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Resumo: O presente artigo discorre sobre a insustentabilidade
do delito de casa de prostituicdo previsto no artigo 229 do
codigo penal brasileiro. Para tanto, sera feito um estudo do bem
juridico, concretizado pelo alemdo Claus Roxin. Dentro desse
estudo verifica-se que ha situagdes em que ndo ha violacdo do
bem juridico. Algumas delas, como mostraremos, se enquadram
naqueles comportamentos previstos no tipo sob analise. Adiante,
sera abordado o principio da adequagao social, o qual, como sera
visto, funciona ndo apenas como um principio regulador do tipo,
mas também anterior a sua criagdo. Além disso, valeremo-nos do
estudo das teorias da pena, seja ela retributiva ou relativa. Nesta
ultima, apresentaremos as teorias da prevencao geral negativa
e positiva. Para tanto, empregaremos o método hipotético-
dedutivo, pois partiremos de critérios objetivos - teoria do bem
juridico, teoria da adequacdo social e da teoria da prevencao
geral -, no sentido de aplica-los aos casos particulares. Por fim,
mostraremos, muitas vezes tendo como base aqueles critérios,
que o crime de casa de prostituicdo deve ser expurgado do
nosso sistema juridico-penal, haja vista ndo violar nenhum bem
juridico, ser compativel com a adequagdo social e, por fim, ser
alheio aos fundamentos da pena, incorporados através da teoria
da prevengao geral.

Palavras-chave: Casa de prostitui¢do. Bem juridico. Principio
da adequacdo social. Teorias da pena.

Abstract: This paper discusses the crime of setting up brothels,
established by article 229 of the Brazilian Criminal Code. For
this purpose, a study of the legal good will be examined from the
perspective of Claus Roxin. Furthermore, this study understands
that there are situations in which there is no violation of the legal
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good. Some of them, as shown, fit into specific behaviors foreseen
in the type of crime under analysis. The principle of social adequacy,
which, as will be seen, functions not only as a regulating principle
of this type of crime. In addition, this article explores the theories
of punishment, be it retributive or relative. In the latter, we will
present the theories of negative and positive general prevention.
From this perspective, this research uses the hypothetical-deductive
method, since we will start from objective criteria - the theory of the
legal good, the theory of social adequacy, and the theory of general
prevention - in order to apply them to particular cases. Finally, this
paper shows, with use of these theories, that the crime of setting up
brothels should be deleted from our legal-criminal system, since it
does not violate any legal good, is compatible with social adequacy,
and, finally, is alien to the foundations of the penalty, incorporated
through the theory of general prevention.

Keywords: Brothels. Legal goods. Principle of social adequacy.
Theories of punishment.
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INTRODUCAO

O crime de casa de prostitui¢ao para exploragdo sexual estd previsto no artigo 229 do
codigo penal brasileiro - com nova redacao em face da lei n® 12.015 de 2009 - o qual preconiza:
“Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragao sexual, haja,
ou nao, intuito de lucro ou mediacdo direta do proprietario ou gerente [...].” (BRASIL, 2009). O
tipo penal em comento visa coibir a exploragdo sexual perpetrada exclusivamente por terceiros,
tendo em vista que a prostituicao - principal forma de exploragdo sexual - por si s6 ¢ uma conduta
impunivel. Nesse espeque, o legislador decidiu criminalizar as principais condutas adjacentes a
exploragdo sexual - podemos incluir nesse rol o crime de rufianismo, igualmente previsto no nosso
Codigo Penal.

Apesar da modificagdo trazida pela supracitada lei, o crime do artigo 229 ¢ uma previsao
que remonta os primordios do nosso codigo penal de 1940, ainda sob a rubrica dos crimes contra
os costumes. Desde a sua criagdo e em virtude da sua redagdo, sempre se questionou o bem juridico
tutelado com a respectiva proibi¢ao penal, pois o crime é cometido sem violéncia ou grave ameaca,
0 que pressupde, por exemplo, um assentimento da prostituta em se manter no recinto. O crime
resta cometido mesmo quando - para nos mantermos no exemplo levantado - a prostituta preste
depoimento afirmando que se dirige ao local de livre espontanea vontade e que s6 se beneficia com
o ambiente. Assim, consolidou-se o entendimento que o delito protegeria a moralidade publica
sexual; a coletividade seria o sujeito passivo do delito. O préprio STF (HC 104467 - RS), em um
julgado datado de 2011, assentou a existéncia do crime de casa de prostituicdo, ao afirmar que, os
bens juridicos protegidos em beneficio de toda a coletividade sdo a moralidade sexual e os bons
costumes, rejeitando a incidéncia do principio da fragmentariedade e, sobretudo, da adequacao
social. (BRASIL, 2011).

A pergunta de pesquisa se materializa na seguinte assertiva: a moralidade publica sexual
passaria pelos filtros normativos criados pela dogmatica penal para determinar uma conduta como
penalmente punivel?

Defendemos a hipotese que o crime previsto no artigo 229 do Codigo Penal nao ultrapassa
os filtros normativos engendrados pela doutrina penal e a criminaliza¢do ndo seria legitima. Assim,
o objetivo geral do trabalho ¢ investigar a legitimidade da proibi¢ao criada pelo legislador brasileiro
ao criminalizar o estabelecimento onde ocorre exploracdo sexual.

Para atingir o objetivo geral elencado, o presente artigo tem trés objetivos especificos,
traduzidos nas seguintes abordagens: primeiro, estudaremos questdes relacionadas ao bem juridico
com base nas contribui¢des desenvolvidas pelo alemao Claus Roxin. Este autor defende a ideia
que o Direito Penal funcionaria como um instrumento subsididrio de protecdo de bens juridicos,
criando, com esse intuito, uma série de restrigdes a criminalizagdo de condutas que nao respeitam
essa fungdo; posteriormente, esbocaremos algumas consideragdes sobre o principio da adequagao
social desenvolvido pelo criador da teoria finalista da agdo, Hans Welzel, esclarecendo que esse

principio funciona como uma espécie de anteparo ao legislador no momento da formulagdo

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 202-220, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p202



205

RENATO KRAMER DA FONSECA CALIXTO E LEONARDO HENRIQUE GONCALVES DE SIQUEIRA

dos tipos penais, além da sua funcdo de reinsercdo dos tipos no novo contexto politico, social e
historico; e, por fim, abordaremos as teorias da pena, especificamente a retribui¢ao e a prevencao
geral negativa e positiva, objetivando demonstrar a necessidade ou ndo da aplicacdo de uma
sang¢ao penal, tendo em vista que, desde a viragem metodologica imposta por Roxin mostrando a
simbiotica relacdo entre a Politica Criminal e o Direito Penal, as finalidades da pena funcionalizam
os elementos do delito.

