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Esta obra é a dissertação de mestrado 
da autora, cuja pesquisa fora desenvol-
vida no Programa de Pós-graduação da 
Faculdade de Direito da UFMG. Tem 
como objetivo analisar a fundamentação 
legal e constitucional da criminalização 
das atividades de lenocínio. Partindo do 
pressuposto de que a prostituição é ocu-
pação legal, devidamente reconhecida 
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, e 
de que o Direito Penal deve proibir ape-
nas condutas que lesionem algum bem 
jurídico, apresentando, portanto, vítimas, 
procura demonstrar que tal criminaliza-
ção é baseada apenas em aspectos mo-
rais e religiosos. Referida criminalização 
ofende, a despeito da intenção de pro-
teger, a autonomia, a autodeterminação 
e a liberdade sexual de pessoas profis-
sionais. Importante ressaltar de imediato 
que se trata aqui da defesa da legali-
zação do lenocínio em relação à pros-
tituição de pessoas maiores, capazes e 
consentidas com a atividade, e não - em 
hipótese alguma - de crianças e adoles-
centes ou de pessoas que exerçam a 
atividade por meio de qualquer tipo de 
violência ou abuso, sendo estas vítimas 
de exploração sexual, a qual deve ser 
amplamente combatida.

A autora discute a fundamentação 
legal e constitucional da criminalização 
das atividades de lenocínio a partir dos 
conceitos de bem jurídico e do princípio 
da lesividade na contextualização do Es-
tado Democrático de Direito. O desafio 
não é menor quando adentra, com esse 
recorte, nas questões a respeito da no-
ção de autonomia e capacidade, atua-
ção paternalista do Estado, Estado laico, 
feminismo e exploração sexual.”

Wilba Lúcia M. Bernardes
Professora de Direito Constitucional da 

Faculdade de Direito da PUC Minas

Alessandra disseca as razões jurí-
dicas pelas quais a criminalização dos 
prostíbulos deveria ser declarada incons-
titucional no Brasil. (...) Todo o mérito 
intelectual de Alessandra na redação 
desta obra é ainda maior pela coragem 
com que se posiciona em um tema tão 
polêmico em um mundo cercado de 
radicalismos e moralismos por todos os 
lados. O leitor encontrará aqui uma luz 
de racionalidade no meio de tanto obs-
curantismo que circunda o tema.”

Túlio Vianna
Professor de Direito Penal da Faculdade  

de Direito da UFMG.
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PREFÁCIO

É possível julgar o grau de liberdade sexual de uma 
sociedade visitando seus prostíbulos.

Prostíbulos criminalizados, clandestinos e à margem 
dos olhares das autoridades públicas são um expressivo 
indicativo da supremacia de uma moral religiosa sobre a 
liberdade sexual de um povo.

A sexualidade, em princípio, deveria ser uma atividade re-
creativa muito natural tal como praticar esportes, dançar ou jogar 
cartas. Ao longo da história, porém, o ato sexual foi revestido de 
uma sacralidade pela moral religiosa que o tornou uma prática 
singular, cercada de tabus, de ignorância e de preconceitos. 

Claro que boa parte desta singularidade pode ser expli-
cada pelo fato de ninguém engravidar praticando esportes, 
dançando ou jogando cartas. Contudo, com o advento dos 
modernos métodos contraceptivos, o ato sexual deveria ter 
conquistado definitivamente sua independência do ato re-
produtivo. No entanto, a singularidade do ato sexual insiste 
em permanecer em nossa cultura, impedindo a espécie hu-
mana de gozar na sua plenitude da forma mais democrática 
de entretenimento disponível em nosso planeta.

O sexo monogâmico e reprodutivo mantém-se firme 
como o maior bastião da moral religiosa. E os prostíbulos 
seguem sendo um lugar de segregação onde o mora-
lismo mantém afastadas aquelas que desafiam de forma 
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mais incisiva este grande dogma. Cobrar por algo que na 
mentalidade de tanta gente deveria ser um ato sagrado é 
essencialmente um sacrilégio. 

Não bastasse a luta de religiosos para manter a pros-
tituição criminalizada, mais recentemente eles ganharam 
ainda inusitadas aliadas: feministas marxistas. 

