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RESUMO

O presente trabalho discorre acerca da impossibilidade de
criminalizagdo de condutas com  fundamentos pautados
exclusivamente na moralidade. Para isso, embasa-se no julgamento do
Habeas Corpus 104.467/RS, no qual se afastou a possibilidade de
descriminalizar a conduta tipificada no artigo 229 da codificacdo
penal substantiva. Analisa-se a histéria e o fundamento de existéncia
de bens juridicos, bem como a atipicidade material do referido
dispositivo, com esteio nos principios da adequacdo social, da
insignificancia e da fragmentariedade. Observa-se, por derradeiro, a
ndo aplicacdo da consagrada corrente do Direito Penal Minimo, em
contraposicdo a conservacdo de um defasado paternalismo penal.
Palavras-chave: Paternalismo penal. Casas de prostituicéo.
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1 INTRODUCAO

E notdrio o descompasso da legislagdo penal patria com o tempo e com a evolugéo
social. Multas em moedas arcaicas (principalmente presentes na lei de contravencdes) ou
termos ultrapassados revogados apenas nos ultimos anos (¢ o caso da “mulher honesta”
descrita em alguns dos crimes sexuais) denotam as origens ainda remanescentes da
codificacdo brasileira, advinda de meados do precedente século.

Com mudancas pontuais ou com projetos de reforma, o legislador tenta modificar
essa defasagem e dar eficacia ao Cddigo Penal da ordem juridica ainda vigente no Brasil. De
igual modo, a atuacdo do magistrado deve verificar se ha necessidade de punir o agente de
uma conduta pouco reprovavel, sob risco de, pairando sob um Direito Penal taxativo e
legalista, castigar indevidamente o infrator.

Contudo, essa tendéncia de evolucdo e adaptacdo aos tempos modernos esbarra em
demasia nas concepc¢des antijuridicas arraigadas no legislador ou até mesmo no proprio
julgador, mormente aquelas de cunho exclusivamente moral.

A analise histérica da ciéncia criminal explicita a sua transformacéo e a necessidade
de um Direito racional e légico, o qual serd acionado apenas em casos de grave insulto a um
bem juridico penalmente tutelado. Destarte, a moralidade ndo pode de modo algum justificar
um tipo penal tampouco uma sang¢éo provinda do meio judicial.

Neste momento, avalia-se a desnecessidade de existéncia do artigo 229 da nossa
codificacdo substantiva, qual seja a manutencdo de casa de prostituicdo. Mais do que isso,
analisa-se o erro crasso de nossa Suprema Corte ao julgar o Habeas Corpus 104.467/RS em
sentido contrario ao pensamento ora defendido.

2 BREVES NOCOES SOBRE A HISTORICIDADE DO DIREITO PENAL

A evolucdo do Direito Penal é a evolucdo da sociedade. Representa a limitagdo ao
anseio punitivo individual e a protecdo aquilo que a sociedade atribui maior relevancia. Antes
do surgimento da figura do Estado, prevalecia a vinganca privada como instrumento de
resolucdo das contendas. Posteriormente, a titularidade do poder punitivo, foi retirado da
iniciativa privada e passou a ser exclusivamente de carater publico.

No entanto, puniam-se o0s infratores por motivos meramente religiosos, pela

exclusiva e ndo fundamentada vontade do governante, pelo homossexualismo ou pela difusdo
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de ideais “modernos demais” (BITENCOURT, 2010, p. 71). Era um direito embrionario,
pautado em preceitos ilogicos e auspiciado por principios hoje completamente execrados.

Nesse escor¢co historico, atuando como verdadeiro divisor de aguas dessa
transformacéo, Cesar Beccaria (1998), estabeleceu em meados do século XVIII a ideia de
“humanizagdo penal”. Desta feita, a orientagdo para a criacdo de normas penais assim como a
aplicacdo destas passaram a nortear-se por um viés de humanidade, de dignidade e de
racionalismo.

