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RESUMO

O presente trabalho trata da possibilidade de descriminalizacdo do crime de casa de
prostituicdo, conduta ilicita comum a sociedade, mediante a utilizacdo dos
fundamentos do Principio da Adequacédo Social. Este trabalho tem como objetivo
evitar uma interpretacéo puramente material, utilizando-se deste principio, como meio
de resolucéo do problema gerado pelo artigo 229 do Cédigo Penal. Foram utilizadas
diversas fontes de pesquisa como: doutrinas, artigos, jurisprudéncias, teses e leis;
podendo chegar a uma melhor compreenséo do conceito e aplicabilidade do principio
da adequacao social. A partir da andlise, foi possivel identificar a importancia do
principio supracitado e suas vantagens em eventual aplicacdo. Contudo, néo
representa argumento decisivo visto que a conduta pouco chega as nossas casas do
Poder Judiciario, obtendo poucas jurisprudéncias relativas ao assunto e ao uso do

Principio da Adequacéo Social.

Palavras-chave: prostituicdo; principio; adequacgéao social.



ABSTRACT

The presented project concerns the possibility for the decriminalization of brothels, an
illicit conduct common to society, by utilizing the fundamentals of the Principle of Social
Adequacy. This assignment bears the goal of avoiding an utterly material
interpretation, using this principle as a means of solving the issue generated by the
article 229 of the Penal Code. Many research sources were used, such as: legal
doctrines, articles, jurisprudences, theses and laws; enabling a better understanding
of the concept and applicability of the Principle of Social Adequacy. With further
analysis, it was possible to identify the importance of the above mentioned principle
and its advantages in an eventual application. However, it does not represent a
decisive argument whereas the conduct rarely reaches the houses of our judiciary
branch of power, obtaining few jurisprudences related to the subject and the usage of
the Principle of Social Adequacy.

Key-words: brothels; principle; Social Adequacy.
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1 INTRODUCAO

Nos dias de hoje, ndo ha de se falar em direito sem saber que os principios
estao entre suas principais fontes e devem ser utilizados de forma a melhor interpretar

as situacdes faticas do cotidiano em sociedade.

As casas de prostituicdo sempre estiveram inseridas na sociedade, desde a
Antiguidade, até os dias atuais, sendo um ente comum a todos e se tornando conduta

tipificada em nosso ordenamento juridico.

No presente trabalho, serd estudado o Principio da Adequacao Social e sua
aplicabilidade como forma de limitar a incriminacdo no crime de casa de prostituicao,

constante no Art. 229 do Cadigo Penal Brasileiro.

Na pesquisa realizada, foram utilizados diversos autores de obras
consagradas, teses de doutorado e artigos publicados, bem como analisadas
jurisprudéncias do Superior Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica com
posicionamentos acerca do principio supracitado. Cabe ressaltar que nao existem

muitos nesse sentido.

Para um melhor estudo, no primeiro capitulo, serado feitos alguns apontamentos
histéricos sobre a prostituicdo no Brasil, buscando melhor compreender a formacéo
das casas de prostituicdo e as mudancas em nosso ordenamento juridico e das
pessoas, afirmando a importancia de se observar as relacbes em sociedade e a

evolucdo do pensamento em relacdo ao tema.

No segundo capitulo, serdo abordados os crimes contra a dignidade sexual,
em especial o de rufianismo e o de casa de prostituicdo, mostrando ser imprescindivel
uma conexao de dependéncia entre o segundo em relagcdo ao primeiro para que se
caracterize o crime de casa de prostituicdo. Ainda neste capitulo, sera feita uma

analise da exploracdo sexual em detrimento da liberdade sexual do individuo.

O terceiro capitulo fala da importancia dos principios como fonte de auxilio ao
Direito Penal, e mais importante, aborda o Principio da Adequacdo Social, tema
principal do estudo, trazendo sua definicdo, origem e principais vertentes, bem como

uma abordagem sobre a tipicidade formal.



No quinto e ultimo capitulo, sera abordada a aplicabilidade do Principio da
Adequacéo Social para melhor compreender como o referido principio pode servir de
fonte ao nosso ordenamento juridico, também abordando a teoria do tipo. Ainda, sera
feita uma comparacgéo entre o supracitado principio e os principios da Legalidade e
da Insignificancia, além de analisar jurisprudéncias do STF e do STJ em relacao as

situacOes faticas a que o principio se encaixa.



2 BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS DA PROSTITUICAO NO BRASIL

Neste capitulo é feita uma retrospectiva histérica sobre a prostituicdo no Brasil,
desde a colonizagdo até o século atual. Para compreender a evolucdo histérica da
prostituicdo no Brasil é preciso entender a formacdo da sociedade brasileira e do

crescimento populacional ao longo de toda a histéria.

2.1 Brasil Colbdnia

Os primeiros colonizadores eram, em sua grande maioria, homens que vieram
sem suas respectivas familias para desbravar o “novo continente” e, como meio de
satisfazer seus anseios sexuais, passaram a explorar sexualmente as indias. Além
disso, os primeiros portugueses no Brasil também mantinham essas relacdes a fim
de se aproximarem dos nativos, pois quando as indias engravidavam, eles se
tornavam “parentes” e eram incorporados em suas aldeias, tal pratica possibilitou a
formacgé&o do povo brasileiro. A pratica do “cunhadismo” era uma alternativa para os
homens brancos obterem mé&o de obra local para carregar o pau-Brasil, além de ter
acesso as suas especiarias, 0 que 0s ajudava a cumprir seus deveres com a Coroa

Portuguesa.

Todavia, quando esta pratica deixou de ocorrer de forma pacifica, Ribeiro
(2006, p.73), afirma que “por fim, se teve que passar do “cunhadismo” as guerras de
captura de escravos, quando a necessidade de mao de obra indigena se tornou
grande demais”, o povo indigena era capturado e aprisionado durante as expedicdes

bandeirantes.

Os portugueses trouxeram para o Brasil ndo s6 as artes e a arquitetura, mas
também o estilo de vida e cultura dos europeus e o costume de explorar todos que
estavam a sua volta n&o foi diferente. A prostituicao foi trazida da Europa juntamente

com os colonos.

Ainda neste contexto, a Igreja Catdlica se preocupava com a miscigenagao que
estava ocorrendo mais rapido do que o esperado e entdo Padre Manoel Nobrega,

responsavel pela ordem dos jesuitas no Brasil, pediu ao Rei, em 1549, que mandasse



vir mulheres brancas de Portugal para se casar com o0s colonizadores e povoar 0 novo
continente com a “raga pura”: “Vossa Alteza, mande muitas orphans e si ndo houver
muitas venham de mistura delas e quaisquer, porque séo tao desejadas as mulheres
brancas c4, que quaisquer fardo cd muito bem a terra” (N6ébrega, 1549). Essas
portuguesas eram trazidas ao Brasil com as falsas promessas de melhoria de vida,
salarios mais atraentes, até mesmo, casamento com pessoas influentes, bastante
como ainda acontece hoje em dia em diversos paises. Porém eram obrigadas a se
prostituir e, até aquelas que vinham conscientes de que trabalhariam como
prostitutas, ndo tinham ciéncia das condic¢des de trabalho que a elas seriam impostas
aqui.
No Brasil, as praticas de prostituicdo vincularam-se, desde os tempos da
Coldnia, a exploracdo das escravas pelos senhores de engenho, os quais
constantemente cediam jovens negras e mulatas para serem prostituidas.
Naqueles tempos, jovens portuguesas que, geralmente, embarcavam para o
Brasil com enganosas promessas de casamento, também eram obrigadas a
se prostituirem. Por se tratar de uma pratica que garantia lucro aos

escravocratas, a prostituicdo ndo se constituiu em alvo de preocupacédo do
Estado (PINHEIRO, 2006, p. 26).

A descoberta do ouro em inumeras cidades brasileiras no século XVII
despertou o interesse de varios profissionais do sexo para o pais. Os mesmos viram

o Brasil como um lugar lucrativo e promissor para tais atividades.

Segundo Fonseca (1982), as primeiras casas de prostituicdo remetem-se ao
século XVIII na cidade de S&o Paulo. Cidade essa que até entdo era isolada pela
dificuldade de subir a serra do mar devido suas matas e penhascos, mas que, com
a descoberta do ouro em Cuiab4, transformou-se em ponto de passagem obrigatério
de forasteiros, individuos turbulentos, depravados, criminosos e prostitutas que se
preparavam para exploracdo das minas, enchendo os lupanares, casas de jogos e

tabernas.

Engel (2004) retrata que no século XVIII, aqueles que perturbavam a ordem
publica eram penalizados com o isolamento da sociedade. Tal penalidade incluia
tanto prostitutas quanto adulteras e, portanto, estas mulheres acabaram tendo um

papel fundamental no povoamento de regides até entdo desertas.

Surgia mais casas voltadas para a diversao masculina a medida que o pais ia

enriquecendo e ja era possivel distinguir as diferencas e classificagbes entre os



profissionais do sexo, pois cada estabelecimento era voltado a um nivel de classe

social.

Além da exploracdo das indias e do trafico internacional de mulheres, outra
forma de abuso sexual que se pode verificar no Brasil durante os periodos colonial
e imperial, era realizada pelos senhores de engenho e seus capatazes que
utilizavam da forca bruta para se relacionar sexualmente com as escravas. De
acordo com Bassanezi eram

Casos de estupros, de defloramento de meninas e jovens, por parte de
brasileiros ou mesmo estrangeiros, eram comuns nas fazendas de café, nos
ndcleos coloniais e mesmo nas cidades [...], outras até acreditavam que
desta forma poderiam se livrar dos maus tratos dos capatazes durante o
servigo nas plantages ou de suas senhoras nas tarefas domésticas ou nos

terreiros das casas, haja vista que 0s negros eram tratados como
mercadorias e objetos para seus donos (BASSANEZI, 2013, p. 188).

As escravas sofriam também com as puni¢des das senhoras da Casa-Grande
quando essas descobriam que as mucamas estavam se “deitando” com seus

maridos. Tais punicGes eram, por muitas vezes, diversos tipos de mutilacdes.

2.2 Séculos XIX e XX

Apoés a chegada de Dom Joédo VI ao Rio de Janeiro no século XIX, cresce o
namero de mulheres imigrantes trabalhando como prostitutas no Brasil. A América
Latina era um destino bastante visado pelas prostitutas europeias, tendo em vista
que havia um relevante desequilibrio entre homens e mulheres que migraram para
0 novo continente desacompanhados de suas respectivas familias. Ainda, a cultura
brasileira era receptiva a prostituicao.

Conhecidas como “francesas" (verdadeiras ou falsas) e “polacas” (de origem
judaica provenientes do Leste Europeu), atuam no mundo da prostituicdo em
terras brasileiras nas décadas finais do século XIX e primeiras décadas do
século XX. Vérias sao as prostitutas experientes, outras nem tanto e muitas
outras entram nesse oficio ap6s serem enganadas por homens ligados ao
trafico internacional de mulheres. lludidas por tais homens, mulheres jovens
pobres veem na emigracdo, mesmo que clandestina, uma forma de encontrar

um tipo de trabalho em que podem fazer alguma fortuna. Aqui chegando, séo
obrigadas a se prostituir para sobreviver (BASSANEZI, 2013, p. 178).