A metodologia adotada no trabalho ¢ a bibliografica, principalmente a produzida pela
doutrina alema, uma vez que os aspectos tedricos desenvolvidos aqui surgiram no seio da dogmatica
penal da Alemanha. O método adotado foi o hipotético dedutivo tal como preconizado por Karl

Popper.
1 APROTECAO DE BENS JURIDICOS

A finalidade do Direito Penal (e, portanto, o motivo pelo qual o legislador aceita tipos
penais especificos na lei) € a protec@o de determinados bem juridicos (EISELE, HEINRICH, 2017,
p. 4). Bem juridicos sdo bens socialmente reconhecidos, como vida, integridade fisica, liberdade e
propriedade. Eles recebem protec¢do juridica, pois a eles ¢ conferida uma importancia consideravel
para um convivio organizado na sociedade (HOFFMANN-HOLLAND, 2011, p. 4). Nessa trilha,
dois grupos de bem juridicos se diferenciam: de um lado, temos os bens juridicos individuais,
nos quais pertencem, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade, a propriedade e o
patrimonio. De outro lado, temos os bens juridicos universais ou os bens juridicos da coletividade,
como, por exemplo, a seguranga do transito rodovidrio e o meio ambiente (RENGIER, 2017, p.
9). Nos primeiros, o bem juridico vale-se de um determinado grupo de pessoas, ao passo que 0s
bens universais ¢ caracteristico que todo mundo possa utiliza-los, sem que, deste uso, alguém
possa ser excluido (HEFENDEHL, 2002, p. 19). Segundo Busato, no entanto, a concepgao de
bem juridico deve ser a derivacdo do monismo, ainda que ndo possa chamar-se de personalista,
visto que ndo pde em primeiro plano unicamente o individuo singularmente considerado, mas,
também, considerado no plano coletivo, sem prevaléncia de um sobre o outro, dai o emprego da
denominacdo monista humanista (BUSATO, 2017, p. 515-516).

Tanto os bens juridicos individuais como também os bens juridicos da coletividade
servem, por conseguinte, as possibilidades de desenvolvimento do individuo. A diferenca entre
ambos ¢ que, enquanto nos bens juridicos individuais a lesdo de um bem afeta diretamente a
possibilidade de desenvolvimento de uma determinada pessoa, a lesdo de um bem juridico da
coletividade afeta indiretamente as possibilidades de desenvolvimento de todas as pessoas. Esta
diferenga ¢ de grande importancia, sobretudo, para a avaliacdo de danos de bens juridicos com
consentimento do afetado. Na lesdo a bens juridicos individuais o consentimento do afetado
tem um efeito valido, desde que ndo se trate de um bem juridico indisponivel. De outro lado, na
lesdo de bens juridicos da coletividade o consentimento dos participantes imediatos ndo tem um

efeito valido - por exemplo, o falso testemunho, ou seja, mesmo quando todos os participantes do
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processo estejam de acordo com a mentira propalada pela testemunha ndo hé a exclusao do crime.
(FRISTER, 2015, p. 36).

A despeito dessa divisdo, ainda ¢ controvertido se o legislador pode considerar a prote¢ao
de bens juridicos como um principio limitador do Direito Penal material, o que significa que ainda
hoje ndo existem exigéncias expressas ou uma regulamentagdo constitucional de um tal principio.
Também ndo ¢ esclarecido quais as exigéncias podem ser formuladas de um bem juridico no
sentido do Direito Penal, de modo que pudessem proporcionar uma subsuncao em relacdo as leis
penais especificas (KASPAR, 2015, p. 40).

Porém, a prote¢do de bens juridicos, como principio de Direito Penal, tem uma longa
tradicdo que deve ser respeitada. Conecta-se a ela a ideia de um Estado liberal, no qual limita-se
o uso do Direito Penal por meio da proporcionalidade (KASPAR, 2015, p. 40). No contexto de
um Estado liberal, para Roxin (2006, p. 16), bens juridicos devem ser entendidos como todas as
circunstancias ou o assentamento de objetivos que sdo necessarios para o livre desenvolvimento
do individuo, para a realiza¢do de seus direitos fundamentais e o funcionamento de um sistema
estatal construido sobre esta representagdo objetivada.

Segundo essa concep¢do de bens juridicos, pode-se extrair que, a imoralidade ou
a censurabilidade ética de um comportamento ndo pode justificar uma ameaga de pena, desde
que os requisitos de um convivio pacifico ndo seja lesionado. O exemplo paradigmatico ¢ a
homossexualidade cuja pratica até 1969 era crime na Alemanha e cuja penalizagdo com o projeto
de 1962 deveria manter-se, pois ndo seria proibido ao legislador censurar eticamente determinados
casos € também a incriminacdo de comportamentos vergonhosos, segundo o convencimento geral.
Esse tipo de comportamento, porém, merece ficar sem pena, pois um comportamento que ocorre
com o consentimento dos participantes em vida privada ndo causa lesdo a liberdade e a seguranga
de ninguém (ROXIN, 2006, p. 19).

Ademais, leis penais arbitrarias, puramente com motivagdes ideoldgicas ou contra direitos
fundamentais ndo protegem bens juridicos. Sobre a sua ilegitimidade podemos citar aqueles casos
em que o principio da igualdade, a liberdade de opinido e de crenga sdo violadores de dispositivos
penais. Porém, casos dessa magnitude sdo raros em um Estado de Direito. Até mesmo quem ¢ contra
a concepcdo de protecdo de bens juridicos chega ao mesmo resultado, baseando-se geralmente na
Constituicao (ROXIN, 2006, p. 18).

Além disso, a descricdo de representagdo de objetivos nao justifica bem juridico que
legitime o tipo. Uma puni¢do assaz controvertida ¢ a aquisi¢do para uso proprio de haxixe na
Alemanha, onde ndo raramente ¢ argumentado que o bem juridico protegido seria a existéncia
de uma sociedade livre de drogas. Entretanto, a puni¢do ndo pode ser assim justificada, pois a
pergunta decisiva se, mediante o comportamento incriminado o convivio pacifico das pessoas fica
lesionado e um dano ¢ causado, fica sem resposta. Do mesmo modo nao se justifica a punicao da
acdo com orgdos humanos que a lei de transplante alema preveé, para a qual a liberagcdo da doacao
de orgdos esclarece ponderacdes comerciais para a protecdo de bens juridicos. No entanto, aqui

também permanece em aberto qual dano pessoal e social surge caso alguém, por exemplo, exija
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para uma doacdo pdstuma uma remuneracdo adequada, que deva ser convertida em beneficios
para o sobrevivente. Essa constru¢do de tais bens juridicos (a sociedade livre de drogas, a ndo
comercializacdo de doacdo de 6rgdos) significa nada mais do que a descri¢ao da finalidade da lei
e corresponde, portanto, a um conceito metddico imanente ao sistema de bem juridico. Porém, ela
ndo ¢ equitativa a um conceito limitador de Direito Penal e critico ao sistema do conceito de bem
juridico (ROXIN, 2006, p. 18-19).