Carecia esse direito punitivo, contudo, de esclarecer quais seriam as condutas
humanas ou desumanas e qual seria a intensidade dessas puni¢des. Mais do que isso:
premente era a necessidade de estabelecer pardmetros mais objetivos para saber quais seriam
aqueles bens a serem tutelados pelo Direito Penal.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro, a doutrina e a legislacdo aduzem
unissonas que “a funcdo do Direito Penal ¢ a prote¢do de bens juridicos fundamentais”,
refletindo diretamente a esséncia do principio da intervencdo minima desse ramo juridico.
Serd, portanto, utilizado como instrumento subsidiario e fragmentario para a manutencéo de
nossa ordem juridica. (CAPEZ, 2012)

A titulo de exemplificacdo, o Supremo Tribunal Federal, ao examinar caso em que
uma familia, composta por varias criancas, atormentava, com barulhos, a paz de outro
morador, decidiu concluindo que ndo havia fundamento sélido para se aplicar a contravencédo
penal em questdo. Isso porque, “o bem juridico tutelado é a paz publica, a tranquilidade da
coletividade, ndo existindo a contravencdo quando o fato atinge uma tnica pessoa”l,
asseverou o Min. Rel. Gilmar Mendes em seu voto. Dessa maneira, primou pela utilizacdo de
meios mais amenos para a resolugdo da contenda, acertadamente rechacando o acionamento
de outro meio coercitivo.

Isto é, 0 entendimento é que a ciéncia politico-criminal deve delimitar o poder
estatal, de modo a impedir a restricdo da liberdade dos individuos por questdes morais ou
sociais. Nesse contexto, o direito penal deve ser a Gltima forma de controle, diante de uma
falha de todos os demais meios formais de exercer tal controle, a proteger tais bens juridicos
fundamentais.

Logo, para que determinadas condutas sejam penalizadas, é necessario que tais agdes

ou omissdes tenham um poder em potencial de ferir determinados bem juridicos. Contudo, 0

! SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. HC 85.032. Segunda Turma. Rel. Min. Gilmar Mendes. j. 17.05.2005.
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conceito de “bem juridico”, a principio, traduz um preceito assaz vasto que deve, de alguma

forma, ser objetivado, conforme doravante sera esmiucado.

3 AEVOLUCAO DA TEORIA DO BEM JURIDICO PENAL

O bem juridico pode atualmente ser determinado como um interesse vital para a
sociedade, o qual deve ser digno de protecdo juridica maxima pela importancia que possui
para a coletividade. N&o obstante, esse conceito hoje consolidado deriva de todo um
complexo de ideias construidas ao longo dos séculos pelos mais diversos pensadores.

Desta feita, o resgate historico da Teoria do bem juridico penal se inicia com a
doutrina iluminista, que postulava a ndo criminalizacdo de atos em que ndo houvesse 0s
elementos de violagao do “direito subjetivo”; que implicassem na “necessidade da pena”, bem
como na “danosidade social” (CUNHA, 1995).

Nesse topico, surge um dos pilares sem 0s quais 0 bem juridico — como hoje €
vislumbrado — ndo teria percebido tamanha evolucdo. A obrigatoriedade de um direito
subjetivo a ser violado traduz indispensavel vedacgdo ao arbitrio do legislador que, ao tipificar
condutas, esta condicionado a percepcédo de lesdes efetivas. De toda sorte, ainda ndo se podia
analisar o tema objetivamente — sob o prisma de um bem juridico — porquanto os direitos
albergavam carater essencialmente pessoal, incidindo sobremaneira na pessoa detentora do
direito violado.

Outros pensadores, tais quais Rousseau (1991) e Thomas Hobbes (1988), haviam
lancado o alicerce para a Teoria do Contrato Social. Nesta, seria pactuada uma espécie de
acordo em que os individuos de determinada localidade cederiam uma parte de suas
liberdades, em troca da protecdo conferida pelo Estado a essas pessoas. Dessa forma, o Estado
sO teria a faculdade de limitar a liberdade individual mediante o Direito Penal, caso houvesse
0 intuito de proteger a sociedade e de prevenir danos gerais.