Na segunda metade do século XIX, a cidade do Rio de Janeiro, capital do

pais, recebera cada vez mais jovens em busca de melhores condi¢bes de vida e



ofertas de trabalho. S6 que a medida que a populacdo aumentava, reduzia as
oportunidades de emprego. Para as mulheres, as circunstancias eram ainda mais
dificeis, tendo em vista que, naquela época, 0 preconceito em relacdo a mulher
ocupar cargos no mercado de trabalho era demasiado, o que restringia ainda mais
suas oportunidades. Diante deste cenario, muitas viam a prostituicdo como a melhor
saida, pois era o trabalho que mais conseguiriam ganhar dinheiro. Segundo Engel
(2004), “O meretricio tinha um perfil econémico-social e cultural diversificado, pois

era composto por escravas, libertas, mulheres livres brasileiras ou estrangeiras”.

Priore (2005) citou um estudo de 1845 sobre A prostituicdo, em particular na
cidade do Rio de Janeiro, do médico Lassance Cunha, no qual dividia as meretrizes
em trés classes: as aristocratas ou de sobrado, as de “sobradinho” ou de rétula, e as
da escéria. As primeiras “ficavam instaladas em bonitas casas, forradas de
reposteiros e cortinas, espelhos e o indefectivel piano, simbolo burgués do negécio”,
eram as intituladas “francesas”, prostitutas europeias que podia ou nao ser originaria
da Franca, e eram mantidas por ricos fazendeiros e politicos. A segunda classe, as
de sobradinho, era constituida ndo sé de estrangeiras, mas também de mulatas,
mucamas e até meninas e “trabalhavam em hotéis ou nas chamadas casas de
costureiras, localizadas em Botafogo ou no Jardim Botanico, no Rio de Janeiro”. A
noite, esperavam clientes ao longo das paredes nas avenidas mais importantes,
mercados e pragas. Elas atendiam “roceiro rico, o filho do senhor de engenho, o
rapaz de fortuna”. As meretrizes da escoria eram moradoras de casebres ou
mucambos, conhecidos como casas de passes, e em corticos.

No Brasil, a maioria das “francesas" trabalha em bordéis, rendez-vous, em
prostibulos “modernizados", atendendo principalmente a clientes da elite; as
“polacas”, instalas em pensodes ou prostibulos mais simples, servem setores
das camadas médias e baixas da populacdo, além de marinheiros nas
cidades portudrias. Em geral, levam uma vida muito dificil. Estdo sujeitas a
maus-tratos e vivem sob a ameaga dos “rufides”, que detém o poder sobre
seus corpos em troca de ndo entrega-las a policia, por serem clandestinas
no pais, por ndo pagarem as dividas contraidas por ocasido da viagem ou
pela hospedagem, ou outro “motivo" qualquer. Algumas dessas profissionais,
no entanto, chegam a trabalhar por conta prépria e, umas poucas, com 0

tempo tornam-se proprietarias de prostibulos (BASSANEZI, 2013, p. 178-
179).

Naquela sociedade machista e moralmente correta, os bordeis néo
representavam somente um local para encontrar sexo, servia como uma valvula de

escape para o estresse e 0 moralismo tipicos daquele dia a dia. Era um ambiente



boémio onde se encontrava diversas formas de lazer, como musica animada,
bebidas e mulheres liberais, além de ser ponto de encontro dos chamados “happy

hour”.

Durante a segunda metade do século XIX, a prostituicdo estava localizada
nas mais diversas regides da cidade do Rio de Janeiro. As ruas da
Misericérdia, Dom Miguel, os largos do Moura e do Rocio, as ruas do Espirito
Santo, do Lavradio, do Riachuelo, de Sao Jorge, do Regente, do Nuncio, da
Conceicéo e respectivas adjacéncias eram apontadas como zonas de baixo
meretricio. Ja as pensions d’artistes - hotéis e pensdes destinados a
prostituicdo de luxo — localizavam-se em regides centrais como as ruas do
Passeio, do Ouvidor e Goncalves Dias, mas também nas areas do Catete,
de Botafogo e do Jardim Botanico. Os music-halls — como o “Moulin-Rouge”,
na Praca Tiradentes; o “Guarda-Velha”, no soé do morro de Santo Antdnio;
o “Alcazar Parque” na Lapa; o “Cassino” e o “Parque Fluminense”, no Largo
do Machado -, as casas de chope, os cafés concerto, eram lugares
frequentados por prostitutas, sendo que, segundo V. Coaracy, sua presenca
era incentivada nestes ultimos pelos proprietarios a fim de atrair uma clientela
maior. Nas confeitarias e teatros mais elegantes da cidade encontrariamos
as chamadas prostitutas de luxo. A frequéncia da “Colombo” dividia-se em
dois horarios que eram observados com rigor: entre 14 e 17 horas o publico
era constituido pelas “senhoras de familia” e, a partir das 17 horas e 30
minutos comegavam a chegar as “prostitutas” (ENGEL, 1989, p. 35-36).

Os “bordéis” trouxeram um novo comportamento sexual aos homens
brasileiros, que gozavam de tais praticas sexuais somente com as meretrizes, nao
podendo, em hipotese alguma, transmiti-las as legitimas esposas. Dessa forma, os
homens saciavam seus impulsos sexuais com as cortesas enquanto que em casa,

desfrutavam de uma relacdo sem grandes excita¢cées com sua puritana esposa.

A procura pela prostituicdo era determinava por alguns aspectos sociais,

como Engel exemplifica:

Os padrbes, as normas de comportamentos e os valores morais entdo
vigentes — tais como a valoriza¢ao da virgindade da mulher, a monogamia, o
patriarcalismo — que conferiam ao homem uma justificada e aceita
socialmente. Outro aspecto a ser considerado refere-se ao fato de que
prostituir-se pode representar uma escolha, na medida em que, em termos
econdmicos, sexuais e emocionais, 0 exercicio da prostituicdo poderia
viabilizar para a mulher a vivéncia de uma condicdo mais autbnoma e
independente. Lembre-se, ainda, que conforme os registros da literatura e
das crbénicas do periodo, a prostituta seria a grande interlocutora dos
frequentadores dos bordéis de luxo da cidade nas discussdes sobre politica,
artes, economia, etc., assuntos que costumavam ser monopolizados pelo
mundo masculino (ENGEL, 1989, p. 26-27).



Ainda na visdo de Engel (2004), “a prostituicdo deve ser vista como um espacgo
efetivo de resisténcia ao ideal da mulher fragil e submissa.” Representando, portanto,
a independéncia, liberdade e até mesmo, certo poder.

A prostituta foi recoberta com miltiplas imagens, que |he atribuiram
caracteristicas de independéncia, liberdade e poder: figura da modernidade,
passava a ser associada a extrema liberalizacdo dos costumes nas
sociedades civilizadas, a desconexdo com os vinculos sociais tradicionais e
a multiplicidade de novas praticas sexuais. Figura publica por exceléncia,
podia comercializar o proprio corpo como desejava, dissociando prazer e
amor, aventurando-se, através da livre troca pelo dinheiro, em viagens
desconhecidas até mesmo para os homens dos paises mais atrasados.

Poderosa, simbolizava a investida dos instintos contra o carregado pelas
“profissionais do sexo” (RAGO, 2008, p. 37).

Nota-se que o crescimento desgovernado das prostitutas era algo ja sem uma
solucédo efetiva, ndo s6 no Brasil, mas em todo o mundo. Sob a influéncia do
movimento iluminista que ocorria na Europa, em que se pregava ideais como
“‘liberdade, igualdade, fraternidade” e tinha a Modernidade como importante pauta,
ocorreram reformas urbanas em algumas cidades brasileiras onde abordavam, entre
outras coisas, a teméatica da prostituicdo, na tentativa de

[...] regulamentar” essa profissdo, que se tornara um fendmeno insalubre
para as cidades e muito “embora tenham ocorrido, ainda no século XIX,
acirrados debates entre os chamados “abolicionistas” e “regulamentistas”,
sdo poucas as experiéncias de controle desta profissdo, cujas raras

tentativas de regulamentacdo ocorreram em S&o Paulo e no Rio de Janeiro,
nas décadas de 1940 e 1950 (PINHEIRO, 2006, p. 4).

Com o surgimento das casas de prostituicao, veio um grande problema: a sifilis
e as demais doencas sexualmente transmissiveis. Estes problemas de salde
tomaram tamanhas proporgdes que, segundo Priore (2005), “Ha quem fale até em
civilizagdo das grandes capitais“. Por conta disso, em meados do século XIX, os
governantes tentaram realizar, por intermédio da policia, uma “limpeza social” com
relacdo a prostituicdo feminina, a partir de adverténcias dos médicos e sanitaristas,
de acordo com Pasini (2000), com argumentagdes de “que era preciso acabar com a
prostituicdo feminina, pois ela seria uma doenca que néo se restringia ao corpo da

mulher, mas se estenderia a uma dimensao moral e social das pessoas”.

E certo que, naquela época, a prostituicio era predominantemente feminina,
embora houvesse homens que se prostituiam, estes eram ainda mais mal vistos aos

olhos da sociedade machista.



A moral social — que dava ao sexo masculino toda a liberdade e nenhuma
ao feminino — tornava dificil a confissdo da mulher sifilitica. Inocentavam-se
as esposas até prova em contrario. [...] O machismo era tanto que poucos
pensavam na hipétese de infidelidade feminina (PRIORE, 2005, p. 209).

A crescente preocupacao com a insalubridade da prostituicdo, fez com que os
meédicos e especialistas estudassem cada vez mais sobre o tema em questao,

elaborando as primeiras teses médicas acerca do assunto.

Nessa época, baseado em discursos dos médicos europeus, principalmente
os franceses, tentava-se impor aqui no Brasil normas higiénicas regulamentistas. A
comunidade médica brasileira se encontrava num dilema: havia aqueles que eram a
favor da abolicdo das prostitutas, como forma de sanar as doencgas veneras e havia
aqueles a favor a regulamentacdo sanitaria da profissdo e, assim, estabelecer

medidas de controle das doencas.

Engel (2004) retrata que o principal ponto defendido pelos pro-
regulamentaristas, era de que “a prostituicdo era vista como um mal congénito a
todas as sociedades”, desde a Antiguidade e que eram vistas como um mal
necessario para a sociedade machista, uma vez que os homens tinham suas
necessidades sexuais e, a falta de prostitutas acarretaria em incentivo, ndo so6 “a
seducdo de ‘raparigas recatadas”, “desvalidas” e “casadas”, mas até mesmo a
pratica de “pederastia”. Portanto, se ndo havia meios de extinguir a “profissdo”, o
melhor a se fazer era aplicar “hormas higiénicas e policiais que cercassem a
liberdade da prostituta publica”.