Também a infragdo contra a dignidade da pessoa humana, por si s, ndo ¢ motivo suficiente
para uma punicdo. A dignidade humana serve atualmente na Alemanha e também na discussdo
internacional como meio bem-quisto para a legitimagao de ameagas de pena. Isso ¢ também segundo
a opinido aqui defendida legitimo quando a lesdo da dignidade da pessoa humana refere-se a outras
pessoas individuais. Quem lesiona a dignidade da pessoa humana de um outro, torturando-o , por
exemplo, para a obtencdo de uma declaragdo, ou usa-o para experimentos médicos, ou o estupra,
infringe regras elementares de um convivio pacifico. Desse modo, a dignidade humana pertence
aos bens juridicos mais importantes, mesmo quando nos exemplos acima ja subsista uma lesao de
outros bens juridicos (integridade fisica, autodeterminacgao sexual) (ROXIN, 2006, p. 20).

Um outro cendrio surge quando se considera como possivel uma lesdo da propria dignidade
humana e torna-se motivo para uma punic¢ao. Entdo a infragdo contra a dignidade humana ganha
uma parecida importancia, como outrora tinha a “censurabilidade” ou a “imoralidade”. Pode-se,
por exemplo, dizer que o ato sexual com animais infringe a dignidade humana quando alguém o
pratica. Isso ndo ¢, porém, motivo para puni¢do, visto que o Direito Penal tem a tarefa de impedir
comportamentos danosos a sociedade. Da mesma forma, caso quisesse avaliar o suicidio como
desrespeito a propria dignidade da pessoa humana, este argumento ndo poderia ser usado como
motivo para a puni¢ao de um suicidio tentado, pelas mesmas razdes ja expostas (ROXIN, 2006,
p. 20-21).

Outrossim, a prote¢do de sentimentos pode ser reconhecida apenas como bem juridico
em caso de sentimentos de ameaga. Nao ¢ tarefa do Direito Penal afastar negativas emogdes
(Unlustgefiihle) de seus cidadaos (ROXIN, 2006, p. 22). Como bem assinala Amelung ¢ tarefa
do Direito Penal a manutengdo da coexisténcia humana, mas ndo da coexisténcia de sentimento
humano. O convivio pacifico em uma sociedade pluralistica e multicultural pressupde a tolerancia
em relacdo a modos de comportamento, os quais contradizem os préoprios valores (AMELUNG,
1972, p. 347).

O convivio pacifico e livre pressupde que os individuos ndo temem ou ndo se sintam
discriminados pelos seus semelhantes. Nesse caso, poder-se-ia falar em lesdo ao individuo.
Por isso que, corretamente, existe o crime contra a honra. Da mesma forma ¢ crime o insulto
contra crengas religiosas, de visdo de mundo e credo, previsto no § 166 do StGB, bem como
no ordenamento juridico brasileiro temos os crimes contra o sentimento religioso. Nao se trata
aqui da defesa de sentimentos indesejados; vivemos em um Estado onde nos sdo impostas penas
caso pratiquemos ilicitos penais, e se o insulto a religido ou ao credo ndo for passivel de sangao,

abre-se a possibilidade de que o exercicio da liberdade de crenca e credo seja lesionado mediante
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intimidacao ¢ discriminagdo, violando o Art. 4 da GG (Constituicdo Federal alema) (ROXIN,
2006, p. 22-23). Semelhante ao tipo penal do § 166 do codigo penal alemao ¢ o artigo 208 do
codigo penal brasileiro.

Uma outra situa¢do na qual ndo se legitima a imposi¢@o de pena ¢ a autolesdo mediante
facilitagdo e apoio. Muitas pessoas se lesionam, seja mediante o habito alimentar, mediante o
fumo de cigarros, mediante a condugdo répida de carros ou até mesmo mediante o exercicio de
modalidades de esportes arriscados. Esses modos de comportamento e também o seu estimulo
mediante outros ndo sdo objeto legitimo do Direito Penal. E tarefa apenas do Direito Penal evitar
que alguém seja lesionado contra a sua vontade. O que acontece com a vontade do lesionado, ndo
¢ lesdo ao bem juridico, e sim elemento de sua propria realizagdo e ndo passivel de intervencao
estatal. Aqui podemos citar como exemplo a posse de drogas para consumo pessoal. Quando um
adulto possui uma pequena quantidade de haxixe para consumo pessoal, aqui ele ndo causa lesdao
a ninguém mais do que a si proprio. Nao ha que se falar, nesse caso, em lesdo a um bem juridico,
de modo que a autorizagcdo de uma puni¢do pode ser com bons motivos rejeitada, sob pena da
implementagdo de um paternalismo estatal (ROXIN, 2006, p. 23-24).

Da mesma forma ndo € possivel se falar em lesdo a bens juridicos no ambito das normas
penais simbdlicas, que constituiriam, assim, um proprio Direito Penal simbolico. Conceitua-se
esse termo como sendo dispositivos penais, 0s quais, em um primeiro momento, ndo promovem
efeitos de protecdo concretos, na verdade sdo prejudiciais a auto-constitui¢do de grupos politicos
ou de visdo de mundo, mediante a profanagdo de valores determinados ou a rejeicao relutante
de posi¢des firmadas. Muitas vezes o unico objetivo ¢ acalmar o eleitor, criando a impressao de
querer combater acontecimentos e agdes indesejaveis, devendo-se, para tanto, fazé-lo através de
leis previsivelmente ineficazes. A respeito disso, pode ser citado o § 130 do codigo penal alemao,
no qual pune-se a incitacdo ao 6dio (ROXIN, 2006, p. 25).