Em uma releitura da moral religiosa, a prostituição 
deixa de ser vista como pecado para ser vista como opres-
são. E as prostitutas deixam de ser almas a serem salvas do 
fogo eterno do inferno, para serem mulheres oprimidas 
a serem salvas do capitalismo patriarcal. A singularidade 
da sexualidade, porém, persiste como tabu. O capitalismo 
remunera atletas profissionais, dançarinos profissionais ou 
mesmo jogadores de cartas profissionais sem que ninguém 
se insurja contra isso. Mas a sexualidade permanece na esfera 
do sagrado, seja em nome de Jesus ou em nome de Marx.

Defender a legalização da prostituição nos dias de hoje é 
uma batalha árdua em dois flancos: na direita, os conservadores 
religiosos, representando o próprio Deus, lutam contra o que 
consideram um grave pecado; na esquerda, as feministas mar-
xistas, representando as mulheres indefesas de todo o mundo, 
lutam contra o que consideram uma infame opressão.

Cercadas nesta batalha em nome de um suposto bem 
maior, estão lá, as prostitutas, muitas delas reunidas em 
associações de classe, lutando por seu direito legítimo à 
liberdade sexual, incluída aí a de cobrar para praticar atos 
sexuais. Não estão interessadas em serem salvas do inferno 
e muito menos se consideram vítimas indefesas de um 
patriarcado perverso e opressor. Querem apenas seu direito 
à liberdade de disporem de seus próprios corpos, em um 
Estado cuja constituição consagra a laicidade e a liberdade 
de trabalho. 

E é aqui que surge este livro da Alessandra, fruto de 
sua dissertação de mestrado que tive a alegria de orientar 
na Faculdade de Direito da UFMG. 
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A jovem mestra em Direito, em seu primeiro trabalho 
de fôlego, já mostra bem a que veio. Com absoluto rigor 
técnico e sem se deixar cair na tentação panfletária tão em 
voga na academia, Alessandra disseca as razões jurídicas pelas 
quais a criminalização dos prostíbulos deveria ser declarada 
inconstitucional no Brasil.

Tudo aqui é analisado com o rigor técnico que uma 
questão como esta merece: a indispensável separação entre 
Direito e Moral, os variados movimentos feministas e suas 
controvérsias em torno do tema, os diversos modelos jurídicos 
de regulamentação da prostituição no Direito Comparado e 
a história da legislação que tratou da prostituição no Brasil. 
Tudo numa linguagem cristalina própria de quem pretende se 
fazer entender e se abrir a críticas com absoluta honestidade 
intelectual sem se escudar em uma linguagem obscura.

Todo o mérito intelectual de Alessandra na redação 
desta obra é ainda maior pela coragem com que se posi-
ciona em um tema tão polêmico em um mundo cercado 
de radicalismos e moralismos por todos os lados. O leitor 
encontrará aqui uma luz de racionalidade no meio de tanto 
obscurantismo que circunda o tema.

Deixo-os então com a obra, com a satisfação do orienta-
dor que conheceu uma jovem estudante nos períodos iniciais 
da graduação e pode acompanhar de perto seu crescimento 
intelectual até se tornar esta promissora jurista que vocês co-
nhecerão agora. Que este seja o primeiro de muitos outros 
livros da Professora Alessandra e que ela siga trilhando na defesa 
deste feminismo que luta pela efetividade do direito consti-
tucional de todas as mulheres de disporem de seus próprios 
corpos. Inclusive para se prostituírem, caso assim decidam.

Belo Horizonte, inverno de 2017.

Túlio Vianna
Professor da Faculdade de Direito da UFMG
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APRESENTAÇÃO

A autora, Alessandra Margotti dos Santos Pereira, fez sua 
Graduação em Direito na Faculdade Mineira de Direito da 
Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, Unidade 
Coração Eucarístico. Assim, nos bancos escolares, conheci a 
acadêmica irrequieta, alegre e comprometida com os estudos. 

A vocação para a pesquisa já se manifestava nos primórdios 
do seu Curso ao participar de Projeto de Iniciação Científica, 
orientado pelo Professor Doutor Marcelo Campos Galuppo 
e de grupo de pesquisa sobre a necessidade de se repensar as 
Teorias da Justiça. Participou intensamente do NAP – Núcleo 
Acadêmico de Pesquisa – de iniciativa dos nossos discentes. 