Apontada como principal foco de propagacdo de moléstias venéreas, de
disseminacgéo da devassidao e da dissolucdo dos costumes, de reproducéo
do ndo-trabalho e da faléncia material, a prostituicio ndo controlada era
considerada apenas um mal, um “atentado a salde, a moralidade e a ordem
publica”. Para que ela se tornasse menos ameacadora e, a0 mesmo tempo,
mais eficaz no exercicio de sua funcdo saneadora, era preciso regulamenta-
la, ou seja, criar condi¢cdes para que a prostituta de inimiga fosse convertida

em aliada no processo de higienizacdo do espacgo social urbano (ENGEL,
2004, p. 110).

Outro fato que comecava a incomodar, era justamente o espago que as
prostitutas ficavam que eram, em sua grande maioria, lugares nobres da cidade,
desvalorizando os imdveis dessas ruas. Entre meados dos séculos XIX e XX, nesse
contexto de preocupac¢cdes com a moral, com a saude e com o espacgo urbano, surge

as primeiras campanhas na imprensa a fim de represar o meretricio no Rio de
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Janeiro e em Sao Paulo. Embora tenham acontecido algumas movimentacdes de
repressao ao meretricio nessa época, nunca houve campanha tao efetiva a ponto de
surtir algum efeito, haja vista que até hoje ainda é muito comum a pratica da

prostituigdo bem como as casas e bordeis.

Por outro lado, percebe-se a capacidade de adaptacdo destes profissionais
diante das intervencdes a eles impostas, seja pela sociedade ou pelas mudancas da
configuracdo urbana, expressando o poder que essa classe exerce sob a
reformulacéo social e territorial.

[...] ao longo de toda a histéria da evolucdo das cidades, as prostitutas
estiveram presentes e mostraram grande capacidade de adaptacéo.
Impressiona a aptiddo dessas mulheres na organizacéo de sua atividade e
em sua reorganizacdo, necessaria quando ocorrem alteracdes naturais

(préprias do desenvolvimento das cidades) ou intervengbes forgadas
(provocadas por atores que detém poder nas cidades) (DIAS, 2002, p. 26).

2.3 Dias atuais

Nos ultimos séculos, a prostituicdo se tornou um empreendimento tao lucrativo
no Brasil, que o pais ganhou destaque internacionalmente por ser o pais do carnaval,
do futebol e do sexo. Turistas ao longo do mundo todo, mas, principalmente os
europeus, quando vém ao Brasil, procuram agéncias de prostituicdo. O chamado
“turismo sexual brasileiro” €, portanto, bastante praticado principalmente no Rio de
Janeiro e em cidades do Nordeste. Por conta disso, séo inumeros sites que oferecem
pacotes turisticos, incluindo prostitutas para tais turistas. Segundo o jornal O Globo,
em 2015:

De 2013 para cé, surgiram 3.350 sites, em diversas linguas, associando o
Brasil & pornografia ou vendendo o pais como um bom destino para o turismo
sexual. O levantamento, feito pela empresa Axur, mostra que o namero de
novas paginas ja supera as 2.165 que o Ministério do Turismo tinha

conseguido tirar do ar em 2011 e 2012 pelos mesmos motivos (SOUZA,
2015).

Contudo, em regiées mais pobres do pais, o turismo sexual ainda pode
evidenciar outras problematicas, tais como o trafico internacional de pessoas e a
prostituicéo infantil, mostrando, assim que, apesar da homogeneidade da prostituicao
no Brasil, em alguns lugares verifica-se um agravamento nessa questéo. Existe, por

exemplo, inUmeros casos de familias pobres que vendem a prépria filha.
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Os “cafetdes” sdo os agenciadores e responsaveis pela seguranca e pelo
“agendamento” dos clientes e cobram uma taxa de, em média 10% do valor do
programa. H& também donos de bares que alugam quartos atras de seus
estabelecimentos para que as garotas trabalhem, cobrando, assim, uma espécie de

aluguel.

E importante frisar que nem sempre, essas mulheres se prostituem somente
em troca de dinheiro. Em alguns casos, o0 “pagamento” se da por troca de favores,
drogas e ha relatos de “prostitutas de baixo nivel” que se vendem até por alimento e

itens de necessidades basicas em geral.

O tréfico de pessoas ainda esta muito presente nessa questdo. Um exemplo
€ o relato da ativista Rebecca Souza, integrante do Grupo Assessor da Sociedade
Civil (GASC) da Organizacao das Nacdes Unidas para Mulheres (ONU Mulheres)
para o Jornal Brasil de Fato sobre a questdo das “meninas balseiras", no norte do
Para. Elas sdo levadas de barco até as balsas, realizam trabalhos maritimos e sé@o
exploradas sexualmente em troca de comida ou dinheiro.

Na maioria das vezes, o primeiro passo € levar as mulheres para o garimpo,
depois algumas vao para a Europa, mas a maioria das que saem do pais séo
as mulheres transexuais. Algumas realmente estdo indo acreditando em uma
questdo de trabalho, chegam |4 e é prostituicdo. Também ha varios relatos
de mulheres que foram sequestradas até mesmo na rua. Depois da
construcdo de Belo Monte, por exemplo, a gente teve 60% de aumento de
exploragéo infanto-juvenil. Muitas vezes, o proprio governo € omisso ou
causador dessa questdo, no momento em que constréi uma grande obra,

mas nao se atenta para 0s impactos sociais que ela pode ter (SOUZA, 2018
apud DOLCE, 2018).

Em Julho de 1987, ocorreu o | Encontro Nacional das Prostitutas na cidade
do Rio de Janeiro, promovido pelo programa “Prostituicdo e Direitos Civis”,
coordenado por Gabriela Leite, prostituta e ativista que morreu em 2013, dando inicio

a reflex@o sobre o lugar da prostituta na sociedade e seus respectivos direitos.

A partir desse encontro, foi criada a Rede Brasileira de Prostitutas (RBP) e
alguns beneficios politicos e sociais foram alcancados. Como, por exemplo, o Projeto
de Lei que foi apresentado em Fevereiro de 2003 pelo o ex-deputado Fernando
Gabeira em parceria com a RBP, apresentou o Projeto de Lei 98/2003 que visa

regulamentar a situacdo de trabalho das prostitutas. O projeto visa tornar a
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prostituicdo trabalho legalizado e devidamente regulamentado, vale ressaltar que a
pratica em si ndo configura crime, ndo ha tipo penal que proiba o uso do corpo para

ganhar dinheiro.

De acordo com o Cdédigo Penal, sdo crimes as praticas previstas no Art. 229,
“‘manter casa destinada a encontro para fins libidinosos”, € no Art. 230 “tirar proveito
da prostituicdo alheia, participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se

sustentar, no todo ou em parte, por quem a exercga”.

Desde 2002, a prostituicdo no Brasil € reconhecida pelo Ministério do Trabalho
como uma “ocupagao profissional” embora ainda ndo seja uma profissdo

regulamentada.

Pode-se perceber muitas transformacbes desde entdo, revelando um
deslocamento do foco dos debates acerca deste assunto, que até entdo se limitava
ao enfoque juridico e saude publica, hoje em dia é discutido questdes como

cidadania e direitos humanos desse grupo social.

O movimento feminista e 0s debates acerca da opressdo feminina,
desigualdade de género e etc., trouxeram questionamentos relevantes para a
ressignificacdo do trabalho sexual, antes marginalizado e que hoje esta ganhando

certo reconhecimento como atividade remunerada.

O discurso sobre o “trabalho sexual” tem vindo a transformar a mais velha
profissdo do mundo na mais moderna das profissdes. A prostituicdo deixou
de ser vista como um vestigio feudal e patriarcal — € agora vista como
subversiva, libertadora, e até feminista. A prostituicdo esta a ser passada ao
movimento das mulheres como o direito da mulher ao seu préprio corpo; aos
neoliberais, como um simbolo do mercado livre; a esquerda, como um
“trabalho sexual” a necessitar de sindicatos e leis de trabalho; aos
conservadores, como um acordo privado e de mituo consentimento entre
duas pessoas fora da interferéncia da sociedade; ao movimento LGBT como
uma sexualidade que reivindica o seu direito de expressédo (DELAS, 2017
apud EKMAN, 2017).
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3 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Em que pese existirem varios crimes tipificados no Cédigo Penal que atentam
contra a dignidade sexual, este capitulo trata dos crimes contra a em especial do
crime de Rufianismo (Art. 230 CP) e o de Casa de Prostituicdo (Art. 229 CP), que
sdo matéria prima do presente estudo e sua conexao se faz, via de regra, necessaria
para a eventual andlise de sua tipificacdo, tendo em vista suas peculiaridades que

serdo abordadas nos proximos itens.

3.1 Rufianismo: exploragdo sexual

O rufianismo é uma modalidade de lenocinio que consiste em se beneficiar
de prostituicdo de terceiro, compartilhando de seus ganhos ou sendo sustentado em
parte ou completamente, por quem esteja se prostituindo. O agente do crime,
denominado rufido, tem como objetivo tirar proveito econbmico da prostituta ou
prostitutas a que lhe servem de forma continua. Refere-se a crime constante que s6
se caracteriza pelo proveito continuo nos ganhos da vitima, que € o homem ou
mulher que pratica a prostituicdo. Rogério Greco doutrina que se consuma o crime
com qualquer ato que colabore para que a vitima passe a ser sexualmente explorada
(GRECO, 2009).

Nas palavras de Greco:

Ocorre a consumacdo com o efetivo aproveitamento, pelo agente, da
prostituicdo alheia, a exemplo de quando recebe o primeiro pagamento, os
primeiros presentes, desde que seja com uma caracteristica duradoura, vale
dizer, ndo eventual" (GRECO, 2009, p. 589).

Previsto no art. 230 do CP, seu bem juridico protegido € a dignidade sexual,

com o objetivo de lutar contra 0 aumento da prostituicao:

Art. 230 — Tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de
seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a
exerca: Pena — reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1o Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se
0 crime é cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado,
cbnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima,
ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacéo de cuidado, protecéo
ou vigilancia:

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.
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§ 20 Se o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaca, fraude ou
outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima:
Pena — reclusdao, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena
correspondente a violéncia.

Para prosseguir com o estudo deste artigo, € necessaria uma conceituacéo

de prostituicdo, que a proposito, sera proveitoso para 0 que vem a seguir.

3.2 Crime de casa de prostituicdo e exploracédo sexual

E de fundamental importancia neste estudo que se faca uma linha entre o que
€ a prostituicdo e o crime de casa de prostituicdo. Apesar de parecer simples,
implicam em situagdes de nosso cotidiano de maneiras diferentes, podendo ou néao

resultar em uma contravengao penal.

E sabido que a prostituicdo, praticada de forma isolada, por um maior de
idade, ndo pode ser considerado um fato tipico, ndo acarreta em qualquer tipo de
punicdo. Em contrapartida, € considerado crime a manutencao de local onde ocorra

a prostituicdo mediante exploracao sexual.

