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REsumMO
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Brasileiro até a tipificacdo atual, que deve ser interpretada conforme os principios
constitucionais e quanto ao bem juridico tutelado, inclusive para que seja possivel uma
reflexdo critica que permita uma melhor aplicabilidade da norma juridica de acordo com a
realidade social.
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INTRODUCAO

A prostituicdo é uma atividade que remonta a Antiguidade, e, no decorrer do
tempo, ora era admitida, ora era reprimida, mas sempre entendida como uma afronta a
moralidade, e muitas vezes praticada de forma clandestina, como afirma Renato de Mello
Silveira Jorge:

A dita ‘mais antiga das profissdes’, na verdade, sempre
acompanhou o homem na sua longa viagem até os dias de hoje. A
prostituicdo, nesse andamento histérico, foi tida das mais
diferentes formas, ora mediante paga, ora por mera graca a
hospedes, ora ainda por necessidade sacra (tais como a
prostituicdo sagrada, prostituicdo hospitaleira e prostituicao
legal).1

As casas de prostituicao, por conseguinte, sao locais que existem em razdo da
necessidade das pessoas que exercem a prostituicdo. Ou seja, sdo lugares onde a

165



Revista Eletronica de Direito Penal AIDP-GB Ano 2 Vol 2 N2 Dezembro 2014

prostituicdo - feminina ou masculina - pode ser encontrada, seja para encontros
libidinosos que podem ser praticados nestes mesmos locais ou fora deles, seja como uma
localidade em que as pessoas interessadas na prostituicdo possam encontrar outras
dispostas a se prostituir2. Portanto, é certo que a presenca de qualquer um nesses lugares
se da por vontade livre e consciente de procurar o comércio carnal. Nesse sentido Luiz
Regis Prado:

As casas de prostituicdo existem desde a Antiguidade, e chegaram
mesmo a ter um enfoque religioso, sendo muitas vezes exploradas
e regulamentadas pelo proprio Estado. Assim, Sélon criou o
dicterion, em Atenas, onde se desenvolviam encontros lubricos,
mediante tributacdo do Estado. Contudo, essa atividade foi sendo
explorada de tal maneira por particulares que o lenocinio teve de
passar a ser reprimido com penas severas. Também em Roma os
lupanares auferiam grandes lucros com a prostituicio, mas
sofriam, no entanto, a concorréncia das hospedarias e dos banhos
publicos, onde também eram promovidos encontros carnais. Por
gravitarem em torno da prostituicdo, essas casas se perpetuaram
nos séculos seguintes e se mantém até os dias atuais.3

Nesse contexto, é importante delimitar o crime chamado de casa de prostituicao,
porque, afinal, trata-se da manutencdo de um local onde as pessoas sé comparecem se
quiserem e é importante ressaltar que a pratica da prostituicdo, por si s6, ndo constitui
crime no sistema penal brasileiro, nem para a pessoa que se prostitui nem para a pessoa
que contrata tais servigos.

Essa necessidade de delimitacdo decorre de constatacdes da realidade, que exigem
que o Direito Penal se afaste, cada vez mais, das questdes morais. Desta forma, pode ser
verificado na atualidade, por exemplo, que as casas de tolerdncia ou bordéis também
funcionam em locais bastante conhecidos, e ndo apenas em lugares marginais da cidade,
além do fato de muitas delas possuirem autorizacdo do Poder Publico para seu
funcionamento*.

Assim, serad analisada a evolugdo histdrica do crime de casa de prostitui¢io, sua
tipificacdo atual e o conceito de exploracdo sexual, para concluir quais as condutas que
poderao ser consideradas como crime de casa de prostituicdo, a fim de que seja alcancado
uma interpretacdo conforme os valores constitucionais, buscando delimitar o alcance da
infracdo para evitar o que hoje ocorre na realidade: situagdes atipicas que sdo tratadas
como delituosas, ofuscando a real existéncia do crime.

2. EVOLUCAOQ HISTORICA DO CRIME NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O primeiro Cédigo Penal, da época do Império, datado de 1830 ndo tratava do
crime de casa de prostituicaos.