Concomitante, sua preocupação com o viés social do 
Direito também se mostra presente e isso impulsiona sua 
participação em Projeto de Extensão que aborda a temática 
da dignidade dos idosos. A necessidade de trabalhar o Direito 
em parceria com a sociedade e as comunidades se destaca.

Sua Monografia de Final de Curso teve como título 
o Princípio da Coculpabilidade, merecendo orientação 
do saudoso Professor Doutor Guilherme José Ferreira da 
Silva e a aproximação com o Direito Penal que começou 
nas disciplinas da grade curricular agora tem, comprova-
damente, vínculos mais duradouros.

A vertente para a pesquisa foi, neste momento final de 
Curso, despertada com maior intensidade e a recente advo-
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gada procurou dar a ela vazão, aprofundando seus estudos e 
ingressando no Programa de Pós-graduação da Faculdade 
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, no 
Curso de Mestrado, na linha de pesquisa ‘História, Poder 
e Liberdade’, na área de concentração ‘Ciências Penais e 
Direito ao Próprio Corpo’. Recebeu, nesse Programa, 
orientação segura e desafiadora do professor Doutor Túlio 
Lima Vianna e assim apresentou sua Dissertação com o 
instigante tema ‘A inconstitucionalidade da criminalização 
das casas de prostituição e demais atividades de lenocínio’. 

O título não deixa dúvidas de que a temática é densa 
e polêmica, permeando limites que vão além da Ciência 
do Direito. Mas, sem receio, esse espaço cabe à Academia: 
polemizar, ‘descristalizar’ temas, descortinar celeumas e 
apresentar possíveis hipóteses de pesquisa.

Nesta obra, fruto de sua Dissertação de Mestrado, a autora 
discute a fundamentação legal e constitucional da crimina-
lização das atividades de lenocínio a partir dos conceitos de 
bem jurídico e do princípio da lesividade na contextualização 
do Estado Democrático de Direito. O desafio não é menor 
quando adentra, com esse recorte, nas questões a respeito da 
noção de autonomia e capacidade, atuação paternalista do 
Estado, Estado laico, feminismo e exploração sexual.

A mestre Alessandra, seguindo sua trajetória marcada 
desde o início nos bancos da Graduação pela necessidade 
de pensar e repensar o Direito, empreende mais esse desafio. 

A par de tomar, ou não, partido das fundamentações 
ou dos argumentos perfilhados pela autora, a obra traz um 
olhar científico para um tema que congrega arraigados 
‘pré-conceitos’ e merece leitura atenta.

Belo Horizonte, Setembro de 2017
Wilba Lúcia Maia Bernardes

Profª de Direito Constitucional da Puc Minas
Advogada
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1INTRODUÇÃO

Em um cenário de amplos debates feministas e de 
tantos outros movimentos, de modelos legais variados e 
de constante confusão entre eles, de garantias e direitos 
individuais e extenso poder punitivo e abstenção estatal, 
surge uma indagação sobre a melhor forma de o Estado 
lidar com a prostituição. Isso considerando que no Brasil 
a atividade é permitida e inclusive considerada ocupação 
legal pelo Ministério do Trabalho e Emprego1, enquanto as 
pessoas que exploram economicamente a atividade sexual 
de terceiro são criminalizadas.

A presente pesquisa se dedica a problematizar essa 
determinação penal: a criminalização de pessoas que in-
termedeiem, financiem ou ajudem, de quaisquer formas, 
outras pessoas a se prostituírem. Ela parte do pressuposto 
de que referida penalização apresenta como efeito colateral 
a lesão a direitos básicos de pessoas que escolheram livre-

1	 “5198-05 - Profissional do sexo - Garota de programa, Garoto de 
programa, Meretriz, Messalina, Michê, Mulher da vida, Prostituta, 
Trabalhador do sexo. Descrição sumária: Buscam programas sexuais; 
atendem e acompanham clientes; participam em ações educativas no 
campo da sexualidade. As atividades são exercidas seguindo normas 
e procedimentos que minimizam a vulnerabilidades da profissão.” 
Disponível em: http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesqui-
sas/BuscaPorTituloResultado.jsf. Acesso em: 28 abr. 2016.
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mente se prostituir. Esse contexto permite questionar se, 
na contemporaneidade jurídica brasileira, há argumentos 
legais e constitucionais capazes de amparar a criminalização 
das atividades de lenocínio2.