Uma outra situagdo na qual ndo hé lesdo a bens juridicos ¢ a incriminacdo de tabus.
Comportamentos que violem esses tabus sdo vistos pela sociedade como inaceitaveis, porém nao
existe, em verdade, necessidade de protecao de um determinado bem juridico. Um caso tipico ¢
0 incesto: o sexo entre parentes viola, em um circulo cultural, ha tempos, um tabu, mas o que ¢
violado efetivamente, desde que a relacdo seja consentida e sem nenhum vicio, ndo ¢ um bem
juridico.

Por ultimo, objetos de protecdo de abstracdo ndo palpavel ndo sdo bens juridicos. Nao
seria legitimo considerar algo abstratamente como bem juridico. Isso ¢ valido sobretudo para o
jé citado bem juridico satde publica. Pelo fato de o publico ndo possuir um corpo real, ndo pode
haver no sentido estrito da palavra a saude publica. Portanto, no que diz respeito a protecdo de um
bem juridico ficto, ndo se pode impor uma sangdo penal. Na realidade, s6 ¢ possivel ser pensado
na saude de determinados membros da sociedade. Porém, isso s6 pode ser levado em consideracao
caso seja considerado os pontos de vista da ndo puni¢do da autolesdo. Um motivo para a puni¢ao
adicional ndo pode ser extraido da protecao da saude publica (ROXIN, 2006, p. 28).

Um outro bem juridico que merece um melhor esclarecimento ¢ a paz publica. Frise-
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se, entretanto, que todas as sancdes penais aplicadas pelas praticas de lesdo corporal, furto
etc. protegem a paz publica, pois agdes concretas e constantes realizadas contra a integridade,
patrimonio ou vida de outrem, por exemplo, geram um dano a paz publica. A grande questdo se
refere a tipos penais criados sob o pretexto de haver perturbacio da paz publica, pois ou houve um
perigo para a coexisténcia pacifica ou para a liberdade de crenca dos cidaddos, como ¢ o caso do
crime de insulto da liberdade de crenca, ou ndo existe esse perigo, como ¢ o caso da opinido aqui
defendida do crime de mentira de Auschwitz. Portanto, ndo se pode justificar a puni¢do apenas
com referéncia a paz publica (ROXIN, 2006, p. 28-29).

2 O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

O desenvolvimento da doutrina da adequagao social como uma figura dogmatico-penal
independente ¢ unanimemente atribuido a Hans Welzel (EXNER, 2011, p. 59). Para o finalista, o
tipo penal descreve um modelo de conduta proibida que, por um lado, tem um carater social referido
a vida social e, por outro lado, violadora de uma vida social ordenada, o que demonstra a natureza
historica e social dos tipos penais. As acdes socialmente adequadas sdo todas as atividades, nas
quais a vida social ocorre de acordo com a ordem historicamente condicionada (WELZEL, 1939,
p. 517). A viagem de trem ¢ uma acao socialmente adequada, um conselho também ¢ uma acao
socialmente adequada (WELZEL, 1939, p. 517). Nesse sentido, o seguinte exemplo: o sobrinho
convence o tio para que este viaje de trem, com a inten¢ao de que ocorra um acidente, de modo que
ele possa receber a heranga. O acidente, de fato, ocorre (WELZEL, 1939, p. 517). Esse exemplo
ndo tem nada a ver com a causalidade tampouco com o dolo, mas, sim, com a importancia social
da acdo, a qual nds designamos como adequagao social. Nao se trata aqui de ilicitude, a qual s6 ¢
requisitada caso a adequacao social seja superada (WELZEL, 1939, p. 517). E importante destacar
que o autor defende que condutas socialmente adequadas ndo sdo necessariamente exemplares,
contudo ndo sdo ilicitas por se manterem dentro do espectro da liberdade de acdo social. Para
materializar a afirmacao, o autor considera que se um dos conjuges abandona o casamento mesmo
sabendo que o outro consorte pode cometer suicidio, ndo poderiamos falar em agdo tipica, pois
estariamos na seara da conduta socialmente adequada tendo em consideracdo a liberdade de acao
social.

Welzel (1939, p. 518) chegou a tratar um caso especial de adequacdo social (o risco
permitido), o qual diferencia-se das agdes socialmente adequadas com base no grau de perigo ao
bem juridico, como, por exemplo, nas lutas esportivas. Vale salientar que Welzel teve onze edigdes
do seu curso de Direito Penal. Até a quarta edi¢do do seu livro, a adequagdo social era tratada
como causa de exclusdo da tipicidade, sendo que, a partir da quarta edigdo até a oitava, passou a
entender que a adequacdo social era causa de exclusdo da ilicitude, ap6s o que, voltou a ter o seu
entendimento originario (EXNER, 2011, p. 61).

O principio da adequagdo social pode ser utilizado como principio regulador. Isso ocorre

quando o legislador, embora o seu esfor¢o, ndo conseguiu prever toda a diversidade de casos. Nesse
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sentido, ha situagdes no bojo da lei que ndo merecem o recebimento de pena (SCHAFFSTEIN, 1960,
p. 377). Portanto, o ponto de partida para o tratamento dogmatico ¢ que nem todo comportamento
conduz a um indicio de injusto, ou seja, no caminho entre a figura do injusto tipico para o concreto
sdo construidas ainda uma série de filtros, os quais afunilam a matéria-prima subsumivel ao tipo
de crime. A adequagado social e a conformidade juridica estdo, desse modo, entre a figura do injusto
tipico e o concreto (ZIPF, 1970, p. 649). O proprio Welzel afirmava que as condutas socialmente
adequadas sdo atipicas mesmo quando possam ser subsumidas ao tipo penal. Muiioz Conde, apesar
das criticas feitas, defende que a adequagdo social serviria como critério limitador a amplitude da
interpretacio que poderia ser feita a partir do tipo penal concreto (MUNOZ CONDE, 2010, p.
255). Diferentemente, argumenta Greco, na esteira dos precedentes do STJ, que, o crime de casa
de prostituicao s6 pode ser revogada por meio de outra lei (GRECO, 2011, p. 439). E afirma, na
esteira de Nucci, que, ainda que se saiba da existéncia de casas de prostituicdo, também se sabe
da existéncia dos atos de corrupgdo, de furtos e de mesmo de homicidios. Fato ¢ que a visita ao
prostibulo ndo € algo que se realize as abertas, a manuten¢ao de um bordel ndo ¢ algo de que se fale
publicamente, de modo que ndo se pode concluir que é comportamento socialmente tolerado ou
mesmo aprovado (GRECO, 2011, p. 440). Esse argumento ndo € correto por um motivo: a pratica
de outros crimes, reconhecidos como tais socialmente, ndo autoriza automaticamente a incidéncia
de outros. Homicidio ¢ homicidio, mas manuten¢do de casa de prostituicdo ¢ manutengdo de casa
de prostituigao.