Da mesma forma, o Cédigo Penal pos-Republica, datado de 1890 nio tratava,
inicialmente, de tal fato como crime. Com o advento da lei 2.992 de setembro de 1915 - Lei
Mello Fanco - foi alterado o Codigo de 1890 e incluido o crime de casa de prostituicao.

Ou seja, até essa data, eram permitidas no Brasil as casas de tolerdncia e bordeis,
tudo dentro dos costumes da época, sendo certo que somente a partir de 1915 o Brasil
passou a criminalizar as pessoas que mantinham os locais onde as prostitutas e os
prostitutos se encontravam para a pratica de seus atos libidinosos.

O Codigo Penal de 1941, vigente até a presente data quanto a Parte Especial,
tipificou o crime de casa de prostituicao e, na alteracdo promovida pela lei 12.015/09
modificou o Titulo VI da Parte Especial do Coédigo Penal, passando a intitula-lo como “Dos
crimes contra a dignidade sexual”, ocasido em que surgiram modificacdes quanto ao delito
de casa de prostituicdo, quais sejam: exclusdao do nomen juris do crime do art. 229 do
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Codigo Penal e inclusdo de outro tipo penal especifico relacionado a casa de prostituicao
de vulneraveis no art. 218-B § 29, inciso Il do Cédigo Penal.

Apesar da exclusdo do nome do crime como ‘casa de prostituicdo’, a doutrina e
jurisprudéncia continuam a denominar o art. 229 do C6digo Penal desta maneira, que sera
mantida no presente trabalho, a partir do aprofundamento das questdes a seguir
propostas.

3. A TIPIFICACAO DO CRIME

Em sua origem, o crime de casa de prostituicdo, previsto no art. 278 do Codigo
Penal de 1890, com a redagdo da lei 2.992/15, tinha a seguinte tipificac3o:

Art. 278: Manter ou explorar casas de tolerancia, admittir, na casa
em que residir, pessbas de sexos differentes, ou do mesmo sexo,
que ahi se rednam para fins libidinosos; induzir mulheres, que
abusando de sua fraqueza ou miséria, quer constrangendo-as por
intimidacdo ou ameacas a entregarem-se a prostituicdo; prestar,
por conta prépria ou de outrem, sob sua ou alheia
responsabilidade, qualquer assisténcia o auxilio ao commercio da
prostituicdo: Pena - de prisao cellular por um a trés anos e multa
de 1:000$ a 2:000$000.6

0 Codigo Penal de 1941, por sua vez, tipificou o crime da seguinte maneira:

Art. 229: Manter, por conta proépria ou de terceiro, casa de
prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim libidinoso,
haja ou ndo, intuito de lucro ou mediagdo direta do proprietario ou
gerente: Pena: reclusao de dois a cinco anos, e multa.

A época em que o Cédigo Penal foi elaborado e entrou em vigéncia, os valores da
sociedade eram muito diferentes dos da atualidade. Para tanto, vale a pena verificar os
comentarios a lei de Nelson Hungria, que retratava que a prostituicio era um mal
necessario, para garantir os bons costumes no seio das familias, demonstrando bem a
mentalidade que ensejou a tutela, pelo Direito Penal, da moralidade que existia na época.
Quanto ao local em que as prostitutas deveriam atuar, afirma o autor:

A solugdo unica, pelo menos nos paises ainda afeitos ao tradicional
codigo de moral semita-cristdo, é a terceira acima citada: a da
liberdade vigiada da prostituicdo. Ndo a regulamentacao oficial ou
regime de casernamento, que ja se demonstrou de péssimas
consequéncias, criando ambiente propicio ao incaroavel cativeiro
das decaidas e ao proxenetismo parasitario; mas, sim, o
confinamento das meretrizes deixadas a sua proépria iniciativa, em
locais discretos ou a coberto de maior escandalo. E a prudente
solucdo do meio-termo, a solucdo pela tolerancia do “terreno-
cinzento”, a solugdo acomodaticia entre critérios diametralmente
antagodnicos e desaconselhaveis pelo seu préprio extremismo. Era
0 sistema tradicionalmente adotado no Brasil, pelo menos nos
grandes centros urbanos (..) como se vé do art. 229, a
incriminacdo ndo se limita a manutencio de casa de prostituicio:
entende-se, de modo geral, a manuten¢io de qualquer lugar
destinado a encontros para fim libidinoso. Nao sé o pensionato de
meretrizes, o conventilho, o bordel, o prostibulo, o lupanar, o
alcoice, a casa de rendez-vous, ou de passe, o hotel de comodos a
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hora, sendo também todo e qualquer local destinado a
encontros lascivos, sejam ou ndo com prostitutas,
propriamente tais?. (sem grifo no original).

0 Codigo de 1969, que nunca entrou em vigor porque foi revogado durante sua
longa vacatio legis, trouxe a mesma disciplina para o crime, intitulando-o como ‘local de
prostituicdo’, e acrescentando um paragrafo:

Art. 252: Manter, por conta prépria ou de terceiro, casa de
prostituicdo ou lugar habitualmente destinados a encontros para
fim libidinoso, haja, ou nao, intuito de lucro, ou mediagao direta do
proprietario ou gerente: Pena - reclusdo de dois a cinco anos, e
pagamento de dez a quarenta dias-multa.

Paragrafo tnico: E irrelevante o fato da dissimulacdo do local, sob
aparéncia de hotel, pensao, hospedaria ou casa de comodos, ainda
que mediante licenga para seu funcionamento como tal.

Com o desenvolvimento da sociedade e modernizacdo da cultura e dos valores, a
caracterizacdo do crime de casa de prostituicdo passou por modificacdes, buscando-se
evitar que o Direito Penal pudesse abarcar condutas consideradas apenas imorais por
algumas pessoas. Assim, surgiu uma interpretacdo restritiva do tipo penal, de forma a
excluir que fossem considerados como delituosos encontros libidinosos que nao
estivessem no contexto da prostituicdo, admitindo a doutrina a possibilidade - até entdo
negada a época da elaboracdo do Cédigo - de que faz parte da vida das pessoas adultas,
casadas ou ndo, a pratica de atos libidinosos, ainda que fora das suas residéncias, para
excluir da tipificagdo os motéis para encontros de namoradoss.

E interessante notar a jurisprudéncia, que apresenta ainda uma valoragio
moralista do crime, porém, admite posicdo restritiva para a exclusdo dos motéis do ambito
de incidéncia da norma penal em apreco:

PENAL. CASA DE PROSTITUICAO. ART. 229 DO CP. Abstracio feita
a maiores considerag¢des acerca da tipicidade do delito, acolhida,
de maneira uniforme, nas instancias ordindrias, ndo ha no Cédigo
Penal Brasileiro, em tema de excludente de ilicitude ou
culpabilidade possibilidade de se absolver alguém, em face da
eventual tolerancia a pratica de um crime, ainda que a conduta
que esse delito encerra, a teor do entendimento de alguns, possa,
sob a ética social, ser tratada com indiferenca. O enunciado legal
(arts. 22 e 23) ¢é taxativo e ndo tolera incrementos
jurisprudenciais. A casa de prostituicio nao realiza acao
dentro do dmbito da normalidade social, ao contrario do
motel que, sem impedir a eventual pratica de mercadoria do sexo,
nio tem como finalidade tunica e essencial favorecer o
lenocinio. Recurso especial conhecido para restabelecer a
sentenca. (sem grifo no original).?