Acredita-se não haver fundamentos jurídicos capazes 
de manter a criminalização das casas de prostituição e da 
exploração econômica da livre prática sexual de terceiro, 
motivo pelo qual seria uma punição moral e religiosa, para 
salvaguardar a “moralidade pública” e os “bons costumes”, 
conceitos esses estabelecidos pela sociedade hegemonica-
mente cristã. 

Utilizando-se do garantismo penal como marco te-
órico, pelo qual não deve haver punição sem que haja 
lesividade a terceiros (ou seja, sem que haja vítimas), e 
tendo consciência da teoria do bem jurídico penal, obje-
tivou-se analisar a provável ausência de argumentos legais 
e constitucionais capazes de fundamentar a penalização do 
lenocínio, ausência esta que culminaria na sua necessária 
descriminalização.

Em vista disso, no segundo capítulo, será apresen-
tado um estudo acerca da impossibilidade de se mesclar 
direito e moral, por meio de criminalização de condutas 
consideradas imorais. Busca-se esclarecer conceitos como 
bem jurídico e princípio da lesividade, os quais são im-
prescindíveis para fundamentar qualquer criminalização 
em um Estado Democrático de Direitos. Por fim, será 
estudado o paternalismo jurídico, demonstrando porque 
as modalidades de paternalismos forte (ou rígido), puro 
e moralista devem ser evitados.

2	 Artigos 227 a 230, do Código Penal Brasileiro: Mediação para 
servir a lascívia de outrem, Favorecimento da prostituição ou 
outra forma de exploração sexual, Casa de prostituição e Rufia-
nismo. (Os tráficos internacional e interno de pessoa para fim de 
exploração sexual, arts. 231 e 231-A do CPB, foram revogados pela 
Lei 13.344/16, a qual incluiu o art. 149-A, Tráfico de Pessoas).
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O capítulo seguinte tem o intuito de relatar os mo-
vimentos feministas e o modo como os temas prostituição 
e lenocínio são tratados dentro deles, e como isso pode 
influenciar na maneira como a atividade sexual é vista 
pela sociedade e pelo Estado. Além disso, visa apontar o 
surgimento de organizações e movimentos de prostitutas 
e demais profissionais do sexo, cis e trans3, no Brasil e a 
sua principal demanda: a regulamentação da prostituição 
como profissão, com o consequente combate ao estigma 
e marginalização das/os profissionais.

Apesar de ser esta uma pesquisa no âmbito do direito, 
do dever ser, cujo principal objetivo é analisar normas, re-
puta-se essencial trazer o debate no âmbito do feminismo, 
o que se faz não de maneira exauriente, mas complementar 
ao tema principal proposto. Ademais, a despeito da ausência 
de pesquisa empírica com profissionais do sexo (por não 
ser este o objetivo e metodologia adotados, como men-
cionado) pesquisas elaboradas por profissionais de outras 
áreas de estudos e, principalmente, o contato pessoal com 
prostitutas e os discursos de suas associações em todo o 
Brasil são capazes de demonstrar que as próprias pessoas 
profissionais do sexo desejam, em sua maioria, a regula-
mentação da atividade, no intuito de se combater as mais 
variadas formas de violência sofridas.

No quarto capítulo, serão apresentados os modelos 
legais existentes, pelos quais os países legislam sobre a 

3	 A expressão pessoas trans, coadunando com a definição de Simone 
Ávila e Miriam Grossi, “refere-se a todas as pessoas que elegeram 
uma identidade ou expressão de gênero diferente da atribuída ao 
nascer, incluindo pessoas transexuais, transgêneros, travestis, cross 
dressers, não gêneros, multigêneros, de gênero fluido, gênero queer 
e outras autodenominações relacionadas.” ÁVILA, Simone; GROS-
SI, Miriam Pillar. Transexualidade e Movimento Transgênero na 
Perspectiva da Diáspora Queer. In: Congresso da Associação Brasileira 
de Estudos da Homocultura, 5, 2010, Natal. Anais eletrônicos. Natal: 
ABEH, 2010. p. 2. 
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prostituição e atividades de lenocínio e os tratados e 
convenções internacionais criados para dispor sobre tais 
atividades e o comércio sexual como um todo. Com o 
fim de se analisar os diferentes formatos, serão descritos 
os modelos legais aplicados nos Estados Unidos, Suécia, 
França, Alemanha e Holanda.