Na esteira de Schaffstein, podemos afirmar que a adequagao social ¢ um critério limitador
para a propria atividade legiferante e, por conseguinte, condutas adequadas socialmente ndo podem
ser proibidas pelo legislador (SCHAFFSTEIN, 1960, p.378). Vale salientar que ndo podemos falar
de limites atemporais e historicamente incondicionados ao legislador, pelo contrario, o anteparo
a criminalizacdo de condutas deve variar de acordo com o contexto social, historico e politico em

questao.
3 AS FINALIDADES DA PENA

A tarefa do Direito Penal ja foi abordada acima. Ainda ndo esta esclarecido, porém, como
esta tarefa ¢ realizada com os meios do Direito Penal - ameaga, imposi¢do e execucdo da pena (e
outras consequéncias juridico-penais). Com essa pergunta ocupam-se as teorias da pena. Até hoje
ndo ha teorias que estejam em situagdo de responder as perguntas a respeito da funcdo especifica
das san¢des impostas pelo Direito Penal material e das san¢des impostas e executadas pelo
Processo Penal. Pelo contrario, domina-se até dias atuais discussdo doutrinaria sobre a finalidade
da pena. Até hoje estdo em contraposicao as teorias absolutas e as relativas (ou da prevengado).
Em relagdo a estas ultimas existem as seguintes formas de aparigdo: teorias da prevengao geral e
teoria da prevencao especial. Como tentativa de reconciliagdo entre as duas, surge a teoria mista
(BAUMANN et al., 2016, p. 10).

A seguir, limitar-nos-emos a analisar a teoria absoluta e as teorias gerais negativa e
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positiva, tendo a vista o objeto do trabalho, o qual visa investigar se o tipo penal sob andlise
ainda tem “repercussdo” na sociedade. Nao ¢ objeto deste trabalho, portanto, analisar a prevencao
especial negativa e positiva, onde o objeto de andlise ¢ a pratica futura de ilicitos penais por um

determinado individuo.

3.1 Teoria absoluta (ou retributiva)

Em primeiro lugar deve ser dito que retribui¢do ¢ um termo neutro, o qual abrange tanto
beneficios quanto maleficios. Nesse sentido, esse termo recebe criticas, pois tanto pode significar
elogio como também repreensdo. Da mesma forma, o idioma do cotidiano conhece a retribuicao em
ambos os significados. No entanto, a retribuicdo negativa se encontra manifestamente em primeiro
plano: quem diz retribuicdo, na diivida pensa logo em retribui¢do penal. Ela ndo ¢ o mesmo que
vinganca. A vinganga ¢ algo sempre negativo. Retribuicdo, ao contrario, aparece no bom e no mau
sentido, devendo ser escolhida com cuidado (WALTER, 2011, p. 637).

O um dos primeiros expoentes da concepcao retributiva de pena foi Kant, para quem a
pena era uma exigéncia ética irrenunciavel, sendo ela um imperativo categorico cuja incidéncia
precipua € a pena justa, tendo que ser obedecida uma lei geral de moralidade, ou seja, a lei seria
um fim em si mesma. Segundo Busato (2017, p. 1027), Kant sustentou, ainda, que deve haver pena
inclusive se o Estado e a sociedade se dissolvam, para que todos sofram o que merecem dos seus
atos. Ocorre que ndo existia, na concepcao kantiana, nenhum propdsito utilitarista na pena, mas
sua aplicacdo derivaria unicamente da infringéncia da lei.

A pena como retribuicdo no sentido juridico - excluindo-se assim qualquer sentido
religioso ou moral - se fundamenta na culpabilidade do agente criminoso, significando que a pena
sera retribuida na exata propor¢do do crime cometido pelo agente, mesmo demonstrado a total
dispensabilidade (utilitarismo) na sua aplica¢do. Ela ¢ absoluta porque dispensa a observancia de
qualquer utilidade social no momento da sua imposi¢@o e medida. A culpabilidade como medida da
pena ¢é mais ampla que a culpabilidade como elemento do crime, pois devemos também levar em
consideracdo na medi¢do da pena a intensidade da lesdo ao bem juridico, que se demonstra maior
nos crimes dolosos em relagdo aos delitos culposos. Isso ndo exclui a relag@o entre a culpabilidade
como elemento do crime e a retribuicdo como finalidade da pena. A culpabilidade no seu aspecto
material' ¢ o elo de ligag@o entre a culpabilidade e a retribui¢do, a ponte entre a teoria do crime e
a teoria da pena.

Pode ser ilustrado que as atuais abordagens retributivas ndo estabelecem a retribui¢ao

em termos absolutos, mas, sim, reforcam a sua necessidade. Explica-se: deve-se abrir ao autor o

1 A discussdo sobre o fundamento material da culpabilidade é extremamente proficuo na doutrina penal. Para
ilustrarmos podemos citar os posicionamentos de WELZEL e ROXIN. Enquanto para Welzel o fundamento material
da culpabilidade seria o poder agir de forma diversa, o que caminha no sentido da afirmacgao da liberdade de escolha
do agente, Roxin critica arduamente a indemonstrabilidade do livre arbitrio - por consequéncia a impossibilidade
de sua utilizacdo como argumentagao cientifica que impde a falseabilidade ou refutabilidade das suas preposicoes
- e defende que o fundamento material da culpabilidade seria a dirigibilidade normativa, conceito com elementos
normativos e empiricos, sendo, portanto, comprovavel empiricamente.
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caminho para a relacdo de reconhecimento, refletir sobre a sua responsabilidade moral, exprimir
a solidariedade social com a vitima do crime, devendo esta e a sociedade controlar a necessidade
de retribuicao e ressaltar a conexao entre liberdade e dever civico (BRUCKMANN, 2019, p. 117).