Em 2009, na esteira de outras alteracdes que modernizaram a disciplina dos até
entdo chamados crimes contra os costumes, o legislador promoveu uma relevante
modificacdo na disciplina dos mesmos e, além de alterar o nome do titulo para crimes
contra a dignidade sexual, modificou a descrigdo do crime de estupro, admitindo que os
sujeitos ativo e passivo pudessem ser tanto o homem como a mulher!9, além de tutelar
uma categoria especial de pessoas, os vulneraveis!!.
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No tocante aos crimes relacionados a prostituicdo, a nova lei acrescentou a
expressao ‘exploracdo sexual’ em quase todos os tipos penais afetos a esta atividade!? e
alterou a tipificacdo do delito previsto no art. 229 do Cédigo Penal que, além de perder o
nomen juris, passou a ser descrito da seguinte maneira:

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

Da mesma forma, houve também uma novatio legis in pejus para acrescentar uma
modalidade de casa de prostituicdo de vulneraveis, que s6 pode ter aplicabilidade para os
fatos ocorridos apés a vigéncia da nova lei, sendo certo que os anteriores s6 poderao ser
tipificados na antiga redacdo do art. 229 do Co6digo Penal. O art. 218-B § 22, inciso II teve,
entdo, a seguinte definicio:

Art. 218-B: Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, nio tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone.
Pena: reclusao de quatro a dez anos.

()

§2: Incorre nas mesmas penas:

()

Il - o proprietario, gerente ou o responsavel pelo local em que se
verifiquem as praticas referidas no caput deste artigo.

Com relacdo ao atual art. 229 do Codigo Penal é possivel perceber que foi retirada
da descricdo tipica a pratica de prostituicao e encontros para fins libidinosos e incluida a
expressdo ‘exploragdo sexual’. No tipo penal de casa de prostituicio relacionado aos
vulneraveis, o legislador descreveu tanto a expressao ‘exploracdo sexual’ como também
‘prostituicdo’. Se a lei ndo contém palavras intteis, deve ser investigado o sentido exato da
expressao exploracdo sexual, para uma correta interpreta¢do dos tipos penais.

Como ja visto, a doutrina e a jurisprudéncia ja haviam amenizado o rigor da lei
quanto ao que se entendia como encontros libidinosos para a caracterizagdo do crime,
excluindo de sua incidéncia os motéis; a atual redacdo, da mesma forma, merece uma
interpretacdo conforme a Constitui¢do para evitar que situa¢des ndo criminosas possam
ser consideradas incluidas no tipo penal.

4. Exploracao Sexual.

Uma das grandes alteracdes da lei, de forma geral e, especialmente no crime de
casa de prostituicdo, foi a inclusdo da expressao ‘exploracdo sexual’ em alguns tipos
penais. Cabe, portanto, a doutrina especificar o que constitui este termo, a fim de delimitar
a ocorréncia do crime.

Para grande parte da doutrina, a expressdo ‘exploracdo sexual’ tem o mesmo
sentido de prostituicdo, admitindo-se, numa alusdo com os outros tipos penais, que
‘exploracdo sexual’ é o género, cuja espécie seria a prostituicdo. Desta forma, para esta
posicdo, a prostituicao deveria ser considerada uma forma de exploracao sexual, mas ndo
a Unica: outras situagdes onde a pessoa nio estaria vendendo a atividade sexual por
dinheiro seriam também hipétese de exploragao sexual, incluidas no tipo penal.

Este é o pensamento de Cezar Roberto Bitencourt, comparando a expressio
contida no crime de casa de prostituicao e em outros tipo penais:

A conotagdo (..) atribui a exploracdo sexual um significado distinto de
prostituicdo (outra forma), para abranger situacdes em que o paciente ndo
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se entrega livremente a prostituicdo, mas por alguma razdo ou de alguma
forma é levado ou constrangido a entregar-se a pratica de atos de
libidinagem, descaracterizando, pelo menos em sentido estrito, o exercicio
da conhecida prostituicdo em sua concep¢do tradicional. Dito de outra
forma, em uma visdo mais abrangente, reconhece situagdo em que a vitima
é submetida a pratica de atos de libidinagem, independentemente de
caracterizarem-se como prostituicdo em seu sentido estrito.!3

Da mesma forma, Rogério Greco, ao tratar da diferenca entre exploragido sexual e
prostituicdo leva em consideracdo a definicdo do I Congresso Mundial contra a Exploracdo
Sexual Comercial de Criangas e Adolescentes realizado em Estocolmo em 1996 para
afirmar que :

