia para o Direito Penal e, por conseguinte, para o Direito Penal Sexual.

H4, ainda, questdes a serem pontuadas a este respeito. Dessume-se deste fundamento, de
acordo com Novelino, o chamado “dever de respeito”, o “dever de protecdo” e o “dever de
promoc¢ao” que implica na obrigacdo de acdes comissivas e omissivas por parte de particulares e
do Estado®%®, Para o precitado autor, o “dever de respeito” em relagdo a dignidade da pessoa humana
relaciona-se com a a denominada “férmula do objeto”. Assim, considera-se violada a dignidade
nos casos em que o ser humano é tratado ndo como um fim em si mesmo, mas como mero
instrumento para se atingir determinados objetivos.

Neste sentido, pode-se compreender que ha a violacdo da dignidade humana quando o
tratamento como objeto constitui uma expressdo do desprezo pela pessoa ou para com a pessoa.
Esta percepcéo, segundo Novelino, relaciona-se com o valor liberdade e veda a prética de condutas
violadoras deste valor, seja pelo Poder publico, seja por particulares: em resumo, o dever de respeito
a dignidade “impede que uma pessoa seja tratada como um meio para se atingir um determinado
fim (aspecto objetivo), quando este tratamento for fruto de uma expressdo do desprezo pela pessoa
em razdo de sua condigdo (aspecto subjetivo)”5%,

O “dever de protegdo”, por outro lado, exige uma acdo positiva dos poderes publicos na
defesa da dignidade contra qualquer espécie de violagéo, inclusive por parte de terceiros. E neste
contexto, segundo Novelino, que se compreende a legitimidade do Poder Legislativo para
criminalizar condutas que causem grave violacdes ao bem juridico. De igual modo, no &mbito da
aplicacdo judicial do direito, o dever de protecdo a dignidade atua como diretriz hermenéutica a
orientar a interpretacdo e aplicagdo de outras normas®*,

Finalmente, o dever de promoc¢éo impde a adocdo de medidas que possibilite 0 acesso aos
bens e utilidades indispensaveis a uma vida digna. Relaciona-se, neste aspecto, com a igualdade
material, exigindo uma atuacgdo positiva dos poderes pablicos®.

Importante a digressdo a respeito dos deveres que se dessumem da dignidade da pessoa
humana, mais especificamente do “dever de respeito” e do “dever de prote¢do” porque, com base
nestes dois imperativos que impdem, por um lado um dever de abstengéo e, por outro, de a¢do por
parte do Estado, encontrar-se-a o equilibrio no qual deve o Direito Penal incidir para proteger 0s
valores mais caros, mais elementares para o individuo e para vida em comunidade. Ou seja, 0
problema que se coloca é que, sendo a dignidade da pessoa humana fundamento/base do Estado

brasileiro e portugués, norma de hierarquia superior destinada a orientar todo o sistema normativo,

538 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 261.

%3% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 263.

540 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017. pp. 263-264.

%41 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017. p.264
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incluindo-se o penal, que medida de sua ampla dimensdo serve para justificar a incidéncia do
Direito Penal? Em outras palavras, é a dignidade humana um bem juridico-penal?

E preciso pontuar, primeiramente, com base em Souza, que muito embora a dignidade
humana seja originariamente um valor moral, isso n&o significa dizer, contudo, que contenha uma
mera declaracdo ética, pois constitui-se muito mais como uma norma juridico-positiva, reconhecida
atualmente em varias constituicdes®*2. Outrossim, a dificuldade para determinar o contetido e o
significado do seu conceito, entretanto, ndo lhe retira a possibilidade de se constituir como um bem
juridico-penal.

Neste sentido, segundo as li¢des de Costa Andrade, a dignidade configura, assim, a matriz
e 0 étimo diretamente fundante “dos bens juridicos de indole pessoal (...) é a verdadeira realidade
numenal protegida pelo Direito Penal sob a forma e sub nomine dos bens juridico-penais de indole
pessoal®*3, asseverando o professor de Coimbra que ndo admira, por isso, que seja perenemente
“em nome de exigéncias diretamente decorrentes da dignidade humana que toda uma nova pletora
de bens juridicos pessoais vem reivindicando e logrando o reconhecimento positivado por parte da
generalidade dos ordenamentos juridico-penais contemporaneos”®*.

Concebe-se a dignidade humana nos precitados termos. Sua importancia para o Direito
Penal Sexual radica ndo somente no &mbito metanormativo, mas também enquanto étimo fundante
dos bens juridico-penais de indole pessoal tutelado por este ramo do Direito Penal, garantindo-se
que a “pessoa ndo serd objeto de ofensas ou humilhagdes” e tenha a garantia da “afirmag@o positiva
de pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo™.54

Jorio explica que é a dignidade sexual, constituinte de um dos aspectos que compdem a
dignidade da pessoa humana, um bem tutelado pelo Direito Penal. Sobre esta especifidade,
questiona sobre se seria adequado cindir a dignidade em varias ‘partes’, criando varias ‘dignidades’
especificas, quando em verdade a dignidade é una e indivisivel®*. Alude, em seguida a uma
dignidade que abrange um aspecto inegavelmente relevante para a existéncia e o desenvolvimento

do ser humano em padrfes de qualidade aceitaveis — a sexualidade. “A conservagdo de um espacgo

542 SOUZA, Paulo Vinicius Sporlender de. Bem juridico penal e engenharia genética humana: contribuicéo
para compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.
247.

53 COSTA ANDRADE, Manuel. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal. Uma perspectiva
juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Ed., 1996. p. 13.

544 COSTA ANDRADE, Manuel. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal. Uma perspectiva
juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Ed., 1996. p. 13.

545 DELGADO, Lucrecio Rebollo. Derechos fundamentales y protecion de datos. Madrid: Dykinson, 2004,
p. 18.

546 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 28.
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inviolavel dentro do qual se pode expressar e exercer a sexualidade é condicdo sine qua non para
que se possa falar em dignidade da pessoa humana” >4’

Para o precitado autor, a dignidade sexual, enquanto bem juridico-penal, deve ser
conceituada negativamente em funcgdo do alto grau de indeterminagéo de seu conteido pelo que
chama de “tipo ideal de lesdo”. Neste sentido, no ambito dos crimes sexuais, haveria, para Jorio,
um “tipo ideal de lesdo” quando uma pessoa vulneravel, como alguém menor de idade, fosse usada
como objeto sexual por outrem548,

Consigne-se, inclusive, que o préprio Figueiredo Dias ja alertou que o pior servi¢o que
pode prestar-se ao primeiro e mais elevado principio de toda a ordem juridica e democratica, ou
seja, o respeito intocavel pela eminente dignidade da pessoa, é, em matéria penal, invoca-lo como
principio prescritivo dotado de um contetdo fixo, imutdvel e apto a subsunc¢éo, imediatamente
aplicavel a concretas situagdes de vida®*®. Segundo o renomado doutrinador, a natureza da
dignidade humana enquanto principio (e em matéria de Direito Penal) constitui-se como a de se
erguer como um veto inultrapassavel a qualquer atividade do Estado que ndo respeite aquela
dignidade, impondo assim um limite absoluto a intervencéo estatal>®.

Esta concepcao deve ser agui pontuada porque ainda que se compreenda, por exemplo, que
seja indigno servir como objeto posto a disposicdo dos caprichos e necessidades sexuais de outrem
- ja que o ser humano, seja ou nao vulneravel, é um fim em si mesmo, ndo podendo ser tratado
como meio para o alcance de fins e utilidades quaisquer, ou seja, ser coisificado, transformado em
objeto posto a disposicdo do arbitrio de outrem — ndo pode haver interferéncia do Estado, de
maneira paternalista, nas relagbes sexuais consentidas entre adultos capazes.

A opcéo pela conceituacao negativa da dignidade sexual, utilizando-se a percepgao de “tipo
ideal de lesdo”, como explica referido pesquisador, muito embora reconhega que o “ser humano
ndo possui prego, mas dignidade, ja que ele é, ele mesmo, fim de todas as coisas”%%! limita a tutela
desse bem juridico-penal quando se esta diante de pessoas capazes de compreender e de tomar
decisdes sobre suas praticas sexuais, ja que, diante destes, ndo se justifica amplo espaco para a

intervencéo estatal.

%47 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 28.

548 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, pp. 30-31.

549 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O direito penal do bem juridico como principio juridico-constitucional.
Da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagdes.Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 41.

550 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O direito penal do bem juridico como principio juridico-constitucional.
Da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas rela¢des.Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 41.

551 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 31.
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Portanto, segundo Jorio, ndo podem os poderes publicos, a pretexto de defender os
interesses dos individuos, controlar paternalisticamente seu comportamento, restringindo o ambito
de expressdo e exercicio da sexualidade de pessoas adultas e mentalmente sadias, ainda que a
relacdo sexual identificada entre duas pessoas adultas e plenamente capazes para consentir seja
considerada, sob uma perspectiva majoritaria, aviltante para uma ou todas as partes envolvidas®®?,

Neste ambito, portanto, a dignidade sexual, enquanto elemento constituinte da dignidade
humana, fundamento dos Estados brasileiro e portugués, muito embora alicercada na Constituicdo
destes paises, ndo se presta, de per si, a criminalizacdo de condutas sexuais, sendo antes limitadora
da prdpria interveniéncia dos Estados nesta seara. Neste sentido, se todos sdo capazes de se
entregarem a tais praticas de modo livre e consciente fica 0 Estado desautorizado a interferir, “de
modo que ndo cabe a sociedade ou ao Estado simplesmente impor uma concep¢éo de indignidade
sexual e obstar relagdes e atividades sexuais” %53,

O fato é, segundo Jorio, que o controle das orientagBes, preferéncias, expressdes e
exercicios da sexualidade é extremamente problematico porque pode ser guiado por preconceitos e
tabus, tendo potencial para ser extremamente arbitrario®®*. Dessa maneira, para o precitado autor,
qualquer intervencdo estatal deve estar inexoravelmente condicionada a existéncia de uma lesdo
concreta a um bem juridico®®. Com este raciocinio reforca-se, assim, a percepc¢ao da protecdo da
dignidade sexual segundo o “tipo ideal de lesdo”

Assim, com base em Jorio, pode-se afirmar que uma lesdo - no caso das relagBes sexuais
consentidas, mantidas entre pessoas adultas e capazes e detentoras de suas dignidades sexuais - nao
deve ser presumida, como se passaria com os vulneraveis. O divisor de aguas entre as tutelas penais
das dignidades sexuais dos vulneraveis e dos ndo vulneraveis é um s6: a liberdade de escolha®®.

Portanto, para o precitado autor, o que diferencia a protecéo, pelo Estado dos bens juridico-
penais da dignidade sexual e da liberdade, é o raciocinio segundo o qual muito embora todos sejam
titulares da dignidade sexual, nos episddios em que 0 sujeito passivo seja uma pessoa Nnao
vulneravel, a incidéncia das normas penais incriminadoras sé tera lugar quando houver lesdo a
liberdade de escolha referente a vida sexual, vale dizer, quando houver constrangimento, mediante

violéncia ou grave ameaca, ou emprego de fraude®®’. “Nesses casos, ou ndo ha o consentimento, de

%52 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 32.
%53 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 32.
554 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 32.
%55 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 32.
556 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 32.
557 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 33.
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modo que jamais se pode falar em escolha, ou pelo menos, se ele existe esta viciado, e a escolha

n&o é livre e consciente” 558,

3.4 Liberdade sexual como um bem juridico-penal

Ja se afirmou que toda leséo a liberdade sexual compromete a dignidade sexual, pois esta
Gltima exige um espaco de liberdade para a expressdo e o0 exercicio da sexualidade, sem embargo,
0 contrario ndo é verdadeiro, pois, nem sempre que existir uma violacdo da dignidade sexual sera
possivel supor “um dano a liberdade sexual, ja que esse segundo objeto juridico, diferentemente do
primeiro, ndo se faz presente em toda e qualquer pessoa, mas somente nas consideradas ndo
vulneraveis™ 5%,

Muito embora esta posi¢do aqui assumida nesta tese de doutoramento ndo seja majoritéria,
importa destacar que a doutrina penalista tem se indagado sobre o que se pretende proteger no
ambito do Direito Penal Sexual e, mais especificamente, nos chamados “Crimes de Lenocinio”. No
Brasil, por exemplo, ha autores que sustentam que o bem juridico protegido nos crimes sexuais € a
dignidade humana, unicamente considerada, recrudescendo o seu carater fundante dos bens
juridicos de indole pessoal.

Essa percepcédo tem sido recrudescida, principalmente depois das alteragBes promovidas
pela Lei n° 12.015/2009°°, operando a substituicao do titulo VI do Codigo Penal que era designado

27561

como “Dos crimes contra os costumes pela denominagdo “Dos crimes contra a dignidade

558 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 33.

559 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 33.

%60 “Em relagdo ao Direito Penal Sexual, este se volta também obrigatoriamente a proteger determinados bens
juridicos. Nosso ordenamento penal estabelece um bem juridico de extrema relevancia a ser protegido, que é
a dignidade sexual. Apesar da alteracdo do nome de um crime, ou de um capitulo do Codigo Penal, por si s6
ndo representa uma mudanca sensivel, ndo é o que se pode dizer da colocagdo da dignidade sexual em lugar
dos antigos costumes tutelados pelo Codigo Penal. Isso porque a colocacdo da dignidade sexual como bem
juridico tutelado nos crimes sexuais pressupde o abandono de um molde voltado a aspectos morais para dar
lugar a protecdo do ser humano na, talvez, vertente mais importante em nosso ordenamento juridico, que é a
dignidade da pessoa humana”. D'ELIA, Fabio Suardi. Tutela Penal da Dignidade Sexual e vulnerabilidade.
12 edicdo, Sdo Paulo, Editora Letras Juridicas, 2014. p. 56.

%61 Sobre a evolugdo legislativa em Portugal, que partiu nos crimes sexuais também da concepcio da tutela
dos costumes até a liberdade sexual, Ana Rita Alfaiate escreve: “Pelo fato de se estar presente perante
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sexual.” Para Pierangeli e Souza, inclusive, a atualizacdo atendeu a um anseio da doutrina penal,
que ha muito “criticava a expressdo anterior por entendé-la vinculada a uma moral ultrapassada.
Com a nova redagdo, o enfoque direciona-se a liberdade, & seguranca e a incolumidade fisica
relacionadas a sexualidade humana™®®?, de modo a expressar que a dignidade humana é, em
profundidade, 0 nome dado a um bem juridico complexo, sobre o qual incidem varios valores a
serem protegidos®e?,

De fato — e ndo ha como pensar contrariamente - a dignidade da pessoa humana constitui
principio regente do ordenamento juridico, inclusive do Direito Penal. “Sob o prisma subjetivo
implica no sentimento de respeitabilidade e autoestima do ser humano, constituindo presenca
marcante na formagdo da sua personalidade”®®*. Ao afirmar que a dignidade sexual liga-se a
sexualidade humana diz que “associa-se a respeitabilidade e autoestima a intimidade e a vida
privada, permitindo-se deduzir que o ser humano pode realizar-se, sexualmente, satisfazendo a
lascivia e a sensualidade como bem lhe aprouver”°®.

Para Greco e Rassi, defensores do posicionamento de que o bem juridico-penal dos crimes
sexuais € a dignidade humana, essa alteragdo resulta na aproximacao do Direito Penal aos padrdes
contemporaneos de moralidade politica vigentes nas democracias liberais “cuja normatividade se
baseia em dois pontos principais: a ampliacio das esferas de autonomia e de liberdade individuais,
por um lado, € 0 aumento da tolerancia entre os diversos grupos de convivéncia social, por outro™>,

Martinelli, em percepgdo superficial sobre o tema, sustenta que “a violéncia sexual é um

atentado a dignidade da vitima, pois esta fica impedida de desenvolver sua autodeterminacédo em

incriminagdes relativas a um especifico pudor e moral, paulatinamente se foi substituindo o conceito de crime
contra a honestidade e contra os costumes pelo designativo de crimes sexuais. A mudanga de paradigma do
bem juridico protegido, porém, ndo acompanhou essa evolugdo na denominacgdo dos tipos e sé depois da
revisdo de 1995 pode efetivamente falar-se numa alteracao de concepgdo de bem juridico”. ALFAIATE, Ana
Rita. A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra. Coimbra Editora, 2009, p. 69.

%62 PIERANGELLI, José Henrique; SOUZA, Carmo Antdnio de. Crimes Sexuais. Belo Horizonte, Del Rey,
2010, p. 01.

563 Neste sentido, encontram-se autores que sustentam que muitos dos crimes previstos no titulo VI do Cddigo
Penal brasileiro, tem como bem juridico a dignidade, a liberdade e o desenvolvimento sexual.

%64 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 42 edigdo. Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 40.

%65 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 42 edigdo. S&o Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 40.

%66 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 59

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 144



relagdo a pratica do sexo da maneira como deseja”®%’. Afirma também que “acima da imoralidade,
tal comportamento criminoso ¢ lesivo a dignidade da pessoa humana6,

Para Greco e Rassi®®, a dignidade sexual, especificidade da dignidade da pessoa humana,
deve ser identificavel em dois planos distintos. No primeiro “a dignidade individual, ligada ao
exercicio de sua autodeterminacdo de vontade sobre a manifestagdo de sua propria sexualidade”>7°,
No segundo plano “numa dignidade social (sexual), no sentido do direito ao exercicio da
coexisténcia que implica no regime em que ha na sociedade um consenso sobre a publicidade da
conduta social”®"%,

O Direito Penal forneceria, entdo, os parametros e limites para o exercicio da liberdade e
tolerdncia. Levando-se em consideracdo esses parametros, encontra-se o0 fundamento
contemporaneo de despenalizacdo de condutas sexuais ocorridas entre adultos, em espaco privado
e consentidas, acompanhando o fendmeno da privatizacdo da sexualidade. Porém, o mesmo
tratamento ou grau de aceitacdo ndo é destinado as manifestagcdes sexuais ocorridas em espago
publico, e ndo existe contradicdo em admitir a tutela dessas moralidades substanciais, com a
afirmacdo de que a normatividade retrata o alargamento das esferas de autonomia e de liberdade do
individuo®72,

E de importancia fundamental a identificacio precisa do bem juridico-penal protegido em
determinadas condutas, pois em consequéncia desta identificacdo ter-se-4 a compreensao do tipo
penal e efeitos como o conflito aparente de normas, bem como a classificacao sistematica do crime.
N&o se pode negar que o bem juridico-penal escolhido no plano legislativo é uma indicacdo
interpretativa relevante, “porque provoca repercussdes sistematicas e os efeitos nos tipos penais
dos capitulos em que estdo inseridos o0s tipos. Mas ele ndo esgota ou encerra o debate sobre sua

identificagdo™>"3,

%67 MARTINELLI, Jodo Paulo. Moralidade, vulnerabilidade e dignidade sexual. In: Revista Sintese do direito
Penal e Processual Penal. Sdo Paulo, n° 68, v. 11, 2011. p. 08.

568 MARTINELLI, Jodo Paulo. Moralidade, vulnerabilidade e dignidade sexual. In: Revista Sintese do direito
Penal e Processual Penal. S&o Paulo, n° 68, v. 11, 2011. p. 08.

569 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 61
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Acrescentam Greco e Rassi que toda classificagdo sobre o bem juridico passa por dois
obstaculos: “o primeiro de que hd um inter-relacionamento dos bens juridicos e, 0 segundo, no caso
de crimes pluriofensivos, optar pelo bem juridico preponderante”>’4, Assim, foi importante a op¢ado
terminoldgica utilizada pela Lei n® 12.015/2009, pois permitiu, no Brasil, encontrar o significado
de outros bens juridicos.

No primeiro aspecto os bens juridicos se interrelacionam, agrupando-se em circulos
concéntricos, podendo também existir bens juridicos nucleares, com bens juridicos menos valiosos
gravitando ao redor, servindo de escudo ao bem juridico central®>’®.Portanto, esses bens juridicos,
funcionam como escudo e participam do “sistema solar de outro bem juridico, os bens juridicos
periféricos que se entrelagam a outro, em circulos secantes. E 0 que acontece, nos crimes sexuais,
com a intimidade, a honra individual etc.”®’® Com relacdo ao segundo obstaculo e tratando-se de
crimes pluriofensivos, “deve-se optar pelo bem juridico predominante, caso em que, sem davidas,
havera influéncia ideoldgica ou de politica criminal®’.

Ora, como ja se explicitou, o bem juridico protegido pela norma penal deve sofrer um
processo de avaliagdo diante dos valores constitucionais para, assim, ter relevancia no &mbito penal.
Isto implica no afastamento da punicdo de meras imoralidades, que, sob o prisma sexual,
apresentem-se dissociadas do arcabougo protetivo de ordem constitucional, constituindo-se como
de questionavel importancia para o direito.

Autores denunciaram, através de reiteradas criticas, a tendéncia moralizadora da prefalada
seara do Direito Penal. O que se questiona a esse respeito é a legitimidade da criminalizacéo de
condutas ofensivas a moral social sexual®’®. O bem juridico nos crimes sexuais vém sendo, entao,
cercado por profundas e reiteradas discussdes. Os debates sobre a criminalizacdo e
descriminalizacdo de alguns comportamentos refletem a influéncia moral existente no Direito
Penal, de modo que a protecdo do bem juridico implica no afastamento da punicdo de meras

imoralidades.

5% GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 63.
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Corroborando esta afirmagdo Roxin assevera que “a prote¢do de normas morais, religiosas
ou ideoldgicas, cuja violagdo ndo tenha repercussdes sociais, ndo pertence, em absoluto, aos limites
do Estado Democratico de Direito"®, Em sentido semelhante, leciona Figueiredo Dias, para quem
“puras violagdes morais ndo conformam como tais a lesdo de um auténtico bem juridico e ndo
podem, por isso, integrar o conceito de crime”®,

Natscheradetz lembra que a doutrina espanhola mais recentemente tem salientado o
principio da intervencdo minima do Direito Penal e a necessidade de uma separacdo nitida entre a
moral e o direito, de modo que a lei penal ndo constitua um c6digo moral de conduta e o Estado
ndo imponha, mediante a coa¢do, uma determinada moral. Em seguida afirma que o Direito Penal
s0 deve intervir na esfera de atividade sexual do individuo quando através da conduta, o
comportamento sexual acarrete um prejuizo real e injusto a outra pessoa ou a comunidade®e?.