Os dizeres “casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim
libidinoso” foram retirados pela Lei 12.015/2009 do tipo penal, e foram substituidos
por “estabelecimento em que ocorra a exploragéo sexual”, deixando bem claro que

€ necessario que exista exploracao no estabelecimento.

Desta forma, a conduta de manter “lugar destinado a encontros para fins
libidinosos”, prevista na lei anteriormente, passou a ser atipica. E certo que a
tipicidade ja vem sendo afastada pela jurisprudéncia em situacbes de comum
encontro para fins sexuais, ou seja, em motéis, casas de banho, entre outros locais
gue sao normalmente utilizados para fins libidinosos, mas a lei 12.015/2009 encerrou
a discussdo, sendo que, hoje, s6 se configura o crime de casa de prostituicdo se

nesses estabelecimentos ocorrer exploracao sexual.

Destarte, nossos doutrinadores e a jurisprudéncia estabeleceram posicéo de
que para a definicdo do tipo penal previsto no artigo 229 do CP, era fundamental que
fosse evidente o intuito exclusivo e especifico do estabelecimento ou local para a

exploracdo sexual.
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O problema é que a interpretacdo da lei se tornou imprecisa, desafiando
estudiosos do direito penal sobre o sentido que o legislador quis dar a expressao

“‘exploracao sexual”.

Existe uma recente decisdo do STJ, no Recurso Especial n® 1.683.375,
confrontando o tema, indicando nédo se tratar de conduta atipica, contudo, a conduta
tipica de crime de casa de prostituicdo s6 se caracteriza quando determinado
individuo é colocado em situacao de explorado, obrigado, coagido, com privacéo de
sua liberdade e em violag&o de sua dignidade sexual.

Portanto, a pratica do crime se configura quando ocorre ato libidinoso privando
a liberdade de escolha, mediante coacdo ou até mesmo emprego de violéncia, em
evidente afronta a dignidade sexual da vitima. A conduta € considerada tipica,
quando por exemplo uma pessoa € exposta a humilhacdo, degradacédo, ou até
mesmo a condicdo semelhante a de escraviddo, que pode ser observada quando o
proprietario, gerente ou o “cafetao”, impéem metas, multas, horarios para entrada e

saida, uma verdadeira privacéo da liberdade e um desrespeito a dignidade.

Segue interessante Artigo de Gecivaldo Vasconcelos Ferreira, professor de

Direito Penal e ex Delegado de Policia Federal:

Casa de prostituicdo

Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que
ocorra exploracao sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediacao direta
do proprietario ou gerente: (Redagédo dada pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusédo, de dois a cinco anos, e multa.
A redacédo do dispositivo em desate também foi determinada pela Lei 12.015.

A antiga tipificagdo assim dispunha: "Art. 229. Manter, por conta propria ou
de terceiro, casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim
libidinoso, haja, ou néo, intuito de lucro ou mediacao direta do proprietario ou
gerente".

novo texto prefere fazer referéncia apenas a estabelecimento em que ocorra
exploracdo sexual. Tem um lado positivo: elimina a ampla expresséo "ou
lugar destinado a encontros para fim libidinoso". Agora, fica claro que um
motel, local para onde certamente as pessoas se dirigem para encontros
libidinosos, ndo é um estabelecimento ilicito, conforme ja aceito pelos
costumes, apesar da vetusta legislacdo penal, agora ja atualizada neste
aspecto.

Por outro lado, traz o dispositivo a expressdo "onde ocorra exploracao
sexual". E, segundo pensamos, muito esforco ainda serd necessério
despender para conceituar de forma satisfatéria "exploracdo sexual" na



16

seara penal. Uma casa onde sdo realizados strip-tease, por exemplo, seria
um estabelecimento onde ha exploracédo sexual?

Quanto a manutencéao de prostibulos, parece-nos claro que continua vedada
pela novel legislagéo, visto que a prostituicdo €, sem davida, uma forma de
exploracdo sexual. O problema reside, no entanto, em delimitar
suficientemente as outras formas de exploracdo sexual.

Na realidade, considerando a grande permissividade social em relagéo a livre
atividade sexual de pessoas maiores e capazes (mesmo que em troca de
algum proveito), melhor seria a revogacédo do art. 229, visto que ja existem
outros artigos que reprimem adequadamente maneiras especificas de
exploracdo ou violéncia sexual. Na verdade, todos sabem que na grande
maioria das cidades brasileiras ha, funcionando livremente, prostibulos e
outros estabelecimentos congéneres que disponibilizam servigos voltados a
satisfacdo da libido dos clientes. A nova lei olvidou essa realidade. Preferiu
manter a postura pseudomoralista da legisla¢do anterior.

Nucleo do tipo ("manter") indica que se trata de crime habitual. Isso ndo foi
modificado com a Lei n® 12.015.

Nesse sentido, votou a Ministra Maria Thereza de Assis Loura, em recurso

especial no STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. CASA DE PROSTITUICAO.
TIPICIDADE.EXPLORACAO SEXUAL. ELEMENTO NORMATIVO DO TIPO.
VIOLACAO A DIGNIDADE SEXUAL E TOLHIMENTO A LIBERDADE.
INEXISTENCIA. FATO ATIPICO.1. Mesmo ap6s as alteracdes legislativas
introduzidas pela Lei n® 12.015/2009, a conduta consistente em manter Casa
de Prostituicdo segue sendo crime tipificado no artigo 229 do Cédigo Penal.
Todavia, com a novel legislacdo, passou-se a exigir a "exploracédo sexual"
como elemento normativo do tipo, de modo que a conduta consistente em
manter casa para fins libidinosos, por si s6, ndo mais caracteriza crime,
sendo necessario, para a configuragdo do delito, que haja exploragéo sexual,
assim entendida como a violag&o a liberdade das pessoas que ali exercem a
mercancia carnal.2. Nao se tratando de estabelecimento voltado
exclusivamente para a pratica de mercancia sexual, tampouco havendo
noticia de envolvimento de menores de idade, nem comprovacao de que 0
recorrido tirava proveito, auferindo lucros da atividade sexual alheia mediante
ameaca, coercdo, violéncia ou qualquer outra forma de violacdo ou
tolhimento a liberdade das pessoas, ndo ha falar em fato tipico a ser punido
na seara penal.3. Recurso improvido (STJ. REsp 1683375/SP, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
14/08/2018, DJe 29/08/2018).

Deste modo, mostra ser indispensavel a privacao a liberdade e a ofensa a

dignidade sexual da pessoa, salvo se o fato envolver menor de idade, que nao tem

discernimento para fazer suas proprias escolhas. Leciona que a lei jamais puniu a

prostituicdo em si, devendo ser punido somente o rufido, mostrando ainda que

impedir que maiores de idade tenham um local para exercer voluntariamente a

pratica sexual, poderia culminar em exposi¢cao dessas pessoas a inumeras situagdes

de risco, tornando-as vulneraveis.
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3.3 Exploracéo sexual em detrimento da liberdade sexual

A exploracdo sexual é toda e qualquer forma de impedimento da liberdade
sexual. Explorar sexualmente, é toda agéo que coibe ou anula a liberdade sexual do
ser humano. O importante aqui, a mens legis € punir a violéncia, a ameaca, as
condutas que impecam ou dificultem a livre manifestacdo da vontade, ou seja,

qualquer conduta que pode vir a dificultar ou impedir a liberdade sexual.

A exploragéo sexual se da de forma a obrigar alguém a se prostituir ou praticar
qualquer ato de cunho sexual contra sua vontade, por meio de constrangimento,
entre outras condutas. A prostituicdo, se for¢cada, configura espécie de exploracao
sexual, do contrario se consensual e sem qualquer meio de coac¢ao por parte de um
terceiro, sua proibicdo somente implicara em limitacdo da liberdade sexual. Nas
palavras de Guilherme Nucci:

A prostituicdo é fato concreto e, mais, fato penalmente irrelevante. O
estabelecimento que abrigue a prostituicdo nada mais faz do que um favor
as pessoas que assim agem. Inexiste qualquer ofensividade a bem juridico,
merecedora de tutela penal. Por isso, a intervencdo minima é desrespeitada.
O Estado deve restringir sua atuacdo aos atos violentos e ameagadores,
capazes de comprometer a seguranca a e tranquilidade dos cidad@os. Punir
o rufidio, explorador de prostitutas, sob ameacas variadas, € desejavel. No
entanto, prever puni¢éo para quem auxiliar a prostituicdo, de modo pacifico
e consensual, torna-se invasivo e intolerante. Entretanto, o Judiciario no
Brasil carece de forca suficiente para declarar inaplicavel ou inconstitucional
o tipo penal incriminador, considerado excessivo ou invasor da privacidade
ou intimidade do individuo (NUCCI, 2014, p. 1046).

Assim o interessante artigo Casa de Prostituicdo de Luiza Nagib Eluf (2014),

ex-Procuradora de Justica:

Nossa lei nunca puniu a prostituta ou o seu cliente, mas criou regras que
dificultam a atividade. Partindo do principio de que a sociedade ndo pode
prescindir do comércio sexual, haja vista a faléncia de todas as medidas
adotadas para coibir a pratica em todos os tempos, impedir essas (es)
profissionais de ter um lugar para trabalhar gera uma situacdo perversa e
injusta, cria constrangimentos na rua e expfe a variados tipos de risco.
Diante disso, a casa é uma solucdo, nao um problema. Assim, a Lei n.
12015/2009 corrigiu uma distorcdo decorrente de tabus e preconceitos do
comeco do século passado e passou a considerar crime apenas
“estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual’, o que foi um grande
acerto. Crime € manter essa pessoa em condi¢cdo de explorada, sacrificada,
obrigada a fazer o que ndo quer. Explorar é colocar em situacao analoga a
de escravidado, impor a préatica de sexo contra vontade ou, no minimo, induzir
aisso, sob as piores condi¢fes, sem remuneracao nem liberdade de escolha.
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A prostituicao forcada é exploracédo sexual, um delito escabroso, merecedor
de punicdo severa, ainda mais se praticado contra criancas. O resto nao
merece atencao do direito penal. A profissional do sexo, por op¢ao proépria,
maior de dezoito anos, deve ser deixada em paz, regulamentando-se a
atividade. A meu ver, com a recente alteracdo trazida pela nova lei, os
processos que se encontram em tramitagdo pelo crime de 'casa de
prostituicdo’, se ndo envolverem exploracdo sexual, deverdo resultar em
absolvicdo, pois a conduta de manter casa para fins libidinosos, por si s6,
ndo mais configura crime [...] Dessa forma, vamos caminhando no sentido
da abolicao da perseguicdo a mulher e do fim do estigma de uma profissédo
que se reconhece a mais antiga do mundo.