Foram definidas quatro modalidades de exploracdo sexual, a saber:
prostituicdo, turismo sexual, pornografia e trafico para fins sexuais. Pode
ocorrer que a exploracdo sexual da vitima ndo resulte, para ela, em
qualquer lucro. Pode ser que se submeta a algum tipo de exploragdo sexual
somente para que tenha um lugar onde morar, o que comer, etc. A midia
tem divulgado, infelizmente, com uma frequéncia consideravel, casos em
que pessoas sdo exploradas sexualmente por outra em virtude da condi¢do
de miserabilidade em que se encontram. Por isso, permitem que seus
corpos sejam usados por pessoas inescrupulosas e, com isso, passam a
receber o basico para sua subsisténcia. Na verdade, saem da situacdo de
miserabilidade para a de pobreza. Muitas, inclusive, trocam seus corpos
por drogas.14

Nao é possivel negar que ha situagcdes em que a atividade de prostituicdo ocorre
num ambiente de exploracdo sexual, como as hipdtese descritas acima. Da mesma forma,
existem prostitutas que sofrem reiteradamente violacdes na sua liberdade sexual, caso em
que deve haver a incidéncia do Estado para resolucdo dos conflitos.

No entanto, o que se busca questionar, para uma melhor aplicacdo do tipo penal do
crime de casa de prostituicdo é se toda forma de prostituicido, necessariamente, constitui
uma situacdo em que ha exploracido sexual, ou seja, se sempre que houver prostituicao
estd havendo exploragdo sexualls.

O verbo explorar significa tomar partido ou proveito de uma situacido; abusar da
boa fé, da ingenuidade ou da ignorancia de; enganar, ludibriar?é. Diante disso, afirmar que
a prostituicdo é uma modalidade de exploragdo sexual significa entender que em todos os
casos em que uma pessoa se prostitui, ha um abuso, um proveito em detrimento da pessoa
prostituida. Tal no¢do, se admitida, ndo passa de uma presuncdo, considerada a partir de
resquicios aspectos morais, que ndo devem ser considerados e que impedem que se possa
constatar a realidade da vida.

No entanto, o Direito Penal ndo pode se basear em presunc¢des; é necessario, para
que se caracterize o crime, que todos os seus elementos sejam presentes, ou seja, é
necessario que em cada caso em que se analise a ocorréncia dos crime relacionados a
prostituicdo seja comprovado se houve, ou ndo, algum tipo de abuso ou que alguém esteja
efetivamente explorando a prostituicao alheia.

Assim, Guilherme Nucci admite a possibilidade de haver prostituicio sem
exploracio sexuall?, pois “inexiste exploracido sexual sem violéncia, ameaca ou qualquer
espécie de emprego de fraude para dobrar a resisténcia de alguém a pratica do sexo”18.

No tocante ao crime de casa de prostituicdo, para que fique caracterizado, é
imperioso comprovar que o agente que mantém o local onde as pessoas que se prostituem
e vao praticar atos libidinosos ou se encontram para a pratica de tais atos, efetivamente
explore as prostitutas ou prostitutos, cobrando, por exemplo, um pre¢o abusivo pelo
aluguel de quartos, ou cobrando excessivamente pela presenca da pessoa no local, ou
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exigindo algum tipo de trabalho desproporcional em troca de permitir a presenca da
pessoa que se prostitui no local proporcionado para a prostituicio, sempre em
discordancia com a pessoa prostituida.

Mas pode ser que esta situacao ndo existal?.

E, ndo existindo, deve ser entendido que ha pessoas que se prostituem sem que
ocorra nenhuma coac¢do ou fraude, mas por opcao de vida. E ndo ha nada de criminoso
nisso, podendo haver uma reprovagdo moral, nada mais. No entanto, o Estado ndo pode
interferir nas escolhas das pessoas, desde que sejam escolhas livres e conscientes.

A prostituicdo nao deve ser presumida como uma atividade em que sempre ocorra
exploracao sexual. Pode ser ou ndo, fica dependendo de cada situa¢do concreta. Logo, nao
ha como presumir que toda forma de prostituicdo é sempre uma forma de exploracdo
sexual?o.