De fato, é na Constituigdo que o legislador penal vai encontrar os critérios para materializar
os bens com dignidade penal e que necessitam de protecdo. Assim, a doutrina tem sustentado que
a liberdade sexual é o Unico bem juridico digno de protecéo nos crimes sexuais, pois esta ndo possui
qualquer conotagdo moral. Esse pensamento tem recebido a acolhida dos estudiosos do Direito
Penal em Portugal e na Espanha. No Brasil, esse pensamento comeca a ganhar adeptos.

Neste sentido, seguindo a percep¢do ja formulada por Greco e Rassi, é de se notar que
Natscheradetz procurou estabelecer as relagdes entre o Direito Penal e a moral social, de modo a
fixar os limites do Direito Penal Sexual, excluindo do seu ambito de protecdo os valores éticos-
sociais, em particular, a moral social sexual para, em seguida, definir o seu ponto de vista sobre
qual deva ser o bem juridico protegido comum a todos os tipos penais desse ramo do direito%82,

Natscheradetz, depois de assumir no seu trabalho uma postura nitidamente
constitucionalista, sustenta que € na Constituicdo que os critérios para a apreciagdo do legislador

penal, na concretizacdo dos bens com dignidade penal e que necessitam de tutela penal, sdo

579 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Tomo I. La estructura de la teoria del delito. Trad. Diego-
Manuel Lozon Pend y Garcia Conlledo e Remensal. Madrid: Civitas, 2008. p. 63.

%80 Continua Figueiredo Dias no mesmo sentido ao afirmar que a evolugio do direito penal sexual constitui
exemplo paradigmatico desta assercdo: aquela luz ele tem por forca de deixar de ser um direito tutelar da
honestidade, dos costumes ou dos bons costumes — e onde por isso caberia a punibilidade de préaticas sexuais
que, a luz dos sentimentos gerais de moralidade sexual devessem ser consideradas desviadas, anormais,
viciosas ou contra a natureza: numa palavra, imorais. Para se tornar um direito tutelar de um bem juridico
perfeitamente definido e que reentra, de pleno direito, no capitulo dos crimes contra a pessoa: 0 bem juridico
da liberdade e autodeterminacéo da pessoa na esfera sexual. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal:
parte geral. Tomo I. 28 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra Editora, 2012. p. 124.

%81 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p.132.
%82 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 53.
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encontrados. Esses critérios ndao sdo apresentados de forma fechada, permitindo, destarte, certa
liberdade. Além do mais, para que um conceito de dano ndo se torne vazio e seja manipulado no
sentido de sua identificacdo com qualquer outra norma juridico-penal, esse conceito deve ser
estabelecido a partir da Constituicdo®s.

Procurando definir o objeto de protecdo do Direito Penal Sexual, Natscheradetz parte dos
seguintes pressupostos: a) para que exista a intervencéo do Direito Penal é necessaria a ocorréncia
de um dano social, que ndo pode ser confundido com a mera imoralidade, com a ofensa a valores
éticos-sociais, nem que o comportamento se afaste do padrdo dominante; b) o dano juridico
penalmente relevante consiste apenas na diminuicao de valor do bem juridico;*® c¢) ndo existe um
consenso suficientemente alargado de quais sdo os comportamentos valiosos no ambito da
sexualidade, pelo contrario, trata-se de um campo em que existe uma grande variedade de
comportamentos e de atitudes e valoragdes perante ele;8 d) ndo existe qualquer risco a convivéncia
social numa sociedade tolerante e pluralista a inexisténcia de uma valoragdo global unitaria da
sexualidade, socialmente compartilhada, constituindo a sexualidade humana “devido a sua
importancia vital e as virtualidades que reveste para o desenvolvimento das potencialidades do
homem e a sua autorrealiza¢do, um dos dominios em que a liberdade individual melhor se pode
manifestar’°ee,

O Direito Penal Sexual tem como objetivo garantir a maior liberdade possivel nos
comportamentos sexuais. Apenas as condutas sexuais que mais gravemente atentem contra a
liberdade pessoal do individuo, vale ressaltar, a sua liberdade sexual, sdo passiveis de incriminacao.
A liberdade individual possui dignidade constitucional, de modo que a sua tutela representa um
pressuposto necessario para a convivéncia social, nas varias facetas e nos multiplos dominios em
que a liberdade individual se manifeste, entre os quais a esfera sexual. Resta saber o que pode ser
entendido como liberdade sexual, que é vista pelo autor a partir de uma triplice perspectiva:
positiva-dindmica; negativa-estatica e mista®®’.

No sentido positivo ou dindmico, a liberdade sexual é definida como a “livre disposi¢ao do
sexo e do proprio corpo para fins sexuais, ou seja, a liberdade de op¢éo e de atuacdo de cada um no
dominio da sexualidade, de acordo com os seus desejos” 8. Natscheradetz acrescenta, em seguida,

que essa liberdade deve ser compreendida “quer no que diz respeito a forma de manifestagdo da

%83 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 53.

%84 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 139.
585 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 139.
%86 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 139.
%87 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 141.
88 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 141.
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sexualidade, quer guanto ao destinatario da mesma dentro dos limites implicados pela tolerancia e
o respeito da liberdade sexual®®® alheia.”>%

No sentido inverso o referido autor ressalta o carater estatico ou passivo da liberdade
sexual, que “consiste na protecdo do aspecto defensivo de tal liberdade, no direito de ndo sofrer
qualquer espécie de intromissdo fisica ou moral dirigida para a realizagdo de atos sexuais”>,
Assim, a liberdade sexual reflete o direito que cada pessoa possui de ndo suportar de um terceiro,
contra sua vontade, a realizacdo de atos sexuais, “qualquer que seja a forma que eles revistam,
embora o entendimento do Direito Penal como ultima ratio implique que apenas seja tutelada a
liberdade sexual contra agdes que revistam certa gravidade™%.

A denominada concepcdo mista ou eclética em que a liberdade sexual pode ser vista tanto
pela perspectiva dindmico-positivo, como estatica-passiva, préprias de tal liberdade, consiste na
“faculdade de fazer ou ndo uso do proprio corpo que assiste a cada pessoa, assim como a liberdade
de acionar os meios protetores da funcdo sexual pessoal face as condutas alheias da mesma
natureza’%,

Depois de analisar as diferentes acepcbes sobre o conceito de liberdade sexual,
Natscheradetz afirma que tanto a vertente positiva quanto a negativa retratam tendéncias
concilidveis. Além do mais, esses pensamentos ndo se repelem nem se excluem, muito pelo
contrario, eles se complementam®%.

Procurando delimitar melhor o conceito de liberdade sexual, Natscheradetz passa a fazer
algumas analises sobre o conteldo do Direito Penal Sexual. Contrario aqueles que reduzem o
conceito de liberdade de disposi¢do do proprio corpo para fins sexuais a um aspecto dos bons
costumes, sustenta que aceitar essa limitacdo implica em admitir a tutela da ordem ético-social

efetivamente vigente na sociedade, ignorando que em uma sociedade pluralista e tolerante com as

%89 “Define-se assim a liberdade sexual no seu sentido positivo, ndo em termos puramente naturalistas, mas
apontando uma caracteristica normativa, considerada como seu limite implicito e delimitando-se um conceito
com relevancia juridico-penal, tal como fiz em relacéo ao sentido negativo da liberdade sexual, ao referir que
este apenas era tutelado contra a¢fes sexuais que revestissem uma certa gravidade devido ao entendimento
do direito penal como ultima ratio”. NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra —
Portugal: Almedina, 1985. p. 143.

590 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 141.
%91 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 141
592 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 142.
59 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 142.
594 Em suas palavras: “A faculdade de utilizar ou ndo do préprio corpo para fins sexuais, 0 reconhecimento
de uma esfera de autonomia da vida sexual implica como consequéncia necessaria a existéncia de um sistema
de garantias legais que tutelem tal autonomia, como, alids, sucede em relag@o a generalidade das liberdades™.
NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 143.
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minorias, decorrem mdltiplas alternativas de autorrealizacdo sexual do individuo. Além do mais,
costumes sexuais ndo representam uma andlise racional acerca das necessidades de protecdo da
sociedade®®®,

Em seguida, argumenta que ao introduzir o requisito da gravidade no conceito de liberdade
sexual, procura evitar a puni¢do de comportamentos insignificantes, o que ndo representa admitir
cientificamente as condutas sexuais que atingem gravemente a liberdade, muito menos aceitar do
intérprete e do juiz uma construgdo racional de danos para a liberdade sexual. Igualmente n&o
admite juizos de valor para a determinacdo da gravidade da conduta em relagdo ao bem juridico
protegido, 0 que resultaria em uma forma de proteger a moral sexual social, ou que constitua uma
limitacdo a liberdade sexual individual. Entende que ndo existe critério cientifico para a
determinacdo de condutas danosas para a liberdade sexual, ja que em uma sociedade pluralista a
escolha dos bens juridicos encontra varias opgdes®®.

Destarte, pode-se apontar as seguintes conclusdes de Natscheradetz: a liberdade sexual é o
Unico bem juridico digno de protegdo nos crimes sexuais®®’; o Direito Penal Sexual protege bens

individuais, ou seja, a liberdade sexual individual e ndo bens coletivos como a ordem social da vida

59 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 145.
59 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 146.
597 “De considerar a liberdade sexual como o tnico bem digno e carecido de tutela penal nos crimes sexuais,
confinando assim a ilicitude material do direito penal sexual a um atentado a liberdade sexual e construindo
os diversos tipos legais de crimes a partir das diferentes formas de conduta sexual que provoquem um dano
relevante a livre autodeterminagéo sexual, uma consequéncia que poderd ser extraida, atendendo a natureza
do bem juridico protegido e ao fato de ele se encontrar na titularidade exclusiva de um individuo, aponta
inequivocamente no sentido de classificar os crimes sexuais como crimes contra o individuo e,
concretamente, crimes contra um bem pessoal”. NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual.
Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 155.
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sexual ou a moral sexual publica®®; por ser a liberdade sexual o bem juridico protegido, deve ser
tratada, com suas especificidades, no seio dos crimes contra a liberdade geral®%°.

Para Ripolles, a liberdade sexual tem se consolidado como sendo o objeto de protecéo que
justifica a intervencao penal na pratica sexual dos cidadaos, ressaltam Greco e Rassi, ao analisarem
0 seu pensamento. Com a sua tutela se pretende mais do que o exercicio pleno da capacidade de
autodeterminacdo sexual, ou seja, a real pretensdo é que o comportamento sexual na sociedade seja
exercido com liberdade individual dos participantes®®.

A liberdade sexual também é violada naqueles individuos que ndo estdo momentaneamente
em condicBes de exercé-las, pois 0 que se protege sdo relacdes da realidade social e ndo meras
faculdades subjetivas da vitima, apesar desse pensamento ndo possuir a unanimidade da doutrina.
Assim, passa a ser objeto de atencdo do Direito Penal todas aquelas condutas que envolvem outras
pessoas em acdes sexuais sem a sua vontades?,

Greco e Rassi continuam a analise e sustentam que, para Ripolles, a escolha da liberdade
sexual como objeto de tutela do Direito Penal Sexual existe na medida em que ha um entendimento
do que supbe a dimensédo sexual na vida humana e a missdo que corresponde julgar o Direito Penal

nesse campo. No primeiro sentido aparece a aceitacdo de que para o ser humano a sexualidade é

598 «Q centro de gravidade da protegdo legal deve ser constituido pelos interesses individuais, em cada um
dos crimes sexuais o ofendido deve ser um sujeito individual, cuja liberdade sexual foi gravemente lesada
pela conduta do agente; discordo assim, frontalmente, de grande parte da doutrina, que atribui ao direito penal
sexual a tutela quer de bens individuais, quer de bens coletivos — como a ordem social da vida sexual ou a
moral sexual publica — como decorre da posicdo defendida ao longo das paginas precedentes, e dos seus
pressupostos. A sistematizacdo legal dos crimes sexuais vigente na nossa ordem juridica esta longe desta
perspectiva individualista, incluindo os crimes sexuais dentro da categoria dos crimes contra os fundamentos
ético-sociais da vida social, refletindo a concepgdo que o bem juridico tutelado é a ética social e ndo apenas
um bem pessoal, e que se protegem interesses de ordem social’. NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O
Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 156.

599 “Independentemente das dificuldades da constru¢io de um conceito de agdo sexual, a distribui¢do dos
tipos legais segundo os bens juridicos protegidos parece ser o critério mais praticavel e aquele que melhor
apreende as relagdes de semelhanca e de diferenca entre os tipos legais, revelando o fim de protecdo da
norma, pelo que discordo da autonomia sistematica dos crimes sexuais em ralagdo aos crimes contra a
liberdade. Penso que a melhor solu¢do seria criar dentro do capitulo dos crimes contra a liberdade uma secéo
especifica intitulada crimes contra a liberdade sexual ou contra a autodeterminagdo sexual”.
NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 157.
600 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 58

801 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 58
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uma manifestagdo positiva. Como consequéncia da revolucdo sexual e de uma sociedade mais
permissiva, houve uma real e verdadeira transformacdo nos valores ligados ao comportamento
sexual. A sexualidade passou a ser compreendida como uma das diversas possibilidades de
manifestacdo de realizacdo pessoal do ser humano. Partindo dessa valoragdo positiva, o Direito
Penal tem como missdo, além de proteger os bens juridicos fundamentais, o objetivo de punir
aquelas condutas gque visam limitar ou suprimir dos cidadaos o livre exercicio de sua sexualidade,
dessa forma protegendo a liberdade sexual®%.

Costa Andrade ao tratar dos crimes sexuais sustenta que o bem juridico protegido “assume
a natureza de uma forma concreta de liberdade, por vezes referida como autodeterminagéo sexual
e que talvez, com igual propriedade, nomear-se como liberdade e autenticidade da expressdo
sexual”®®, Em seguida, de forma mais clara e direta, argumenta que “s6 a liberdade e
autodeterminacéo da expressdo sexual pode valer como bem juridico digno da tutela penal®%.

A nocao de liberdade sexual que se apresenta, propicia determinar a atencdo do Direito
Penal no campo da sexualidade entre adultos, porque toda leséo a liberdade sexual encontra seu
nicleo na falta de consensualidade. Fora dai ndo ha conduta sexual que deva ser objeto de
consideracdo na area penal.

Como forma de finalizar esse pensamento, resta a ideia de que a liberdade sexual deve,
necessariamente, constituir 0 nomen iuris que venha a ser destinado a tutela dos crimes sexuais,
uma vez que a liberdade no campo da sexualidade ndo pode se afastar das ofensas que venham a se
realizar contra a liberdade do ser humano, o que significa dizer, a tutela penal da liberdade sexual

como um bem juridico individual da pessoa humana®.

802 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 58

803 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 382.

604 «“A definigdo dessa concreta forma de liberdade como bem juridico penalmente protegido postula
naturalmente o reconhecimento de que a mesma liberdade configura, em si e por si, um valor ou um bem a
promover e proteger. Tanto quanto se exprime de forma negativa (resistindo a imposi¢do ndo queridas), como
quando se expressa positivamente pelo comprometimento livre e auténtico em formas de comunicacéo
intersubjetiva”. COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora.
Portugal. 2004. p. 395.

695 SILVA, Tadeu Antonio Dix. Crimes Sexuais: Reflexdes sobre a nova lei n° 11.106/2005. Leme: J. H.
Mizuno, 2006, p. 73.
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3.4.1 A liberdade sexual e a tolerancia

O respeito aos atos de liberdade individual, que ndo afetam a livre autodeterminacao de
terceiros é o postulado central contido na ideia de tolerancia. Conforme explica Siqueira Junior, a
tolerdncia deve ser consequéncia ética da diversidade, de modo que o bom senso se constitua como
a atenuacgdo da absolutizagdo do dogma e a cidadania consequéncia da participa¢do nos assuntos
coletivos. De fato, essa percepcéo reafirma a dignidade da pessoa humana®°,

E cedico que, “tolerar é preservar o diferente, que pensa e age diferente. A tolerancia
importa na disposi¢do em dialogar, ouvir, de apreciar a outra versao dos fatos e a possibilidade de
conhecer a outro lado. A tolerancia implica dialogo™%%’. A tolerancia é o trago tipico das sociedades
pluralistas e democraticas, sem a qual a convivéncia se tornaria desarmoniosa. Ela aparece,
portanto, como postulado valido de defini¢éo do Direito Penal, conforme explica Guimaraes® e ¢,
inclusive, no paralelo tolerancia-diversidade que se encontra o principal aspecto do direito do
século XXI.

Assim, na esteira dessas premissas, é cedico que o respeito aos atos de liberdade individual,
que ndo afetam a esfera de livre autodeterminacéo de terceiros, constitui-se como o divisor de aguas
entre 0 antigo e o moderno Direito Penal Sexual. O tema sexual, como j& se afirmou no decorrer
desta tese de doutoramento, é objeto de grande inquietacdo humana e, no referido campo da
experiéncia, sempre existiram regras de conduta, apresentando estreita relagdo com preceitos
religiosos e morais.

O direito, ao centralizar a regulacido de condutas humanas, inevitavelmente incorporou
regras religiosas e morais, valendo-se o Estado, muitas vezes, do seu poder punitivo para impor
padrées dominantes no campo sexual. De fato, a histéria do Direito Penal Sexual é marcada

profundamente pela tentativa de imposi¢do de condutas moralmente aceitas, com a extensao do

606 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto da pés-modernidade.
O direito do século XXI é tolerancia, bom senso e cidadania. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antdnio
Marques da (Coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 22 edigdo. S&o Paulo. Quartier Latin,
2009. p. 251-276).

607 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto da p6s-modernidade.
O direito do século XXI é tolerancia, bom senso e cidadania. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antdnio
Marques da (Coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 22 edi¢do. Sdo Paulo. Quartier Latin,
2009. p. 251-276).

608 GUIMARAES, Isaac Sabbéa. Tolerancia: elemento de intercorréncia na redefinicdo do direito penal.
Revista Juridica da UNISUL. p. 69-84.
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poder punitivo para alcancar aqueles comportamentos tidos como contrarios a moral sexual
dominante®®®,

No século XIX, lembra Silveira, a sexualidade era completamente reprimida, podendo ser
recriminada em varios aspectos, diferentemente dos dias atuais. Nesta éarea, hodiernamente,
concebe-se a protecdo do bem juridico da liberdade sexual, exercida por pessoas capazes (com
idade para o discernimento de suas tendéncias e preferéncias sexuais, com suficiente formacéo
intelectual e ética e com amadurecimento fisico-psiquico), desse modo, deve-se ter como norte 0
respeito ao exercicio individual da sexualidade humana®°,

O acordo normativo inverte a concepcdo de bem juridico-penal tutelado. O antes
injustificado agora passa a ser aceito, até porque os limites dados sdo o da liberdade sexual. Deve
ela servir para inspirar todos 0os membros, a fim de evitar o irregular uso pessoal. O mundo atual
ndo mais pode suportar imposic¢des estranhas a liberdade e a dignidade do homem como fatores de
criminalizacéo.

Reafirma-se, portanto, que os novos caminhos trilhados pelo Direito Penal Sexual devem
revelar um forte distanciamento do contetido moral, mais especificamente de sua influéncia no
momento da elaboracdo dos tipos penais pelo legislador. E neste contexto, sobretudo que o
construtor dos tipos penais deve pautar-se por uma inegavel tolerancia. Desse modo, a ideia da
tolerancia deve representar o ultimo obstaculo que prende o legislador, dificultando a criagdo de
novas leis envolvendo comportamentos sexuais, bem como a sua aplicacéo.

Por este imperativo, a liberdade deve ser o critério reitor de todo o Direito Penal Sexual,

constituindo a sua limitagdo, excecdo a correta aplicagdo do principio da tolerancia®!!. Portanto, a

809 MARINHO, Renato Silvestre. Principio da Autorresponsabilidade e crimes sexuais. In: PASCOAL,
Janaina Conceicgdo; SILVEIRA, Renato Jorge de Mello (Coord.) Livro em homenagem a Miguel Reale
Junior. Rio de Janeiro: G/Z, 2014, p. 587-614. p. 601.

610 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 184.

611 «Q direito no século XXI ¢ tolerancia, bom senso e cidadania. A tolerancia deve ser a consequéncia ética
da diversidade. O bom senso é a atenuacdo da absolutizacdo do dogma. A cidadania é fruto da exigéncia da
participacdo nos assuntos coletivos. Essa visdo reafirma a dignidade da pessoa humana. A velocidade
tecnoldgica da vida contemporanea gera intolerancia. O isolamento do individuo na tela de um computador
esperando uma resposta rapida provoca, sem divida, a perda da sociabilidade. A convivéncia gera a
tolerancia. A tolerancia é o respeito a diversidade — Esse paralelo tolerancia — diversidade é o principal
aspecto do direito do século XXI. Precisamos, desenvolver a solidariedade, além da técnica. A solidariedade
é o caminho para a cidadania. A tolerancia reafirma o preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.
A dignidade da pessoa humana passa pela dignificacdo do outro, do diferente, do antag6nico. Tolerar é
preservar o diferente, que pensa e age diferente. A tolerancia importa na disposicdo em dialogar, ouvir, de
apreciar a outra versdo dos fatos e a possibilidade de conhecer a outro lado. A toler&ncia implica em diélogo.
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criacdo de uma lei penal sexual deve ter como um dos seus alicerces, ndo o Unico, as limitacdes
morais que permeiam toda a sociedade. Cabe ao legislador, neste contexto, analisar cuidadosamente
as virtudes e problemas da criacdo dos tipos penais®?,

De fato, € comum encontrarmos condutas que aparentem pertencer ao contexto do Direito
Penal Sexual, todavia, a realidade atual impede essa insercao, principalmente no ambito de uma
sociedade pluralista como a portuguesa e a brasileira, contemporaneamente, alimentada pelas mais
diferentes perspectivas e exigéncias. Assim, a pessoa adulta, capaz e que livremente se
autodetermina, pode praticar acdes que provoquem repulsa em alguns membros da sociedade,
entretanto, a questdo que € colocada diante deste fato, é se a legislacdo penal pode interferir,
limitando tais procedimentos, como, por exemplo, em uma relacdo sexual sadomasoquista ou
levada a cabo mediante contraprestacdo pecuniaria.