Jean Paul Marat (2008) seria um exemplo de pensador misto entre as correntes
supracitadas. Segundo este, a lei penal “deve perseguir o bem comum e possuir disposi¢des
claras, impedindo a tirania do homem pelo homem”. Desta forma, a pena, ao ser aplicada,
deve observar a sua justica, necessidade e utilidade. Caso inexista um desses trés requisitos,
ndo ha condado de imputar qualquer pena ao infrator.

Nessa senda, Birnbaum (2010), em 1834, iniciou uma ruptura aos pensamentos

iluministas. Para ele, se o direito decorresse do contrato, seria muito dificil limitar o poder
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punitivo estatal. Logo, ndo se trata de debater a lesdo ao direito subjetivo, mas sim ao objeto
desse direito, que é o bem juridico.

Birnbaum, com essa tese inovadora, formulou um vetor cardeal para o
desenvolvimento da ciéncia do bem juridico. Ora, € impossivel observar violacGes a direitos
unicamente através do sujeito que sofreu hipoteticamente a lesdo. A pessoa humana é
motivada por instintos, inclusive o de vinganca, e ndo consegue sopesar de maneira clara a
magnitude do dano sofrido. Noutro giro, ao delimitar um objeto, um bem juridico ofendido,
demarca-se também a esfera que merece prote¢do na seara criminal. A vista disso, o direito
singra de mares eminentemente subjetivos e molda sobejamente as formas em que hoje esta
inserido.

Outros estudiosos do Direito Penal confabularam sobre a ideia de bem juridico, como
Tobias Barreto (2000) em Estudos do Direito e, posteriormente, Galdino Siqueira (2003) com
a obra Direito Penal Brazileiro, ja em 1921. Porém, a concepgdo mais ampla do que seria
efetivamente o bem juridico s veio a se concretizar com as teorias positivas.

O pensamento penal positivista podia ser dividido em duas correntes: uma
normativista (Binding) e outra socioldgica (Von Lizst). A primeira entendia que o bem
juridico seria algo criado exclusivamente pelo legislativo, enquanto que a segunda tinha o
ideal de que a lei penal ndo criava o bem juridico, mas apenas o reconhecia e conferia sua
protecdo necesséria. Dessa forma, o direito penal aproximou-se da realidade social, dotando o
bem juridico de um caréater socioldgico, de modo a limitar o poder punitivo estatal (SA,
2014).

Dentre as correntes retro mencionadas, a escola socioldgica, em viés diametralmente
oposto da normativista, protagonizou intensos avan¢os na concepcao de que bens merecem
protecdo penal. Ndo parece acertado afirmar que o legislador tem a faculdade de, a seu bel-
prazer, definir o que € tipico ou o que ndo €. A norma realmente encontra relevancia sem igual
em nosso ordenamento juridico, todavia deve estar centrada em condutas que
verdadeiramente firam bens de maneira objetiva.

Assim sendo, é premente a necessidade de vedar a criagdo de tipos penais com base
em fundamentos unicamente morais, por exemplo. E ilogica e absurda a punicio &
imoralidade de alguém se ela ndo fere diretamente bens de terceiros. Com efeito, a escola
sociologica criou raizes para que o Direito Penal transpassasse do arbitrio e da falsa
moralidade do legislador para ter como escopo a protecdo de bens 0s quais possam ser

danificados de modo gravoso, ensejando a tutela penal.
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No seculo XX, os Neokantistas atribuiram um carater teleol6gico & norma penal e ao
bem juridico (PRADO, 2011). Essa concepcéo foi rechagada no periodo pds Segunda Guerra,
por pensadores como Mayer (SA, 2014), o qual entendia que o Direito Penal era um
instrumento para o controle da ordem moral, e que o0 bem juridico seria um elemento de tal
ordem.

Essa linha destoante da evolucdo da ciéncia penal, reste claro, deve ser observada
como uma tese errbnea e ultrapassada. Tal controle da ordem moral ndo pode, de maneira
alguma, pertencer ao legislador. O plano de fundo para a atividade legiferante € a protecéo da
sociedade em si, ndo de qualquer preceito moral. Como adiante sera visto, contudo, teses
como esta ainda permanecem arraigadas em nossa legislacéo e necessitam de urgente reviséo.