Esta presuncdo, defendida por alguns doutrinadores como visto acima, pode ser
admissivel na modalidade especial de casa de prostituicio de vulneravel. Realmente, nos
casos de vulnerabilidade, o legislador protege de forma especial determinadas pessoas?!.
E, quanto a elas, pode até se admitir que exista uma presuncdo de que estdo numa posicdo
especial e merecem uma protecao maior por parte do legislador penal, pela incapacidade
de se autodeterminar.

No tocante ao aspecto da prostituicdo de vulneravel, o legislador, ao definir como
crime a conduta do cliente que pratica atos libidinosos com uma prostituta ou prostituto
menor de dezoito anos de idade demonstra que, na verdade, esta impedindo que a
prostituicdo seja praticada por pessoa inimputavel quanto a idade, no sentido penal do
termo.

Nesse contexto, é possivel se interpretar, nessa situacdo excepcional, que pode
haver a presuncio de que em toda forma de prostituicio de pessoa menor de dezoito anos
ha exploracgao sexual, diferentemente do que ocorre com maiores de dezoito anos.

Pode-se concluir, portanto, que na prostituicdo de pessoas menores de dezoito
anos é possivel o entendimento que presume a explora¢do sexual; no entanto, quanto a
pessoas maiores e capazes, a presuncao nio deve existir, sendo certo que o caso concreto é
que irda demonstrar se nos locais onde ocorre a prostituicido ha ou ndo a exploragao sexual,
para a verificacdo do tipo penal.

5. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

A Constituicio Federal, ao ser promulgada, trouxe para o ordenamento
infraconstitucional os seus valores que devem influenciar a interpretacdo das normas.
Nesse contexto, os crimes devem ser entendidos conforme esses valores, para que
correspondam a realidade da vida.

Como ensina Luiz Roberto Barroso,

(...Jo ambiente filosofico do direito constitucional contemporaneo é o do
pés-positivismo, que se caracteriza pela reaproximacado entre o Direito e a
Etica. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
nesse paradigma em construcao, incluem-se (i) a reentroniza¢do dos
valores na interpretacdo juridica, (ii) o reconhecimento de normatividade
aos principios e (iii) o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana.

Neste diapasdo, o Direito Penal também deve seguir a orientagdo constitucional e
ser interpretado com base nesses valores. Assim, do principio da legalidade?2 decorre o
principio da lesividade ou ofensividade?3, que determina que o legislador néo é livre para
definir qualquer conduta como criminosa. Ao contrario, a ofensividade é um limite para
que s6 sejam consideradas criminosas as condutas que causem lesdo ou perigo de lesdo a
um bem juridico tutelado pelo Direito Penal2+.
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Assim, o conceito de bem juridico esta intimamente relacionado com o principio da
ofensividade, pois s6 pode haver crime se houver lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico2s.

Assim, é importante caracterizar qual o bem juridico tutelado no crime de casa de
prostituicdo?s. E possivel argumentar que a dignidade sexual seja afetada, mas se o crime
for percebido com a sensibilidade da realidade, sera verificado que ha na verdade apenas a
tutela da moralidade e dos ‘bons costumes’ na tipificacao penal?’.

Assim, como a moral e os bons costumes ndo podem ser concebidos como bens
juridicos, ndo pode haver intromissdo do Direito Penal nessa seara. Nesse sentido a
opinido de Leonardo Schmitt de Bem:

(...)se o preceito tutela somente a moral e os bons costumes, para esse
objetivo haveria outros e melhores meios do que o Direito Penal. Ademais,
considerar que toda a sociedade é beneficiada com a incriminacdo é sugerir
uma sociedade completamente intolerante (..) é ndo avaliar que resulta
muito duvidoso que seja plausivel o recurso a um consenso social sobre a
moral e os bons costumes em uma sociedade pluralista e complexa como a
atual?s.