H& que se ponderar, portanto, se pode a lei regular condutas livres entre adultos livres. A
resposta a este questionamento deve ser negativa. A negacgdo das teses tradicionais do bem juridico
sexual, segundo os costumes, o pudor, a honestidade, a moral ou seus contetdos morais, leva a tal
interpretacdo e consequente compreensdo®:?,

Em uma sociedade pluralista encontram-se as vérias faces contraditérias do humano. As
diferencas existem e devem ser respeitadas, propiciando uma convivéncia pacifica e harmoniosa
na sociedade. Para que a convivéncia exista realmente, a tolerancia exerce papel fundamental nesse
espaco dos contrarios, no qual a liberdade encontra sua mais perfeita expressao. Essa tolerancia que
serve para conciliar os opostos, para permitir uma convivéncia entre 0s contrarios, para expressar
a liberdade plena como valor almejado, representa o fundamento, o alicerce, o pilar que deve

sustentar e orientar o Direito Penal Sexual.

SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto da pos-modernidade. O
direito do século XXI é tolerancia, bom senso e cidadania. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antdnio
Marques da (Coord.) Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 22 edi¢do. S&o Paulo. Quartier Latin,
2009. p. 251-276.

612 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 182.

613 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 183.
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3.4.2 A Liberdade sexual como bem juridico-penal na
legislagao criminal portuguesa

A passagem do tempo é valioso instrumento de transformacdo, modificam-se costumes,
atitudes e pensamentos, modificam-se normas criminais. Assim, é possivel perceber, ao longo da
historia, como o Direito Penal Sexual, em Portugal, tem paulatinamente se desvinculado de
aspectos concernentes a moralidade pablica, aos bons costumes, a honestidade e ao pudor para
assumir uma faceta, ao menos nominalmente, protetiva da liberdade sexual do individuo.

Se retomarmos o percurso historico, ha de se destacar que 1852, por exemplo, como
observou Silveira, o Codigo Penal portugués assinalou a necessidade de se proteger a
“honestidade”, o que foi repetido pelo Codigo Penal portugués de 1886 e que, com posteriores
modificacBes, vigorou durante o periodo do governo de Salazar. Em 1982, entretanto, nasceu o
novo Codigo Penal, expressando, entdo a prote¢do aos “crimes sexuais” 64,

O processo de desvinculacdo de aspectos morais em relacdo ao Direito Penal Sexual ndo
parou por ai, podendo ser observado na revisdo de 1995. Em seguida, constatam-se modificacOes
esparsas, introduzidas pela Lei n® 65/98 e pela Lei n°® 99/2001. A primeira igualou, no critério de
violacdo, a conjuncéo carnal, os coitos anal e oral, bem como a possibilidade de sujeitos passivos
serem homem ou mulher. A segunda, além de dar outras disposi¢des a algumas das previsoes da
prépria reforma de 1998, ateve-se aos crimes de coagdo sexual (art. 163), em que se constata a
figura criada em 1998, e agora modificada do assedio sexual, trafico de pessoas (art. 167) Lenocinio
(art. 170), bem como do abuso sexual de criangas (art. 172).

Pbde-se verificar, com tais modificacdes, segundo Silveira, as diversificacdes do bem
juridico penal tutelado. Abandonou-se a concep¢do moralista anteriormente cuidada quanto aos
‘sentimentos gerais da moralidade’ para tratar especificamente do conceito de “crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual” 825, De fato, 0s novos tipos penais, em Portugal, impuseram

algumas conclusdes de ordem politico-criminal .61

614 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 51.

615 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 51.

616 Em Portugal segundo Natscheradetz “a sele¢do dos comportamentos puniveis na esfera sexual tem sido
um dos pontos fundamentais da discussdo dos critérios de legitimidade da criminalizacdo, constituindo um
‘locus classicus’ na problematica das relagdes entre o direito penal e a moral, e ponto de referéncia obrigatorio
em toda a doutrina dos bens juridico-penais”. NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual.
Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 10.
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E cedico que as infraces penais escolhidas pelo legislador como merecedoras de punicio
estdo espalhadas pelos varios titulos e capitulos da parte especial do Cédigo Penal. Interessante
observar que essa divisao é feita levando em consideragdo a importancia do bem juridico tutelado.
Quanto mais importante para a existéncia da sociedade, mais proximo ele estara do inicio da parte
especial.

No caso especifico dos crimes sexuais, portanto, o hodierno Cddigo Penal portugués
agrupou os crimes sexuais no Livro Il (Parte Especial), Titulo | (Crimes contra as pessoas) e
Capitulo V (dos Crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual), estando o Lenocinio
inserido na Secdo | (Crimes contra a liberdade). Nao ha davidas que, com o passar do tempo,
procurou afastar-se a criminalizacdo da moralidade sexual, sendo clara, para Silveira, a vontade do
legislador na adequacédo da normatividade penal a realidade trazida pelos tempos modernost’.

Neste sentido, conforme explica Silveira, pode-se afirmar, diante do fato observado, que os
atos sexuais livremente consentidos entre adultos ndo mereceram, de regra, consideracdo penal.
Ressalte-se, também, a exclusdo do segmento ‘sexista’ outrora existente no Cddigo Penal, que
passou a dispensar protecdo idéntica a homens e mulheres, afastando 0s tipos penais reservados
exclusivamente a estas. Mereceu aplausos, ainda, a ampliacdo normativa do conceito de violagdo
(considerando-se em seu ambito a copula vaginica e o coito anal ou oral).

Ha de se ressaltar, entretanto, que muito embora sejam observadas essas especificidades,
no conjunto dos crimes sexuais que o Codigo Penal portugués explicita como possuindo a liberdade
como bem juridico-penal tutelado®®, é controversa, doutrinariamente, a afirmacdo de que o tipo
insculpido no art. 169, n°1 volte-se a protecdo da liberdade, buscando-se compreender a insita
finalidade da criminalizagdo da conduta de quem “profissionalmente ou com intengéo lucrativa,
fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo” em relacdo aos
imperativos da Constitui¢do portuguesa.

Parte relevante da doutrina inclina-se no sentido de compreender que o crime de Lenocinio
praticado sem violéncia fisica ou moral, ndo devia ser criminalizado. Torrdo, por exemplo, em
harmonia com a revisdo operada no Cédigo Penal Portugués, afirma que o bem juridico protegido
nos crimes sexuais ndo deve ser outro que ndo a liberdade sexual ou a liberdade de
autodeterminacdo sexual, explicitando, em relagcdo a prostituicdo que a estigmatizacdo de uma

pratica sexual como crime “sdé é admissivel quando um dos intervenientes ndo consentir,

617 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 52.

618 S0 eles o art. 163° (Coacgéo sexual); art.164° (Violagdo); art. 165° (Abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia); art. 166° (Abuso sexual de pessoa internada); Art. 167° (Fraude sexual); art. 168° (Procriagdo
artificial ndo consentida); art.169° (Lenocinio) e art. 170° (Importunacéo sexual).
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abrangendo, ainda, quem, em funcéo da idade ou salide ndo esteja em condicdes de demonstrar esse
consentimento”69,

Outrossim, segundo Costa Andrade, a excessiva intervencdo do Direito Penal nesta vertente
pode originar efeitos perversos, nomeadamente, a limitacéo da liberdade sexual da suposta vitima,
explicitando que, com a incriminacdo acaba-se por violar o préprio bem juridico-penal que se
afirma proteger®?. Neste sentido, o fato é que, segundo o precitado autor, ao pretenderem
maximizar, pela via negativa, a tutela do bem juridico, acaba-se por impor limita¢des ou sacrificios
particularmente drasticos na sua vertente positiva, demonstrando-se que “a coaccdo juridica, e

sobretudo a coaccéo penal, s6 é legitima quando cria mais liberdades do que destr6i” 62t

3.4.3 A Liberdade sexual como bem juridico-penal na
legislagao criminal brasileira

Como lembram Greco e Rassi, € inegavel que, no Brasil, tem havido um distanciamento
das moralidades religiosas, recebendo a sexualidade uma autonomia individual e subjetiva. De
acordo com o precitado doutrinador, este processo foi iniciado com as modificacdes implementadas
pelas Leis 6.416/77, 6.578/78 e 7.209/84 no Codigo Penal de 1940522,

Outrossim, vale destacar que a Lei n® 11.106/2005 atendeu as demandas de lege ferenda
de consideraveis setores doutrinarios e jurisprudenciais que se orientavam pela reforma dos crimes
contra os costumes. Esta lei, publicada aos 28 de marco de 2005 excluiu do rol dos crimes sexuais
0 adultério, até entdo previsto no art. 240 do Cdodigo Penal brasileiro e que punia com reprimenda
de detencgdo de quinze dias a seis meses 0 agente, bem como o corréu.

Com o carater de reforma pontual que apresentou (incidindo em elementares de tipos,

majoracao de penas e criagao de novas figuras tipicas), ndo veio a trazer as ansiadas e importantes

619 TORRAO, Fernando. A propésito do bem juridico protegido nos crimes sexuais: Mudanca de Paradigma
no novo Cadigo Penal. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXI. Coimbra;
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1995. p. 557.

620 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal: Contributo para a
fundamentacédo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 395.

621 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal: Contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 395.

622 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 21.

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 158



reformulacdes no dmbito dos delitos sexuais, mas apenas atendeu essas postulacdes de maneira
parcial. A tibieza das modifica¢Ges introduzidas por este diploma legal é realcada pelo fato de vir
a permitir a manutencéo de tipos penais que pouco ou nada possuem em comum com a liberdade
sexual do individuo, mas, pelo contrério, afrontam nitidamente esse bem juridico.

Ja foi explicitado no recorrido historico sobre a prostituicdo, no capitulo preambular, que o
Cadigo Penal brasileiro, promulgado em 1940, inseriu 0s crimes sexuais na Parte Especial, dentro
do Titulo VI (dos crimes contra 0s costumes). Esta compreensdo de prote¢do aos costumes pelo
Direito Penal foi alterada em 2009, com a promulgagao da Lei 12.015, que renomeou o Titulo VI
para “Dos crimes contra a dignidade sexual”, abrangendo os tipos previstos do art. 213 ao art. 234.
Especificamente no que concerne aos “Crimes de Lenocinio”, observa-se que estdo agrupados no
Capitulo V, intitulado como “Do Lenocinio e do Trafico de pessoa para fim de prostitui¢do ou outra
forma de exploragdo sexual”.

Frise-se que a Lei n® 12.015/2009, ao alterar o Titulo VI da parte especial do Cédigo Penal
teve como objetivo principal modernizar o tratamento penal dispensado aos crimes contra 0s
costumes, terminologia que segundo a doutrina majoritaria no Brasil, era ultrapassada e inadequada
para tratar as espécies de infragdo penal nele agrupadas. Com as alteragdes referidas, o Titulo VI
passou a ser designado como “crimes contra a dignidade sexual”, tendo sido modificada também
algumas elementares dos tipos penais ali constantes®?2,

Segundo Jorio, desde a modificacdo advinda com a publicacdo da lei 12.015/2009, nédo se
fala mais genericamente em ‘“costumes”, mas em “dignidade sexual”. Para este autor, a decisdo
legislativa teria sido acertada, primeiramente pela dificuldade na conceituacdo do termo
“costumes”, principalmente diante do fato de que sua abrangéncia conceitual, enquanto bem
juridico, permitia inferéncias seletivas e arbitrarias sobre quais “costumes” seriam adequados e
quais seriam nocivos®?,

Conforme explica o referido autor, os costumes estdo ligados as concepg¢des pessoais de
vida, a filosofia existencial de um individuo ou um grupo, as op¢bes comportamentais ligadas a
intimidade. Assim, a opcéo pelas praticas e costumes se situa no campo da autodeterminacéo, de
modo que o Estado néo pode desrespeitar esse limite, ndo pode “detrair essa liberdade, apenas com

o fim de controlar o modo de ser e de se expressar das pessoas” 625,

623 Em profundidade, as modificagBes neste Titulo tém sido recorrentes. Pode-se citar, neste sentido, as leis
11.101/2005; a lei 13.344/2016 e a lei 13.445/2017, sem que em nenhuma delas tenha sido atendido o apelo
de parte significativa dos doutrinadores que ainda enxergam a presenca de tipos penais imiscuidos com a
protecdo de moralidades sexuais, a exemplo dos crimes de Lenocinio, previstos nos artigos 227 a 230 do
Cadigo Penal brasileiro, quando praticados em sua forma simples.

624 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018. p. 26.

625 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018. p. 26.
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Um outro ponto importante destacado por Jorio, refere-se também a no¢do de indignidade
do costume. Para ele, a sexualidade (em sentido amplo, ou seja, referente a orientagdo, a
determinacdo, as preferéncias e as atividades sexuais das pessoas) esté ligada a personalidade e,
como tal, esta posta a salvo do controle do Estado, de modo que ndo lhe é dado controlar os
costumes sexuais, limitando sem razdo a liberdade de ser e de agir e impondo comportamentos
sexuais arbitrariamente, mas somente quando as préaticas e atividades sexuais se revelarem lesivas
a bens juridicos concretos®2.

O que se apresenta com a modificacdo explicitada pela Lei 12.015/2009, portanto, é que o
legislador objetivou indicar que o bem juridico-penal dos tipos elencados no Titulo VI seria a
dignidade sexual, restringindo a liberdade sexual apenas para 0s crimes previstos no Capitulo I, ou
seja: Estupro, Violacdo sexual mediante fraude, Importunacéo sexual e Assédio Sexual. Os Crimes
de Lenocinio, estes sobre 0s quais nos debrugamos nesta tese de doutoramento, previstos nos artigos
227 a 230 do Codigo Penal, pela ldgica sistémica do Codigo Penal brasileiro, voltar-se-iam a
protecdo da dignidade sexual, que se manifestaria no Capitulo V: “Do lenocinio e do trafico de
pessoa para fim de exploracao sexual”.

Como ja se expds aqui as particularidades entre a dignidade sexual e a liberdade enguanto
bens juridico-penais, ou seja, o raciocinio segundo o qual muito embora todos sejam titulares da
dignidade sexual, nos episodios em que 0 sujeito passivo seja uma pessoa ndo vulneravel, a
incidéncia das normas penais incriminadoras s6 terd lugar quando houver lesdo a liberdade de
escolha referente a vida sexual, vale dizer, quando houver constrangimento, mediante violéncia ou
grave ameaca, ou emprego de fraude; defende-se como sendo esta acepgéo a mais adequada para
principiar a afericdo dos artigos 227 a 230 do Cddigo Penal brasileiro & luz da teoria
constitucionalista estrita do bem juridico, sobrevalorizando a liberdade sexual em face do
desenvolvimento e autorealiza¢do do ser humano, valor contido implicitamente na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil.

Assim, de forma geral, pode-se afirmar que em matéria de sexualidade, enquanto
componente inafastavel do ser humano, “néo se cuida de sexo digno ou indigno, mas tdo somente
de sexo realizado com liberdade ou sexo posto em pratica mediante violéncia ou coagdo, ou seja,
com um nivel mais ou menos de ofensa a autodeterminagio sexual do parceiro” 627, Desse modo, é
a liberdade sexual o bem juridico-penal que, inequivocamente, merece ser protegido no Direito
Penal Sexual.

Destarte, um crime sexual - como os Crimes de Lenocinio - se é levado a cabo por pessoas

adultas e capazes, sem violéncia fisica ou moral, possui que bem juridico-penal? Este

626 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018. Pp. 26-27.

627 FRANCO, Alberto Silva et al. Codigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial. Sdo Paulo - Brasil:
Revista dos Tribunais, 2002.
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guestionamento norteia a analise de elemento incidental na analise dos crimes que tém ou deveriam
ter a liberdade sexual como bem juridico-penal protegido: o consentimento. Passemos, pois a
investigagdo deste elemento incidente na antijuridicidade dos crimes sexuais, a fim de averiguar
como o Direito Penal Sexual tem lidado com os casos nos quais a vitima consente com a ofensa de
terceiro ao bem juridico-penal protegido, em tese, pelos tipos.

O crime de Lenocinio na legislagd@o portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 161



4 O PAPEL DO CONSENTIMENTO NOS CRIMES
SEXUAIS

O vocébulo consentimento origina-se do latim consentire. A palavra, no seu sentido
originario, exprime a concordancia entre as partes ou uniformidade de opinides, assumindo, na
lingua portuguesa, significado equivalente a permitir, sofrer, tolerar, deixar, dar lugar, admitir, anuir,
concordar. No ambito do Direito Penal, consentimento expressa a manifestacdo de vontade do
ofendido no sentido de submeter a risco ou sacrificio um bem juridico de que ¢ titular.

Durante muito tempo, os penalistas se utilizaram da maxima de Ulpiano nulla injuria est
quae volentem fiat®® para justificar a ndo punibilidade da conduta criminosa em que houvesse o
consentimento do ofendido. Embora o Codigo Penal brasileiro ndo tenha incluido o consentimento
do ofendido, explicitamente, nos seus artigos, a fonte de inspiragdo dessa matéria foi a legislacao
italiana, que estatui no seu artigo 50 do Cdodigo Penal italiano que: “Nao é punivel quem ofende ou
pde em perigo um direito, com o consentimento da pessoa que dele pode validamente dispor”2°,

Por outro lado, o Codigo Penal portugués estabelece em seu artigo 31° que “nao ¢ ilicito o
fato praticado com o consentimento do titular do interesse juridico lesado™®°. Outrossim, preceitua
em seu artigo 38° que “além dos casos previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude do fato
quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o fato ndo ofender os bons
costumes™®!, Explicita, ainda que “o consentimento pode ser expresso por qualquer meio que

traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode

628 A conhecida frase do jurista romano Ulpiano (aproximadamente 170-228 D.C.), contida no livro 47 do
digesto nulla iniuria est, quae in volentem fiat, ou seja, 0 que se realiza com a vontade do lesionado, nédo
constitui injusto, essa frase logo foi cristalizada na abreviada versdo de volenti no fit inuria, que representa
o reconhecimento da capacidade de disposic¢ao que o titular do bem juridico tem sobre a san¢do de uma leséo
ou colocacdo em perigo de um bem juridico. PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido
na teoria do delito. 32 edi¢do, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 72.

629 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Volume I: parte geral, 62 edi¢do. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 399.

630 PORTUGAL, Diario da Republica Eletrénico. Cddigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.

61 PORTUGAL, Diario da Republica Eletronico. Cddigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.
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ser livremente revogado até a execugdo do fato”%%?, Sobre a eficacia do consentimento, o legislador
exigiu para isso que seja “prestado por quem tem mais de 16 anos e possua o discernimento
necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”3,

Em profundidade, o tema do consentimento®3, segundo Capez, tem na génese de todas as
concepgdes a questdo filosofico-politico-ideoldgica do conflito entre a liberdade do individuo de

dispor de um bem juridico e a imposicao estatal, proibindo tal disposi¢do por razdes de ordem

publica. Deste conflito entre o individual e o coletivo surge, de acordo com o regime vigente, a

632 PORTUGAL, Diario da Republica Eletronico. Codigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.

633 Levando-se em consideracdo a diccdo dos artigos em questdo e conforme doutrina de Alberto, a
verificacdo do consentimento na legislacdo criminal portuguesa obedece a um conjunto de requisitos
diretamente relacionados com o bem juridico: a disponibilidade deste, a questdo da atualidade, e que a
conduta ndo seja ofensiva dos bons costumes. ALBERTO, José. Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em
especial. A tutela juridica da prostituicdo. Lisboa: Chiado Editora, 2017.

834 Pierangeli ao iniciar o tratamento doutrinario dispensado ao consentimento faz referéncia a uma série de
pensamentos doutrindrios sobre o assunto. Inicialmente lembra a teoria do negécio juridico criada por
Zitelmann e retomada por Frank, construida a partir dos 88 do artigo 182 do Codigo Civil alemédo e
transportada para o Direito Penal, essa teoria funciona em tudo e por tudo, como um negdcio juridico privado.
Consequentemente, a sua esséncia estd em garantir ao consenciente 0 cumprimento da conduta, o que lhe da
uma certa natureza negocial ao consentimento. Ressalta Zitelmann que uma vez admitida a natureza de
negécio juridico ao consentimento, pode-se explicar a sua eficacia como causa de exclusdo da
antijuridicidade. A teoria do negdcio juridico parte do pressuposto da existéncia de direitos insitos da prépria
pessoa, direitos estes que lhe garantem o uso e gozo de tais direitos. Esses direitos recebem na doutrina a
nomenclatura variada: direitos de personalidade, direitos decorrentes da propria personalidade, direitos
individuais. A ndo aceitacao da teoria do negdcio juridico resulta da natureza ndo negocial do consentimento.
N&o se trata de um verdadeiro e prdprio negécio juridico, porque nem todas as manifestagdes de vontade sdo
neg6cios juridicos, e, de qualquer maneira, 0 negdcio juridico € manifestacdo de vontade destinada a produzir
efeitos em harmonia com o ordenamento juridico, posto que nele se apresenta um poder de vontade dirigido
a satisfacdo de um interesse em consonancia com o direito normativo. Outra teoria existente € a da acgao
juridica, defendida particularmente por Bierling, os bens sdo juridicamente tutelados enquanto o seu titular
os considera e os trata como bens de valor. Se o titular de dito bem consente na sua perda, na sua diminuicéo
ou exposicdo a perigo € de ser considerada licita a conduta. A ilicitude de tal conduta resulta ndo porque o
titular renunciou a tutela juridica, mas sim, contrariamente, porque ele permitiu a ofensa ao seu préprio bem,
que assim deixou de ser juridicamente tutelado. Essa teoria tem-se revelado extremamente (til no campo do
direito privado. PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 32 edicdo,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 74-80.
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maior ou menor influéncia do assunto na dogmatica penal®®. As posigdes mais ou menos
condescendentes com a amplitude dos efeitos do consentimento variam segundo o entendimento
de que o individuo tem mais ou menos poder de disposi¢ao sobre seus bens e até sobre seu corpo,
de acordo com 0 momento politico e historico de determinada sociedade®®.