A partir dai, outras teorias foram surgindo, apontando a funcdo do Direito Penal
como a protecdo da sociedade, de um modo geral, excluindo as questdes exclusivamente
morais, ou seja, até as condutas que ndo fossem aceitas pela moral dominante, ndo poderiam
ensejar punicao, desse ramo do direito, a esses individuos.

Nesse sentido, “nem toda lesdo a um bem juridico ensejara uma reacdo pelo direito
penal, mas somente as que possuirem carater socialmente prejudicial, excedendo o prejuizo
individual da vitima” (SA, 2014, p. 82). Portanto, o bem juridico seria um interesse humano,
o0 qual consiste em bens de suma importancia para a vida humana, como a liberdade, a propria
vida, a dignidade e etc.

Ainda, cabe ressaltar o principio do dano (harm principle), introduzido pelo
utilitarista John Stuart Mill (2001), o qual seria a motivacdo exclusiva para que o poder estatal
punisse qualquer membro da sociedade, isto €, a possibilidade de causar danos a outrem
ensejaria a legitimacdo do Estado em agir contra a vontade de um determinado individuo.

Observa-se que o principio do dano procura a intervencdo estatal em condutas que
possibilitem danos a outros, mas ndo a¢fes autolesivas, como € o caso do suicidio no
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, juntamente com Mill (2001), Joel Freinberg
(2014) criticou o paternalismo penal, alegando que a criminalizagdo da conduta n&o é estrita a
provocacao de lesdo, mas de uma ofensa também.

Além disso, insta consignar que o bem juridico a ser protegido pelo Direito Penal
deve estar em consonancia com a Constituicdo Federal, garantindo os direitos individuais,
coletivos e sociais de seus cidaddos. Desse contexto surgem teorias como a de carater geral do
bem juridico, bem como a de fundamento constitucional estrito.

Aguela fornece ideias gerais sobre os bens juridicos, em forma de parametros, de

modo que o legislador penal possa escolher o que criminalizar, enquanto que essa ministra
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especificacbes estritas para a definicdo dos bens juridicos a serem tutelados pelo poder
punitivo estatal. Portanto, os bens juridicos seriam caracterizados previamente pela
Constituicdo Federal e a politica criminal do Estado os adotaria, em conformidade com a
teoria do delito e a realidade social.

Isto posto, os altimos dois seculos de evolugdo da teoria do bem juridico e da propria
concepgdo de delito, imiscuida em uma visdo mais socioldgica do direito, criaram um cenério
solido para a formulacdo de tipos penais concretos e cientificos. Crucial é, portanto, que o
nosso sistema penal esteja apto a extrair a esséncia de cada bem a ser tutelado, repudiando o
retrocesso da matéria criminal. Por 6bvio, é necessario que se analise criticamente tanto a
legislacdo quanto a interpretacdo que vem sendo dada aos dispositivos legais, conforme

doravante sera dissecado.

4 ANALISE DO HC 104.467/RS SOB A PERSPECTIVA DO PATERNALISMO
JURIDICO

O Habeas Corpus 104.467/RS? tinha como escopo o trancamento de acéo penal pelo
cometimento de crime de casa de prostituicdo, tipificado no art. 229 do Cddigo Penal. Quando
do seu exame pelo Supremo Tribunal Federal, tendo como relatora a Ministra Carmen LUcia,
restou 0 mesmo denegado. O entendimento do Supremo Tribunal Federal foi no sentido de
gue no crime de casa de prostituicdo os bens juridicos tutelados sdo a moralidade sexual e 0s
bons costumes, valores os quais, por sua relevante importancia social, merecem ser protegidos
pelo Direito Penal, refutando a aplicacdo do principio da fragmentariedade.

Outro principio, o da adequacdo social, restou inaplicado no julgamento ora
mencionado. Alegou-se que esse principio, de per si, ndo tem a prerrogativa de revogar tipos
penais. A fundamentacdo do Tribunal se pautou em uma interpretacdo gramatical do art. 2° da
Lei de Introducao ao Direito Brasileiro, o qual preconiza que “nao se destinando a vigéncia
temporaria, a lei terd vigor até que outra lei a modifique ou revogue”.