Esta é a posicdo de Guilherme Nucci que afirma que a figura tipica do crime de casa
de prostituicido “fere o principio da intervencdo minima, pois completamente
insignificante, de modo que deveria ser simplesmente revogada”2?, tendo em vista que nao
admite a presuncdo de exploracdo sexual em qualquer tipo de atividade de prostituicao.

No entanto, a jurisprudéncia admite que o crime de casa de prostituicio possa
tutelar a moral:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
CASA DE PROSTITUICAO. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
FRAGMENTARIEDADE E DA ADEQUACAO SOCIAL: IMPOSSIBILIDADE.
CONDUTA TIPICA. CONSTRANGIMENTO NAO CONFIGURADO. 1. No crime
de manter casa de prostituicdo, imputado aos Pacientes, os bens juridicos
protegidos sdo a moralidade sexual e os bons costumes, valores de elevada
importancia social a serem resguardados pelo Direito Penal, ndo havendo
que se falar em aplicacdo do principio da fragmentariedade. 2. Quanto a
aplicacdo do principio da adequacio social, esse, por si sd, ndo tem o
condao de revogar tipos penais. Nos termos do art. 22 da Lei de Introdugédo
as Normas do Direito Brasileiro (com alteracdo da Lei n. 12.376/2010),
“ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue”. 3. Mesmo que a conduta imputada aos Pacientes
fizesse parte dos costumes ou fosse socialmente aceita, isso ndo seria
suficiente para revogar a lei penal em vigor. 4. Habeas corpus denegado.30

A decisdo acima transcrita ocorreu apds a alteracgio legislativa quanto a tipificacdo
do crime de casa de prostituicdo, que descreve como conduta delituosa a manutencdo de
local em que ocorra a exploragdo sexual. Ainda assim, a decisdo encontra-se divorciada
dos valores constitucionais que devem influenciar as decisdes penais.

Além de nio ser admissivel a tutela da moral, com a ressalva da decisdo acima que
ndo reflete os valores constitucionais, a nova legislacdo demonstra uma intencao do
legislador na modernizacdo do tratamento do tema, e, nesta esteira, o crime de casa de
prostituicdo deve ser interpretado de uma forma mais moderna e restritiva.

Assim, é inconcebivel que se queira presumir que toda pessoa maior e capaz que se
prostitui estd sendo sempre explorada sexualmente. A pessoa pode impor seu preco,
dentro da realidade do mercado, pode escolher o local onde prestard o seu servico, sem
que haja qualquer exploragao3!.
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Neste sentido a posi¢do de Guilherme Nucci:

Ha quem pretenda debater se a prostituicio é profissdo agradavel ou
desagradavel, com ou sem prazer para quem a desenvolve, embora seja
matéria relevante ao fato de ser uma atividade voluntaria, que possui pros
e contras como qualquer outra. O que pesa contra a prostituicio é o
estigma intenso, provocador de um fechamento quase automatico das
portas da moralidade, gerando, entdo, repulsa e exclusdo social32.

Sendo assim, como a atividade de prostituicdo é livre - desde que seja praticada
como opc¢do de vida - aquele que mantém um local para esta atividade e ndo haja
exploracdo de valores, de submissao a regras abusivas ou outra situa¢do similar, ndo pode
estar incluido na disciplina repressiva do C6digo Penal.

Ainda a posi¢do de Guilherme Nucci:

Inexiste outra razdo para se punir quem mantém casa de prostituicao,
sendo a moral conservadora do legislador. A pretexto de proteger quem se
prostitui, atua-se em sentido diametralmente oposto, langando a prostituta
as ruas - inseguras e obscuras - ou fomentando a clandestinidade,
acompanhada da corrupgio policial, que fecha as vistas as diversas casas
existentes em qualquer grande cidade3s.

E bastante comum empresarios que mantém casas de entretenimento com shows
eroéticos, dancas e massagens sensuais, brincadeiras sexuais e também quartos ou cabines
que podem ser alugados para eventuais encontros e praticas libidinosas, sem que haja
qualquer tipo de exploracdo, mas somente o exercicio de uma atividade empresarial que
atenda o publico que se interesse por esse tipo de atrativo3+.