Portanto, € de fundamental importancia uma andlise do que é exploracdo
sexual, e 0 que ndo €, haja vista os direitos fundamentais como o livre arbitrio, o
direito ao corpo e a liberdade sexual. Nao havendo qualquer tipo de indicio de

exploracao, o fato ndo deve ser considerado tipico.
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4 A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS E O PRINCIPIO DA ADEQUACAO
SOCIAL

No presente capitulo, ser4 conceituado o Principio da Adequacao Social,
revelada a sua origem e estudada sua relagdo com a tipicidade formal. Serao
apresentadas as vertentes que regem o principio, suas relacdes e distingdes em face
dos Principios da Legalidade e da Insignificancia, as formas de interpretacao do tipo
penal mediante seus preceitos, além de observar as jurisprudéncias em relacdo ao

uso deste principio.

4.1 A importancia dos Principios como fonte de auxilio ao Direito Penal

O Direito Penal é orientado por diversas fontes, trazendo assim diferentes
formas de interpretacdo e embasamento para criar, modificar, ou até mesmo
extinguir entendimentos j& consagrados em forma de tipo penal. Suas fontes
preenchem lacunas no ordenamento juridico e ddao uma melhor compreensao das

situacdes faticas.

E imprescindivel um estudo analitico sobre os principios e sua importancia
para solucdes dos litigios que cercam o Direito Penal, para melhor compreender
como auxiliam na pratica o poder punitivo do Estado.

Para entender o que sdo principios e quais suas aplicabilidades, se faz

necessaria uma melhor conceituacdo dos mesmos.

Bulos doutrina que:

Principios fundamentais sdo diretrizes imprescindiveis a configuracdo do
Estado, determinam-lhe o modo e a forma de ser. Refletem os valores
abrigados pelo ordenamento juridico, espelhando a ideologia do constituinte,
os postulados basicos e os fins da sociedade. [...] S8o qualificados de
fundamentais, porquanto constituem o alicerce, a base, o suporte, a pedra
de toque do suntuoso edificio constitucional (BULOS, 2014, p. 506).

Nossa Constituicdo Federal privilegiou a dignidade e o respeito a pessoa
humana e ampliou as garantias fundamentais. As garantias Constitucionais sao os

remedios e a seguranca das liberdades individuais.
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Logo, os principios penais constitucionais, protegem direitos e garantias
fundamentais, sdo uma maneira pratica e direta de se defender a sociedade em

detrimento do poder do Estado.

Desta maneira, como supracitado, os principios tem grande relevancia na
protecdo aos direitos fundamentais dos individuos. O direito penal, como meio
punitivo legal do Estado, deve se atentar as garantias e direitos fundamentais, para
que ndo se cometa excessos e seja ofendido o bem juridico a que se deve
resguardar.

4.2 Principio da Adequacéao Social

4.2.1 Definicéo

O Direito Penal € um instrumento de controle social e muitas vezes nos leva
a uma concepc¢ao de que certos fatos que ocorrem na sociedade, que, possuem
previsdo penal na norma ndo sdo bem vistos e/ou nem mesmo aceitos no cotidiano
da mesma. O Direito visa a paz e justica do meio social, 0 que € extremamente
necessario para a ordem e convivéncia de todos, ndo sendo apenas uma regra ou

forma de controle.

E certo que ndo podem se distanciar o legislador no procedimento de
formacao de normas e o sujeito que concebe e/ou opera essas normas na fase de
apreciacdo do caso concreto que lhes trouxeram, tudo isso com a intencdo de
responder a uma importante questao: o caso concreto apresentado, representa uma

afronta aos bons costumes da sociedade e ao ordenamento juridico?

Neste sentido Miguel Reale ensina que:

Toda norma enuncia algo que deve ser em virtude de o reconhecimento de
um valor determinante para um comportamento ser declarado obrigatério.
Essa valorizagdo se da mediante um juizo. Trata-se de juizo de valor, no qual
€ atribuido, com carater de necessidade, certa qualidade a um ser, um ente,
a um bem (REALE, 2002, p. 35).

Cabe ressaltar que o Principio da Adequacao por si sO, ndo tem forca para

revogar tipos penais, como bem explica Rogério Greco:
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Embora sirva de norte para o legislador, que devera ter a sensibilidade de
distinguir as condutas consideradas socialmente adequadas daquelas que
estdo a merecer a reprimenda do direito penal, o principio da adequacéo
social, por si s6, ndo tem o condao de revogar tipos penais incriminadores.
Mesmo que sejam constantes as praticas de algumas infragc6es penais, cujas
condutas incriminadas a sociedade ja ndo mais considera perniciosas, ndo
cabe, aqui, a alegacéo, pelo agente, de que o fato que pratica se encontra,
agora, adequado socialmente. Uma lei somente pode ser revogada por outra,
conforme determina o caput do art. 2° da Lei de Introdug¢do as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942) (GRECO,
2017, p. 137).

Em suma, este principio nos leva a ideia de que se deve penalizar somente
condutas que tenham relevancia social, ou seja, que chamem a atencao e despertem
0 interesse das pessoas, que interfiram de alguma forma a vida em sociedade e 0

ordenamento juridico.

O jurista e filosofo alemao Hans Welzel deu vida a essa teoria, para ele ndo
sao consideradas tipicas condutas que se movem por completo dentro do marco de

ordem social normal da vida, por fazerem parte do cotidiano em sociedade.

Pode-se afirmar que é o contexto social uma das fontes mais relevantes do
qgual se deve valer o interprete. Interpretar € reconhecer o sentido e alcance do fato,

buscando o significado juridico, dando sentido a vida.

Em outras palavras, a norma existe a servico da sociedade, presente nela e
na vida social que nao € igual a vida social passada e ndo sera a mesma da futura.
E, se a norma foi promulgada no passado, evolui e transfunde-se em elemento da
vida social com a finalidade de melhor servir as exigéncias sociais dentro da

realidade atual.

E dever do juiz, quando da interpretacio de uma norma penal incriminadora,
ter olhos para a sociedade e, assim, dizer o verdadeiro contetdo da proibicédo, e ndo
realizar um mero juizo de subsuncdo fatica, para, assim, garantir a protecdo da
dignidade humana. O Direito Penal tem um papel ainda mais relevante que a mera
punicado de comportamentos humanos: o de reafirmar certos valores sociais e, como
consequéncia, proteger bens juridicos considerados mais importantes. Nas palavras
de Welzel:

O simples amparo de bens juridicos tem uma finalidade negativo-preventiva,
policial-preventiva. Em compensacéo, o papel mais profundo que exerce o
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direito penal é de carater positivo-ético-social, pois proibindo e sancionando
o afastamento realmente manifestado dos valores fundamentais do
pensamento juridico, o Estado exterioriza do modo mais ostensivo de que
disp6e, a validade inviolavel destes valores positivos do ato, forma o juizo
ético-social dos cidadaos e fortalece seu sentimento permanente de
fidelidade ao direito (FRAGOSO, 1972 apud WELZEL, p. 30).

Nossa realidade vive em constante mudanca e determinadas condutas
consideradas tipicas, podem ser aceitas e adequadas no ambito social. Esse fato
nos mostra que o Direito e sua imensidao de dispositivos hdo conseguem avancar
com a mesma velocidade que as relagcbes sociais. Nestes casos, aplicamos o
principio da adequacéo social como meio de afastar a ilicitude das condutas tipicas,

descriminalizando-as.

Na adequacédo social, por mais que uma conduta se encaixe ao dispositivo
legal, ndo serd considerada tipica, por se tratar de um fato socialmente aceito, ou
seja, de acordo com determinada ordem social.

Condutas socialmente aceitas sdo as que se encaixam em um contexto de
normalidade e na liberdade de acéo social. A adequacéo social € uma maneira de
dar normalidade. Desta forma, se exclui dos tipos penais condutas que estdo dentro
de um padrédo considerado aceitavel pela sociedade.

Nas palavras de Rogério Greco:

O principio da adequacdo social, na verdade, possui dupla fungdo. Uma
delas, ja destacada acima, é a de restringir o ambito de abrangéncia do tipo
penal, limitando a sua interpretacdo, e dele excluindo as condutas
consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade. A sua
segunda funcéo € dirigida ao legislador em duas vertentes. A primeira delas
orienta o legislador quando da sele¢édo das condutas que deseja proibir ou
impor, com a finalidade de proteger os bens considerados mais importantes.
Se a conduta que estad na mira do legislador for considerada socialmente
adequada, ndo podera ele reprimi -la valendo-se do Direito Penal. Tal
principio serve-lhe, portanto, como norte. A segunda vertente destina-se a
fazer com que o legislador repense o0s tipos penais e retire do ordenamento
juridico a protecao sobre aqueles bens cujas condutas jA se adaptaram
perfeitamente a evolucdo da sociedade. Assim, da mesma forma que o
principio da intervengdo minima, o principio da adequacdo social, nesta
tltima funcdo, destina-se precipuamente ao legislador, orientando-o na
escolha de condutas a serem proibidas ou impostas, bem como na
revogacao de tipos penais (GRECO, 2017, p. 136).

Com o advento do Principio da Adequacéo Social, sobreveio o entendimento
de que séo excluidas do meio de aplicacdo do tipo penal as condutas e os fatos
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normalmente tolerados que, por mais que sejam fatos tipificados em nosso
ordenamento, ndo sao objeto de reprovacao social, por se tornarem materialmente

atipicos.

4.2.2 Origem da Adequacéao Social

Mesmo com todas as pesquisas e o0s estudos feitos, é dificil precisar quando
surgiu o principio da adequacéo social, entretanto, tudo indica que tenha surgido
logo apds a Segunda Guerra Mundial, na época com sua estrutura basicamente
formada pelo neokantismo e pelo positivismo, mas com o advento da teoria finalista,
elaborada pelo jurista e filosofo alemao Hans Welzel entre 1930 e 1939, no século
XIX, superando a teoria causal da acdo. Assim narra Assis Toledo:

Ressurge, entéo, a preocupacéo dos juristas, sobretudo a partir da Segunda
Grande Guerra, com o velho tema do direito natural e, consequentemente,
com o da relacdo entre moral e direito. Welzel, que colocara no centro do
problema os “valores ético-sociais da agao”, afirma, textualmente, em artigo
publicado em 1960 e também na sua obra Direito Natural e justica material
(Naturrecht und materiale Gerechtigkeit), que um ordenamento social s6 &
direito quando for mais do que uma contingente manifestacdo de forca,
guando procurar realizar o que é socialmente verdadeiro e justo [...] e assim

puder apresentar-se ao individuo ndo apenas como constricdo, mas também
com a pretenséo de obriga-lo em consciéncia (TOLEDO, 2002, p. 9).

Analisando as teorias causalista, finalista e social, ndo ha duvidas de que o
principio da adequacao social se embasa no finalismo. Porém, podem surgir
questionamentos acerca do motivo que levou esse principio a ndo vingar na teoria
social da acao, tendo em vista que a mesma leva em conta a vontade do coletivo,

para considerar aquilo que seja relevante aos olhos da sociedade.