Em seguida, o quinto capítulo trata da prostituição 
especificamente no Brasil, trazendo o histórico de cri-
minalização do lenocínio no país e suas justificações, sob 
a perspectiva de livros e manuais jurídicos clássicos e leis 
comentadas, desde o Livro V das Ordenações Filipinas, pri-
meiro ordenamento penal brasileiro. Esta incursão intenta 
evidenciar a ingerência moralista no direito. Também serão 
apresentados os recentes e atuais projetos de lei relativos 
ao tema, analisando-se os mais importantes.

Finalmente, no sexto capítulo, será estudada a atual 
previsão criminal das atividades de lenocínio, por meio do 
Capítulo V, do Título VI do Código Penal Brasileiro, intitu-
lado “Do Lenocínio e do tráfico de pessoa para fim de pros-
tituição ou outra forma de exploração sexual”, atentando-se 
ao texto legal e aos possíveis bens jurídicos resguardados por 
estes crimes; além de se averiguar a possível afronta dessa 
criminalização a princípios e direitos constitucionais.

É importante estabelecer alguns conceitos que serão 
utilizados a todo momento no decorrer do texto, para sua 
melhor compreensão. O primeiro deles é a própria pros-
tituição, que designará sempre o serviço sexual praticado 
por profissional, uma pessoa capaz, livre e consciente, em 
troca de retorno financeiro ou material, anteriormente 
combinado; frisando-se, novamente que a prostituição no 
Brasil, por si só, não é crime. Serviço sexual, por sua vez, 
utilizando-se da conceituação de Blanchette e Silva4, “é 

4	 BLANCHETTE Thaddeus Gregory; SILVA, Ana Paula. Amor Um 
Real Por Minuto - A prostituição como atividade econômica no 
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entendido como qualquer ato sexual cujo objetivo é a 
produção de satisfação sexual do cliente. (...) os serviços 
sexuais são entendidos como sexo anal, oral e vaginal e a 
masturbação quando esta é feita ou ajudada pela prostituta 
e, é claro, a construção de fantasias sexuais”.

O termo prostituta define a pessoa do sexo feminino 
que exerce a prostituição, ou seja, vende serviços sexuais 
descomprometidos em troca de certa quantia de dinheiro 
ou outros bens materiais.5 Esse termo é aplicado de maneira 
predominante nos artigos e pesquisas sobre prostituição, 
obviamente, por ser a atividade exercida majoritariamente 
por mulheres.6 Não obstante, neste texto serão utilizadas as 
expressões “trabalhadores do sexo”, ou “profissionais do sexo”7, 

Brasil urbano. 2010. p. 3. Disponível em: http://www.sxpolitics.org/
pt/wp-content/uploads/2009/10/sexualidade-e-economia-thad-
deus-blanchette-e-ana-paula-da-silva.pdf. Acesso em: 25 abr. 2016.

5	 GASPAR, Maria Dulce. Garotas de programa: Prostituição em Copa-
cabana e Identidade Social. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,1985. p.11.

6	 COELHO, Sonia; FARIA, Nalu; MORENO, Tica. Prostituição: 
uma abordagem feminista. Fundação Heinrich Böll. 2013. p. 4-5. 
FARIA, Márcio Gustavo Senra. A prostituição no Brasil no século 
XXI: Razões para sua regulamentação. Dissertação de mestrado 
apresentada ao Programa de Pós-graduação em Direito, da Univer-
sidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Orientador: Prof. Dr. 
Daniel Antônio de Moraes Sarmento. 2013. p.119; 270. TAMPEP 
VIII. Sex Work, Migration and Health – a Report in the Intersections 
of Legislations and Policies Regarding Sex Work, Migration and 
Health in Europe. Amsterdan: TAMPEP International Foundation, 
2009. Disponível em: www.tampep.eu. p. 85. MUNK, Veronica. 
Em breve uma Europa livre de prostituição? In: Prostituição e outras 
formas de amor. Organizado por: Soraia Silveira Simões, Hélio R. S. 
Silva e Aparecida Fonseca Moraes. Rio de Janeiro: Editora da UFF. 
2014. p. 62. DORÉ, Louis. Major study reveals common misconceptions 
about sex workers. Indy100. 2016. https://www.indy100.com/article/
major-study-reveals-common-misconceptions-about-sex-worker-
s--ZJZ73 pzIvg. Acesso em: 20 abr. 2016.