Também foi alegado que mesmo fazendo parte dos costumes ou sendo socialmente
aceita a conduta tipificada no art. 229 do Cadigo Penal, tal fato ndo bastaria para revogar a lei

penal vigente.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 104.467. Primeira Turma. Rel. Min. Carmen Lucia. j. 08.02.2011.
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Percebe-se que a deciséo do Supremo Tribunal Federal privilegiou o que se chama de
paternalismo penal, o qual é exercido através da coer¢do estatal, se valendo das leis penais
para proibir determinadas condutas quando estas ndo ferem qualquer bem juridico.

Ostentou o referido 6rgdo julgador um pensamento de que existiria sim um bem a
ser tutelado: a moralidade. Mas o que é moral, o que é imoral? A moralidade sob os olhos de
quem? A moral é, efetivamente, um bem juridico?

E imprescindivel aqui trazer & colacdo os ensinamentos de Claus Roxin (1986, p.
29/30) que afirmava que é absolutamente defeso ao legislador castigar a imoralidade, pois
embora se acredite no contrario, ela ndo é um bem juridico. Ora, o poder coercitivo ndo pode
adentrara na esfera intima de cada um quando esta ndo transpassa prejuizos para terceiros.
Diante de uma sociedade com uma patente furia punitiva, esse tipo penal reflete meramente a
tentativa perene e forcada de tornar o seio social um berco de valores tidos como corretos e
obrigatorios.

N&o compete ao Estado ou a qualquer instituicdo punitiva criminalizar qualquer
conduta ndo lesiva. Esse paternalismo macula o sentido e a finalidade do sistema criminal.
Passa a limitar a propria liberdade individual de muitos em vistas de principios que a pessoa
do legislador cré correto ou ndo. Nossas normas juridicas, dessa forma, se afastam do Direito,
da ciéncia e da justica. Solapam a autonomia individual com o fito Unico de forcar essa
“moralizacdo social”.

N&o obstante, parte da doutrina, a exemplo do ilustre penalista Nélson Hungria,
considerava que a ordem juridica ndo cumpriria a sua finalidade se ndo reprimisse aqueles
que, de alguma maneira, favorecem a prostituicdo. Nesse sentido, transparece ser inadequada
a respectiva argumentacdo, conforme sera visto mais adiante.

Ao buscar proteger a moralidade sexual e os bons costumes, parece que o Estado-
juiz, representado, no caso em andlise, pelo Supremo Tribunal Federal, visa a moralizar o
homem — como dito - através do exercicio do poder-dever de punir. Acontece que, ao assim
proceder, o Estado se opde a vontade daqueles individuos (adultos plenamente capazes de se
autodeterminarem) aos quais tem o proposito de salvaguardar.

Diante dessa capacidade plena e da possibilidade legal de dispor livremente dos seus
proprios corpos, ndo parece razoadvel pretender o Estado proteger pessoas que utilizam do seu
livre-arbitrio para se prostituirem. S&o elas plenamente capazes de entender, inclusive, os
riscos inerentes a tal conduta.

Contudo, o entendimento aqui consolidado pelo Tribunal Méaximo carece de uma

visdo constitucional da nossa legislacdo penal. A deciséo proferida representou um atraso.
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Denota uma ciéncia criminal auspiciada pelo rigor frio da lei, conforme assevera o brocardo: a
lei é dura, ma é a lei. Carece de uma hermenéutica constitucionalizada. Esta parece
desapercebida diante de uma hipotética rigidez penal "necessaria”.

Ademais, se a prostituicdo, por si so, ndo € considerada crime, nao faz sentido punir a
conduta do dono do estabelecimento onde ocorra um ato ndo criminoso, muito embora se
saiba que devido a clandestinidade a qual é remetida a casa de prostituicdo, em face da
tipificacdo do art. 229 do Codigo Penal, esses estabelecimentos acabem por servir de abrigo
para criminosos e, destarte, tornar comum a pratica de crimes como o trafico de drogas, a
posse e o porte ilegais de armas de fogo, maus tratos, etc.