De fato, o consentimento do ofendido continua a ser uma das questdes mais controvertidas

e um dos institutos mais palpitante do Direito Penal®®’

, a comecar pela sua colocacdo dentro da
teoria do delito. Greco, neste sentido, pontua que o consentimento pode ser entendido como
concordancia, aceitagdo manifestagdo da vontade, ou seja, em termos penais, traduz a ideia de que
a vitima permite a conduta do agente®®,

Ja se afirmou que uma das principais missdes do Direito Penal é prevenir a ocorréncia de
lesdes aos bens juridico-penais. Consequéncia dessa opgdo ¢ aceitar o conceito de bem juridico

diretamente atrelado & ideia de autodeterminacdo da personalidade, decorrente do fundamento

constitucional de respeito a dignidade humana. Com isso se quer dizer que o conceito de bem

835 CAPEZ, Fernando. Consentimento do Ofendido e Violéncia Desportiva: Reflexos a luz da teoria da
imputacdo objetiva. Editora Saraiva. 2003. p. 127.

83 CAPEZ, Fernando. Consentimento do Ofendido e Violéncia Desportiva: Reflexos a luz da teoria da
imputacdo objetiva. Editora Saraiva. 2003. p. 127.

837 No direito penal mostra apenas uma das faces que o instituto apresenta. Em seguida passa a expor sobre
o critério de Mezger, lembrando que ele apesar de se posicionar bem proximo da teoria da acao juridica, da
a esta uma outra conotagao, pois, segundo ele, a exclusdo do injusto funda-se na falta de interesses do titular
do bem juridico tutelado. Pressupde, portanto o abandono consciente dos interesses por parte daquele que,
legitimamente, tem a faculdade de disposicéo sobre o bem juridico. O pensamento do autor alemao é de que
existem duas normas reguladoras dentro das quais se pode encontrar as causas de justificacdo: a) a falta de
interesses, do que resulta a auséncia do injusto ou a auséncia de necessidade de protecdo; b) a determinacédo
do interesse. A eficacia do consentimento devera ser resolvida segundo o titular do objeto da acéo seja ou
ndo também do objeto de protecdo. Em seguida, passa a apresentar o pensamento de Welzel, afirmando que
este segue a teoria da acdo juridica, pois se a conduta estiver em conformidade com o consentimento, este a
torna licita. O consentimento deve ser sério e corresponder a verdadeira vontade do consentimento, com o
que ele afasta o consentimento dado por um ébrio e obtido mediante engano ou ameaga. D& o penalista
germénico um grande enfoque ao direito consuetudinario como critério limitador da validade do
consentimento. O fato, diz ele, apesar do consentimento, ndo deve ser contrario aos bons costumes, é
perfeitamente possivel que o consentimento como tal seja relevante, mas, apesar disso, seja contrario aos
bons costumes, tornando-se ilicito. Exemplifica como o caso da mulher que consente na pratica de lesbes
sédicas praticadas pelo seu empregador para ndo perder o seu trabalho. O consentimento, conquanto vélido,
por ser contrario aos bons costumes, ndo fica justificado. PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do
ofendido na teoria do delito, 3? edicdo, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 74-80.

638 GRECO, Alessandra Orceni Pedro. A autocolocagdo da vitima em risco. Sdo Paulo. Revistas dos
Tribunais, 2004, p. 84-85.
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juridico-penal serve a melhor expressao da personalidade que cada um pretende obter a partir de
sua autonomia de vontade. Desse modo, no instante em que o conceito de bem juridico-penal
impede ou dificulta o exercicio da autonomia da vontade, o Direito Penal perde a sua legitimidade
punitiva®3,

Bruno leciona que “um bem juridico recebe a prote¢ao do Direito Penal quando a sua defesa
se apresenta como de interesse primordial para o Estado” 540, E com esse carater de valor para a
comunidade que a lei estende sobre ele a cobertura da sangdo penal. Sem embargo, em muitos
desses bens coincide com o interesse publico um interesse privado. E em alguns casos, esse
interesse privado ¢ preponderante e o Estado so tem na defesa do bem juridico um interesse indireto
ou mediato.

Neste ambito, o Estado entrega o juizo da conveniéncia da defesa da situagao atual do bem
a livre deliberacdo do seu titular. Se ele consente na sua perda, o Estado ndo interfere para manté-
lo inatacado. Esta posi¢do do Estado em face do bem se declara mesmo na lei, quando esta poe a
auséncia do consentimento como condi¢do da incriminagdo. Mas fora desses casos, ha bens
juridicos que o Estado deixa a livre disposicao do titular - pelo menos até certos limites e dentro de
determinadas circunstancias. E este raciocinio que explica o poder discriminante do consentimento
do ofendido.

O consentimento se caracteriza pela rentincia a tutela que a norma penal outorga ao bem
juridico, como argumenta Pierangeli, assim, torna-se indispensavel buscar-se um critério
diferenciador entre os bens que se pode validamente dispor, e aqueles em que a disponibilidade ¢
de todo impossivel®*. Tal tarefa apresenta notaveis dificuldades, ainda quando a lei penal faz
expressa referéncia a validade do consentimento, como se observa no caso portugués.

Isto porque, ao legislador, ndo é conveniente estabelecer um rol dos bens disponiveis, ainda
que a titulo exemplificativo, ou mesmo criar uma categoria de bens renunciaveis, posto que inexiste
uma categoria de crimes em que se apresente a disponibilidade com uma caracteristica comum a
todos eles. Para a doutrina prevalente, a distingdo entre bens disponiveis e indisponiveis deve ser
feita a partir de um critério chamado de “balanceamento de interesses”, ou “equivaléncia dos
interesses™®42,

E preciso destacar, ainda, que nem todos os bens juridicos podem ser objeto do

839GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p.72

840 BRUNO, Anibal. Direito Penal (parte geral). Vol. I, t. I. Rio, forense, 1959, p. 18 e 19.

641 PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito, 32 edi¢do, S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 116.

642PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito, 3 edigdo, S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 116.
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consentimento. O consentimento restara excluido quando se tratar de bens juridicos cuja lesdo se
dirige contra a comunidade. Mesmo nos casos em que € uma pessoa individual a que resulta
ofendida pelo fato criminoso, ndo podera ela consentir na lesdo, porque o bem juridico ndo esta ao
seu dispor®43,

Sobre esta questdo, Mir Puig assevera que o consentimento ¢ prescindido quando esta em
causa a violacdo de bens juridicos coletivos, eis que estes protegem valores independentes da
vontade de determinado individuo, a exemplo dos delitos contra autoridade publica. Portanto, é nos
crimes contra particulares que deve ser reconhecida a eficacia do consentimento, j& que o interesse
protegido perpassa pela natureza privada e, portanto, disponivel4,

Serdo objeto de consentimento, dessa forma, os bens juridicos individuais, excluidos,
portando, aqueles coletivos ou difusos, porque nao estdo a disposi¢ao de qualquer titular especifico
que possa exteriorizar a sua vontade®4®. A afirmagio podera encontrar dificuldades quando o bem
juridico protegido ¢é discutivel ou quando o tipo penal protege tanto bens da coletividade como do
particular. Mas ¢ necessario consignar que a dificuldade ndo reside somente na teoria do
consentimento, mas sobretudo na identificagdo do bem juridico protegido nesses crimes especificos
da parte especial do Codigo®e.

Portanto, ndo € sempre que o consentimento do portador do bem juridico exclui, em todos
0s casos, a realizagdo do tipo. Roxin, por exemplo, sustenta que o consentimento ndo ira excluir a
tipicidade nas seguintes hipoteses: a) crimes sexuais em que o legislador denega desde o principio,
como uma presuncao, a faculdade para uma livre e responsavel decisdo da vitima, seja pela sua

inexperiéncia, debilidade mental etc. Nestes casos o legislador ja declara no tipo a ineficacia do

643 ROXIN cita varios exemplos que com a devida adaptagdo, podem ser apontados como o crime de
falsificagdo de documento em que, mesmo diante do consentimento do “prejudicado”, havera 0 crime porque
0 bem juridico é a fé publica. Da mesma forma o crime de bigamia em que se protege a comunidade (o status
juridico familiar no ambito publico e do ordenamento matrimonial estatal etc.). ROXIN, Claus. Derecho
penal: parte general, t. I. trad. Diego—Manuel Luzon Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo e de Vicente
Remesal. 2. Ed. Madrid. 1997. p. 526.

644 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Reimpresion de la 3* Edicion. Barcelona: PPU, 1990.
p. 562.

645 ROXIN cita como exemplo o crime de denunciagéo caluniosa e autoacusacao falsa (§ 164, StGB), em que
0 bem juridico protegido é a administracdo da justica intraestadual, que visa proteger que se dirija
indevidamente a fase de instrucdo contra alguém, de modo que o consentimento do acusado falsamente é
indcuo. Cita também como exemplo o crime de direcdo perigosa. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte
generale, t. I. trad. Diego —Manuel Luzdn Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo e de Vicente Remesal. 2. Ed.
Madrid. 1997. p. 527.

646 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 94.
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consentimento; b) no caso de bem juridico individual vida humana, tendo em vista que uma decisao
precipitada ou influenciadas por alteragdes psiquicas desconhecidas podem causar danos
irreparaveis, de modo que a vitima também tem que ser protegida de si mesma; c) no caso de lesdo,
salvo quando o consentimento ndo atente contra os bons costumes®4’. Entretanto, com base em
Greco, ndo se pode extrair disso um salvo-conduto para restri¢gdes da faculdade de disposi¢ao por
motivos puramente morais®.

Nas lesoes sadomasoquistas o consentimento sera eficaz por duas razdes: em primeiro
lugar, em tais praticas, falta referéncia ao dano social e, em segundo lugar, ndo ha manifestacdo do
legislador na reprovacado de condutas dessa natureza. Ainda na esteira de Roxin, o consentimento ¢
eficaz na causacdo de cicatrizes no duelo com sabre; no consentimento em uma esterilizagdo e
numa extragdo de orgdos para transplante; em cirurgias plasticas e nas cirurgias de mudanga de
sex0549,

E importante ressaltar a polémica doutrinaria existente na Alemanha no que diz respeito
aos crimes de lesGes corporais. A problematica desta espécie de infracdo penal depende do
tratamento legislativo dispensado ao tema que, naquele pais considera eficaz o consentimento,

desde que a conduta de lesdo®° ndo atente contra os bons costumes®?,

Outrossim, a relevancia do estudo do consentimento do ofendido, nos crimes sexuais,

847 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, t. I. trad. Diego —Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y Garcia
Conlledo e de Vicente Remesal. 2% Ed. Madrid. 1997, p. 528-529.

648 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 95.

649 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 95.

850 para interpretar a referida clausula da norma, a doutrina se manifesta em varias opinifes distintas,
mencionadas por Roxin. Uns consideram puniveis aquelas lesdes praticadas para o fim de preparar, cometer,
ocultar ou simular um crime. Outros consideram a gravidade da intervencdo como referencial, s6 castigando
as lesdes consideraveis ou graves, excetuando as hipoteses de esterilizagdo e a cirurgia de mudanca de sexo
a pedido do paciente. Ha por fim, quem negue valor ao consentimento quando ha lesdo consideravel, sem
causa compreensivel ou que atente contra a dignidade humana, argumentos em relacdo aos quais Roxin néo
concorda ja que o conceito incompreensivel é pouco explicito e estende em muito a punibilidade, assim como
a propria dignidade humana deve assegurar a liberdade autbnoma do particular. Para o referido autor o
decisivo é a imoralidade da conduta. Cita como exemplo o caso daquele que doa sangue mediante uma
gratificacdo, caso em que sua conduta pode ser imoral, mas a extracdo de sangue ndo serd porque sua
finalidade social é Gtil e o fim que se dé a gratificacdo em nada interessa ao médico. GRECO, Alessandra
Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Séo Paulo: Atlas, 2010. p 95-96.

851 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 95.
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apresenta seu real valor, quando o dissenso da vitima representa a estrutura na qual se fundamenta
e se inicia a construcdo de todo o injusto tipico. De acordo com D’Elia, a teoria do consentimento
desponta como tema central do estudo dos crimes sexuais, pois € por meio dele e da sua validade
que se tem a real dimensdo da necessidade de criminalizagéo e de especial protecdo de determinadas
vitimas no contexto da sexualidade humana®°2,

Silveira argumenta que a dimensao do consentimento no Direito Penal Sexual deve ser
entendida em consonancia com a propria nogdo de bem juridico que se estd a tratar®®3, Alids, o
proprio Feuerbach, a seu tempo, ja alertava sobre a validade do consentimento estar em
dependéncia da capacidade de disposi¢do do bem juridico a ser tratado5%*,

Assim, para desenvolver o pensamento de como a liberdade sexual do ofendido pode ser
violada, Natscheradetz adota o critério utilizado por Binding, segundo o qual, ao se proteger a
liberdade sexual, o que se protege propriamente é a vontade, distinguindo entre: atentados contra a
capacidade de formagdo da vontade; atentados contra a capacidade de realizar a vontade prépria
em casos concretos; atentados contra a liberdade de resolucdo segundo motivos proprios, e
atentados que supdem uma ilegitima desconsideracdo da vontade alheia%%®.

Por sua vez, Greco e Rassi apontam como consequéncia da tutela da liberdade sexual, a
criminalizacéo das condutas realizadas por meio da inducdo a erro, acarretando uma representacéo
inexata ou ignorancia sobre uma circunstancia e por meio de coagdao fisica ou moral, onde existe 0
dissenso da vitima, sendo violentamente desrespeitada a sua liberdade de decisdo; quando a vontade

da vitima é desrespeitada, pois se apresenta contraria a ingeréncia de terceiro em sua esfera

852 D’ELIA, Fabio Suardi. Tutela Penal da Dignidade sexual e vulnerabilidade. 12 Edigdo. S&o Paulo. Letras
Juridicas, 2014, p.63.

853 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais. Bases Criticas para a Reforma do Direito Penal
Sexual. Quartier Latin. 2008. p. 231.

854 De acordo com Feuerbach, se é dada a uma pessoa a possibilidade de renunciar direitos mediante um ato
voluntério, a permissao para a realizacdo do fato, concedida pelo lesionado, exclui o conceito de crime (qual
o aforisma latino volenti non fit injuria). De toda sorte, adverte, caso esteja o titular do bem juridico privado
do livre-arbitrio, ou sendo ele incapaz de dispor livremente do mesmo, tal permissdo careceré de eficécia
juridica. FEURBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal comidn vigente en
alemania. Codigo penal para el reino de Baviera. Parte general. Traduccion al castellano por Eugenio
Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hamurabi, 1989. p71.

85 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 151.
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sexual®®®, Nesses casos, segundo os autores, deve haver a punicdo de condutas sexuais apesar de
existir o consentimento, pois este ndo é considerado valido®’.

Como se destacou, existem multiplas formas de atentado contra a liberdade sexual da
vitima. O atentado pode assumir a forma de violéncia ou grave ameaca, presente o dissenso da
vitima no que diz respeito ao ato sexual. Pode também aparecer diante de um consentimento
viciado, em consequéncia de um engano ou em virtude de a vitima encontrar-se em situacdo de
vulnerabilidade, ou mesmo com o consentimento invalido quando a vitima ndo tem a capacidade
de compreender o sentido da sua deciséo.

Subsome-se desta reflexdo descritiva que, em um primeiro momento, deve-se investigar,
no caso concreto, se ocorreu ou ndo o consentimento e, em um segundo, se outros elementos,
positivos ou negativos, se apresentam. Resta, pois, saber inicialmente quais os bens
disponibilizados pelos seus titulares e quais ndo, ou seja, quais deles estariam disponiveis e quais
n30%%8, Nos crimes sexuais, como ja vimos, a segunda avaliagdo ponderara sobre a disponibilidade
da liberdade sexual, esta que, segundo Costa Andrade, € por vezes referida como autodeterminagio
sexual e que talvez pudesse, com igual propriedade nomear-se como liberdade de autodeterminagao

sexual®,

4.1 Percepgoes tedricas sobre o consentimento no Direito
Penal

Pois bem, reconhecendo-se a importincia da questdo para o estudo proposto,
principalmente pelo fato de, nos crimes sexuais, o dissenso da vitima representar a base sobre a
qual se inicia a constru¢do de todo injusto penal, ha de se destacar alguns posicionamentos

doutrinarios em torno do consentimento.

85 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 70.

857 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 70.

858 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais. Bases Criticas para a Reforma do Direito Penal
Sexual. Quartier Latin. 2008. p. 231.

859 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 383.
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Neste sentido, a doutrina tem construido algumas teorias em torno da questdo do
consentimento, que podem ser agrupadas em trés posicoes: a teoria dualista, que distingue acordo
de consentimento, considerando que o primeiro é causa de atipicidade e o segundo como causa de
justificacdo; a teoria unitaria ou da atipicidade, que entende que é supérflua a distingdo entre acordo
e consentimento, compreendendo que todo consentimento exclui o tipo; e a teoria diferenciadora,
que representa a corrente que distingue acordo (causa de atipicidade) de consentimento excludente
de tipo e consentimento excludente de antijuridicidade.

Diante das varias divergéncias doutrinarias que o consentimento gera no Direito Penal faz-
se necessario apresentar alguns argumentos ¢ distingdes e, fundamentado neles, elaborar uma
analise critica da interpretagdo dos crimes sexuais em cada uma das manifestacdes do
consentimento, de forma a delimitar o bem juridico, afastando a moral social sexual da subsung¢ao
tipica®®,

Sobre o0 acordo e o consentimento na teoria dualista®®! ha pontos importantes a considerar.
Para os adeptos dessa teoria, que ha mais de meio século é a doutrina dominante na Alemanha,
existe diferenca teodrica entre “acordo” e “consentimento”. Essa delimitacdo doutrinaria tem base
em Geerds, que alertou para a necessidade de distinguir os institutos juridicos, reconhecendo que
ambas as figuras compartilham a mesma caracteristica comum de admitir que o lesionado aceita
um fato que a ele de algum modo afeta; ele permite, configura, aceita; ndo tem nada contra, € ndo
obstante, juridicamente essa vontade aprovadora do lesionado opera em ambos os casos, de maneira

muito diferente, por isso ambas as figuras, segundo seu entendimento, devem ser delimitadas para

860 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p.83

661 Carvalho inclina-se para a tese dualista, escrevendo que “uma coisa ¢ o consentimento — acordo relativo
a acOes que ndo sdo desvaliosas, nem na perspectiva individual nem na social (casos de entrada em domicilio
ou de varios atos sexuais), acdes essas que sO se tornam desvaliosas quando praticadas contra a vontade do
titular do respectivo bem juridico protegido. Nestas, a oposicao ou dissentimento é elemento do préprio tipo
legal; logo, havendo consentimento ou acordo, aquele elemento tipico falta e, consequentemente, a agéo é
tipica. Situacao diferente é a dos casos em que a acdo consentida é desvaliosa ndo apenas na perspectiva
social como até na perspectiva individual do titular do bem juridico em cuja lesdo consente (exemplos do
consentimento na danificacdo de coisa ou de simples lesdo da integridade fisica). Nestes casos, pode dizer-
se que hd uma situacdo de conflito de interesses juridicos: o interesse ou bem juridico lesado e o interesse ou
bem juridico da autodeterminacgdo individual. E como a lei penal (art. 38°) faz prevalecer o interesse da
autonomia individual, a ac8o tipica praticada deixa de ser ilicita. Logo, o consentimento funciona e assume
uma causa de exclusdo da ilicitude”. CARVALHO, Américo A Taipa de. Direito Penal. Parte geral, vol. I,
Teoria Geral do Crime. Publicagdes Universidade Catdlica. Porto 2004, p. 279.
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que ndo sejam confundidas como sendo 0 mesmo instituto®62,

O acordo, segundo esta perspectiva doutrindria, atua excluindo a tipicidade e se caracteriza
porque o atuar contra ou sem a vontade do sujeito passivo é elemento da descrigdo tipica, inerente
aos tipos penais em que a acdo tipica pressupde ja conceitualmente essa manifestacao de vontade.
Dessa forma, seu assentimento ou vontade determina a auséncia de um elemento essencialmente
integrante do tipo, operando a atipicidade da conduta. Como exemplo, na legislagao brasileira pode-
se citar os crimes de violagdo de correspondéncia (art. 151 do Cddigo Penal brasileiro)®® e
inviolabilidade de segredos (art. 153 do Codigo Penal brasileiro)®4, além de alguns delitos
patrimoniais.