3.2 Teorias relativas: prevencao geral negativa e positiva

Enquanto a teoria absoluta, em seu sentido estrito, parte do pressuposto que a pena deve
ser imposta como um postulado de justica sem, no entanto, tomar como base fins de prevencao
ulteriores, as teorias relativas fundamentam a pena em sua necessidade para a subsisténcia da
sociedade. (MIR PUIG, 2003, p. 52). Como assinala Hassemer (2006, p. 268): as reflexdes
com relagdo a retribuicdo e a prevencao no Direito Penal devem, com base em uma experiéncia
solida, apontar que nosso tempo ndo suporta mais um Direito Penal puramente retributivo.
Por consequéncia, a teoria da prevencdo geral tem como objetivo principal provocar efeito na
coletividade mediante a ameaca de pena, evitando a pratica de agdes delituosas futuras (prevencao
geral ameagadora), e, em segundo plano, mediante a puni¢do de autores, nos quais a ameaga de
pena fracassou, dissuadindo outros para a pratica de a¢des criminosas futuras. O grande defensor
da teoria da prevengdo geral negativa foi Paul Johann Anselm Feuerbach (1775-1833), o qual
foi autor da teoria da coacdo psicologica, ou seja, da coacdo psiquica, para a qual a omissao
do cometimento da acgdo delituosa alcanga-se por meio de um efeito coercitivo objetivado pelo
Direito Penal (BAUMANN et al., 2016, p. 10). Feuerbach afirma que o Estado ¢ composto por
uma sociedade civil organizada cuja principal fungdo € criar as condi¢des de existéncia conjunta
dos homens conforme as leis de direito. Assim, toda les@o juridica afronta o objetivo do Estado e
por isso sdo criados instrumentos que impecam essas lesdes, os quais devem ser necessariamente
coativos (FEUERBACH, 1989, p. 58-59).

O citado autor fala primeiramente na coacao fisica, porém demonstra a sua incapacidade
de, sozinha, evitar lesdes juridicas. E necesséaria uma outra espécie de coagdo ao lado da fisica, que
se antecipe a consumacgao da lesdo juridica e seja eficaz mesmo quando ainda ndo se conhece a
lesdo. Assim, Feuerbach cria a coagdo psicoldgica como fundamento da prevencao geral negativa
da pena (FEUERBACH, 1989, p. 60). No entanto, segundo Greco, intimidacao para Feuerbach
significaria ndo uma provocagao psicologica de medo, mas, sim, a determina¢cdo de uma causa
virtuosa, para que o destinatdrio da intimida¢ao se comporte do modo esperado (GRECO, 2009,
p- 359).

Essa coacdo psicologica partia do pressuposto que o crime poderia ser evitado se os males
decorrentes da imposi¢do da sancdo penal forem maiores que a satisfacio do impulso ao fato
delituoso. Diferente de Beccaria, que também adotava a prevengao geral negativa como finalidade
da pena, porém com o enfoque na aplicacdo - fase executiva da pena - da san¢do penal como meio
de evitar novos delitos, Feuerbach afirmava que a coagdo psicoldgica ocorreria primordialmente
com a previsdo legal e anterior ao cometimento do crime de uma pena privativa de liberdade

(FEUERBACH, 1989, p. 60-61). Isso nao quer dizer, como salientado pelo proprio autor, que a face
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executiva da pena nao tenha importancia, pois ¢ a aplicagdo que d4 o fundamento de efetividade da
previsao legal. Dessa forma, prevencao geral negativa tem como finalidade a aplicacdo efetiva da
san¢do penal, ja que do contrario, a cominagao ficaria oca (DONNA, 1996, p. 69).

J& teoria da prevengdo geral positiva pretende buscar uma saida fora dos tradicionais
fins retributivo, preventivo especial e preventivo geral negativo que ndo conseguiram solver suas
criticas. Nessa toada, a crise da ressocializa¢@o e o impossivel retorno a retribui¢do apontam como
causas que contribuiram decisivamente para o auge da prevencdo geral positiva. O desalento
dos paises que, em décadas precedentes, levaram a pratica tratamentos ressocializadores sem
resultados positivos em relagdo as taxas de reincidéncia, a elevada cifra negra de delitos que
pde em questionamento o efeito de neutralizagdo do delinquente, e a dificuldade de conciliar a
ideologia do tratamento com as garantias do Estado de Direito, t€ém levado a doutrina penalista a
buscar o fim da pena por caminhos distintos a prevengao especial. De outro lado, a via de solucao
ndo pode encontrar-se na retribuicdo. Em primeiro lugar, porque a evolucdo do Estado moderno
conduz a negar que sua funcao possa consistir na realizacdo de fins transcendentes ou metafisicos,
e, em segundo lugar, porque base da retribuicdo ¢ a culpabilidade ancorada no poder atuar de
outro modo, o que se considera de impossivel verificagdo empirica. Se neste marco s6 € possivel
atribuir a pena e ao Direito Penal fins sociais, parece que a unica saida possivel ¢ a acentuacdo
da prevencao geral como fim da pena. Porém, as criticas a intimidagado - a nao delimitac¢do do ius
puniendi e, fundamentalmente, a instrumentalizagdo do individuo - ndo foram superadas, de modo
que se impde dotar a prevencao geral de um novo conteudo (MANZANO, 1997).

A doutrina da preveng¢do geral positiva ndo busca intimidar o possivel delinquente, mas
sim afirmar por meio da pena a consciéncia social da norma, confirmar a vigéncia da norma
(MIR PUIG, 1995, p. 50). Para Roxin, o aspecto positivo da prevencdo geral estd na busca da
conservagdo e reforco da confianga na firmeza e poder de execug¢do do ordenamento juridico.
Com isso, a pena teria a fungdo de demonstrar a inviolabilidade do ordenamento juridico perante a
comunidade e reforcar a confianga dos cidadaos no império do direito (ROXIN, 1997, p. 91). Essa
finalidade revela trés efeitos distintos porém ligados entre si: o efeito de aprendizagem, motivado
socio-pedagogicamente; o exercicio da confianca do direito, que se materializa na atividade da
justica penal; e, por fim, efeito da confianca que surge quando o cidaddo vé que o Direito se aplica
concretamente (ROXIN, 1997, p. 91-92).

3.3 Teoria mista: a pena como retribuicio e prevenciao

Pelo fato de todas as abordagens em si apresentarem pontos fracos, a jurisprudéncia e
literatura desenvolveram uma conexao entre elas: a teoria mista(WESSELS; BEULKE; SATZGER,
2019, p. 8).

Nesse sentido, o StGB nao teria adotado uma daquelas teorias anteriormente citadas.
Na verdade, o StGB parte do pressuposto da existéncia de uma teoria mista: enquanto o § 46 1 1

menciona que a culpabilidade seria um fator de mensuragdo da pena e, consequentemente, viria
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a tona o pensamento da retribuicdo, conteria o § 46 I 2 critérios preventivo-especiais. Finalidade
da punicdo seria a reintroducdo do agente na sociedade juridica; ele deve conviver no futuro com
outras pessoas, sem praticar novos crimes. A prevencao geral tem fundamento, por exemplo, no §
47: “defesa da ordem juridica” (WESSELS; BEULKE; SATZGER, 2019, p. 8-9).