Acontece que esses crimes ja encontram tipificacdo autbnoma, ndo devendo o dono
do estabelecimento ser punido por sua pratica, a menos que o0s pratique na condi¢do de
coautor ou participe, respondendo na medida da sua culpabilidade, nos termos do art. 29 do
Caodigo Penal.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bittencourt (2012, p. 397), aborda essa temaética:

A exploracdo da prostituicdo, no entanto, é um dos comportamentos mais
degradantes e moralmente censuraveis que a civilizagdo ao longo de sua histéria ndo
conseguiu eliminar. Contudo, ndo sera criminalizando as condutas que a sociedade
conviverd melhor com essa verdadeira chaga da humanidade, um mal que aflige
todos os paises do mundo, ricos e pobres, democréaticos e totalitarios, sem excec¢éo.
Mas aqui o legislador confunde moral com direito, e criminaliza um comportamento
puramente moral, qual seja, “explorar”, no sentido de empresariar, uma atividade
perfeitamente licita, que é a prostitui¢do, pois, a despeito de tudo, continua sendo
licita, legal, permitida: ninguém comete crime algum ao prostituir-se, isto é, ao
exercer a prostituicdo como atividade (ou profissdo), lucrativa ou ndo. Se a pratica
da prostituicdo fosse, em si mesma, crime, estaria justificada, isto é, politicamente
legitimada a criminalizacdo de manter estabelecimento ou casa de prostituicéo.
Criminalizar a manutencéo de casa de prostituicdo (ou qualquer outro nome mais
pomposo que se queira dar) é, como tem repetido a doutrina especializada, condenar
as prostitutas (ou os prostituidos) a degradacdo moral, expondo-as aos rufides e a
exercitarem-se nas ruas e nos guetos, sempre perigosos, insalubres e escandalosos.
Enfim, continua-se a enfiar a cabeca na carapuca, e a vida prossegue como se tudo
se resumisse a um “baile de mascaras”™: no dia seguinte tudo volta a normalidade, e é
vida que segue.

E com fulcro nessa compreensdo de livre-arbitrio e na inexisténcia de uma violagio a
um bem juridico distinto da prépria moral que se pode considerar esse tipo penal um “crime
sem vitimas”. A autodeterminacao daqueles que se submetem a prostituicao possibilita que
seja definida como vil, amoral, imoral ou indigna, mas nunca que essa situa¢do atingira a
esfera de alguém ao ponto de ensejar uma tutela penal.

Acrescente-se, nesse interim, com supedaneo nas licdes de Eugenio Raul Zaffaroni

(2011, p. 402), que o mencionado dispositivo carece inclusive de embasamento juridico pare
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existir. Avaliando cientificamente o instituto da tipicidade, podemos subdividi-la em
tipicidade formal (evidente pela presenca de norma vigente) e em tipicidade conglobante. Esta
examina a proibicdo concernente a norma e se ela lesa significativamente um bem juridico
penal. Ora, como visto, o crime ora dissecado ndo tem vitima alguma, devendo no maximo ser
tutelado por outro ramo juridico. A norma, portanto, € falha no que tange, inclusive, a ciéncia
juridico-criminal.

Outro ponto que merece destaque € a esséncia contraditéria dessa proibicdo legal
quando da andlise de outras situacGes praticas tidas como licitas. Sob 0 mantra da liberdade
artistica, resguardada pelo inciso IV do artigo 5° Constituicdo Federal, grandes inddstrias
cinematogréficas arrecadam fortunas explorando a atividade sexual de terceiros, através dos
filmes pornés. Qual a justificativa para tal lucro incidente na “venda do proprio corpo” ser
licito ao passo que as casas que fomentam a prostituicao estdo a margem do licito e do legal?

Nesse diapasédo, a aludida proibi¢do nada mais faz que marginalizar uma atividade
que, independentemente de sancdo penal prevista, existiu, existe e sempre existird! O Estado
obscurece isso e torna ainda mais degradante a atividade da prostituta. Se ndo é crime exercer
sua profissdo, deveria existir um local especifico para sua realizacdo?! Um profissional ndo
pode exercer suas atividades em um ambiente que lhe € comercialmente mais favoravel?