7	 “Pessoa maior de dezoito anos, absolutamente capaz, que volunta-
riamente presta serviços sexuais mediante remuneração”. WYLLYS, 
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para abranger mulheres e homens, cis e trans, que se dedi-
cam à atividade livremente, considerando que os aspectos 
legais aqui discutidos atingem e são a todos igualmente 
aplicados. 

As terminologias supramencionadas se diferem das 
expressões mulher (ou pessoa) prostituída ou explorada 
sexualmente, as quais referenciam vítimas de exploração 
sexual, designando a coação ao exercício da prostitui-
ção por meio de violência, abuso, engano, fraude ou 
qualquer outro meio que dissimule e iniba o seu real 
consentimento no exercício da atividade8. Além disso, 
ressalta-se que crianças e adolescentes - pessoas menores 
de 18 anos, idade considerada pelo ordenamento jurí-
dico como marco para o início da capacidade civil e 
penal – quando exercem a atividade sexual em troca de 
remuneração, também são vítimas de exploração sexual, 
independentemente de seu consentimento, não se po-
dendo falar em prostituição, por ser essa uma ocupação 
legal que só pode ser exercida profissionalmente.

Outra palavra importante de se determinar é lenocínio, 
que designa todas as atividades de terceiros que movimen-
tem e se envolvam economicamente com a prostituição 
alheia. No Código Penal, estão estabelecidas como condutas 
de lenocínio: mediar para servir à lascívia de alguém, favo-
recer, de variadas formas, a prostituição ou outra forma de 
exploração sexual, manter ou gerenciar casa de prostituição 

Jean. Projeto de Lei da Câmara dos Deputados nº 4.211/2012. Re-
gulamenta a atividade dos profissionais do sexo. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarinte-
gra;jsessionid=1A77F716164422AF64087D5EF9428CF7.propo-
sicoesWeb1?codteor=1012829&filename=PL+4211/2012. Acesso 
em 27 abr. 2016.

8	 SOUZA, Fabiana Rodrigues de. OLIVEIRA, Maria Waldenez de. A 
noite educa: Saberes de experiência consolidados no trabalho sexual. 
Congresso Internacional Pedagogia Social July. 2012. 
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e rufianismo9. Todas essas modalidades de crimes serão 
especificamente analisadas no capítulo seis. 

Diante de todo exposto, resta clara a importância da 
presente pesquisa e de se debater, de maneira sistemática, 
a prostituição e o lenocínio, no intuito de se demonstrar 
a legitimidade e necessidade de descriminalização deste, 
com posterior regulamentação. Ademais, necessário tam-
bém examinar a exploração sexual, a dignidade sexual e 
a liberdade sexual, além da possível afronta, por parte do 
Estado, a direitos e garantias individuais de pessoas profis-
sionais do sexo, contrariando seu propósito de resguardar 
igualmente a todos, sem distinções de qualquer natureza.

9	 Entendendo-se rufião como a pessoa que tira “proveito da prosti-
tuição alheia, participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se 
sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerça”. Código Penal 
Brasileiro, art. 230.
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2DIREITO E MORAL

O direito atual muito tem evoluído no sentido de se 
separar aspectos morais dos legais; hodiernamente, a maior 
parte dos estudiosos do direito considera que direito e moral 
não devem se misturar. Contudo, na prática, não é bem isso 
que acontece. O Código Penal Brasileiro, diploma legal de 
um Estado Democrático de Direitos laico e amoral, está 
arraigado de condutas proibitivas e penas impostas baseadas, 
tão somente, em aspectos morais e religiosos hegemoni-
camente considerados como valorizáveis e dignos, como 
será visto adiante.