No Brasil, o coédigo penal também a dota a teoria mista ao determinar a aplicagdo da
pena conforme seja necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencao do crime (art. 59, CP):
a reprovacdo explicita a ideia de retribui¢do da culpabilidade; a prevengdo do crime engloba
as modalidades de prevengdo especial (neutralizagdo e corre¢do do autor) e de prevencao geral
(intimidacdo e manutengdo/refor¢o da confianga na ordem juridica) atribuidas a penal criminal
(SANTOS, 2008, p. 471).

4 TOMADA DE POSICAO

Nos vimos que a doutrina de protecao de bem juridico apresenta nove situagdes, nas quais
ndo hé que se falar em lesdo ao bem juridico. Nesse contexto, levando em conta “o bem juridico
protegido” no delito de casa de prostitui¢do para exploracdo sexual, pode-se dizer que no bojo
daquelas situagdes de obje¢do, existem cinco situagdes que falam a favor pela ndo existéncia de
um bem juridico tutelado pelo tipo penal em aprego. Analisemos uma por uma.

Como explanado no item 1, a imoralidade ou a censurabilidade ética - mesmo nos casos
onde hd uma forte convergéncia social na imoralidade da a¢do, como por exemplo no incesto
- de um comportamento ndo pode justificar uma ameaga de pena, desde que os requisitos de
um convivio pacifico ndo seja lesionado (ROXIN, 2006, p. 19). Ora, sabe-se que a sociedade
na qual estamos inseridos ¢ uma sociedade predominantemente conservadora, e, portanto,
considera evidentemente a conduta descrita no tipo penal como um comportamento imoral. Isso
ndo significa, contudo, tratar-se de uma conduta que viole bem juridicos, isso porque, para tanto,
pressupde-se que o convivio pacifico seja lesionado. Nao € possivel imaginar em pleno século XXI
alguém que mantenha uma casa de prostitui¢do, participando ou nao de lucros em face da atividade
sexual, possa ser punido pelo simples fato de proporcionar a pratica de atos sexuais entre duas ou
mais pessoas, atividade que por si s6 ¢ permitida pelo Direito Penal, mesmo que uma pessoa seja
casada, praticando o adultério, que, diga-se de passagem, foi revogado, pelo mesmo argumento
aqui exposto, como conduta criminosa pela Lei 11.106 de 2005. (BRASIL, 2005).

Uma outra situacao que nao estd dentro do &mbito de prote¢ao de bens juridicos € aquela que
afirma existir lesdo ao bem juridico, implementando, porém, normas penais simbolicas. (ROXIN,
2006, p. 25). No debate politico-criminal, a critica ndo raras vezes ¢ feita pelo fato de o legislador
se servir inadmissivelmente do Direito Penal para provocar efeitos simbdlicos na sociedade. Essa
critica dirige-se, em regra, a criminaliza¢do de determinados fatos - essa criminalizagdo careceria
ndo apenas de fundamento material, como também violaria o Direito Penal sob o ponto de vista da
sua finalidade, a qual seria a ele estranha (DIEZ-RIPOLLES, 2001, p. 516). Normas sdo criadas

com o fim de mostrar a sociedade que o Estado por meio do Direito Penal esta “reagindo” as a¢des
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reprovaveis, o que, no entanto, ndo traz nenhum resultado satisfatério, no sentido de diminuir o
nimero de incidentes, culminando no que ficou chamado de Direito Penal simbolico (HEINRICH,
2017, p. 8). No caso do crime de casa de prostituicdo para exploragdo sexual parece tratar-se da
aplicacdo de um Direito Penal simboélico, o qual visa, essencialmente, a profanagdo de valores
indeterminados - o que significa concretamente a moralidade publica sexual? Quem define os seus
contornos, contetido e limites? - ignorando a eficacia da norma.

Além disso, quando descortinamos o bem juridico tutelado pelo crime em comento,
percebemos o seu visivel contetido moral e possivelmente religioso. Como j& falamos, o direito
penal tutela bens juridicos e ndo a¢des imorais ou que afrontem dogmas religiosos. A liberdade
religiosa ¢ garantida constitucionalmente, todavia o Estado brasileiro ¢ laico.

Ademais, argumenta-se: objetos de prote¢do de abstragcdo ndo palpavel ndo sdo bens
juridicos. Nao seria legitimo considerar algo abstratamente como bem juridico, quando, na
verdade, tratar-se-ia apenas de protecdo de bem juridico individual. Isso ¢ valido sobretudo para o
jé citado bem juridico satde publica. Pelo fato de o publico ndo possuir um corpo real, ndo pode
haver no sentido estrito da palavra a saude publica. Portanto, no que diz respeito a protecao de um
bem juridico ficto, ndo se pode impor uma san¢do penal (ROXIN, 2006, p. 28). Nessa situacao
de objecdo a existéncia de bem juridico tratada por Roxin, poderiamos incluir o suposto bem
juridico protegido pelo crime em anélise. Como retratamos acima, esse bem juridico ¢ dotado de
uma vagueza e abstracdo sem precedentes. Regis Prado, tentando definir o conteudo desse bem
juridico, preconiza: aquele compreendido no especial aspecto de evitar o fomento e a proliferacao
de todas as formas de lenocinio (PRADO, 2010, p. 653). Além disso, percebe-se pela explicacdo
do autor que, o telos da norma ¢ evitar a pratica de uma conduta futura, ¢ dizer, do lenocinio.
Disso resulta que, o crime previsto no artigo 229 seria a puni¢do de atos preparatorios para o
crime de rufianismo, o qual por si s6 ja ¢ duvidoso, por tratar-se de um caso de paternalismo
indireto, no qual pune-se o autor, restringindo automaticamente a autonomia da “vitima”. Nesse
sentido, a contradi¢do do legislador resplandece patente, pois ndo criminaliza a conduta principal
- prostituicdo - e quer evitar as acessorias - casa de prostitui¢do e rufianismo.

Em verdade, o que ocorre aqui € o contrario, ou seja, a partir do momento em que se cria
um crime de casa de prostitui¢do para exploragdo sexual, estd indiretamente violando a autonomia
sexual da prostituta em querer realizar as atividades sexuais. Nesse sentido, ndo ha que se falar
em crime quando a propria prostituta consente para a pratica da atividade sexual - mesmo quando
exista um intermediario -, € muito menos quando essa fase ainda nem se iniciou.

