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INTRODUÇÃO

-

vigente.

A mudança legislativa viria, assim, atualizar o ordenamento superando elementos ul-

lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração sexual da criança e do adolescente”.  

os costumes e a tutela da dignidade humana.
Por isso, urge uma investigação mais atenta sobre os conceitos e práticas das agências 

-
ço teórico que sirva como limite a essa espécie de intervenção punitiva.
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1. CRIMES SEXUAIS E A TRANSIÇÃO ENTRE OS COSTUMES E A DIGNIDADE

mesmo absorvidos através do processo de observação e vivência nas várias trocas simbólicas 
desenvolvidas pelo grupo social, permitindo a elaboração de critérios capazes de orientá-lo 
quanto ao proceder, que vestimenta utilizar, como se comunicar e se relacionar, tendo em vista 

considerado repulsivo ou inadequado.
E, certamente, está inserida em tais práticas sociais a sexualidade humana, seu desen-

-

da evolução humana, permanecendo como elemento de resistência biológica e cultural para a 

Inicialmente presente no instinto animal, à medida que o homem se distancia de sua 
origem neandertal e passa a se desenvolver enquanto ser racional e relacional, a atividade se-

ato reprodutivo.
Porém, a medida que a sexualidade se desenvolve enquanto identidade e se pluraliza 

dos costumes, notadamente através de uma imposição verticalizada por meio dos processos 
civilizatórios hegemônicos que passam a intervir sobre as práticas que destoam e subvertem o 

exemplo, nas Ordenações Filipinas, Livro V, ordenamento normativo penal que mais tempo 

ordem sexual, tais como a sodomia (relação sexual anal), relação sexual com pessoa do mesmo 

com ascendente, descendente, irmã, nora ou madrasta, com violência, alcovitar mulher casada, 
intermediando encontros amorosos ou praticar a bigamia, sendo que em todos esses casos a 
pena era a morte.

-

das práticas consideradas nocivas para a sociedade, capazes de contaminar os bons costumes.
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não é de se estranhar que o código vigente de 1940 venha tutelando os costumes nos crimes se-

e a neutralidade atinentes à modernidade demarquem os discursos dominantes, deslocando do 
religioso para o médico, a capacidade de apontar, na sexualidade, o certo e o errado, o normal e 
o patológico. (PEDRINHA, 2009, p. 24)

da pessoa humana presente no artigo 1º da Constituição Federal.
-

-

-

-

que, ao absorver a redação do antigo crime de atentado violento ao pudor, manteve a pena de 6 
a 10 anos de reclusão para a prática de qualquer ato libidinoso. 

quanto à presunção absoluta de vulnerabilidade nos crimes de estupro de vulnerável previsto no 
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-
ralidades, ditando regras de comportamento e restringindo violações que se consideram tão so-

sociais, mas não do sistema punitivo, tendo em vista sua natureza subsidiária. 

-

2. DIREITO E MORAL

possibilidades que o tema permite.
-

-

-

ética é considerada o estudo da moral, enquanto que esta possui uma tendência universalizante 

-
mento de seus deveres morais, não era inerente a ele, pois deveria ser desenvolvida pelo hábito, 
diversamente de sua resolução moral, a qual deve ser entendida como “predisposições naturais 

resulta na consciência de uma lei moral. 
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E o direito positivado (que Kant irá chamar de direito em sentido restrito) surge da 

ruptura no momento em que o direito nasce, tornando-se plenamente independente da moral, 
distinguindo, assim, o direito da ciência do direito.

uma violação à liberdade, só teria o direito de intervir contra as violações graves à liberdades 

apresentam nas moralidades e a moral representada pela dignidade.

-

moralidade de cada situação.
-

tentado pela moral” (STRECK, 2019, p. 30).

dos casos previstos em lei, assim como uma lei não deve deixar de ser aplicada, notadamente 

das ruas”.
-
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que, assim como todo crime deve ser considerado um ato imoral, nem todo ato imoral deve ser 

Segundo a concepção garantista de direito penal a validade das normas reside na sua 

-

da legislação, por meio da qual pode-se criticar as leis como imorais ou, pelo menos, como 

-

3. HERMENÊUTICA E LINGUAGEM

1 -

verdadeiro pela apreensão da coisa pela razão.