Na tentativa de diferenciar moral e direito, Reale 
afirma que aquela tem como foco o bem individual, os 
valores pessoais, sendo, portanto, incoercível. O direito, de 
outro modo, é coercível, objetivando bens sociais, valores 
necessários à boa convivência.10 Cernicchiaro interpreta a 
moral no mesmo sentido, como um sistema normativo apto 
a disciplinar a conduta das pessoas, apresentando caráter 
específico. A norma moral, segundo seu entendimento, 
revela-se unilateral, pois impõe deveres; autônoma, vez 
que não debela a vontade do destinatário; não coercitiva, 
pois não pode ser imposta a terceiros; e, principalmente, 

10	 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19º ed. Rio de Janeiro: Saraiva. 
2002. p. 712.
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destina-se à vida interior, ao âmbito privado do indivíduo.11 
Já Silva ressalta o caráter amplo da moral, alegando apre-
sentar muito mais amplitude que o direito, motivo pelo 
qual muitas regras daquela fogem à ação deste.12

Interessante notar aqui o que dispõem Coelho, Faria 
e Moreno, brilhantemente, sobre a concepção moralista: 
“(...) se baseia na defesa e afirmação do que deve e o que 
não deve ser feito, de acordo com os valores dominantes 
na sociedade, como, por exemplo, os valores da família e 
de comportamento.”13 

Esses valores morais, quando incorporados ou defi-
nidos por ideologias religiosas e por estas imposta como 
conduta correta a ser seguida, tornam-se também conhe-
cidos como valores religiosos: as condutas morais adotadas 
e cobradas por e daqueles que seguem a determinada 
doutrina religiosa.

É fácil de se concluir que valores morais e religiosos 
são adotados individualmente, em conformidade com 
a vivência e crença individuais, são intrínsecos aos seres 
humanos, não cabendo ao Estado padronizar condutas e 
legislar utilizando-se de pressupostos tão íntimos como 
estes, não pode estabelecer condutas de “dever-ser” baseadas 
tão somente nestas conjecturas. 

Zaffaroni e Pierangeli definem a moral como uma 
consciência individual, como “regras de conduta que cada 
um indica à sua consciência”.14 Ora, não há moral universal, 

11	 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Dicionário de Direito Penal. São 
Paulo: Bushatsky. 1974. p. 334.

12	 SILVA, De Plácido e. Vocabulário jurídico. 32º ed. Rio de Janeiro: 
Forense. 2016. 

13	 COELHO, Sonia; FARIA, Nalu; MORENO, Tica. Prostituição: 
Uma abordagem feminista. 2013. p. 3.

14	 ZAFFARONI, Eugenio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. Ma-
nual de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral. Vol. 01, 9ºed. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 87.
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o que é moral para uma pessoa, pode não ser para outra, 
denotando o caráter variável de determinados valores e a 
impossibilidade de se criar leis baseando-se em tais critérios. 

Os autores ressaltam que de maneira alguma a moral, 
em sentido estrito, pode ser considerada bem jurídico; 
afirmam que a moral é um sentimento de pudor, que todos 
podem tê-la e que seria bom que todos tivessem, “mas se 
alguém carece de tal sentimento, não se pode obrigar a que 
o tenha, nem que se comporte como se o tivesse, na medida 
em que não lesionem o sentimento daqueles que o têm.”.15

Essa foi uma importante premissa defendida pelo 
movimento iluminista, a necessidade de se estabelecer um 
Estado laico e amoral - ou seja, que não faça acepção de va-
lores e dogmas adotados por determinada religião ou grupo 
social -, e de se separar o direito da moral, e tal preceito se 
tornou um importante postulado do positivismo jurídico.16

O direito, segundo esta tese, não reproduz nem 
mesmo possui a função de reproduzir os ditames 
da moral ou de qualquer outro sistema metaju-