Corroborando para o ora exposto, aduz Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 897):

Por outro lado, torna-se necessario lembrar que a prostituicdo ndo é crime, razéo
pela qual deveria haver um local onde ela fosse desenvolvida, sem qualquer
obstéculo. Entretanto, o legislador brasileiro, embora ndo criminalize a prostituicéo,
pretender punir quem, de alguma forma, a favorece. N&o consegue visualizar que a
marginalizacdo da pessoa prostituida somente traz maiores dramas. Sem o abrigo
legal, a pessoa prostituida cai na clandestinidade e é justamente nesse momento que
surgem os aproveitadores.

Essas discrepancias refletem apenas um direito penal incrustado em uma moralidade
hipdcrita, que ndo percebe que o proprio ordenamento aceita outras modalidades de
“coisificacdo” da vida sexual desses artistas, mas que aceita punir donos de estabelecimentos
menores disseminados por todo o pais.

O julgamento, em suma, destoou por completo de fundamentos juridicos e
hermenéuticos de nosso ordenamento juridico, restando distante de nossa realidade, pairando

sob uma Gtica estritamente legalista e desprivilegiando em demasia a principiologia penal.
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5 A TENDENCIA EVOLUTIVA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO FRENTE AO
PATERNALISMO JURIDICO

Neste sentido, ndo restam duvidas que a tipificacdo de uma conduta, com base
unicamente na protecdo do bem juridico da moral e dos bons costumes é nada mais que o
paternalismo juridico moralista do Direito Penal. Isto é, a utilizacdo desse ramo do Direito
(que deveria ser a ultima ratio) para desvirtuar a dogmatica penal no afa de garantir a
repressao a bens que ndo deveriam receber atencao de qualquer mecanismo repressor.

Desta feita, Paulo Nader (2012, p. 56) coloca a Moral como um fator cultural do
Direito, que:

Favorece o Direito Positivo, emprestando-lhe valores. O Direito, contudo, ndo é de
todo programado pela Moral. Esta ndo é, como ja se afirmou, onipresente no
territdrio juridico. Ha matérias de indagacdo no Direito estranhas ao setor da Moral.
Apesar desse coeficiente de competéncia propria, o Direito se revela sensivel as
mutacBes que ocorrem na Moral Social, acompanhando essa evolucdo, a fim de
adaptar-se as necessidades sociais.

Acertadamente, Nader afirma que ha a necessidade da evolucdo, tanto do Direito,
como da Moral Social, com o intuito de acompanhar as necessidades sociais. 1sso pode ser
exemplificado com a descriminalizacdo do adultério, feito pela Lei de n° 11.106, de 28 de
marco de 2005. Ou seja, 0 antigo tipo do artigo 240 do Cdédigo Penal, revogado pela Lei
supracitada, previa pena de 15 dias a seis meses, caso um dos cOnjuges cometessem 0
adultério (ter relagdes sexuais fora do casamento).

Logo, percebe-se que o legislador (de maneira correta) entendeu que ndo ha
necessidade alguma do Direito Penal tipificar o adultério, tendo em vista que o bem juridico
em questdo ndo deve ser protegido por esse ramo do Direito, mas sim por outros ramos, como
o Civil, pois, atualmente, o conjuge que se sentir lesionado em virtude de um adultério, pode
intentar acdo de danos morais, provando mais uma vez o carater ultima ratio do Direito Penal.

E essa a tendéncia que deve ser seguida pelo nosso sistema criminal. E mister
perceber o contexto da aplicagdo da norma, ndo apenas a letra da lei. Essa falta completa de
eficacia ndo pode ser olvidada. E um fato que ressalta a necessidade de reavaliacio do tipo em
analise.