Ribeiro (2015) diz que a teoria social da agéo foi elaborada em 1932 por
Eberhard Schmidt, e surgiu como um viés intermediério para as teorias causalista e
finalista, por isso a denominacao de teoria mista. A teoria social coloca o contexto

social na avaliacdo da conduta:

A ideia central das teorias sociais é buscar a sintese da relacdo entre o
comportamento humano e o mundo circundante, sendo a acédo todo
comportamento socialmente relevante. Alids, essa nocdo de relevancia
social da conduta humana é a pedra angular que pode ser encontrada em
todas essas vertentes (RIBEIRO, 2015, p. 1).
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Percebe-se que em contrapartida as teorias causalista e finalista, a conduta
ganha valor. O conceito de comportamento humano, juridicamente falando, seria
toda a atividade social e juridica relevante, de acordo com valores de determinada
época, dominada ou dominavel pela vontade. “Se no caso uma conduta fosse
socialmente aceita, ela ndo configuraria delito” (BITENCOURT, 1999). Pelas

diretrizes da teoria social da acdo, o Principio da Adequacao Social seria aplicado.

Nas palavras de Bitencourt:

Welzel como defensor da teoria finalista afirmava que a teoria social da acdo
se confundia com ateoria da causalidade adequada, sendo na verdade, mais
uma doutrina de imputacao objetiva (causal) de resultado. Além disso, ainda
que conhecida como uma teoria social da acdo, o conceito de relevancia
social, na verdade, tinha pouca utilidade, tendo a conduta humana
fundamental importancia. Os autores da época concluiram que o conceito de
conduta humana ndo se deduzia da relevancia social, mas era s6 um atributo
adicional, sendo a relevancia social, por si s0, insuficiente para integrar o
conceito social de acdo (BITENCOURT, 1999, p. 194).

Podemos observar que por mais que fosse cogitada a aplicacdo do Principio
da Adequacao Social, ele ndo poderia ser utilizado na teoria social da acédo sob a

perspectiva de trés argumentos:

Primeiro, a teoria social da acdo dava pouca importancia a relevancia social,
diferentemente do que se observa no Principio Penal Constitucional da
Adequacéo Social, o qual coloca a relevancia social como ponto primordial.
Segundo, a teoria social por ser uma teoria intermediaria, apresenta tracos
do causalismo, sendo, portanto, inaplicavel ao supracitado principio. Para
alguns autores (Ex: Damésio E. de Jesus), ela ndo deixa de ser causal,
merecendo 0s mesmos reparos que a doutrina faz a teoria mecanicista, uma
vez gue nao resolve os problemas da tentativa, do crime omissivo e néo
explica a conduta nos crimes de mero comportamento. Para outros, ela
estaria no finalismo, entre o meio termo da concepcéo de Welzel. Ademais,
dar muita importancia ao desvalor do resultado, quando o que importa é o
desvalor da conduta. Faz a diferencga no terreno da culpabilidade e ndo na
acdo ou no fato tipico. Por isso foi repudiada pela doutrina penal. Terceiro e
Gltimo argumento, é que a grande critica que se faz a teoria social da acéo é
que ela ndo estabelece limites aos fatos socialmente adequados
(MAGALHAES, 2009).

Portanto, ainda que o Principio da Adequacao Social tenha sido concebido na
era do finalismo, ndo sendo utilizado pelas teorias causalista e social da agéo, na
atualidade, em virtude da constitucionalizag&o do direito, este principio ganha novas
proporcdes, especialmente ao que se refere ao seu contetdo. Importante salientar,
o Direito Penal brasileiro que aplicou o finalismo, é visto hoje sobre a nova 6tica da

Teoria Constitucional do Delito.
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4.3 Tipicidade formal

O crime é conceituado a partir da teoria tripartida, seria o crime fato tipico,

ilicito e culpéavel.

O direito penal trabalha com tipos ao produzir uma forma abstrata de conduta
proibida. Entretanto, € mais que um simples condutor de um sinal de ilicitude. Para
Luiz Flavio Gomes (2007): “Tipo penal é a descricao abstrata de um crime contida
numa lei, ou seja, descricdo de uma determinada forma de ofensa a um bem juridico

contemplada em uma lei penal”.

Anteriormente a elaboracéo da teoria da tipicidade, o delito era entendido de
uma forma geral que continha todas as premissas necessarias para a punibilidade
do estado. A finalidade do tipo era retratar o crime em sua plenitude. Misturavam-se
na definicdo dos crimes elementos referentes a tipicidade, ilicitude, punibilidade e

culpabilidade.

7z Y

Atualmente, o tipo é similar a realidade, a assimila e adapta pelas suas
caracteristicas substanciais. Desponta de maneira heterogénea na realidade. E uma
maneira de individualizar condutas relevantes no ambito penal. Somente podemos

considerar um fato tipico quando a conduta se adequa a lei.

Tipicidade € a incorporacdo da conduta ao modelo abstrato previsto
legalmente. Para que uma conduta seja vista como crime, a mesma deve se

enguadrar a uma tipificacdo legal prevista.

Segundo Luiz Flavio Gomes:

E a relacdo de adequacdo (ou subsuncio) entre o fato e o tipo penal. Ha,
portanto, duas modalidades de tipos penais no Direito Penal: a legal
(adequacéo do fato a letra da lei) e a penal (adequacao do fato a todas as
exigéncias fundamentadoras de uma determinada forma de ofensa ao bem
juridico) (GOMES, 2007, p. 229).

A tipicidade é consequéncia da funcdo de garantia do tipo. Ante essa fungéo,

0 agente que pratica a acéo sera responsavel se cometer uma das condutas ilicitas
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ou deixar de praticar as impostas por lei, impossibilitando que o Estado puna o

agente por fazer aquilo permitido ou pelo simples fato de existir.

Portanto, a tipicidade formal baseia-se na aproximacé&o entre o fato e a norma
penal. Quem pratica conduta descrita nha norma, ou seja, no tipo penal, estara
praticando conduta formalmente tipica. Sendo assim ndo ha crime se néo houver tal
relacdo. Segundo Assis Toledo:

Sem essa correspondéncia ndo havera tipicidade. Um fato da vida real ser,
portanto, tipico na medida em que apresentar caracteristicas essenciais
coincidentes com as de algum tipo legal de crime. Sera, ao contrario, atipico

se nao se ajustar a nenhum dos tipos legais existentes (TOLEDO, 2002, p.
125).

Hoje, ndo podemos falar em tipicidade sem que a conduta seja materialmente
lesiva a bens juridicos, ou éticos e reprovados pela sociedade.

Por isso, € o principio da adequacdo social o transformador da conduta
prevista em nosso ordenamento penal em atipica. O principio atua na tipicidade
formal. A conduta, por ser adequada aos olhos da sociedade, ndo se encaixa de
forma perfeita ao tipo penal. O fato se efetiva dentro da esfera da normalidade social.
Este fato deve ser apreciado nos padrdes da teoria finalista. Neste momento, o tipo
penal é constituido por dois aspectos, objetivo e subjetivo (material e formal). Uma
menor valoracdo da conduta se tornou de grande relevancia. O principio da
adequacao social passa a enfrentar o desvalor da acao que passa a ser inexistente,
a recair sobre o tipo objetivo.

O ato de punir uma conduta ilicita esta empregada a inclusdo da a¢éo ao tipo
no sentido formal e no sentido material. Essa inclusdo sera viavel se o fato indica as
propriedades e caracteristicas na exposicao legal do feito, mas ndo contribui ao teor

material do injusto.

A conduta, quando socialmente adequada ou aceita, deixa de se harmonizar
ao sentido material do tipo penal. Desta forma, o fato se torna atipico. Ndo se deve

punir o que € considerado normal e esperado no ambito da sociedade.
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4.4 As trés vertentes do Principio da Adequacéao Social

O principio da adequacéo social, em sua estrutura geral, possui trés vertentes
importantes em sua aplicacdo: primeiramente, identificar a conduta que visa proibir
ou impor, com o intuito de protecdo dos bens considerados importantes; trabalhar
para que o legislador repense sua decisdo embasada em tipos penais protegidos por
nosso ordenamento juridico, cujas condutas sdo naturais e costumeiras na visao de
nossa sociedade; e dificultar o campo de abrangéncia do tipo penal, de forma a
limitar a interpretacao e excluindo os fatos considerados socialmente adequados, ou

seja, aceitos em nosso dia a dia.

Este principio, ndo visa apenas atingir os membros de nossa sociedade, mas
também guem julga e tem todo o conhecimento técnico para tal, que € o legislador.
Isso viabiliza alteragdes nos tipos penais, flexibilizando condutas, fazendo com que
ocorra a chamada descriminalizacdo dos tipos penais. Neste sentido, doutrina
Rogério Greco (2006): “A vida em sociedade nos imp&e riscos que ndo podem ser
punidos pelo Direito Penal, uma vez que essa sociedade com eles precisa conviver

de forma mais harmonica possivel”.

Nosso ordenamento juridico, mais especificamente o Direito Penal visa
interferir de menor maneira possivel no cotidiano da sociedade. Se uma conduta se
torna adequada aos olhos da comunidade geral, a prote¢cdo ao bem juridico acaba
por se tornar desnecessaria. Cabe ao legislador criar lei que revogue o tipo penal,
descriminalizando a conduta, lembrando que a adequacéao social por si s6, ndo tem

condéo para revogar tipos penais.
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5 APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

No ultimo capitulo, ser4 abordada a aplicabilidade do Principio da Adequacao
Social, feita uma comparacdo entre este e os Principios da Legalidade e da

Insignificancia, além de analisar jurisprudéncias acerca do assunto.

5.1 O Principio da Adequacdo Social como meio de interpretacdo
moderna do tipo penal

Assim como 0s conceitos relevantes a acao penal, a teoria do tipo passou por
uma importante transformacgéo afastando-se da objetividade pura, passando a ter
varios elementos para uma andlise da configuracdo da tipicidade das condutas

praticadas, acarretando em uma possivel caracterizacéo de crime.

Tendo em vista a teoria causalista, era puramente objetivo o tipo penal,
apontada condi¢do neutra que requeria a conduta, consequéncia naturalistica, nexo
de causalidade e enquadramento de tipo. Era suficiente o nexo de causalidade para

conclusao da tipicidade da conduta.

Segundo Gomes (2001) com o neokantismo, veio a critica a compreensao
neutra da tipicidade, destacada a valoracao do tipo penal. Comeca a ser avaliada de
forma negativa. O tipo penal é objetivo e valorativo. A estrutura formal da tipicidade

pouco se alterou, continuando a ser objetiva.

Com a concepcao do finalismo, o tipo penal passa a ser composto por duas
vertentes: objetiva e subjetiva, introduzida pelo dolo e a culpa. Com o advento desta
teoria, passou a ter uma desvalorizacdo a conduta. Nasce a adequacéo social que
atinge a tipicidade formal, e mesmo sendo prevista na lei penal, torna a conduta

atipica.