Devem ser admitidas como nao criminosas essas atividades relacionadas ao sexo,
porque sé frequentam esses locais as pessoas que assim desejam; afinal, ninguém é
obrigado a comparecer a locais e espetaculos que ndo quer, como determina a
Constituicdo Federal no art. 59, inciso II: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei”. Pode ser considerado imoral ou vexatério para
algumas pessoas presenciarem esses espetaculos e locais, mas deve ser tolerado pela
sociedade que outras pessoas venham a apreciar a atividade, e elas nio devem ser
consideradas criminosas por isso.

E, nesse contexto, se um empresario investe neste setor, abre um estabelecimento
com o nome de boate, casa de massagem, termas, e, inclusive obtém junto a Prefeitura do
Municipio alvara de funcionamento, sendo fiscalizado pela vigilancia sanitaria, Corpo de
Bombeiros, fiscais de renda, dentre outros, sua atividade ndo pode ser considerada
criminosa se ndo houver exploracao no sentido que se defende neste trabalho.

Ha argumentos no sentido de que a atividade de prostituicdo envolve o trafico de
drogas e a exploracdo de menores: se tal fato ocorrer, deve haver a tipificacdo nos crimes
de trafico e de casa de prostituicdo de vulneravel, mas ndo no tipo previsto no art. 229 do
Codigo Penal, uma vez que nio exista exploracdo sexual comprovada, tendo em vista que
nao se pode presumir esta situacao.

Mas admitindo apenas uma pratica comercial, sem qualquer tipo de exploracgao,
onde tudo é negociado e ndo ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, ndo ha
sentido em considerar que possa se presumir a ocorréncia do crime de casa de
prostituicdo. Ao contrario, se for comprovada a exploracdo sexual, pode ser admitida a
pratica criminosa, e o bem juridico tutelado ndo sera a moral e os bons costumes, mas a
liberdade e autodeterminacdo sexual3s.

Qualquer outro entendimento, data vénia, é admitir a criminalizacdo de condutas
imorais3¢, o que representa um retrocesso no direito penal, que, inclusive na redacio
anterior do crime de casa de prostituicdo restringia a interpretacdo legal para excluir a
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presuncdo de que nos motéis, toda pratica livre de atos libidinosos estava relacionada a
uma situacio de prostituicao.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal contém valores que devem influenciar na interpretacio e
reprovabilidade das condutas criminosas. Desta forma, os principios da legalidade e
ofensividade impedem que sejam consideradas criminosas condutas meramente imorais
ou sentimentos com rela¢do as pessoas.

0 crime de casa de prostituicio, apesar de nio ter mais esse nome na lei, continua
a ser intitulado dessa forma pela doutrina e assim é considerado no presente trabalho.

O crime de casa de prostituicdo ganhou novos contornos com a lei 12.015/09, que
modificou a tipificacio penal e incluiu a conduta especial de casa de prostituicio de
vulneravel.

A partir da nova tipificacao s6 é possivel presumir que toda forma de prostituicao é
exploracdo sexual nos casos de casa de prostituicdo de vulneraveis, em razao do especial
tratamento dispensado pela lei penal a estas pessoas.

Quanto ao tipo que alcanga pessoas maiores de dezoito anos, numa interpretacao
constitucional, sé pode ser criminalizada a casas de prostituicdo em que efetivamente
ocorra a exploracio sexual, e, neste caso, o bem juridico tutelado ndo é a moral e bons
costumes, mas sim a liberdade e autodeterminacdo sexual, ndo sendo admissivel a
presuncdo de que toda forma de prostituicdo constitui uma exploragao sexual.

Com esta interpretacdo, deverdo ser consideradas atipicas as empresas que
proporcionam atividades relacionadas a atividades sexuais sem que haja qualquer
exploracdo, mas apenas reflitam uma preferencia de lazer que pode nio ser considerada
moral, mas nem por isso deve ser considerada criminosa.
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33 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituicdo, lenocinio e trdfico de pessoas, p. 160.
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