Da mesma forma, enfatize-se, a atuacdo do magistrado deve primar pela
interpretagdo de uma norma dindmica. Diante da inércia legislativa, o juiz deve perceber a

ineficécia, a obsolescéncia de um dispositivo. A figura do julgador ndo se encontra mais como
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no contexto pés-Revolucdo Francesa - a boca da lei - mas sim como um instrumento da
justica e do Direito.
Corroborando com a tese de juiz proativo, que vislumbra as mudancas sociais, 0 entao

Ministro do Supremo Tribunal Federal Aliomar Baleeiro assim asseverou:

Mas o conceito de ‘obsceno’, ‘imoral’, ‘contrario’ aos bons costumes €
condicionado ao local e a época. Inimeras atitudes aceitas no passado sdo
repudiadas hoje, do mesmo modo que aceitamos sem pestanejar procedimentos
repugnantes as geragGes anteriores. A Policia do Rio, ha 30 ou 40 anos, ndo permitia
que um rapaz se apresentasse de busto nu nas praias e parece que s6 mudou de
critério quando o ex-Rei Eduardo VIII, entdo Principe de Gales assim se exibiu com
0 irm&o em Copacabana. O chamado bikini (ou ‘duas pegas’) seria inconcebivel em
qualquer praia do mundo ocidental hd 30 anos. Negro de brago dado com branca em
publico, ou propdsito de casamento entre ambos, constituia crime e atentado aos
bonsscostumes em varios Estados americanos do Sul, até um tempo bem préximo do
atual”.

Trilhando esse norte, a propria jurisprudéncia, ao reconhecer a dinamicidade do
direito, percebe que a lei ndo € soberana na tutela e na protecdo de direitos. Contudo, a
percepcdo jurisprudencial ainda se mostra falha, mormente nos casos de clarividente
ineficacia social do dispositivo e de inexisténcia de bens e sujeitos lesados por determinada
conduta. Em decorréncia disso, os tribunais devem obrigatoriamente atuar de maneira aguda
na defesa da ciéncia juridica e, indubitavelmente, promover a defesa do sujeito ativo do

hipotético e falido tipo penal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Munido do poder de punir, o Estado, amiude, atua de modo arbitrario, malgrado a
evolucdo politica — supradescrita — gradativamente haja democratizado a atuacdo legislativa e
judicial. Destarte, as leis tutelam absurdos juridicos, como o que se examina, dando vazdo a
um direito penal paternalista alheio a ciéncia do Direito.

A fim de sanar tal problematica, é preciso vislumbrar o ordenamento brasileiro e a sua
legislagdo por um viés mais critico e menos moral, primando sobejamente por um Direito
Penal Minimo, que defenda apenas aquilo que efetivamente merece uma prote¢do maior.

Nada obstante, para realizar tais mudancas, o poder legislativo deve,

preliminarmente, perceber e reparar o erro que cometera, revogando por completo o tipo penal

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RMS 18534. Segunda Turma. Rel. Min. Aliomar Baleeiro. j.
01/10/1968.
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de nimero 229 do Cddigo Penal Brasileiro. Contudo, enquanto ndo o faz, cabe ao judiciério
observar essa desnecessidade de punicéo e agir em conformidade com o Direito e a justica.
Por conseguinte, em vias de reiteracdo, mais do que coibir dispositivos como o ora
exposto, o ordenamento juridico patrio deve, sobretudo, entender o real significado do direito
penal e perceber os principios que devem ser considerados em sede de punigéo delitiva. O que
é moral — e apenas moral — ndo merece sancdo alguma, sob risco de um retrocesso evolutivo
da ciéncia criminal.
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THE UNDUE CRIMINALIZATION OF MORALITY: THE CRIME OF BROTHEL
UNDER THE PRISM OF CRIMINAL PATERNALISM

ABSTRACT

This study analyses the impossibility of criminalizing conduits based
on morality grounds only. It focus on the judgment of Habeas Corpus
104.467/RS, that the Supreme Court denied absolution of the crime
provided on the article 229 of Brazilian Criminal Code, (keeping
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brothels). It will be analyzed history and principles involved on the
legal asset worthy of criminal protection and the illegality of this
norm, with bases on adequacy, insignificance and fragmentation of
Criminal Law. Then, will be demonstrated how penal norms have
been put under penal paternalism, and how this must be accursed
among the judiciary.

Key-words: Criminal paternalism. Brothels. Morality.
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