Depois do finalismo, nascem duas novas teorias, mudando a forma de se
examinar a tipicidade, impactando na aplicacdo da adequacéo social: a teoria
funcionalista, que insere a teoria da imputacdo objetiva que permanece como
elemento do tipo penal; e o constitucionalismo, “fundado na inevitavel aproximagao

entre integracdo entre o Direito Penal e Constituicdo” (GOMES, 2001).
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5.1.1 Teoriafuncionalista

A teoria funcionalista indica que os preceitos e finalidades essenciais
estudados pelo Direito Penal seréo outorgados pela politica do Estado democratico
de direito que atribui ao mesmo a tutela subsidiaria dos bens juridicos que devem
ser protegidos, por meio da prevencao geral e especial, respeitando os Direitos e
garantias fundamentais. Assim sendo, constitui matéria propria da teoria geral do

delito.

Para Roxin, o tipo penal passou ter natureza, objetiva, normativa e subjetiva:

O tipo penal, depois do advento do funcionalismo, ndo conta s6 com duas
dimensdes (a formal e subjetiva), sim, com trés (formal normativa ou material
e subjetiva). Tipicidade penal, portanto, passou a significar (depois de Roxin
e apos todas as contribuicdes constitucionalistas que reputamos corretas)
tipicidade formal + tipicidade material ou hormativa (desvalorag&o da conduta
e imputacao objetivado resultado) + tipicidade subjetiva (nos crimes dolosos)
(GOMES, 2001 apud ROXIN, p. 231).

O componente normativo, de acordo com alguns doutrinadores, deveria ser a
teoria da imputacao objetiva, que é o impedimento de se atribuir ao tipo penal o que
aduz com a ndo existéncia de um resultado tipico, tendo que ser considerado no tipo
objetivo; exprime-se com dois requisitos: a existéncia do risco proibido e o resultado
derivado desse risco.

A adequacéo social como a imputacao objetiva se encontra na autonomia de
acdo das pessoas dentro de uma sociedade, instituindo uma apreciacdo dos
costumes éticos sociais, juridicos e politicos, pois eles influenciam indiscutivelmente
na tutela dos bens juridicos. Logo, é imprescindivel a existéncia de um resultado

lesivo e a analise de seu impacto acontece na valoracao da conduta.

5.1.2 Teoria constitucionalista

O constitucionalismo ou teoria constitucionalista € originaria de uma

aproximacéo imprescindivel do Direito Penal e da Constituicdo Federal. Hoje, néo é
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mais possivel estudar o Direito e suas diversas ramificacfes, sem uma analise a luz

da Constituicao.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes:

A légica estrutural, bastante simplificada, é a seguinte: os principios, regras,
e valores constitucionais condicionam os fins do Direito penal; o Direito Penal
s6 pode cumprir seus fins (de tutela de bens juridicos, de reducao da
violéncia etc) por meio de normas; a estrutura e a légica das normas
condicionam a teoria do delito. Conclusao: a teoria do delito esté diretamente
atrelada ao modelo de Estado vigente, que é o Constitucional e Democratico
de Direito. Na visdo constitucionalista, o delito existe quando o bem juridico
protegido pela norma, imperativa e valorativa, for concretamente afetado. Ja
ndo basta para a tipicidade penal, somente sua concretizacdo formal. O
resultado juridico penalmente relevante deve ser desvalioso. Isso ocorrera
quando for objetivamente imputavel a conduta do agente; real ou concreto,
em virtude do Principio da ofensividade; transcendental a afetagdo de
terceiros, relacionado com o principio da alteralidade; grave, para resultados
insignificantes deve ser aplicado o principio da insignificAncia; intoleravel e
objetivamente imputéavel ao risco criado (GOMES, 2001, p. 361).

Sob o olhar do constitucionalismo, o crime se constitui quando o bem juridico
a ser protegido pela norma, imperativa e valorativa, for efetivamente atingido. Nao é

suficiente para a tipicidade penal da conduta, apenas sua materializagéo formal.

O constitucionalismo contesta o ponto de vista puramente formal da tipificacéo
de um fato que passa a ser compreendido como tipicidade formal + material.
Ademais, essa teoria objetiva o delito como afronta ao bem juridico, ou seja, violacédo

ou perigo iminente de violacdo do bem juridico.

Tendo em vista 0 exposto acima, a tipicidade, no constitucionalismo, tem
duas vertentes: material e formal. Na primeira, fazem parte o juizo de desaprovacao
da conduta, o juizo de desaprovacéo do resultado juridico e o juizo de imputacéo
objetiva. Na formal, fazem parte a conduta o resultado naturalistico, o nexo de

causalidade e tipicidade formal.

A adequacdo social é aplicavel nessas situacfes, afastando a tipicidade
formal, deixando de integrar o fato a norma. Uma vez que é socialmente aceita ndo
se desaprova a conduta. E quando o resultado é adequado ao ambito da sociedade

fica afastado o requisito da ofensa ao bem juridico.
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5.2 O Principio da Adequacéo Social em face do Principio da Legalidade

Como ja visto, o Principio da Adequacao Social preza por uma valoracao da
conduta em relacdo ao tipo penal, ou seja, verifica se o fato tipico é considerado

normal no ambito da sociedade, descriminalizando-o pela falta de relevancia.

O consagrado Principio da Legalidade nos remete a uma certeza, ndo havera
crime sem prévia cominacgao legal e no sentido positivista do pensamento, uma vez
que a conduta descrita tenha hipotese prevista em lei, esta sera considerada crime

a ser sancionado.

Alguns preceitos séo relevantes no estudo dos fundamentos a que se sujeita
a intervencdo penal para que seja apreciado o principio da legalidade em sua
totalidade, e se faca também, uma analise deste em face da adequacé&o social.

Nossa CF/88, ao declarar o pais um Estado Democratico de Direito, aderiu
em seu art. 5°, inc. XXXIX, o consagrado Principio da Legalidade que tem, como
uma de suas atribuicdes, coibir incriminacbes que sejam vagas e indeterminadas.
Nas palavras de Paulo Queiroz:

O principio da reserva legal implica a maxima determinagdo e taxatividade
dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracéo das leis,
que redija tipos penais com a méaxima precisdo de seus elementos, bem

como ao Judiciario que as interprete restritivamente, de modo a preservar a
efetividade do principio” (QUEIROZ, 2001, p. 23-24).

Deste modo, podemos observar que o Principio da Legalidade tem como
principal caracteristica somente incriminar condutas que tenham expressa
cominacdao legal. Partindo deste ponto pode-se dizer que assim como a adequacéo
social, o principio da legalidade também tem um viés descriminalizador, tendo como
um bom exemplo o crime previsto no Art. 229 CP (casa de prostituicdo), objeto do
estudo, podendo verificar em seu texto, “Manter, por conta prépria ou de terceiros,
estabelecimento em que ocorra exploracdo sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou
mediacéo direta do proprietario ou gerente”, portanto, condutas ligadas a prostituicao
em que nado ocorra exploracdo sexual, a luz do Principio da Legalidade ndo devem

ser consideradas tipicas.
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5.3 Principio da Adequacéo Social X Principio da Insignificancia

As comparac0des entre esses dois principios induzem a um idéntico resultado:
descriminalizagéo da conduta com a excluséo da tipicidade, por falta da tipicidade
material. As sentencas jurisprudenciais tém mostrado o pensamento defendido no

presente trabalho e a moderna linha constitucionalizada do Direito Penal Brasileiro.

Inicialmente, cumpre ressaltar, que a nomenclatura utilizada de Principios
Penais Constitucionais € sucedida de que na atualidade, o Direito Penal e a
Constituicdo nao se afastam. A propdsito, atualmente, todos seguimentos do direito,
pendem a ser analisados e estudados sob a otica da Constituicdo, fendbmeno

denominado constitucionalismo.

Importante salientar que néo se deve limitar os preceitos constitucionais ao
texto da Constituicdo Federal de 1988, sendo fundamental dar uma maior énfase a
esfera substancial da Constituicdo, resultando em efetividade dos principios
constitucionais de forma geral. Os Principios Penais Constitucionais da Adequacéao
Social e da Insignificancia séo principios implicitos, ou seja, a sua base é retirada da

estrutura de nosso ordenamento juridico.

Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes explica que

[...] ao falar do Principio Penal Constitucional da Adequa¢do Social e do
Principio Penal Constitucional da InsignificaAncia, ambos de origem distinta,
nota-se entre estes uma relagdo existente, haja vista que eles s&o
instrumentos de interpretacdo restritiva, fundado na concepc¢do material do
tipo penal, por intermédio do qual é possivel alcancgar, pela via judicial e sem
macular a seguranca juridica do pensamento sistematico, a proposicao
politico-criminal da necessidade de descriminalizagdo de condutas que,
embora formalmente tipicas, ndo atingem os bens protegidos pelo Direito
Penal, em razdo da sua adequacdo, ou atingindo-os, os faz de maneira
irrelevante (LOPES, 2000, p. 31-40).

Os mencionados principios se respaldam por conta dos Principios Penais
Constitucionais da Intervencdo Minima, da Fragmentariedade, da Lesividade, da
Proporcionalidade, entre outros, intercederem em situagdes de grave ameaca aos

bens juridicos de maior importancia.

A adesé@o dos Principios Penais Constitucionais da Adequacao Social e da
Insignificancia ajudam os operadores do direito no trabalho de diminuir o0 maximo

possivel a atuacdo do Direito Penal, afirmando sua natureza fragmentaria e
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subsidiaria, se guardando somente para a tutela juridica de valores indiscutiveis a

sociedade.

Os principios acima citados também néo tém prévia cominacao legal, porém
a doutrina e jurisprudéncia vem conseguindo estipular alguns critérios para delimitar
as condutas que podem ser consideradas adequadas e insignificantes. Em relacao

a adequacao social, ainda se faz necessario orientacées mais seguras.

Quanto as diferencas entre esses dois principios, existem interpretacdes de
que o Principio da Adequacdo Social tem como objetivo a aceitacdo das condutas
sob os olhos da sociedade, em contrapartida o Principio da Insignificancia leva em
conta a condescendéncia do meio em virtude de determinada conduta com pouca
gravidade. Entende-se que o Principio da Adequacdo Social ndo compreende o
Principio da Insignificancia, levando em conta que no primeiro a conduta é
considerada toleravel em meio a sociedade, e no segundo, ndo é toleravel, e sim,

desconsiderada por se tratar de um bem juridico insignificante.

Nas palavras de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes:

Quanto as diferencas entre os referidos principios, a doutrina e a
jurisprudéncia demonstram alguns dos pontos cruciais. Primeiramente,
cumpre salientar que, as vezes, porém, para que se possa fixar a
insignificancia do comportamento sob a 6tica penal constitucional, prevalece
o critério do desvalor do evento ou resultado. Ja para o reconhecimento de
ser a conduta socialmente adequada, ndo obstante formalmente tipica,
prepondera, em regra, o desvalor da acdo. Todavia, vale frisar que os
critérios de desvalor da acdo e desvalor do resultado s@o inseparaveis,
revelando-se importantes na tarefa de descriminalizacdo interpretativa. O
que pode acontecer em alguns casos, € de prevalecer um sobre o outro, mas
isto € resolvido de acordo com o0 caso concreto, sendo necessaria uma
andlise na estrutura do tipo, o qual ir4 definir o prevalente (LOPES, 2000, p.
55-72).