Ao contrario, quando o consentimento ¢ manifestado pelo titular do bem juridico ou seu
representante, s6 tem efeito de justificacdo, mas ndo exclui a tipicidade: a les@o existe e subsiste ao
consentimento, sO que tais casos resultam penalmente justificados. Exemplo classico ¢ o crime de
dano. Se o proprietario permite que um terceiro danifique objeto de sua propriedade, segundo a
doutrina majoritaria, o consentimento ndo evita que a coisa seja danificada. O consentimento
significaria uma renuncia ao bem juridico que teria forga justificante do ponto de vista juridico-
consuetudinario como consequéncia do direito de autodeterminacio individual®®,

Jé& a teoria unitéria, ou da atipicidade, compreende como irrelevante a distin¢éo entre acordo
e consentimento, afirmando que este exclui a tipicidade. Neste sentido, segundo Polaino-Orts, a
diferenciacdo entre acordo e consentimento € incorreta ¢ dogmaticamente improdutiva porque,
primeiramente, a aprovagdo interna ¢ irrelevante, ou seja, a satisfagdo interna nao € consentimento,
de modo que para o Direito Penal, os pensamentos ndo podem ser fundamento da imputagao penal,
tdo pouco podem ser causa de exoneragdo de responsabilidade. Em ambos os casos (acordo e
consentimento) demanda-se uma manifestagao exterior: o titular do bem juridico deve exteriorizar

sua vontade de acordo com a realizagdo de uma agao tipica e todo o sujeito ativo deve atuar sobre

862 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p.83.

863 “Violagdo de correspondéncia. Art. 151. Devassar indevidamente o contetido de correspondéncia fechada,
dirigida a outrem. Penal — deten¢do, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa”. BRASIL, Planalto. Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 jan. 2019.

864 “Divulgacio de segredo. Art. 153. Divulgar alguém, sem justa causa, contetido de documento particular
ou de correspondéncia confidencial, de que é destinatéario ou detentor, e cuja divulgagdo possa produzir dano
a outrem. Pena — detengdo, de 1(um) a 6 (seis) meses, ou multa”. BRASIL, Planalto. Decreto-Lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 jan. 2019.

865 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 85-86.
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a base de existéncia da dita aprovagao®.

Em segundo lugar, de acordo com o precitado autor, ndo existe razdo dogmatica coerente
para conceder um tratamento diferencial entre acordo e consentimento, sendo suficiente a vontade
“natural” para o primeiro e a capacidade de compreensio para esse ltimo®7. Outrossim, deve se
considerar a eficacia dos vicios de vontade que condicionam a liberdade de autonomia do sujeito
passivo, o que torna indiferente a distingao entre acordo e consentimento.

Finalmente, € problematico o atentado contra os bons costumes porque este preceito, além
de ser discutivel quanto a sua constitucionalidade, apresenta abrangéncia conceitual que o torna
etéreo, deixando indefinido se o que € contrario aos bons costumes ¢ o consentimento ou o acordo
em si ou a acdo consentida ou acordada.

Varios sdo os argumentos utilizados para considerar o consentimento como causa de
exclusdo da tipicidade e ndo como causa de justificagdo. Um exame dos diferentes tipos contidos
na parte especial do Codigo Penal — de qualquer Codigo Penal —, lembra Pierangeli, conduz ao
raciocinio de que ha numerosas figuras penais nas quais o consentimento forma parte da estrutura
tipica como uma caracteristica negativa sua, que ora se apresenta como elemento expresso, ora
como elemento tacito de descri¢do. Nestas hipoteses, a tipicidade do fato resta excluida.

Quando um dos elementos do tipo € o nao consentimento do titular do bem juridico, se este
consente, o tipo ndo se configura e ndo existe crime. Serve como exemplo o delito brasileiro de
violagdo de domicilio, (art. 150), quando o titular do bem juridico consente no ingresso ou na
permanéncia do agente em sua casa ou em suas dependéncias. Exemplo, também, quando o titular
consente na violagdo de correspondéncia (art. 151) e na inviolabilidade de segredos (art. 154) e
alguns delitos patrimoniais®®®.

Causifio Mac Iver adverte que “en todos estos tipos hay una referencia expresa a la voluntad
del presuntamente ofendido, de tal manera que su consentimiento en el caso de la vida real hace
desaparecer la tipicidad (...)”%®°. Em caso de equivocada suposic¢do, utiliza-se o erro de tipo, € na

hipodtese de ignorar o consentimento existente, a doutrina inclina-se no sentido de tratar como caso

66 POLAINO-ORTS, Miguel. Volenti non fit inuria? Sobre la discutible distincion entre acuerdo y
consentimiento em Derecho Penal. La reforma del derecho penal militar. In: Anuario de Derecho Penal
2001-2002, agosto, Pert, Pontificia Universidad Catolica del Perd, fondo editorial. p. 238.

87 POLAINO-ORTS, Miguel. Volenti non fit inuria? Sobre la discutible distincion entre acuerdo y
consentimiento em Derecho Penal. La reforma del derecho penal militar. In: Anuario de Derecho Penal 2001-
2002, agosto, Peru, Pontificia Universidad Catolica del Per(, fondo editorial. p. 241.

668 PIERANGELI, José Henrique, O consentimento do Ofendido na teoria do delito. 32 Edigdo. Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p 97.

669 CAUSINO MAC IVER, Luis. Derecho Penal Chileno. T. I. Santiago. Edic&o Juridica de Chile, 1975. p.
513.
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de tentativa inidonea. Diferente ¢ quando o consentimento constitui elemento do tipo, como no caso

do crime de aborto com o consentimento da gestante57°

. O dissenso, entdo, passa a se constituir em
elemento essencial do tipo.

Roxin, sobre este aspecto, argumenta que todo consentimento eficaz ¢ causa de exclusdo
da tipicidade. Segundo esta percepgdo, os bens juridicos servem para o livre desenvolvimento de
cada individuo no contexto social. Assim, jamais podera existir qualquer tipo de lesdo quando uma
acdo se baseia em uma disposicdo do portador do bem juridico que ndo reduz o seu
desenvolvimento, sendo, pelo contrario, constitui sua expressao. Em termos semelhantes, Rassi, ao
discorrer sobre o consentimento da vitima no Direito Penal sexual, afirma que o consentimento,
quando exercido dentro das condigdes de validade e sem qualquer vicio, produz a exclusio tipica®’®,

O efeito excludente do tipo reside imediatamente na liberdade de agdo garantida
constitucionalmente, cujo exercicio por parte de quem consente impossibilita a lesdo simultanea de
um bem juridico que a ele corresponde e consequentemente a realizagdo tipica. Por ser garantia
constitucional, a liberdade de agdo por quem consente ¢ o fundamento da exclusdo do tipo®72.

A exclusdo do tipo se da com a ocorréncia do consentimento eficaz. Inexiste desvalor do
resultado e da acdo. Na maioria das vezes, o titular do bem se beneficia com a a¢ao consentida, que
comumente, € socialmente normal e aceita pela sociedade. Ainda que a agdo consentida nao
provoque um bem-estar no titular do bem juridico, ou nfo esteja no ambito do que geralmente ¢é
aceito, ndo se pode falar em desvalor do resultado.

Em sede de bem juridico, o que tem importancia é a vontade do seu titular e ndo o “bem-
estar real” do portador do bem. A natureza juridica do consentimento nio ¢ a mesma das causas de
justificacdo. A propria lei normatizada pode trazer a necessidade do consentimento ou do
dissentimento explicita ou implicita no proprio tipo, como caracteristica negativa colocada de
maneira expressa ou mesmo técita.

Nos primeiros casos, em que se verifica um prévio acordo entre os sujeitos, a agdo pode se
manifestar diretamente contraria a vontade da vitima. Essa contrariedade apresenta-se como
circunstancia fundamentadora do injusto. Caso o ofendido seja favoravel a atuagdo do agressor, a

acdo torna-se explicitamente aceitavel fora do ambito de atuagdo do Direito Penal. Assim, se a

670 «“Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento. Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem lho provoque: pena — detengdo, de 1(um) a 3(trés) anos”. BRASIL, Planalto. Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 jan. 2019.

671 RASSI, Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no Direito Penal Sexual brasileiro. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 19, n® 92, set.-out. 2011, p. 63.

672 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte generale, t. I. trad. Diego —Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y
Garcia Conlledo e de Vicente Remesal. 2. Ed. Madrid. 1997. p. 517.
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vitima concorda em sua abduc¢do, descaracterizado estaria o sequestro, como também nao poderia
se falar em estupro se a vitima concorda com o congresso carnal®’s.

Finalmente, ha de se destacar que a teoria diferenciadora distingue acordo (causa de
atipicidade) de consentimento enquanto causa de atipicidade ou causa de exclusdo da
antijuridicidade. Bacigalupo, por exemplo, ao tratar do ambito em que deve operar o
consentimento, sustenta que um setor da teoria distingue entre o consentimento que exclui a
tipicidade e o que exclui a antijuridicidade, estabelecendo diversos pressupostos para a eficacia de
ambos®’4,

Neste sentido, o consentimento excluiria a tipicidade quando o tipo descrevesse uma acdo
cujo carater ilicito reside em atuar contra a vontade do sujeito passivo. O consentimento excluiria,
por outro lado, a antijuridicidade quando o comportamento do autor importasse ja uma lesdo ao
bem juridico®7s.

Figueiredo Dias argumenta que existem casos em que o consentimento constitui uma causa
de atipicidade. E o que sucede sempre que a autodeterminagéo do atingido constitui o tinico objeto
de protegdo, na generalidade dos atos sexuais praticados por adultos, e exemplifica: se A pratica
atos sexuais de relevo com B, mas os atos sdo realizados de pleno acordo, ndo pode afirmar-se, ab
initio, que o comportamento de A preenche o tipo objetivo de ilicito da coagdo sexual (art. 163°); e
o mesmo se diga com relacdo a copula ou ao coito anal ou oral para efeitos do tipo objetivo de
violagdo (art. 164°)576,

Casos hd na verdade em que o acordo do interessado faz com que a realizacdo do
comportamento corra no mesmo sentido da tutela do bem juridico e faga com que a acdo, antes que
lesar o bem juridico, contribua para uma mais perfeita realizacdo; como exemplo tem-se o tipo de
“introducdo em casa alheia”, quando existir o consentimento do morador. Em casos dessa natureza
ndo existe lesdo do bem juridico, mas representa condi¢do de realizag@o plena daquele mesmo bem

juridico®””. Nestas hipoteses, o acordo do titular do bem juridico empresta 4 conduta o signo

673 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais. Bases Criticas para a Reforma do Direito Penal
Sexual. Quartier Latin. 2008. p. 227.

674 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho penal. Bogota: Temis 1994. p. 132.

675 BACIGALUPO, Enrigue. Manual de Derecho penal. Bogota: Temis 1994. p. 132.

S78FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo 1. 22, Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 474.

677 O mesmo ndo sucede, porém, em muitos outros casos: aqueles em que a lei se depara com um auténtico
conflito — que nas hip6teses do pardgrafo anterior verdadeiramente ndo existe — entre o valor da auto-
realizacdo pessoal e uma perda efetiva ao nivel do bem juridico efetivamente lesado: com um conflito entre,
nas expressdes de Costa Andrade, pedidas a Luhmann, o sistema pessoal e o sistema social; sistema, esse
altimo, que na verdade entra em certos casos em colis&o incontornavel com o sistema pessoal. E o caso de A
consentir que B lhe dé uma pancada, ou de C consentir que D destrua uma joia sua. Nestas hip6teses pode
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indisfargavel da atipicidade®’®.

O consentimento do ofendido, segundo Toledo, deve ser reputado como uma causa
supralegal de justificacdo (o Einwilligung do direito alemao) de fatos lesivos a bens plenamente
disponiveis por parte de seus respectivos titulares. E preciso ndo esquecer que o consentimento do
titular do direito desempenha mais de uma funcdo na area penal. Casos hd em que se apresenta
como elemento essencial do tipo. Outros ha em que sua presenca ou auséncia ¢ totalmente
irrelevante (ex. homicidio). Outros ha em que anula a propria tipicidade por excluir o dissenso da
vitima que constitui elemento essencial do tipo (ex. apropriagdo indébita, introdugdo de animais em
propriedade alheia). Outros ha em que atua como verdadeira causa de justificagdo, como nos
exemplos de dano e de carcere privado®®.

Pierangeli, por outro lado, argumenta que o consentimento do ofendido pode se constituir
em causa de exclusdo da antijuridicidade unicamente nos delitos em que o tnico titular do bem ou
interesse juridicamente protegido € a pessoa que aquiesce (acordo ou consentimento) e que pode
dele dispor livremente. Em seguida, aponta os grupos que esses delitos podem ser incluidos: delitos
contra bens patrimoniais; delitos contra a integridade fisica; delitos contra a honra; delitos contra a
liberdade individual®®,

Como ja vimos, o legislador portugués estabeleceu no Coédigo Penal, de maneira expressa,

o consentimento como causa excludente da ilicitude®®!. A mengéo expressa em lei, contudo, é objeto

ser que a lei acabe por conceder prevaléncia & auto-realizagdo de A e de C; mas se o faz, fa-lo em detrimento
da perda (ao nivel de sistema social) de bens juridicos que efetivamente Ihe competia proteger: a integridade
corporal de A na primeira hipdtese, a propriedade de C na segunda. Ndo pode nestas situacdes afirmar-se
(como nas anteriores) que o consentimento corre parelha com a tutela do bem juridico e concorre para uma
mais plena realizacdo da tutela. Pelo contrério, aqui o conflito € inarredavel e a sua solucdo depende de qual
bem juridico conflitante a que a lei entende dar prevaléncia, no caso, a auto-realizacdo de A e de C. Por isso
aqui, ndo o simples acordo, mas verdadeiramente - o consentimento funciona como uma auténtica causa
justificativa. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal:
Coimbra Editora, 2012. p. 474/475.

S8FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 474.

679 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal. Sdo Paulo — Brasil: Saraiva, 1998. p.
214-215.

680 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do Ofendido na teoria do delito. 32 Edigdo. Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p 98

881 Art. 38° consentimento: “I — além dos casos especialmente previstos em lei, 0 consentimento exclui a
ilicitude do facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender aos
bons costumes”. Logo, sustenta Américo Taipa de Carvalho, ¢ necessario, em primeiro lugar, que o bem
juridico seja disponivel e que, sendo-o, é ainda necessario, em segundo lugar, que o fato lesivo do bem
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de divergéncia doutrinaria. Segundo Albuquerque, o consentimento assenta num modelo dualista,
podendo relevar ao nivel da tipicidade, nos casos em que existe acordo, e ao nivel da ilicitude como
causa de justificagdo, tendo como requisitos e pressupostos, dependendo deles a sua eficacia, o
facto de o bem juridico em causa ser disponivel e consistir numa vontade séria, livre e
esclarecida®®?,

Do mesmo modo, Mir Puig assevera que o consentimento da vitima pode determinar a
exclusdo da responsabilidade criminal e, nos casos em que existe acordo entre a vitima e o agente,
o consentimento exclui a tipicidade®®. Nos restantes casos, que o autor apelida de consentimento
em sentido estrito, representa apenas uma causa de justifica¢do 584,

Ja o Cddigo Penal brasileiro, como se sabe, foi omisso ao tratar do assunto, deixando a

cargo da doutrina e da jurisprudéncia o seu estudo e delineamento®®. Calhau, por exemplo, afirma

juridico disponivel ndo ofenda os bons costumes. Que ha bens juridicos que séo disponiveis e outros que sao
indisponiveis pelo seu titular, eis 0 que parece evidente e que é pressuposto por este n° 1 do artigo 38. Mas a
verdade é que ndo ha um critério seguro ou taxativo que nos diga quais sdo os bens juridicos de que seu titular
pode livremente dispor e quais os bens juridicos de que o seu titular ndo pode dispor. CARVALHO, Américo
A. Taipa de. Direito Penal. Parte Geral, vol. Il, Teoria Geral do Crime, Publica¢des Universidade Catolica,
Porto 2004. p. 281.

682 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal: a Luz da Constitui¢io da Republica
Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Lisboa: Universidade Catdlica Portuguesa,
2011. p. 170.

883 Essa distingdo doutrinaria é, inequivocamente, a mais adequada para compreender a prostituicio e a
criminalizacdo de suas atividades acessorias. Sabe-se que este fendbmeno conta, na maior parte dos casos,
com o consentimento da pessoa prostituida, a qual acaba por servir-se das estruturas criminosas para, dessa
forma, entrar e/ou progredir na prostituicdo. Neste &mbito, Alberto, explica que o consentimento é tido como
eventual — e implicito — “elemento do tipo e ndo como causa de exclusio da ilicitude”. ALBERTO, José.
Crimes Sexuais: Do crime de Lenocinio em especial. A tutela juridica da prostitui¢do. Lisboa: Chiado
Editora, 2017.

884 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Reimpresion de la 3* Edicion. Barcelona: PPU, 1990.
p. 562.

885 «Apesar de nfio integrar uma norma penal permissiva justificante, discute-se acerca de o consentimento
do ofendido poder ou ndo excluir a ilicitude de certos fatos tipicos. Para responder a indagacdo, é preciso ver
duas questdes basicas. Quanto ao consentimento da vitima, ha duas espécies de tipos legais de crimes: aqueles
que contém como elemento o dissenso do ofendido e aqueles em que essa divergéncia ndo é elementar.
Segunda: ha duas espécies de bens juridicos - os disponiveis e os indisponiveis. Com base nessas duas
constatacOes, pode-se chegar a uma conclusdo acerca do consentimento do ofendido. Nos tipos legais em que
o dissenso do ofendido constitui um de seus elementos, o consentimento exclui da tipicidade. O tipo de
estupro, do artigo 213, contém, como elementar, tacita, a falta de consentimento, seu dissenso, de modo que
s0 se configura o estupro quando a vitima néo consente, se opGe, rejeita a conjuncédo carnal ou o ato libidinoso.
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que a lei penal adjetiva deste pais ndo incluiu o consentimento do ofendido como causa de exclusdo
do crime. Mesmo assim, deve o mesmo ser reputado como uma causa supralegal, haja vista que o
legislador ndo poderia prever todas as mutagdes das condi¢des materiais de exclusdo, sendo que a
criagdo de novas causas de justificagdo, ainda ndo elevadas ao direito positivo, corrobora para a
aplica¢do da justica material®®.

Portanto, a auséncia de uma regra explicita, no caso brasileiro, ndo impede o
reconhecimento de causas excludentes de ilicitude fora do rol geral. Neste sentido, tem-se o
pensamento de Dotti, argumentando que o legislador ndo tem como prever todas as mutacoes das
condi¢Oes materiais e dos valores ético-sociais, a criacdo de novas causas de justificacdo, ainda que
ndo traduzidas em lei, torna-se uma imperiosa necessidade para a correta e justa aplicacdo da lei
penal®®’,

De maneira mais prudente e pratica, os doutrinadores que se alinham as mais recentes
decisdes jurisprudenciais se orientam no sentido de admitir a existéncia de hipoteses em que, apesar
de o consentimento ndo se encontrar previsto expressamente no rol das excludentes de ilicitude
indicadas pela referida lei adjetiva, devem ser reconhecidas, mas gerando consequéncias distintas,
dependendo do tipo penal que se analisa — o que demonstra inclinagdo para a vertente tedrica
diferenciadora.

Desse modo, no caso dos delitos contra a dignidade sexual, se a mulher consente na relagdo
sexual, ndo se podera cogitar em tipicidade da conduta daquele que com ela manteve conjuncdo
carnal ou quaisquer outros atos libidinosos. Contudo, existem situa¢des em que o fato € tipico, mas
ndo serd antijuridico em virtude do consentimento do ofendido, exemplo que enseja uma facil
compreensao € o crime de dano. Ha que se ressaltar que o consentimento do ofendido, seja como
causa que afaste a tipicidade, seja como excludente de ilicitude, por ndo encontrar amparo no

Cdodigo Penal brasileiro, é considerado por muitos, uma causa supralegal .

(...) Nos demais tipos, em que o dissenso ndo é elementar, como no homicidio, no roubo, na cal(nia, na
violacdo do direito do autor, o consentimento do ofendido poderad excluir a ilicitude se presentes duas
condig@es indispensaveis: a) a disponibilidade do bem juridico; b) a capacidade de consentir do ofendido.
TELES, Ney Moura. Direito Penal, parte geral. 22 edigdo. Atlas editora, 2006, p. 239.

686 CALHAU, Lélio Braga. Vitima e direito penal. Belo Horizonte, Mandamentos, 2002. p 81.

7 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral — Rio de Janeiro — Editora Forense. 2003. p.
405.

688 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. parte geral. Vol. 1, 8° edicdo. Editora Impetus, 2007. p. 377.
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4.2 Condicoes de validade do consentimento

Alguns aspectos precisam ser pontuados antes de adentrarmos nas condigdes de validade
do consentimento. Primeiramente, frise-se que a doutrina utiliza expressdes como “agente”
referindo-se a “pessoa que cumpre o fato justificado” ou ainda como o “destinatario do
consentimento”, para individualizar a pessoa que desenvolve a conduta que o consentimento
justifica.

Outrossim, o fato consentido s6 pode ser cumprido por pessoa fisica. A pessoa juridica ¢é
incapaz de conduta. A maior parte da nossa doutrina se inclina no sentido de que a pessoa que
cumpre o fato justificado, deve possuir uma capacidade delituosa, ou seja, um ser juridicamente e
naturalmente capaz de cometer um delito.

Os que pensam de forma contraria argumentam que a validade do consentimento do
ofendido prescinde da capacidade de entender e querer daquele que cumpre o fato consentido®°,
Assim, ndo se exige que a pessoa que cumpre o fato consentido seja imputavel, pois a validade do
consentimento do ofendido prescinde, justamente, dos elementos citados anteriormente.

Quando duas ou mais pessoas concorrem para a pratica do fato consentido, a justificagdo
aproveita todos eles. Porém, quando o consentimento for dado s6 a uma delas, para que esta cumpra
o fato consentido, a solucao ndo € tdo simples. Como regra geral, quando se tratar de circunstancias
comunicaveis, 0 consentimento aproveita autores, co-autores e participes. Porém, diversa ¢ a
solugdo quando a conduta s6 pode ser cumprida por determinada pessoa, quando ndo se pode
invocar a comunicabilidade®®.

Portanto, ao procurar estabelecer as condicGes e formas de manifestacdo do consentimento,
analisar-se-a esta questdo sob trés aspectos, como forma de tornar mais claro o entendimento,
mostrando, inclusive, as divergéncias doutrindrias existentes. Inicialmente, analisar-se-4 a
manifestacdo como requisito de validade do consentimento, em seguida, sera tratada a acdo e o
resultado como objeto do consentimento, ¢ na sequéncia, 0 momento ¢ a revogagdo do
consentimento.