Um outro argumento a favor da descriminalizagdo do crime de casa prostituicdo para
exploragdo sexual ¢ o principio da adequacao social. Vimos no item 3 que esse principio funciona
como uma redugao teleologica do tipo penal e, em tltima andlise, como uma barreira ao legislador
para criacdo de tipos penais. Como falamos anteriormente, o crime do artigo 229 remete ao c6digo
penal de 1940. Naquele contexto social e historico ¢ compreensivel, apesar de ainda questionavel,
a criacdo da respectiva proibi¢do - inclusive o Motel se enquadrava no tipo penal descrito. Com

o passar dos anos, a adequagdo social da conduta, que leva em consideracdo - como j& falamos
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- 0 contexto histdrico e social - restringiu a interpreta¢do do tipo, apesar da manuten¢do intacta
da redagdo original, e, por exemplo, o Motel deixou de ser considerado como casa onde ocorre
exploracdo sexual - na época, para ser mais preciso, casa onde ocorre prostituicdo. Nesse mesmo
sentido, a doutrina e a jurisprudéncia criaram critérios ainda mais restritivos para a adequacao
tipica, como por exemplo, o recinto ser destinado exclusivamente a exploragao sexual, o que
significa dizer que se o ambiente funcionar em um turno distinto como um bar e restaurante, o fato
seria atipico.

Por outro lado, nos dias atuais, caso o tipo ndo existisse, o principio da adequagao social
sequer permitiria o legislador criar essa proibicdo, tendo em vista que a conduta estaria abarcada
pela liberdade de acdo social. No entanto, a conduta ainda esta tipificada no Codigo Penal e ndo
existe no horizonte préximo nenhum indicio de descriminaliza¢ao. Entdo, esse parece ser o caminho
adotado pelos operadores do direito, defende-se a derrogagio tacita do tipo penal. E bem verdade
que a defini¢do de adequagdo social ¢ ainda uma questdo controvertida, sobretudo quando ndo sao
estabelecidos critérios objetivos. No entanto, isso ndo tira a sua legitimidade. Quando Hans Welzel
define a adequagdo social como todas as atividades, nas quais a vida social ocorre de acordo com
a ordem historicamente condicionada (1939, p. 517), ele nos remete a seguinte conclusdo: o que
hoje ¢ proibido, amanha ¢ permitido, e vice-versa. Ou seja, a vida social ¢ produto da historia, do
que a histdria construiu ao longo dos anos. Houve tempos que trair o conjuge era uma atividade
criminosa, hoje em dia ndo mais. Mas por qué? Porque a vida social ¢ condicionada a historia,
ao tempo dela. Da mesma forma na Alemanha, quando se considerava a atividade sexual entre
pessoas do mesmo sexo até os anos 70 como crime e, passando, em seguida, a ser uma atividade
socialmente adequada.

Por outro lado, tendo em vista a completa adequacdo social da conduta de manter um
estabelecimento onde ocorre exploracao sexual, a pena ndo cumpriria nenhuma fun¢do. Como o
nosso cddigo penal adotou a teoria mista, a pena deve cumprir a finalidade positiva de prevengao
geral, a qual sequer ¢ afetada com a realiza¢do da conduta descrita no artigo 229. A conduta ndo
diminui a confianga dos cidaddos no ordenamento juridico, que ndo ¢ afetada minimamente com
acOes de manutencao de estabelecimento onde ocorre prostituigdo, por exemplo. Na mesma esteira,
como o tipo penal caiu em completo desuso, a previsdo legal da pena privativa de liberdade, bem
como a completa auséncia de aplicacdo da san¢do, ndo cumprem a fun¢do de dissuadir a populacao
de realizar a conduta. Em um sistema funcionalista a aplicacdo de uma pena sem o cumprimento

de nenhuma finalidade carece de legitimidade penal.
CONCLUSOES

As condutas proibidas pelo ordenamento juridico ndo sdo legitimadas unicamente sob
a perspectiva da legalidade, argumentado-se que o tipo penal em andlise ultrapassou todas as
fases procedimentais previstas na legislacdo para a sua criagdo e aplicacdo. A dogmatica penal ao

longo dos tltimos duzentos anos criou uma série de filtros normativos que direcionam e limitam o
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legislador na confec¢ao da matéria da proibicao. Isso significa que o legislador ndo ¢ completamente
livre ao criar os tipos penais e precisa respeitar uma série de limitadores a sua atividade legiferante,
sob pena de criar um tipo penal ilegitimo.

Nesse sentido, a resposta ao questionamento introduzido no inicio do trabalho, quer dizer,
se o suposto bem juridico tutelado pelo crime previsto no artigo 229 do codigo penal brasileiro
ultrapassaria os filtros criados pela doutrina penal, s6 pode ser negativa. O tipo penal em comento
¢ insustentavel do ponto de vista juridico penal, a sua criminalizagdo vai de lancina fatalmente uma
série de fundamentos essenciais do direito penal. Como demonstrado, a suposta moralidade publica
sexual sequer pode ser considerado um bem juridico penal legitimo. Apenas essa constatagdo seria
suficiente para mantermos a resposta a pergunta de pesquisa, pois no nosso contexto politico -
Estado democratico de direito - ndo ha espaco para
criminaliza¢des que ndo tutelem bens juridicos.

Quando inserimos na discussdo o principio da adequagdo social e as finalidades da
pena, a ilegitimidade do tipo se torna ainda mais ululante. A liberdade da a¢@o social, mesmo que
moralmente reprovada, ndo pode ser considerada criminosa. A a¢do de manter uma casa onde
prostitutas se dirigem livremente para conseguirem trabalhar, apesar de ndo ser uma conduta
exemplar, estd abarcada pela liberdade social. A adequagao social tem uma fun¢ao muito importante
dentro do direito penal de reinserir os tipos penais em virtude das mudangas inevitavelmente
ocorridas dentro da sociedade, o que ndo pode deixar de ser enaltecido, principalmente porque os
procedimentos para uma mudanga legislativa normalmente ndo sdo dindmicos e levam tempo. A
adequagdo social permite uma mudanca na interpretacdo sem necessariamente uma mudanga na
legislagdo penal, conferindo-a uma importante maleabilidade - evidentemente dentro contornos
tracados pelo principio da legalidade. Quando inserimos a discussdo sobre a finalidades da pena
dentro de um sistema penal politicamente orientado com base nas suas finalidades, desaparece
quaisquer resquicios de duvidas quanto a legitimidade da criminalizag¢do. A criminalizagdo sob o
ponto de vista da sua funcionalidade ou utilidade social ¢ completamente despiciente, confirmando

a hipotese levantada na introdugdo do trabalho.
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