-

através do pensar. 
-
-

1 -
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permitindo uma nova perspectiva de estudo sobre a hermenêutica e a ontologia nas conside-
rações sobre o ser, num giro em que o sentido do mundo não estaria mais na consciência do 

Tractatus logico-
-philosophicus 
da consciência em que via na linguagem um instrumento secundário do conhecimento humano, 

No entanto, ainda no Tractatus, ele concede pistas de uma construção a por vir. Wit-

-

-

-
to que totalidade das proposições é a linguagem.

em si, que independe da linguagem, mas de um mundo que só existe na linguagem que se torna 
uma condição de possibilidade para a constituição do próprio conhecimento.

-

que esses cálculos tenham regras. Seu estudo visa remover mal-entendidos que dizem respeito 

da essência da linguagem, da proposição e do pensamento, “algo que se situa no interior, algo 
que vemos quando penetramos a coisa, algo que cabe à análise desenterrar.” (WITTGENS-
TEIN, 2014, § 92).

-
-

através dos costumes, tradições e instituições, tornando a linguagem uma construção intersub-
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se sigo a regra, não escolho” (WITTGENSTEIN, 2014, §219).

no sentido de que 

Analisando essa necessidade de sentido da proposição oriunda das regras estabeleci-
das coletivamente chega-se ao termo de que deve se entender a ordem das coisas antes de se 

é na linguagem que o mundo se 
 não tenha mais lugar 

de maneira descompromissada com as regras estabelecidas.  
E a importância da linguagem ganha novo patamar a partir da compreensão de sua 

Dasein (presença), 
-

tação de seu próprio ser a partir do ente com quem se relaciona no mundo, o que só pode ser 

-
-

como presença, a qual se revela como possibilidade que ela é enquanto ser-no-mundo numa 

Sendo o mundo da presença um mundo compartilhado, essa convivência necessita de 
-
-

Para melhor compreensão da “presença” do ente no mundo, Heidegger esclarece sobre 
a necessidade de se estar atento ao “pre” da “presença”, como algo que se remete ao “aqui” e 

Num primeiro momento há a disposição (humor) que revela como alguém “está” e “se 
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torna”, é a abertura de estar-lançado e de ser-no-mundo, permitindo-se descobrir o mundo como 
tal; um modo de disposição é o medo do encontro, do ser-com o outro enquanto ameaça, que 
pode se concretizar ou não; num terceiro momento há o compreender, pois como a “presença” 
não é algo simplesmente dado, ela é possibilidade de ser e é o compreender como abertura que 

-
rência permite o conhecimento de si mesmo em seu ser com os outros (§ 146, b).

-
rem das possibilidades geradas pela compreensão, chegando à mesma conclusão de Wittgen-
tein, na ordem de que a interpretação não é tomar conhecimento do que se compreendeu, mas 

lugar próximo da verdade podendo ser entendido como mera demonstração, ou  como predição 

-
-

ção da compreensibilidade, concedendo sentido aquilo que é articulado na interpretação, sendo 
a escuta sua possibilidade existencial e da presença ser-com os outros. A presença escuta porque 

Heidegger alerta que para realizar esse estar – no – mundo o ente deve vivenciar a 

coisa, pela curiosidade, que permite que a presença busque o distante, ocupando-se em ver sem 
apreender a coisa de maneira impermanente, o que pode gerar ambiguidades, imprecisões nos 
“coloquialismos” do dia a dia, pois decorre do escutar tudo e todos gerando distorções, ainda 

Mas, diante da imprecisão geradas pelas ambiguidades, como alcançar a verdade, con-
siderando que a decadência por si é um pressuposto para a cura2 que, por sua vez é considerada 
o próprio ser da presença, sendo a condição existencial de uma preocupação com a própria vida.

-
ceito tradicional, sendo a realidade o ser dos entes presentes no mundo, mas que só se revelam 

-

-
2
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-
mento ontológico da existência, exigindo uma interpretação existencial e temporal do ser – no 
– mundo a qual considera a capacidade do ente compreender e lidar com o mundo ao redor 

historicidade através de esquemas horizontais do porvir, do vigor de ter sido e da atualidade se 

a compreensão da verdade como abertura não se poderá abrir mão de sua historicidade.
Nesse sentido, o ser da presença (dasein) é existência e a linguagem só pode ser pen-

sada em sua temporalidade, pelo que se realiza o desvelamento, em que deixa aparecer o “ser 
como” através do encontro com o mundo.