No que diz respeito a manifestagdo do consentimento, Roxin adota a teoria intermediaria

691

ou mediadora®, na qual o consentimento ndo precisa ser expresso, mas deve ser manifestado

89 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 32 Edicdo. Editora
Revista dos Tribunais, 2001. P. 130.

8% PIERANGELL, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3° edicio, Editora Revista
dos Tribunais, 2001. P. 265.

691 “Neste sentido, ao adotar a teoria intermediaria ou mediadora, Roxin rechaca as duas outras teorias: a da
declaracdo da vontade ou do negécio juridico (fundada por Zitelmann), cuja concepcdo tratava o
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através de uma agdo do agente que consente e, como consequéncia, possa ser compreendido ou
apreendido.

De acordo com Greco, ndo € necessario que o consentimento seja declarado frente a quem
atua, e nem sequer que seja reconhecido por este. Caso o agente que atua pratique a acdo sem saber
que existe um consentimento do titular do bem juridico, estara excluido o tipo objetivo da mesma
forma que se soubesse, de modo que sua conduta caracterizaria crime impossivel. Exige-se,
entretanto, segundo os autores, que o consentimento seja demonstrado de qualquer forma
conclusiva, ou seja, uma manifestagdo que se exteriorize de forma objetiva®%?,

Para Carvalho “a forma de manifestacdo do consentimento ¢ irrelevante. Assim, pode ser
dado por escrito, como oral ou gestualmente. Isto mesmo o afirma o n° 2 do artigo 38° luso: o
consentimento pode ser expresso por qualquer meio” 6%,

O consentimento ainda que ticito ou ndo expresso, deve ser claro, sério, livre e
determinado. Uma inércia momentanea ou hesitacdo silenciosa, ndo pode ser compreendida como
consentimento®®*. No mesmo sentido, a falta de um dissentimento claro ndo é equivalente a um
consentimento tacito ou nao expresso, e, para o reconhecimento de uma justificativa reclama-se a

existéncia de um consentimento valido®%®.

consentimento como negocio juridico privado, mediante o qual era outorgado ao agente um direito de
intervencdo revogavel; e a teoria da diregdo da vontade, oposta a primeira, que considera o consentimento
um mero processo animico de rendncia, sem que seja necessario manifestar-se no mundo exterior. Roxin
rejeita a primeira teoria pelo fato de que o consentimento ndo se trata de uma obrigacgéo do portador do bem
juridico, pelo contrario, trata-se de um exercicio da liberdade geral de acdo. Da mesma forma e de outro
motivo, ndo adota a teoria da direcdo da verdade porque muito embora o consentimento se expresse como
manifestacdo interna da vontade, se o pensamento ndo for manifestado ndo sera expressao de vontade, e pela
dificuldade de comprovagio, ndo ¢ adequado para vincular consequéncias juridicas”. GRECO, Alessandra
Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p 96.

892 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 97.

69 CARVALHO, Américo A. Taipa de. Direito Penal. Parte Geral. vol. 1l, Teoria Geral do Crime.
Publica¢bes Universidade Catdlica. Porto 2004. p. 286

894 por exemplo, quando um ladrdo ingressa em uma residéncia, e comega a recolher bens valiosos existentes
no local, e o proprietario com receio de sofrer uma violéncia, permanece inere e silencioso, por medo de uma
agressdo, ndo significa que ao suportar o prejuizo, tenha consentido no furto, pois no caso, falta a vontade de
renunciar a tutela penal.

69 A Suprema Corte italiana decidiu sobre o assunto: “uma pessoa depois de ter conseguido a direcio de uma
motocicleta, com o proprietério passando a viajar na parte posterior, num momento de descanso, retomou a
direcdo do veiculo, subtraindo-o, ficando o proprietario a pé. E irrelevante para a caracterizagio do furto, a
falta de um claro dissentimento do sujeito passivo ao apossamento da motocicleta. Porque para a subtracéo,
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Pierangeli argumenta que apesar da admissibilidade do consentimento tacito, que pode até
se constituir em siléncio, ndo exclui a exigibilidade de que seja ele reconhecivel. E acrescenta o
festejado autor que a adog@o de entendimento que torna dispenséavel o reconhecimento externo do
consentimento € de todo incompativel com o posicionamento de que toda excludente, e, portanto,
também o consentimento do ofendido, reclama um contingente subjetivo®®. O agente deve atuar
acreditando que realiza o fato com o assentimento do titular do bem juridico5’.

Caso o agente consinta, por medo do agressor, que alguém interfira nos seus bens,
danificando ou subtraindo, essa decisdo ndo sera livre € ndo tera validade. Deve o consentimento
ter como lastro uma opinido interna propria, expressa em conformidade com a conduta alheia. Se
houver o assentimento interno, sem qualquer expressividade objetiva, deve o autor ser punido por
crime consumado. No crime de estupro uma eventual “anuéncia interna” da mulher ndo manifestada
expressamente no mundo fenoménico, nem por palavras, gestos ou de qualquer outra maneira de
modo a ser reconhecivel por parte de quem pratica agressao sexual, ndo afasta o crime. Pensar de
maneira diferente, ou seja, renunciar a manifestacdo externa para atender s pensamentos intimos
da mulher, no caso, contraditorios com suas atitudes, perderia a seguranca juridica de modo a
possibilitar um campo excessivamente amplo de erros de tipo do autor®®%,

O consentimento ¢ valido mesmo quando feito de maneira genérica, ndo individualizada.
A exemplo do consentimento do proprietario que permite a qualquer pessoa, inclusive aquelas que
lhes sdo desconhecidas, colher as frutas produzidas em seu pomar, ou mesmo permitir a colheita
do restante da produc¢do, cuja obtencao se torna economicamente inviavel.

Nao s6 a ag@o do autor, mas também o resultado deve ser tido como objeto do
consentimento. Como parte essencial do tipo, agdo e resultado devem ser objeto do consentimento.
Figueiredo Dias ao tratar sobre o assunto sustenta que ha “duas teses: a dominante, segundo a qual

o consentimento deve abranger, nos crimes de resultado, tanto a agdo, como o resultado tipicos; a

e, portanto, furto, basta que o agente pratique o fato sem o consentimento do titular do direto”. (Giustizia
Penale, I1, nota, 1995). PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3?
Edicdo. Editora Revista dos Tribunais. 2001. p. 153.

6% PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 32 Edigdo. Editora
Revista dos Tribunais. 2001.

897 Existe divergéncia doutrinaria sobre o assunto. Alguns autores entendem ser desnecessario que o
consentimento seja reconhecivel e nem se exige que o agente tenha ciéncia de que ele foi concedido. A outra
parte, porém, entende que o consentimento deve se apresentar como um fato exteriormente reconhecivel, que
ndo admite contradigdes.

698 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 97.
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minoritaria, para qual o consentimento tem por verdadeiro objeto apenas a agdo” %%,

O consentimento somente ¢ valido se for manifestado antes da execugdo do ato. Diante
desta afirmag¢@o podemos afirmar que o consentimento ¢ revogavel até o momento em que o agente
executa o fato consentido. Uma vez que o consentimento ndo “constitui nenhuma espécie de
proposta negocial e dado que o ato lesivo deve corresponder a vontade livre do titular do bem em
causa, compreende-se que ele possa ser livremente revogado até a execugdo do fato”7%,

O consentimento ¢ eficaz até 0 momento em que a revogacao pode intervir validamente na
paralisagdo do fato, ou seja, antes que se complete a realizagdo do evento consentido.
Consequentemente, se a revogagdo ocorre durante a realizagdo do fato consentido, ndo pode o
agente prosseguir na sua execucdo. Os fatos anteriores restam justificados, enquanto os atos
posteriores a revogacio sdo atingidos pela antijuridicidade 2.

Por outro lado, se a revogacdo ocorrer depois da realizagdo do ato, mas antes que o
resultado se produza, falar-se-a em tentativa, como, por exemplo, no estupro, o caso da mulher que
depois de sofrer a violéncia ou ameaga em uma manifestagdio de vontade livre, consente na
penetragdo. Como o consentimento s6 se deu depois do emprego da violéncia ou grave ameaga, €
ndo como consequéncia delas, e ocorreu antes da penetracdo, restara por configurado o crime de
tentativa de estupro diante da impossibilidade de consumagéo do fato”%?.

A revogacdo do consentimento pode ocorrer de forma expressa ou tacita. A doutrina
estabelece que a revogagdo deve se processar da mesma maneira pela qual o consentimento foi
prestado. Apesar de ser a regra, comporta exce¢des. O consentimento tacito pode ser revogado de
modo expresso, mas, também, em certas situacdes, o consentimento expresso pode ser revogado
tacitamente, desde que a revogacdo seja perceptivel.

Pierangeli ao tratar da revogac¢ao implicita, argumenta que podem ocorrer hipoteses em que

o titular do bem juridico, apés renunciar expressamente, volta a utilizar o bem, tornando

incompativel a rentincia a tutela juridica com a sua utiliza¢do, quando, entdo, o ato de disposigao

899 A questdo assumiu um relevo até ha pouco insuspeitado pela circunstancia de se pensar decisiva para
determinacg&o pratico-normativo das a¢des (de massa) que se verificam em campos tao diversos como os das
lesBes da integridade fisica ou da morte ocorridas por via de intervencdo médico-cirdrgica (perigosas, mas
indispensaveis em ultimo recurso) ainda ndo cobertas pelas leges artis, de experimentacdes clinicas, de
transplantes entre vivos, de transmissdo do virus da SIDA, de praticas desportivas, etc. FIGUEIREDO DIAS,
Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra Editora, 2012. p. 477.

700 CARVALHO, Américo A Taipa de. Direito Penal. Parte geral. vol. 11, Teoria Geral do Crime, Publicaces
Universidade Catolica, Porto 2004. p. 287.

701 PIERANGELL, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 32 Edicdo. Editora
Revista dos Tribunais. 2001.p. 158.

702 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p 98.
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possui idéntico efeito ao de revogagdo expressa’®.

Uma questdo interessante da revogacdo implicita ¢ a que se apresenta quando o
consentimento for dado durante determinadas circunstancias faticas, as quais, uma vez modificadas,
conduzem a revogacdo implicita do consentimento, desde que nitidamente transparega essa nova
situagdo, ainda quando o consenciente ndo tenha de modo expresso ou tacito revogado o
consentimento. O consentimento encontra aqui, o seu limite temporal e a modificagdo das

circunstancias de fato significa uma revogagio implicita do consentimento’%.

4.2.1Capacidade de compreensao do consenciente

Roxin aponta como pressuposto de validade a existéncia, por parte do consenciente, da
capacidade de compreensdo, pois o consentimento deve sempre ser visto como expressdo da
liberdade de agdo em geral, que se torna eficaz somente quando houver o entendimento suficiente
do sentido e das consequéncias da sua expressdo’®,

Construindo a ideia de capacidade de compreensdo para o consentimento eficaz, Roxin
argumenta que essa ideia deve ficar numa zona ténue entre o da vontade natural e o da capacidade
de celebrar negdcios juridicos. Assim, a concreta compreensao ¢ juizo € uma questdo de fato, o que
ndo depende do limite de idade. Exemplifica, com o fato de alguns menores de 17 anos terem a
capacidade de compreensdo menor que outros de 14, mais amadurecidos. No caso de adultos, a
regra serd a capacidade de compreensdo .

Portugal estabeleceu no seu Codigo Penal que o consentimento s6 ¢ eficaz se prestado por

quem tem mais de 16 anos e possua o necessario discernimento’®’. Ao lecionar sobre o assunto,

703 PIERANGELL, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3* Edigdo. Editora
Revista dos Tribunais. 2001.p. 158.

704 PIERANGELL, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3° edicio, Editora Revista
dos Tribunais, 2001. p. 159.

705 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte generale, t. I. trad. Diego —Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 22 Ed. Madrid. 1997. p. 537.

706 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte generale, t. I. trad. Diego —Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 22 Ed. Madrid. 1997.p. 538.

707 «Art. 38° consentimento. [...]. 3. 0 consentimento s6 é eficaz se prestado por quem tenha mais de 16 anos
e possua discernimento necessario para avaliar o seu sentido de alcance no momento em que o presta”.
PORTUGAL, Diario da Republica Eletronico. Codigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
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Figueiredo Dias defende a necessidade de quem consente seja capaz, para que o consentimento
reflita um ato de autorrealiza¢do’®®.

O Codigo Penal portugués entendeu que essa capacidade ndo pode ser pelas normas
juridico-civis relativas a capacidade. Antes se torna necessario garantir que quem consente € capaz
de avaliar o significado do consentimento e o sentido da acdo tipica; o que supde a maturidade que
¢ conferida em principio por uma certa idade e o discernimento que € produto de uma certa
normalidade psiquica’®.

Faria Costa sustenta que a capacidade de consentir ¢ de fundamental importancia para a
eficacia do consentimento. Apenas pode consentir quem tiver mais de 16 anos e possuir
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta. O
consentimento deve refletir uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse
juridicamente protegido. De outro modo, apenas se considera relevante — para efeitos de
justificagdo do fato — a vontade daquele que tenha capacidade para consentir’°,

Por sua vez, Pierangeli entende que diante da auséncia de disposigdo legal no ordenamento
juridico brasileiro, fica claro que o critério a ser seguido ¢ o da inimputabilidade, ou seja, 18 anos,
até porque os menores dessa idade ficam sujeitos a normas estabelecidas na legislagdo especial 1.

Esta ¢ uma posicdo doutrinaria, porque, legalmente, no Brasil, ¢ a idade de 14 anos
completos que marca a capacidade de consentir a respeito de uma interagdo sexual com outrem’!2,

Esta idade marca, pois, a capacidade de consentir livremente na relagdo sexual, afastando qualquer

vicio que lhe diminua a validade.

em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.

"FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p 483.

709 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p 483.

"0 FARIA COSTA, José. Nogdes fundamentais de Direito Penal. 42 Ed. Coimbra Editora, 2015. p. 305 e
306.

"1 PIERANGELL, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3° edicio, Editora Revista
dos Tribunais, 2001. p. 137.

712 Pierangeli critica esta realidade. Segundo o precitado autor, nio se pode aceitar a idade de 14 anos como
a minima que possibilite a validade do consentimento do ofendido para fins de justificacdo. Adquire o
individuo a sua capacidade penal aos 18 anos. Mas, ndo adquire tdo-somente o imputado, mas, também, o
consenciente, portanto seria inadmissivel que em um mesmo Codigo se estabelecesse duas idades para uma
mesma capacidade penal, ou por outras palavras, uma para a pratica do fato e outra para consentir sobre
determinado fato que a justifica. PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do
delito. 3° edigdo, Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 137.
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4.2.2 A questao da vulnerabilidade na capacidade de
consentir

A validade do consentimento depende dos seguintes fatores: autonomia para dispor do bem
juridico; consciéncia das provaveis consequéncias do ato para o qual se consente e disponibilidade
do bem juridico. Entretanto, diversos fatores podem contribuir para um consentimento forgado,
contrario a vontade real do individuo, a vulnerabilidade ¢ um destes fatores, explicitando a falta de
capacidade de compreensdo das consequéncias do consentimento e implicando na sua invalidade’3.

Assim, da auséncia de consciéncia das provaveis consequéncias do ato para o qual
consente, surge a figura do vulneravel, de modo que para este o consentimento sera considerado
invalido. Sobre este instituto, Martinelli argumenta que, para a tutela do bem juridico, pode-se
dividir os vulneraveis em quatro grandes grupos: criangas ¢ adolescentes; adultos com problemas
mentais; adultos temporariamente perturbados e grupos especiais de vulneraveis. Acrescenta que a
vulnerabilidade das pessoas ndo ¢ absoluta e irrestrita, pois incide apenas em alguns atos da vida.
E justamente tais atos, que podem trazer prejuizos, devem ser evitados pela norma penal 4.

Discussao interessante surge sobre tal aspecto. Atendendo ao compromisso internacional
firmado no Aditivo do Protocolo de Palermo, o Brasil passou a considerar invalido o consentimento
de vitimas em caso de trafico de pessoas. Frise-se que, no precitado delito, é irrelevante o
consentimento da vitima para ser objeto do trafico, caso essa se encontre em situagdo de
vulnerabilidade.

Rassi, entretanto, questiona o sentido da vulnerabilidade da vitima que consente com o
trafico, sendo ela maior e capaz, de modo que o conceito, neste &mbito, ¢ considerado vago e de
dificil delimitagdo’®. Greco, do mesmo modo, questiona a legitimidade do Direito Penal em
incriminar condutas em face do poder de autodeterminacéo de cada um e em face da disponibilidade
dos direitos individuais, principalmente que se a pessoa que consente ¢ maior € capaz’*®,

A vulnerabilidade também ¢ apresentada como sendo a situagdo de quem € menor de 14
anos no caso do ato sexual, ou de 18 anos, no caso de exploragdo sexual; de quem em razao de

enfermidade ou doenca mental ndo tem discernimento para consentir ou de quem ¢ enfermo ou

"3 MARTINELLI, Jodo Paulo. Moralidade, vulnerabilidade e dignidade sexual. In: Revista Sintese do direito
Penal e Processual Penal. Sao Paulo, n° 68, v. 11, 2011. p. 14.

"4 MARTINELLI, Jodo Paulo. Moralidade, vulnerabilidade e dignidade sexual. In: Revista Sintese do direito
Penal e Processual Penal. Sdo Paulo, n° 68, v. 11, 2011. p. 18

715 RASSI, Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no Direito Penal sexual brasileiro. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 19, n® 92, set/out. 2011. p.61-93.

16 GRECO, Alessandra Orcesi. Da autocolocagdo da vitima em risco e o trafico de pessoas. S&o Paulo.
Revista dos Tribunais. p. 29.
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doente mental em razdo disso ndo possui discernimento para pratica do ato.

No que diz respeito aos menores de idade, primeiramente, ha de se destacar a grande
polémica no meio doutrinario, pois, além das questbes envolvendo a liberdade sexual o tema
permeia a necessaria maturidade para consentir. Neste ambito, Greco e Rassi’!’ identificam dois
elementos complicadores quando o crime tem como vitima uma pessoa menor de dezoito anos: o
primeiro € que, “é em relagdo ao menor que a moral social apresenta forte incidéncia”’*8. O segundo
elemento ¢ “a possibilidade de se considerar ou ndo 0 consentimento da vitima menor como valido,
portanto, descaracterizando o crime”’*°.

Natscheradetz argumenta que a protecdo da juventude como objeto de protecdo do Direito
Penal Sexual, ndo tem como objetivo a interiorizacdo de certos valores morais da conduta sexual,
mas sim proteger 0s jovens de certos estimulos sexuais, até que a maturidade permita que decidam
por si proprios a respeito da sua sexualidade. N&o existe uma maturidade que se estabeleca em
determinado tempo/momento da vida de um menor. A anélise tem revelado que a variacéo do tempo
reflete e retrata que cada menor tem um desenvolvimento diferente, como diferente é a capacidade
de consentir validamente para a pratica do ato sexual "%,

Para o precitado autor “a maturidade do menor ndo € uma fase do seu desenvolvimento que
possa ser medida e avaliada, como qualquer aspecto do seu desenvolvimento fisico” 7?1, mas
levando em consideragdo o principio da legalidade, as exigéncias de seguranca conduzem ao
raciocinio de que "em lugar da caracteristica material determinante constituida pela imaturidade
sexual, nos tipos legais de crimes de protecdo da juventude’?? se coloque um limite geral fornecido

pela idade do jovem™"%,

"7 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 64

18 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 64

19 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 64.

720 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 154.
72! NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 154.
722 «“N3o podendo os contatos sexuais entre jovens ser qualificados como casos de exploragdo ou abuso e
sabendo-se que as experiéncias sexuais entre jovens sdo benéficas para o seu desenvolvimento sexual (...) e,
para concluir, salientar que, como a imaturidade dos menores ndo se limita a sua esfera sexual, penso que a
protecdo penal da juventude deveria ser sistematicamente autbnoma dos crimes sexuais, incluindo além das
condutas sexuais outro tipo de atuagdes que mais gravemente explorassem a imaturidade dos jovens”.
NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 154.
722 NATSCHERADETS, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual. Coimbra — Portugal: Almedina, 1985. p. 154.
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Greco e Rassi apontam 0s pontos principais do pensamento de Ripollés no que diz respeito
a préatica sexual por menor, argumentando que esta pode provocar prejuizos no normal e regular
desenvolvimento de sua formacdo sexual, ou mesmo, causar desequilibrio psiquico em
consequéncia da incompreensdo dessa especie de comportamento. Por outro lado, ao tratar dos
incapazes e doentes mentais, ressalta as consequéncias negativas que a pratica sexual acarreta,
podendo dificultar o processo de socializacdo e interferir na capacidade de controlar os instintos,
além da facilidade real em se transformarem em objeto sexual de terceiros’.

Sobre o bem juridico protegido nos véarios crimes sexuais envolvendo menores, encontra-
se 0s ensinamentos de Figueiredo Dias que afirma que se protege a autodeterminagdo sexual, “mas
de maneira particular: ndo em face de condutas que representem a extorsdo de contatos sexuais por
forma coativa ou analoga (sem que todavia, se possa ou deva em nossa opinido, falar de ato ou
pratica consensual”’?, E continua com seus argumentos lecionando que “em consideragdo da pouca
idade da vitima, podem, mesmo sem coacao, prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da sua
personalidade, em particular na esfera sexual”’?,

Figueiredo Dias afirma que a lei presume que “a pratica de atos sexuais com menor, em
menor ou por menor de certa idade prejudica o desenvolvimento global do préprio menor, no fundo,
um interesse de prote¢do da juventude”’?’. Para Lopes existe “o direito a protecdo da sexualidade
numa fase inicial ou em desenvolvimento, que, pelas suas caracteristicas, € carecida de tutela
juridica”?8, Com algumas diferencas em outras legislacdes, mas o limite de 14 anos’?® deve ser

compreendido como instante de passagem ou fronteira entre a infancia e a adolescéncia. Além do

724 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 65.