15	 Ibid., p. 405.
16	 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razão: Teoria do Garantismo Penal. 

Tradução Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassn Choukr, Juarez Ta-
vares, Luiz Flavio Gomes. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 
p. 204. A esse respeito convém trazer a seguinte nota do referido 
autor: “A concepção do positivismo jurídico como doutrina da 
separação entre direito e moral corresponde ao segundo dos cinco 
significados de positivismo jurídico, indicados por H. L. A. Hart 
(...) ‘entenderemos por positivismo jurídico a afirmação simples de 
que em nenhum sentido é necessariamente verdade que as normas 
jurídicas reproduzem e satisfazem certas exigências da moral, ain-
da que de fato o tenham feito’. (...) De uma maneira semelhante, 
Norberto Bobbio sustenta a separação entre ‘direito real’ e ‘direito 
ideal’, ou entre ‘direito como é’ e ‘direito como deve ser’, ou entre 
‘direito como fato’ e ‘direito como valor’, e define o positivismo 
jurídico como o estudo acrítico do direito ‘real’, ‘como é’ ou ‘como 
fato’ (...). Ibid., p. 224.
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rídico – divino, natural ou racional - , ou ainda 
de valores ético-políticos, sendo, somente, o pro-
duto de convenções legais não predeterminadas 
ontologicamente nem mesmo axiologicamente. 
Ainda no mesmo diapasão, tal doutrina, formu-
lada em sentido inverso, exprime a autonomia 
da moral em relação ao direito positivo, bem 
como de qualquer outro tipo de prescrição 
heterônoma e de sua consequente concepção 
individualista e relativista.17

Já sob um viés utilitarista, Ferrajoli destaca o princípio 
político do liberalismo moderno, o qual fundamenta a autono-
mia das esferas do direito e da moral, não as deixando misturar.

Segundo o autor, direito e Estado, sob esta perspectiva 
liberal e laica, não podem possuir valores enquanto instituições 
que são, não devem ter fins morais independentes dos interesses 
das pessoas, muito menos estabelecer fins em si mesmos, “justi-
ficando-se somente, por meio da tarefa de perseguir objetivos 
de utilidade concreta em favor dos cidadãos e, principalmente, 
de garantir-lhes os direitos e a segurança.”18 

A imoralidade é um requisito essencial para que o Es-
tado possa exercer seu poder coercitivo na vida das pessoas, 
contudo, não pode ser considerada, por si só, suficiente para 
tanto.19 Reale, nesse sentido: “A Moral, em regra, dizem os 
adeptos dessa doutrina, é cumprida de maneira espontâ-
nea, mas como as violações são inevitáveis, é indispensável 
que se impeça, com mais vigor e rigor, a transgressão dos 
dispositivos que a comunidade considerar indispensável 
à paz social.”20 Destaca-se: deve-se impedir, com vigor 

17	 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 204.
18	 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 207.
19	 Ibid., p. 207.
20	 REALE, Miguel. Lições Preliminares do Direito. 24º ed. São Paulo: 

Saraiva, 1999. p. 42. 
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e rigor, apenas quando houver ofensa ao indispensável à 
manutenção da paz social.

Segundo a Teoria do Mínimo Ético, cujos princi-
pais expoentes foram Jellinek e Bentham, o direito é a 
representação do mínimo de moralidade necessário e 
obrigatório para uma sociedade sobreviver. Logo, con-
clui que a moral abarca o direito.21 Obviamente, muitas 
normas do direito se coadunam com aspectos morais, as 
criminalizações impostas pelo Estado são também con-
sideradas imorais hegemonicamente, mas não pode ser 
esta a única motivação para se punir condutas. Por isso, é 
necessária a presença de um bem jurídico a ser protegido 
pelo Direito Penal, que haja lesão a esse importante bem 
jurídico e, consequentemente, uma vítima, uma terceira 
pessoa lesada em seus direitos.

Ferrajoli afirma que o utilitarismo jurídico, ao dispor 
sobre direito e moral, o fez a partir de três concepções: 
do delito, do processo e da pena. Para o presente trabalho, 
importante destacar suas conclusões referentes ao delito, 
às condutas tipificadas:

Por primeiro, se aplicada ao delito ou ainda aos 
problemas de justificação da legislação, a mesma 
comporta o fato de que o direito penal não 
possui a tarefa de impor ou de reforçar a (ou 
uma determinada) moral, mas sim, somente 
de impedir o cometimento de ações danosas a 
terceiros. Pode-se pretender que uma ação não 
seja proibida se em nenhum modo é considerada 
reprovável, mas, ao contrário, não se pode admitir 
que o seja somente porque tida como imoral, 
ou, de qualquer modo, reprovável.22

21	 JELLINEK, apud. Ibid., p.43. 
22	 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 208.
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