E será Gadamer quem irá desenvolver melhor esse giro na relação entre o intérprete e 
-

-
cesso histórico que deve sempre reconhecer no estranho o que é próprio, sendo o ser “apenas o 

sensu comunis que não se alimenta do 

dá mais numa perspectiva moral do que estética que possui pretensão de validade, por isso as 
decisões éticas exigiriam “gosto”, um “tato” para acertar o que seria correto e dar a aplicação 
ao universal.

quando realizadas elevando o sentido do “participar” ao “estar na coisa”, superando a passivi-

-
mente gramatical, como se realizava tradicionalmente sobre as escrituras sagradas até o século 
XVIII, devendo se desenvolver, também, segundo uma perspectiva histórica, devendo se inter-
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Droysen, citado por Gadamer, trabalha segundo a necessária investigação da tradição 

éticas a que pertence, também essas comunidades podem ser entendidas como expressão no 
sentido de que “o individual se compreende no todo e o todo se compreende a partir do indivi-

Como a compreensão do texto decorre de um conhecimento prévio pautado em uma 
historicidade de tradições, não há interpretação sem preconceito, em que serão pesadas opiniões 

-

E para Gadamer essa hermenêutica se dá pela experiência, a qual “ensina a reconhecer 

-

mas quem está capacitado a voltar a experimentar e aprender, tendo consciência dos limites de 

Já a experiência hermenêutica propriamente dita tem relação com a tradição presente 
-

e respostas que se molda a arte de pensar e compreender.

deixar realmente espaço para seus pontos de vista e colocar-se no seu lugar, não no 
sentido de querer compreendê-lo como essa individualidade, mas compreender aquilo 
que se diz.

partir de nossa pertença à tradição e é segundo esse todo de sentido que se compreende qualquer 

uma limitação, mas uma condição de possibilidade da compreensão.”

4. O BEM JURÍDICO ENQUANTO LIMITE AO PODER PUNITIVO
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de Von Liszt até chegar à noção de valores ético-sociais de Welzel.
-

O Funcionalismo próprio, que tem em Jackobs (2003) seu principal representante, par-

-
dico concreto, exterior.

-

-
-

mente, porque o autor dá a entender que em seguida terá lugar uma perturbação externa, pelo 
menos se seus planos tiverem êxito.

“a norma é criada para se auto proteger”.
-

Segundo uma perspectiva de um direito penal inserido num Estado Democrático de 

encontrar em posição hierárquica superior aos demais atos legislativos, deve se limitar o con-

bens a serem protegidos.
-

-
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do de Estado de direito presente na Constituição.  

-
titucional.

-
portância para a sobrevivência e identidade de um povo, deixa de ser um mero requisito exigido 

Estado, nunca podendo ser criado ou aplicado o direito penal sem relacioná-lo com os preceitos 
-

constitucional.

Entretanto, na atual Constituição Federal, como demonstrado, encontram-se tutelados 

-

em vista sua natureza ampla e abstrata, permitindo uma extensa interpretação quanto ao seu 

que, por hora, ainda encontra-se por demais impreciso para se coadunar com um direito penal 
garantista, pois, na lição de Hassemer (1989, p. 284), “quem aceita com generosidade os bens 

ultima ratio, mas 
como prima ou também como sola ratio

-

-
tende que o direito penal não pode renunciar aos bens universais, no entanto, eles devem ser 

-



Revista de Humanas e Sociais 
v. 8, n.1, (2022)  ISSN 2358-9485

82

E com esse modelo não há qualquer obstáculo no trato e interpretação dos tipos se-

quase nenhuma consideração sobre tal alteração ou mesmo alguma tentativa de se conceituar a 
3.

No STJ, de 164 acórdãos que mencionam a expressão dignidade sexual, a maioria 

-
nidade sexual de  menor de 12 anos como o direito a um desenvolvimento  sexual condizente 
com a sua idade e a decisão no Recurso Especial 

-
tuição em que as envolvidas eram maiores e voluntárias.

 ... crime é manter pessoa em condição de explorada, obrigada, coagida, 
não raro em más condições, ou mesmo em condição análoga à de escravidão, impon-

liberdade sexual e em violação de sua dignidade sexual. E é por isso mesmo que o 
dignidade sexual como, aliás, 

-
dico protegido (a dignidade sexual).

CONCLUSÃO

-
-

isoladas considerações sobre o crime de casa de prostituição quando os envolvidos são maiores 
3 Foram 

outro posterior à mudança legislativa, entre 1 de outubro de 2016 à 1 de outubro de 2020, em que a dignidade 
-

hermenêutica sobre o direito penal.
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da lesividade.

atores do direito a consciência da necessária superação positivista que permitiria uma discricio-

de uma busca de sentido racional, uma vez que não se interpreta para conhecer, mas se conhece 
para interpretar.
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