"25F|GUEIREDO DIAS, Jorge de. Comentarios Conimbrincense do Cadigo Penal: parte especial. Tomo I.
Coimbra — Portugal: Coimbra Editora, 2012. p. 834.

726 FJGUEIREDO DIAS, Jorge de. Comentarios Conimbrincense do Cédigo Penal: parte especial. Tomo .
Coimbra — Portugal: Coimbra Editora, 2012. p. 834.

721 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Comentarios Conimbrincense do Cédigo Penal: parte especial. Tomo .
Coimbra — Portugal: Coimbra Editora, 2012. p. 834.

728 | OPES, José Mouraz. Os Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminagéo Sexual no Cédigo Penal. 4.
ed. Coimbra — Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 115.

729 «QOs tipos de experiéncias sexuais que uma pessoa tem, especialmente durante a adolescéncia, sdo
importantes na dire¢do ou reforco do fluxo de sua preferéncia sexual, sendo por isso importante que nesta
fase de formacdo da personalidade se procure de sobremaneira um desenvolvimento adequado da
sexualidade, no sentido de proteger a liberdade do menor no futuro, para que decida, em liberdade, o seu
comportamento sexual”. LOPES, José Mouraz. Os Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminacéo Sexual
no Caédigo Penal. 42 Ed. Coimbra — Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 115.
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mais, estamos diante de crimes de perigo abstrato com o objetivo de proteger a infancia e a
juventude.

Um despertar da sexualidade precoce (seja ou ndo violento ou consentido), pode provocar
perturbac@es fisiologicas e psicolégicas marcantes, o que autoriza de imediato a existéncia da
protecao do direito. Segundo Beleza “ja ndo ¢ o pudor da jovem ou da crianga (artigos 172° ¢ 173°),
ou da pessoa adulta vulneravel (artigos 165° e 166°) que estd em causa”. Deve ser levado em
consideracdo a convic¢do “de que abaixo de uma certa idade ou privada de uma certa dose de
autodeterminagdo a pessoa nio ¢ livre de se decidir em termos de relacionamento sexual” "%,

Costa Andrade argumenta que “até atingir um certo grau de desenvolvimento, indiciado
por certos limites etarios, 0 menor deve ser preservado dos perigos relacionados com o
desenvolvimento prematuro em atividades sexuais”’3!. Assim, encontram-se critérios objetivos
inseridos no Cédigo Penal, objetivando proteger o menor presumivelmente imaturo.

Esse tempo estabelecido na lei penal, ndo deve ser compreendido como uma porta estreita,
onde ingressa 0 menor imaturo e com um passo apenas, transforma-se em um jovem experiente,
inclusive, para as praticas sexuais. O que se tem é um critério objetivo em varios tipos penais, onde
o legislador presume a imaturidade e os danos que a pratica sexual pode acarretar a crianca e ao
adolescente. Esse marco de transformacdo tem consequéncias diretas no consentimento do
adolescente, pois se ndo foi atingido aquele tempo minimo que o legislador estabeleceu, torna-se

irrelevante a anuéncia para a pratica de relacdes sexuais.

4.2.3 A presuncgao do consentimento

O artigo 39 do Codigo Penal Portugués trata do consentimento presumido’®?. Inicialmente

730 BELEZA, Teresa Pizarro. O conceito legal de violagéo. In: Revista do Ministério Publico. ano 15°, n® 59,
julho/setembro 1994, p. 56.

31 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 396.

782 «Artigo 39° Consentimento presumido. 1 — Ao consentimento efetivo é equiparado o consentimento
presumido; 2 — h& consentimento presumido quando a situagdo em que 0 agente atua permite razoavelmente
supor que o titular do interesse juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse
as circunstancias em que este é praticado”. PORTUGAL, Diario da Republica Eletronico. Codigo Penal.
Decreto Lei n® 48/95. Disponivel em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10 jan. 2019.
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equiparou o consentimento efetivo ao presumido, ou seja, a presun¢do do consentimento passa a
ser tratada como causa de justificacdo. O principal problema que apresenta o consentimento
presumido se coloca no pressuposto de que nele ndo existe um consentimento real do ofendido,
mas se pressupde a sua existéncia diante das circunstancias.

Essas dificuldades sdo aparentemente superadas através de duas teorias: uma objetiva e
outra subjetiva’®. Ambas partem de um ponto comum, pois ambas reclamam do agente a pratica
de fato ndo s6 no interesse do titular do bem juridico, mas também em face de uma presungio de
consentimento diante de uma situagio fética, de acordo com Pierangeli’®*.

Para que exista o consentimento presumido € necessario que a situagdo em que o agente
atua, permita razoavelmente supor, que o titular do interesse juridicamente protegido teria
eficazmente consentido no fato, caso fosse do seu conhecimento as circunstancias em que esse ¢
praticado.

Outrossim, como leciona Pierangeli, o consentimento putativo distingue-se do presumido.
No primeiro, o agente incide em grave erro ao acreditar na existéncia de um consentimento que ndo
existe, enquanto no segundo, ndo existe erro, pois, o agente tem pleno conhecimento da inexisténcia
do consentimento’®. Desse modo, no consentimento putativo inexiste consentimento, mas o agente
acredita que ele existe, pois, se verdadeiramente aquele tivesse ocorrido, se constituiria em uma
causa de justificacao.

O consentimento putativo ¢ um estado intelectual do agente, que falsamente ou por
equivoco, acredita que lhe foi prestado um consentimento valido que o autoriza a atuar, quando na
verdade ele inexiste. Dai que, no consentimento putativo, a ndo punibilidade do fato decorre de

uma causa subjetiva, ou seja, de erro, enquanto o consentimento real e o presumido derivam de

733 “Para a teoria objetiva, a eficicia do consentimento presumido encontra seu fundamento em trés fatores
objetivos: 1- presenca de todos 0s pressupostos objetivos requeridos para um consentimento valido e
operante; 2- auséncia de um consentimento real; 3- contraposi¢do entre dois (ou mais) bens juridicos
pertencentes a um Unico titular do direito. Para a teoria subjetiva, além dos pressupostos objetivos, reclama-
se da parte do agente que cumpra o fato ndo sé no interesse prevalente do titular do bem juridico, mas se
conscientize também de que esté diante da presungao de que, se o titular do direito tivesse conhecimento da
realidade da situacdo, teria consentido, e, ainda, faz-se necessario que o agente atue com consciéncia e
vontade de agir no interesse do titular do direito”. PIERANGELI, José Henrique, O consentimento do
ofendido na teoria do delito. 3° edi¢éo, Editora Revista dos Tribunais, 2001. p 162-163.

734 PIERANGELL, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3° edicdo, Editora Revista
dos Tribunais, 2001. p 162.

35 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3° edicdo, Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 165.
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uma causa objetiva de justificagdo’.

O erro quanto a existéncia ou ndo do consentimento pode apresentar-se de duas maneiras:
na primeira, aquele que age atingindo a esfera juridica alheia por acreditar na existéncia de um
consentimento; na segunda, pode o agente desconhecé-lo, ainda quando exista objetivamente. A
crenga erronea na existéncia de um consentimento sera tratada como erro de tipo. Na segunda
hipotese, o agente desconhece a existéncia do consentimento, nao se podendo falar no tipo objetivo,
caso em que havera tentativa impossivel’’.

Faria Costa leciona que o legislador ao equiparar o consentimento presumido ao efetivo,
baseia-se na ideia de que a vontade do titular do bem juridico protegido seria respeitada caso
conhecesse a situa¢do concreta’®. Apenas esse fundamento pode justificar a equipara¢do entre as
duas formas de consentimento. Naturalmente o consentimento presumido s6 pode ser eficaz quando
ndo possa ser obtido o consentimento efetivo. Devido a equiparagdo entre o consentimento
presumido e o consentimento efetivo, para o primeiro devem ser validos os mesmos pressupostos ">
enunciados em relagdo a este Gltimo’°,

Figueiredo Dias, ao escrever sobre o consentimento presumido sustenta a existéncia de
uma espécie de “estado de necessidade da decisdo” (sem querer com isso fazer do consentimento
presumido uma subespécie da causa de justificagdo do estado de necessidade). Sustenta o autor,
também, que ha o carater subsidiario do consentimento presumido, no sentido que esse somente ¢
admissivel quando ndo for possivel obter a manifestacdo expressa da vontade ou houver perigo
sério na demora. Em seguida, passa a exemplificar o consentimento presumido, citando o caso das
intervencdes médico-cirurgicas, quando o paciente ndo se encontra em condigdes de prestar
eficazmente o seu consentimento, por se encontrar inconsciente, mas ¢ premente a necessidade da
interven¢do médica’™!.

Outro exemplo referido pelo doutrinador seria quando alguém se introduz na casa de um

736 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3° edicdo, Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 165.

37 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte generale, t. I. trad. Diego —Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 2. Ed. Madrid. 1997, p. 553.

38 FARIA COSTA, José. NogGes fundamentais de Direito Penal. 4 Ed. Coimbra Editora, 2015. p. 307.

39 “Uma vez que o consentimento presumido se equipara ao consentimento efetivo, naquele hdo-de em
principio concorrer 0s mesmos requisitos da eficacia. Antes de tudo, por conseguinte, que o consentimento
(presumido) diga respeito a interesses juridicos livremente disponiveis e que o facto ndo ofenda aos bons
costumes”. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal:
Coimbra Editora, 2012. p. 492.

"0 FARIA COSTA, José. NogBes fundamentais de Direito Penal. 4 Ed. Coimbra Editora, 2015. p. 307.

741 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 489 e 490.
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vizinho sem autorizagdo para fechar uma torneira que foi deixada aberta ¢ estd a causar uma
inundagdo ou quando alguém abre uma carta dirigida a pessoa ausente, mas que parece ser de
conhecimento urgente, uma comunicag¢io judicial ou do servigo de finangas’?.

Ainda na esteira de Figueiredo Dias, a doutrina oferece duas respostas ao procurar o
fundamento do consentimento presumido. Uma dessas respostas sustenta que a razao estaria na
correspondéncia do facto ao bem ou interesse do lesado, servindo a correspondéncia a sua vontade
como limite do ambito de intromissdes na vida alheia. Outra resposta ofertada pela doutrina, o
fundamento residiria em uma presuncao nio do interesse do lesado, mas da dire¢do de sua vontade.
Assim, teriamos na verdade uma equiparagdo ao consentimento, real ¢ eficazmente praticado, de
um facto no qual o lesado teria presumivelmente consentido se tivesse conhecido a situagdo’.

O Codigo Penal Portugués no seu artigo 39°-1, manda equiparar o consentimento
presumido ao consentimento efetivo, e o n° 2 reporta a eficacia do consentimento presumido a
suposicdo razoavel de que ele verdadeiramente teria existido, € que essa seria a sua vontade se o
agente conhecesse as circunstincias em que o fato € praticado’.

Carvalho explicita os pressupostos de relevancia ou validade do consentimento presumido.
Sao eles: “a necessidade urgente de praticar o fato, a impossibilidade de o titular do interesse ou
bem juridico declarar o seu consentimento e a presuncdo de que este, se pudesse, consentia
efetivamente no fato” . Em seguida, o autor afirma que o legislador, ao equiparar o consentimento
presumido ao consentimento efetivo, estd a dizer que o que releva, “em definitivo, é a vontade (o
gue, segundo 0 juizo ex ante, é suposto correspondente a vontade) e ndo o interesse. Portanto, o
interesse apenas constituird um indicio de vontade, mas ndo o seu critério definitivo” 7,

O pensamento fundamental da eficicia do consentimento presumido reside, por
conseguinte em que a autodeterminagdo do lesado ndo ¢ ofendida quando o agente, numa
consideragdo objetiva e ex ante, pratica solidariamente o facto numa situagdo em que uma decisdo

ndo pode ser retardada. Assim, o interesse do lesado ndo constitui mais do que um indicio daquela

742 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 489 e 490.

43 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo 1. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 490.

744 PORTUGAL, Diario da Republica Eletrénico. Codigo Penal. Decreto Lei n° 48/95. Disponivel
em:<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/107981223/201708230500/indice >. Acesso em: 10
jan. 2019.

745 CARVALHO, Américo Taipa. Direito Penal, Parte geral, vol. I, Teoria Geral do Crime, Publicacbes
Universidade Catolica, Porto 2004. p. 2287-288.

746 CARVALHO, Américo Taipa. Direito Penal. Parte geral, vol. Il, Teoria Geral do Crime, Publicaces
Universidade Catdlica, Porto 2004. p. 287-288.
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que teria sido a sua vontade™’.

Puig argumenta que muitas vezes, o titular de um bem juridico ndo consegue manifestar
seu consentimento, todavia, caso pudesse prestar, ndo resta duvida que prestaria. Isto pode ocorrer
quando o titular esteja ausente ou inconsciente. Caso outra pessoa venha a intervir em seus direitos
na certeza de que seu titular o consentiria se pudesse, atua amparado no que a doutrina chama de

consentimento presumido’.

4.2.4 Vicio de vontade no consentimento: erro,
fraude, ameaca e violéncia

Ao levar em consideracao a teoria intermediaria ou mediadora do consentimento, de Roxin,
acredita-se que o tratamento dispensado ao consentimento ndo pode ser realizado da mesma forma
que ocorre com relacdo aos vicios existentes no dambito juridico civil. Ao observar o Direito Penal
e o Direito Civil constata-se que eles t€ém fundamentacdo teleologica diversa e por essa razio €
necessario que também tenham tratamentos diferentes no que diz respeito ao consentimento’*°.

Para que o consentimento seja eficaz, ¢ necessario que ele ndo apresente nenhum vicio de
vontade. Leciona Costa Andrade que o “consentimento fraudulentamente obtido ou inquinado por
qualquer outro vicio da vontade ¢ tdo carecido de significado juridico-penal como o consentimento
de um inimputavel”’™®. Em sentido convergente, Costa Andrade ainda cita o exemplo de
Stratenwerth, para quem “o consentimento so é expressdo de autodeterminagao quando o ofendido
representa efetivamente o seu alcance e nao ha qualquer influéncia exterior a roubar-lhe a liberdade
de decisdo” L.

Costa Andrade afirma também que E. Correia explica que: “qualquer erro em que o agente

» 752

faca cair aquele que consente exclui o consentimento , em posicionamento similar ao de

47 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012.p. 493.

748 PUIG, Santiago Mir. Derecho penal: parte general. 82 edigcdo, Montevideo-Buenos Aires: B. de F, 2008,
p. 521.

749 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p 105.

50 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. 2004. p. 574.
51 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. 2004. p. 574.
52 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. 2004. p. 574.
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Baumann, autor que, por principio, afasta a relevancia do erro sobre os motivos e, mesmo aqui, sob
ressalva de ndo estar em causa um motivo de significado decisivo para o conteudo do
consentimento’®3,

Costa Andrade explica o entendimento de Roxin sobre o tema. Argumenta que o referido
pensador afirma que o consentimento somente pode ser eficaz na medida em que o fato se apresenta
como expressdo de autonomia do portador do bem juridico, como realizagdo de sua vontade livre™*,
E exatamente o que falta no erro em relagiio ao bem juridico. Ainda seguindo o raciocinio de Roxin,
sera irrelevante o erro que ndo se refere a contraprestagdo, sendo a outras circunstancias que
acompanham o fato, desde que nfo se refiram ao bem juridico.

Numa opinido mais restritiva, Costa Andrade argumenta que Arzt desenvolveu uma teoria
segundo a qual o engano converte em ineficaz o consentimento apenas quando conduz a um erro
referido ao bem juridico, ou seja, quando aquele que consente erra sobre o modo, periculosidade
ou dimensio da rentincia ao bem juridico’S.

A fraude, da mesma forma, faz com que o consentimento da vitima seja viciado, pois, se
tivesse conhecimento da realidade ndo cederia aos apelos do agente. Por meio da fraude, o agente
induz ou mantém a vitima em erro, fazendo com que tenha um conhecimento equivocado da
realidade”®.

De acordo com grande parte dos autores de Direito Penal, a legitimidade da incriminagéo
reside na liberdade sexual atingida pela fraude, ndo se podendo afirmar livre o consentimento
captado por uma falsa representacdo dos fatos. A fraude por sua vez ndo se limita a meras sugestdes
verbais, devendo consistir em artificios que tornam insuperavel o erro da vitima que se engana
sobre a identidade pessoal”® do agente ou a legitimidade da liberdade sexual a que se presta.

Leciona Hungria que a fraude deve ser entendida como a maliciosa provocagdo ou

53 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. 2004. p. 574.
754 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. 2004. p. 574.
%5 COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. 2004. p. 575.
756 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. parte especial, volume Ill, 122 edicdo, 20015, editora
IMPETUS, p. 516.

57 Exemplo classico € o individuo que sabe que um marido chega em casa sempre tarde e aquela hora a
esposa esta dormindo. Entdo, penetra na casa. Chega ao leito conjugal e se aproxima da mulher. Ela sabe
também que o marido costuma chegar aquela hora, €, assim, € possuida meio adormecida. Mas, quando
acorda percebe que aquele que recebeu, ndo se trata do seu marido. Neste caso a liberdade sexual da mulher
ndo foi exercida com autonomia, na medida em que ela foi enganada em relagdo aquele com quem manteve
contato sexual. O erro quanto a identidade pessoal do parceiro elimina manifestacdo de liberdade consciente
de escolha sexual, direito subjetivo assegurado constitucionalmente. Assim, ao emprego da fraude sobre a
sua identidade pessoal, tornou ineficaz o consentimento da mulher. GRECO, Alessandra Orcesi Pedro;
RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Séo Paulo: Atlas, 2010. p 109.
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aproveitamento do erro ou engano de outrem, para consecucdo de um fim ilicito. Assim, nem toda
fraude constitui material da entidade criminal em questdo. Nao bastam meras sugestdes verbais: ¢
necessaria a utilizacdo de artificios, de estratagemas que torne insuperavel o erro. Nao ¢ de
confundir-se o engano obtido pela sedugdo com o engano a que, na espécie, € induzida a vitima’8,
Assim, a fraude tanto se apresenta quando o agente tem a iniciativa de provocagdo do erro, como
quando se aproveita do erro provocado por terceiro ou de erro espontineo da vitima®,

Silveira ao contrariar o que foi exposto, critica a criminalizagdo das condutas referidas.
Afirma que Roxin chegou a ser radical na defesa dessa questdo, revelando que, mesmo em tipos
nos quais a violéncia ou grave ameaga se fazem presentes, havendo o consentimento, ndo havera
crimes. Isto chega a um ponto tal que, ainda tendo esse consentimento obtido mediante engano, ndo
se poderia falar em conduta penalmente reprovavel®°,

A legislac@o brasileira prevé o crime de violagdo sexual mediante fraude, ou seja, ¢ tipica
a conduta de abuso sexual mediante fraude, o que impediria a incidéncia do consentimento. Nao se
pode permitir que uma conduta que ndo importe em nitida violéncia seja hoje criminalizada. O teor
protetivo do inicio do século passado, cuja protecao era o de protecao a honestidade das familias,
do pudor geral, ndo mais se faz presente ou ¢ justificavel. Melhor seria o banimento de tais figuras
do horizonte legal. Entretanto, apesar das reiteradas criticas aos dispositivos previstos nas
legislagdes portuguesa e brasileira, o tipo de “fraude sexual” e de “violacdo sexual mediante fraude”
encontra-se em vigor.

Quanto a ameaga ¢ a coagao, elas devem conduzir a ineficacia do consentimento por meio
delas obtido, pelo menos sempre que a conduta tendente a obter o consentimento integre os tipos
de ameaca ou de coag@o. Maior atengdo merece o consentimento quando resulta de engano (erro
provocado) ou de erro em sentido estrito (ndo provocado)’cL.

A violéncia, por outro lado, enquanto vicio de manifestacdo de vontade ¢ toda iniciativa
que procura exercer coagao sobre a liberdade de alguém, que lhe tenta impedir a liberdade de
reflexdo, de julgamento e de decisdo; é, sobretudo, a for¢ca que € o seu meio de manifestacdo, seu

instrumento. A violéncia agrava o impulso natural dos seres vivos, ¢ a coagdo que atua

corporalmente visando remover uma oposicao esperada. E a coer¢do sobre a vontade, servindo-se

758 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1981, volume VIII,
p 517.

59 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1981, volume VIII,
p 518.

60 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais. Bases Criticas para a Reforma do Direito Penal
Sexual. Quartier Latin. 2008. p. 233

61 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 2.ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 487.
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de forga fisica sobre a pessoa para vencer uma resisténcia oposta’®?.

A violéncia efetiva distingue-se em fisica e moral, mas seus aspectos as vezes se
confundem. Deve-se acolher a regra geral que nem toda ameaga exclui a eficacia do consentimento.
Apenas aquela que afeta seriamente a liberdade de decisdo do titular do bem juridico, de modo que
sua atitude ndo seja expressdo de sua liberdade de agdo. O limite encontra-se nas situagcdes em que
a ameaga seria punida como crime autdnomo, pois foi esse o pardmetro que o legislador considerou
a liberdade de decisdo da vitima ofendida juridico-penalmente relevante. E, em relacdo a violéncia,
a regra seria aqueles crimes previstos no Codigo Penal contra a vida e a integridade corporal.

A violéncia ou ameaga assumem um papel fundamental na estrutura dos tipos penais de
ofensa a liberdade sexual na medida em que sua presenca se faz depender de um ulterior
fundamental requisito do tipo penal: a ineficacia do consentimento do sujeito passivo.’s

Assim, no que diz respeito a esfera sexual, costuma-se dizer que a forga fisica coagente —
violéncia — deve se dar para a superacao da resisténcia da vitima. Considerando-se que ela é o meio
comissivo direto de um atentado a liberdade, contra a autodeterminagdo sexual de um individuo,
deve ser inconsentida. O ato sexual em si ja guarda, intrinsicamente, uma violéncia. A se ter a
criminalizagdo, imprescindivel é o dissenso no ato, ¢ a particular relatividade deste ato nao
consentido. A violéncia, desta maneira, passa a reger o proprio cerne do Direito Penal sexual,

764 para a pratica sexual, de acordo com Silveira’®®.

devendo ser o meio

Por outro lado, a violéncia moral se integraliza quando se aplicam meios atuantes tais, que
se logra anular, vencer ou submeter a vontade da vitima, que procura reagir de forma séria e
constante: o agente neste caso nao tolhe os movimentos da vitima, emprega meios que atuam sobre
o moral, paralisando-lhe a resisténcia. A sua forma mais tipica ¢ a ameaca, que pode ser de mal
fisico ou moral atingindo direta ou imediatamente a propria vitima ou pessoa que lhe esteja

proxima. Nio deixa tragos palpaveis, como na generalidade dos casos de violéncia fisica’®®.

A doutrina tem apresentado duas teorias com origem no direito romano sobre violéncia,

62 SZNICK, Valdir. Assédio Sexual e crimes sexuais violentos. S&o Paulo, Editora icone, 2001. p 73.

83 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 111.

764 “Com ela, ndo deve se confundir a presenca da violéncia — contelido (tipica do sadomasoquismo) ou da
violéncia — sadica (onde a lesdo é independente do crime sexual). A violéncia, entendida como a
externalizacdo de energia fisica em prejuizo fisico de outrem, talvez se finque com maior importancia do que
tantas outras situagdes”. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais. Bases Criticas para a Reforma
do Direito Penal Sexual. Quartier Latin. 2008. p. 213.

85 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais. Bases Criticas para a Reforma do Direito Penal
Sexual. Quartier Latin. 2008. p. 212.

66 GUSMAO, Chrysolito de. Dos Crimes Sexuais. 62 edicdo, Rio de Janeiro, Editora Freitas Bastos, 2001. p.
97.
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uma que denominou forga fisica e a outra de teoria da constricdo da vontade. Para a teoria da forga
fisica o conceito de violéncia ¢ aquele tido imediatamente pela consciéncia social. A violéncia foi
definida como sendo a forca fisica, sustentando-se que esta compreende tanto a energia corporea
do agente, como aquela animal ou mecénica de que se valha. No que diz respeito aos crimes sexuais,
ela se traduziria como sendo a energia fisica que age sobre a forca fisica do ofendido nao
consistindo apenas na simples energia fisica ocorrente pela unido dos sexos, mas a for¢a fisica para
coagir essa unidao’®’.

Por outro lado, e adotando um conceito mais amplo de violéncia, surge a teoria de
constricdo da vontade’®. Discerne a violéncia ndo mais como um meio fisico adotado contra a
autodeterminacdo da vontade, mas procura suas raizes diretamente na propria coagdo da vontade.
E insita na violéncia uma ideia de finalidade. Distinguem-se trés momentos: capacidade de
formacdo de um querer racional, capacidade de formacdo no caso concreto, capacidade de sua
atuacdo, sendo certo que qualquer meio que prive o sujeito dessa capacidade integra a violéncia.
Assim, vai ser violéncia tudo aquilo que ¢ idoneo ao constrangimento e que nao tem a qualidade de
ameagca, tudo aquilo que opera como violéncia fisica, qualquer violéncia que priva o agente da
capacidade de formagdo da vontade e de atuagdo do querer’®.

Greco e Rassi argumentam que pouco foi discutido no Brasil sobre o conceito de violéncia.
Nos crimes sexuais, em que a violéncia como a grave ameaga faz parte da descrigo tipica, a
doutrina identifica o elemento tipico como sendo violéncia fisica, € a ameaga como violéncia moral,
aparentemente adotou a teoria restritiva. O dissenso da vitima diante da violéncia fisica ou moral
deve ser sincero e positivo, manifestado de forma inequivoca. A resisténcia da vitima passa a ser a

contraprova da violéncia do estupro. A ameaga, por sua vez, deve ser grave, entendendo-se como

67 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 112.

768 «A capacidade de formacao da vontade pode ser removida mediante o causamento da perda da consciéncia
e, até mesmo, mediante hipnose ou uma forte dor, sendo absolutamente indiferente se a perda da consciéncia
¢ produzida mediante um golpe na cabeca da vitima ou com cloroférmio, e, neste Ultimo caso, € irrelevante
se 0 agente aperta o nariz da vitima com um pano impregnado de cloroférmio ou se determina com engano a
respirar o narcético. O que conta para a teoria da constri¢do € o resultado a que se chega através da violéncia
ou da ameaca: a coagdo da livre vontade do sujeito a ter um comportamento que de outra maneira nao teria.
Sua diferenca, portanto, em relacdo a teoria da chamada forca fisica, é o fim, o resultado final, e ndo a
qualidade exterior do meio que possibilite determinar uma conduta violenta. A modalidade da acéo termina
por caracterizar-se em funcéo do resultado. A violéncia e a ameaga sdo tais apenas na medida em que realizam
o efeito coac¢do independentemente de sua caracteristica objetiva”. GRECO, Alessandra Orcesi Pedro;
RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 113.

769 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 112- 113.
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tal a ameaca de determinado dano material ou moral consideravel, devendo-se tratar de um mal

maior que o da conjungdo carnal, € posto que ndo seja evitavel de outro modo’™°,

4.3 Os bons costumes como limite do consentimento

Uma questdo que merece ser discutida é a relagdo entre o consentimento e os “bons
costumes”. Ja se sabe que para a conceituagdo de todo delito, ¢ necessario um exame capaz de
determinar o bem juridico-penal que a proibicado protege. Com isso, o bem juridico limita o poder-
dever de punir estatal e da, na realidade criminal portuguesa, a antijuridicidade, o seu fundamento
e o seu conteudo.

Partindo da importancia creditada ao bem juridico ¢ dentro deste contexto € que se ha de
examinar aquilo que se convencionou chamar de bons costumes, principalmente porque o n° 1 do
artigo 38 do Cddigo Penal portugués prevé expressamente que “o consentimento exclui a ilicitude
do facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os
bons costumes”.

Este conceito tem sido visto como um principio garantidor de carater cognoscitivo, tal
como ocorre com todos os demais bens juridicos. Os bons costumes no Direito Penal sdo
comumente considerados em um campo de atuagdo bem mais restrito do que no Direito Civil. Neste
ultimo, os bons costumes sdo vistos como um principio equivalente a propria moral social. No
Direito Penal, por outro lado, de uma maneira geral, a doutrina limita a sua esfera de atuacdo a
decéncia e a moral sexual "1,

Neste aspecto, deve-se tentar estabelecer até que ponto os costumes podem influir na esfera
de disponibilidade do bem juridico, procurando, ainda, estabelecer se eles devem ser examinados

unicamente em referéncia a moral sexual’’?. Assim, para se estabelecer a validade do

70 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 115.

™t PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do Ofendido na teoria do delito. 3° edicéo, Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p.122.

72 «A segunda solucdo parece-nos ser a mais adequada, pois, um entendimento em contrario poderia conduzir
a concluséo de que um mesmo ato de rentncia a um bem juridico pode ser considerado contrario aos bons
costumes para os efeitos civis, e ser considerado como conforme aos bons costumes para efeitos penais.
Consequentemente se teria criado duas hipoteses diversas de antijuridicidade, negando-se, destarte, o assente
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consentimento, entende-se ser indispensavel constatar se o ato de disposi¢ao do titular do direito
ndo se encontra em conflito com os bons costumes.

O ordenamento juridico ndo considera contrario aos bons costumes o consentimento
daquele que livremente quer dispor de um bem tutelado, gozando de sua liberdade de disposigao,
ainda quando se sujeita a atos imorais’”®. Toda pessoa pode livremente usar e gozar de sua liberdade
de disposi¢do de um bem renuncidvel e os bons costumes s6 encontram limite quando o
consenciente viola os principios e exigéncias éticas da consciéncia moral de uma sociedade, como
ocorre, por exemplo, no consentimento para sevicias sexuais que acarretam lesdes corporais de
natureza grave’’4.

Sobre a ndo contrariedade do fato aos bons costumes, leciona Figueiredo Dias que “de
acordo com o disposto na parte final do art. 38° - 1, é pressuposto de relevancia justificadora do
consentimento que o fato consentido (ndo o consentimento, anote-se bem) ndo ofenda os bons

costumes”’”. Figueiredo Dias diz também “com ela, se ndo quer remeter para a contrariedade a

principio da existéncia de uma Unica ilicitude em todo o ordenamento juridico. E néo se diga que, querendo
dar-se maior amplitude ao conceito de bons costumes, para abranger a todos os principios pertencentes ao
patrimdnio ético de uma sociedade, quase que se chegaria a absoluta negagdo da liberdade de consentir, ou
seja, a uma exagerada limitacdo da possibilidade de individualizar os interesses disponiveis. Parece ser
aceitavel concluir-se que, a partir da conduta do agente, serdo contrarios aos costumes da sociedade quase
todos os fatos tipificados. Assim ndo o é, porém, quando a indagagdo se faz diretamente ao consentimento
do titular do direito, ou, por outras palavras, ao ato de disposicao que permite considerar licita uma condita
tipica”. PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do Ofendido na teoria do delito. 3° edi¢éo, Editora
Revista dos Tribunais, 2001. 123.

73 <A disponibilidade sexual representa um direito e em algumas situagdes, um dever (entre conjuges, v.g.)
ndo se pode, pois, falar que na conjuncéo carnal validamente consentida, a mulher se apresenta como vitima
de lesdo de um bem juridico, pois em tal situacdo ela ndo renuncia a um direito, mas o usa (v Enrico Altavilla,
verbete “consenso dell” avente diritto” Novissimo Digesto Italiano, t. 4/116).

T“PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do Ofendido na teoria do delito. 3° edicdo, Editora Revista
dos Tribunais, 2001. p.124.

75 Com isso traduziu a lei uma condigdo jurisprudencial e doutrinalmente exigida na Alemanha, de forma
mais ou menos consensual, hd muito tempo. Mas criou assim uma grave dificuldade — ainda hoje nao
totalmente superada — de entendimento do &mbito e do significado de tal clausula: qualquer que seja a solugéo
que neste campo se repute preferivel, o critério é altamente impreciso e, na sua expressao contextual, mesmo
imaterial. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal:
Coimbra Editora, 2012. p. 481.
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moral nem do facto consentido nem — ainda menos — do consentimento’’® como tal”’"’.

Ja Costa Andrade, ao tratar da questdo da ofensa aos bons costumes diante da liberdade
sexual '8, escreve que a colisdo somente faria sentido a luz do dogma da existéncia de um modelo
de conduta sexual, de matriz moralista e susceptivel de imposi¢do coactiva através de reagdes
criminais’’®, hipdtese ndo existente na realidade portuguesa, pais que se funda sobre as bases de um

Estado Democratico de Direito.

778 Neste sentido, assegura que: “Pode acreditar-se que na origem da exigéncia tenha estado a oposi¢éo do
sentimento comunitario dominante a certas praticas sexuais, nomeadamente a praticas sadomasoquistas e
analogas, bem como a intervengdes do tipo de esterilizagdo ou da interrupgéo consentida da gravidez. Mas,
perante a funcdo propria da intervencéo penal no contexto social democrético, laico e pluralista, ndo pode
mais ser esse 0 seu entendimento. Este s6 pode ser, a luz do fundamento justificante do consentimento, o de
que o facto consentido constitui ofensa aos bons costumes sempre que (mas s6 quando) ele possui uma
gravidade e (sobretudo) uma irreversibilidade tais que fazem com que, nesses casos, apesar da disponibilidade
do bem juridico, a lei valore a sua lesdo mais altamente do que a auto-realizagéo do seu titular. Afirmada com
autonomia, como tem que o ser face o art. 38°- 1, a disponibilidade do bem juridico, tem de concluir-se —
porquanto, no que toca a vida, trata-se ai como dissemos no §14, de um bem juridico indisponivel perante
ataques dolosos de terceiros — ser relativamente as ofensas a integridade fisica que a clausula dos bons
costumes assume (e praticamente esgota) o seu relevo”. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte
geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra Editora, 2012. p. 481-482.

T FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 22 Ed. Coimbra - Portugal: Coimbra
Editora, 2012. p. 481-482.

78 “Uma crenca a que parece prestar homenagem um acérdio da Relagdo do Porto (17-1-1978) em que, a
propésito de um caso de estupro, pode ler-se: ‘invoca o réu, para afastar a ilicitude de sua conduta, 0
consentimento da ofendida. Mas sem razdo (...) as relagdes sexuais de uma menor fora do &mbito matrimonial
sdo, sem duvida, contrarias aos bons costumes.” Contra esse entendimento das coisas, ¢ na linha do que se
esta a sugerir, cré-se no que Natscheradetz observa “permitir o exercicio da liberdade sexual, dentro de
pardmetros mais ou menos estreitos, fixados antecipadamente pelas instancias sociais, que refletem uma
determinada concepcéo acerca do conteldo da sexualidade, entre outras legitimamente possiveis, sob a capa
de protecdo dos bons costumes, da corrupcao sexual ou da decadéncia sexual, supBe precisamente para
conceber uma sociedade pluralista e tolerante, em que coexistem diferentes comportamentos, atitudes e
valoragdes face a sexualidade, bem como uma profunda desconfianga pelo cidaddo adulto, enquanto ser
critico e responsavel e por uma ordem social baseada na liberdade e autonomia dos cidaddos”. COSTA
ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal. 2004. p. 561:
7% COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora. Portugal.
2004. p. 561

O crime de Lenocinio na legislacdo portuguesa e brasileira. Contributo para a compreensdo do bem
juridico-penal. 198



5 O LENOCINIO EM PORTUGAL E NO BRASIL

Como ja vem sendo repisado ao longo dos capitulos anteriores, ndo se pode abandonar a
necessidade de o Direito Penal proteger as lesbes aos bens juridicos. Entretanto, ndo é qualquer
lesdo a bens juridicos que acarretard a atuacdo do Direito Penal, mas apenas aquelas lesdes
consideradas relevantes e justificadoras da sancdo penal. Assim, a no¢do de bem juridico’° passou
a ser compreendida como aquela espécie de bem cuja importancia fosse considerada imprescindivel
para a manutencédo do convivio social @,

Com o descumprimento das regras sociais normatizadas, ou mesmo a indiferenca diante
das proibigBes ou imposi¢des estabelecidas pelo ordenamento juridico-penal, editadas com o
objetivo de preservar uma convivéncia tranquila entre os cidadaos, nasce a ideia de censura que
vem corporificada por meio de pena. E ela, inclusive, que ira refletir a gravidade do mal praticado.
A forma como essa mensuracdo deve ser feita, ou seja, a correspondéncia da consequéncia penal
em relacéo a gravidade do comportamento, sdo questdes colocadas para encontrar a melhor resposta
na doutrina.’®?

Encontrar a espécie de pena mais apropriada, bem como a exata medida da sua aplicacéo,
é tarefa que leva necessariamente a uma série de indagacOes. Encontrar e selecionar os bens
juridicos merecedores de protecdo, além do mais, depois de encontrados e escolhidos os bens
juridicos, questionar-se sobre como essa prote¢do deve ser feita, com que tipo de pena a tutela penal
deve ser exercida, conduz a uma andlise mais demorada da matéria.

Ao considerar uma hierarquia de bens, necessaria ao raciocinio da proporcionalidade,

teriamos que comecar, alerta Greco, pelo estudo dagqueles que em consequéncia da sua importancia,

780 “Essa nogdo de bem juridico ¢ verdadeiramente limitadora do poder estatal de aplicar sangdo penal e é
uma das garantias fundamentais dos cidadaos, que nao podera ser abandonada em um Estado Democréatico
de Direito (...) a conduta praticada pela pessoa para acarretar a san¢ao penal deve lesionar ou ameacar bens
juridico-penais, ou melhor dizendo, de relevancia penal. Essa relevancia revela-se através da caréncia da
tutela, ou seja, da necessidade da protecdo penal do bem juridico. (SMANIO, Gianpaolo Poggio. A tutela
constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 10, n® 39, p. 125-147, jul./set. 2002.
p. 131).

81 SMANIO, Gianpaolo Poggio. A tutela constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo,
v. 10, n® 39, p. 125-147, jul./set. 2002.

82 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 6 edigéo.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 78.
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ganham foros constitucionais’®. Porém, existem outros bens que merecem ser protegidos sem que
possuam status constitucional. A tarefa de selecionar os bens parte, primeiramente, de sua
valoracdo. A selecdo de bens juridicos varia de sociedade para sociedade. Existe uma zona de
consenso, comum a todas as sociedades, no sentido de protecdo de determinados bens juridicos,
todavia, existem zonas de conflito, nas quais condutas que sdo incriminadas em determinada
sociedade ndo sdo em outras’84,

Sobre o assunto, esclarecem Figueiredo Dias e Costa Andrade’® que “hé crimes — e ndo
cabe aqui enumera-los — que exprimem um inequivoco consenso de toda a coletividade e que
despertam nela sentimentos de coeséo e solidariedade”’®®. Para além dos multiplos entendimentos
de como encontrar, selecionar e proteger os bens juridicos pelo Direito Penal deve-se assegurar a
real importancia exigida por esse ramo do ordenamento juridico.

Na tarefa de proteger os bens imprescindiveis ao convivio em sociedade, o legislador deve
levar em consideracdo, como norte e fundamento, as disposi¢fes constitucionais. Por outro lado,
mesmo que o bem juridico seja considerado importante para a convivéncia pacifica e harmoniosa
da sociedade, ressaltada a sua relevancia e merecendo protecdo do nosso ordenamento juridico, ndo
deve o Direito Penal se adiantar na defesa desse bem juridico, caso outros ramos do direito possam
exercer essa protecdo com sucesso — incidéncia dos postulados da fragmenteriedade e da
subsidiariedade no Direito Penal.

Além do mais, o legislador somente podera proibir condutas que ultrapassem a pessoa do
agente e que venham atingir bens pertencentes a terceiros. Assim, para Greco, ao seguir esse
raciocinio da lesividade do comportamento, apenas condutas que venham atingir bens pertencentes

a terceiros podem ser incriminadas, afastando, portanto, a possibilidade de haver proibicdo de

88 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 62 edigao.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 78.

84 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 6 edigéo.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 79

85 “Afirmam ainda que se trata, além disso, de crimes comuns a generalidade das sociedades e
tendencialmente constantes ao longo da historia. Nao faltam, porém, crimes ‘criados’ para emprestar eficacia
a uma particular moralidade ou a um arquétipo de organizacdo econdmica, social ou politica. Tais crimes
constituem sempre, de forma mais ou menos imediata, afloramentos de uma determinada conflitualidade,
porquanto a criminalidade nesta area pressupde o exercicio do poder no interesse de uns, mas impondo-se a
todos. Como facilmente se intui, é aqui que o problema da defini¢do do crime se converte num problema
eminentemente politico”. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Criminologia —
0 homem delinquente e a sociedade crimindgena. Coimbra Editora. 12 edi¢éo (reimpressao). 2013. p. 89.

86 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Criminologia — 0 homem delinquente
e a sociedade crimindgena. Coimbra Editora. 12 edi¢do (reimpressdo). 2013. p. 89.
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pensamentos, de formas particulares de ser, devendo o Direito Penal ser tolerante com as diferencas
existentes entre os seres humanos.

Acrescenta o referido autor, ainda, que o comportamento proibido devera merecer a
reprovacdo da sociedade no momento da criagdo do tipo penal, pois se a conduta que se pretende
proibir ja se encontra assimilada e aceita pelo meio social, querer transforma-la em crime no
instante em que a sociedade ja se encontra acostumada com a pratica de determinado
comportamento, estaria na verdade, fomentando a pratica de crimes’®’.

Gomes destaca que a margem de liberdade do legislador no exercicio da sua atribuicdo de
selecionar os bens juridicos € derivada da Constituicao e da legitimidade democratica, ou seja, essa
margem, compreendida como liberdade, estd vinculada a Constituicdo e aos principios politico-
criminais que emanam dela’®.

Existem autores que, ao tratarem da escolha dos bens juridicos pelo legislador, sustentam
que eles devem ser de fundamental importancia para a vida em sociedade. Resta saber porque esse
bem juridico é necessario e de fundamental importancia para a convivéncia social. Assim, na
selecdo dos bens juridicos “depara-se com outro problema, vale dizer, o da afirmacao da prépria
importancia, que depende do periodo historico porque passa a sociedade”’%.

H& teorias constitucionais, ja explicitadas nesta tese de doutoramento, que apenas
autorizam a criacgéo de infragOes penais, caso exista amparo constitucional para o bem ser tutelado
pelo Direito Penal. Compreendem, na verdade - lembra Greco - a Constituigdo como limite positivo
do Direito Penal, podendo ser divisada duas vertentes desse pensamento: o Direito Penal como
potencial espelho da Constituicdo e o Direito Penal como instrumento de tutela dos direitos
fundamentais’®.

Para a vertente que compreende o Direito Penal como espelho da Constituigdo somente
poderia existir a protecdo de bens juridicos que tivessem previsdo na Lei maior, que por sua vez,
seria o limite positivo do legislador, no sentido de permitir a prote¢do dos bens constitucionalmente
previstos. Para a segunda vertente, ou seja, o Direito Penal como instrumento de tutela dos direitos
fundamentais, somente permitiria a protecdo de bens juridicos constitucionais se estivessem

inseridos no rol dos direitos fundamentais, afastando-se a possibilidade de prote¢do penal dos

87 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 62 edigao.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 81.

88 GOMES, Luiz Flavio, Norma e Bem Juridico no Direito Penal, Editora Revista dos Tribunais, Série As
Ciéncias Criminais no Século XXI, 2002. p. 69.

89 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 62 edig&o.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 82.

7% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do direito penal. 62 edigéo.
IMPETUS, Rio de Janeiro, 2011. p. 82.
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