Na pratica, segundo o pensamento de alguns autores, aparenta que o melhor
método para a diferenciacdo entre os supracitados principios esta no ponto da
pretensdo do bem juridico. Pelo lado do Principio da Adequacédo Social, devido as
condutas serem socialmente adequadas, o bem juridico protegido pela norma, nem
mesmo € infringido em algumas situacdes. Em outras, o bem juridico é infringido nao
de forma insignificante, mas, pela adequacéo social da conduta, esse fato acaba se
tornando atipico. De maneira oposta ocorre com o Principio da Insignificancia, nele

o bem juridico é violado, mas a importancia, o tamanho do feito em vista a sociedade
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€ tdo pequeno, que seria descabido a aplicacdo de uma pena por motivo de uma

conduta formalmente tipica, mas irrelevante para o Direito Penal.

5.4 Entendimentos do STF e do STJ em relagcdo ao uso da adequacao

social nos casos de crime de casa de prostituicao

Para que o objeto do estudo tenha credibilidade, se faz necesséaria a
apresentacdo de alguns julgados com relacdo a aplicagdo do Principio da

Adequacéo Social.

Cabe aqui ressaltar que pouquissimos sao os julgados referentes ao tema e
favoraveis ao principio, a conduta de casa de prostituicdo nédo tem recebido devida

atencao dos tribunais superiores.

Nossos tribunais se mostram invariavelmente, resistentes ao acolhimento do
Principio da Adequacao Social nos casos previstos no Art.229, como nestes recursos

especiais no STJ:

RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 229 DO CODIGO PENAL.
PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL. INAPLICABILIDADE.
TIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. 1. O principio da adequac¢éo
social € um vetor geral de hermenéutica segundo o qual, dada a
natureza subsidiaria e fragmentéria do direito penal, se o tipo é um
modelo de conduta proibida, hdo se pode reputar como criminoso um
comportamento socialmente aceito e tolerado pela sociedade, ainda
que formalmente subsumido a um tipo incriminador. 2. A aplicagcéo
deste principio no exame da tipicidade deve ser realizada em carater
excepcional, porquanto ao legislador cabe precipuamente eleger
aquelas condutas que serdo descriminalizadas. 3. A jurisprudéncia
desta Corte Superior orienta-se no sentido de que eventual tolerancia
de parte da sociedade e de algumas autoridades publicas ndo implica
a atipicidade material da conduta de manter casa de prostituicao, delito
gue, mesmo apos as recentes alteracdes legislativas promovidas pela
Lei n. 12.015/2009, continuou a ser tipificada no artigo 229 do Cédigo
Penal. 4. De mais a mais, a manutencao de estabelecimento em que
ocorra a exploracdo sexual de outrem vai de encontro ao principio da
dignidade da pessoa humana, sendo incabivel a conclus@o de que é
um comportamento considerado correto por toda a sociedade. 5.
Recurso especial provido para restabelecer a sentenca condenatdria,
apenas em relacao ao crime previsto no artigo 229 do Cdadigo Penal.
(STJ. REsp 1435872/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
Rel. p/ Acorddo Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 03/06/2014, DJe 01/07/2014).
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O Ministro Sebastido Reis Janior deu provimento ao recurso especial

restabelecendo sentenca condenatéria sob a alegacédo de que, o referido principio,

deve ser aplicado em carater excepcional no exame de tipicidade e que eventual

tolerancia social ndo acarreta em atipicidade da conduta.

A Ministra Laurita Vaz denegou Habeas Corpus no STJ, com 0 mesmo

fundamento de que a tolerancia social ndo implica em atipicidade:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES DO
ART. 244-A DA LEI N.° 8.069/90 E DO ART. 229 DO CODIGO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. CONDENACOES
EMBASADAS NAS PROVAS DOS AUTOS. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DA DEFICIENCIA DA DEFESA TECNICA.
MANTER CASA DE PROSTITUICAO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO
DA ADEQUACAO SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE. PRISOES
CAUTELARES. TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO.
HABEAS CORPUS PARCIALMENTE PREJUDICADO E, NO MAIS,
DENEGADO. 1. Diversamente do alegado na impetracéo, a denlncia
atendeu ao disposto no art. 41 do Cdodigo de Processo Penal e
individualizou as condutas dos acusados na empreitada criminosa,
sem prejuizo ao exercicio dos direitos a ampla defesa e ao
contraditorio (v.g., A E M e C C DA S teriam aberto a casa de
prostituicdo, e AC M e M F P seriam os gerentes do estabelecimento
ilegal). 2. O Juizo sentenciante, ao analisar pormenorizadamente as
provas carreadas aos autos, julgou procedente a pretensdo punitiva
estatal. A simples leitura da sentenca e do ac6rdao confirmatorio indica
gue as condenacdes restaram devidamente fundamentadas, conforme
ditames do art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal. 3. Ndo ha
indicativo nos autos de que a defesa técnica dos Pacientes foi
deficiente a ponto de incluir em suas condenac¢des, o que desautoriza
a declaracdo de nulidade da instrucdo por essa alegagdo. E mais,
trechos da sentenca demonstram que o defensor constituido atuou de
modo firme e combativo contra as evidéncias constantes do caderno
processual. 4. A eventual tolerdncia da sociedade ndo implica na
atipicidade da conduta prevista no art. 229 do Caédigo Penal ("manter
casa de prostituicdo"), por incidéncia do principio da adequacao social.
5. Constatado o transito em julgado das condenacdes dos
sentenciados, resta prejudicada a analise de suas pris6es provisorias.
6. Ordem de habeas corpus parcialmente prejudicada e, no mais,
denegada. (STJ - HC: 214445 SP 2011/0175848-9, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 17/09/2013, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 25/09/2013)

Neste mesmo sentido, HC foi denegado pela Ministra Carmen Lucia, do STF,

sob a justificativa de que o Principio da Adequacgéo Social por si s6 nao tem condéao

de revogar tipos penais:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
CASA DE PROSTITUICAO. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
FRAGMENTARIEDADE E DA ADEQUACAO SOCIAL:
IMPOSSIBILIDADE. CONDUTA TIPICA. CONSTRANGIMENTO NAO
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CONFIGURADO. 1. No crime de manter casa de prostituicdo,
imputado aos Pacientes, os bens juridicos protegidos sédo a
moralidade sexual e o0s bons costumes, valores de elevada
importancia social a serem resguardados pelo Direito Penal, ndo
havendo que se falar em aplicacédo do principio da fragmentariedade.
2. Quanto a aplicacéo do principio da adequacéo social, esse, por si
s6, ndo tem o condao de revogar tipos penais. Nos termos do art. 2°
da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (com alteracéo
da Lei n. 12.376/2010), nao se destinando a vigéncia temporéria, a lei
terd vigor até que outra a modifique ou revogue. 3. Mesmo que a
conduta imputada aos Pacientes fizesse parte dos costumes ou fosse
socialmente aceita, isso nao seria suficiente para revogar a lei penal
em vigor. 4. Habeas corpus denegado. (STF - HC: 104467 RS, Relator:
Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 08/02/2011, Primeira
Turma, Data de Publicagédo: DJe-044 DIVULG 04-03-2011 PUBLIC 09-
03-2011 EMENT VOL-02477-01 PP-00057).

Como visto, a jurisprudéncia ndo se mostra favoravel a utilizacdo da
adequacao social como meio de sanar os problemas que envolvem a casa de
prostituicdo, nem mesmo quando ha intencéo pela atipicidade da conduta, como em

voto da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, do STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. CASA DE PROSTITUI(;AO.
TIPICIDADE.EXPLORA(;AO SEXUAL. ELEMENTO NORMATIVO DO
TIPO. VIOLAGAO A DIGNIDADE SEXUAL E TOLHIMENTO A
LIBERDADE. INEXISTENCIA. FATO ATIPICO.1. Mesmo apds as
alteracdes legislativas introduzidas pela Lei n® 12.015/2009, a conduta
consistente em manter Casa de ProstituicAo segue sendo crime
tipificado no artigo 229 do Cédigo Penal. Todavia, com a novel
legislacdo, passou-se a exigir a "exploracdo sexual' como elemento
normativo do tipo, de modo que a conduta consistente em manter casa
para fins libidinosos, por si s6, ndo mais caracteriza crime, sendo
necessario, para a configuracao do delito, que haja exploracdo sexual,
assim entendida como a violacdo a liberdade das pessoas que ali
exercem a mercancia carnal.2. N&o se tratando de estabelecimento
voltado exclusivamente para a pratica de mercancia sexual, tampouco
havendo noticia de envolvimento de menores de idade, nem
comprovacdo de que o recorrido tirava proveito, auferindo lucros da
atividade sexual alheia mediante ameaca, coercdo, violéncia ou
qualquer outra forma de violagdo ou tolhimento a liberdade das
pessoas, ndo ha falar em fato tipico a ser punido na seara penal.3.
Recurso improvido.(STJ. REsp 1683375/SP, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
14/08/2018, DJe 29/08/2018)

A Ministra votou pelo improvimento do recurso, tendo como alicerce a
materialidade do tipo. Com a nova legislacéo passou-se a exigir a “exploragéo sexual’
para que a conduta casa de prostituicdo seja tipificada, necessitando de violéncia ou

gualquer tipo de tolhimento a liberdade para configuracdo do delito.
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Percebe-se, pela analise dos julgados acima, que tanto STF quanto STJ, a
principio, seguem entendimentos parecidos, € clara a resisténcia a aplicacdo da
adequacao social nos casos de casa de prostituicdo, ndo sendo ainda o referido
principio importante na descriminalizagdo das condutas, contrério ao que pensa

grande parte da doutrina.
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6 CONCLUSAO

Neste trabalho foi abordada a possibilidade da descriminalizagdo da conduta
tipica presente no Art. 229 (casa de prostituicdo), mediante a utilizacdo do Principio
da Adequacédo Social, analisando diversos aspectos referentes a prostituicdo, além

dos fundamentos do referido principio, sua origem e aplicabilidade.

Cabe ressaltar que a pesquisa ndo tem como objetivo defender a prostituicao
nem seus agenciadores, mas sim mostrar sob outra Otica interpretativa, o da
tolerancia social e da eventual necessidade de trabalhar e ter condi¢cdes para tal,
lembrando que a ndo regulamentacao da profissdo e a exposi¢cdo dessas pessoas a

rua pode se tornar perigosa.

Ao fim da pesquisa, foi possivel concluir que o Principio da Adequacao Social
pode ser importante auxiliador na interpretacéo do tipo penal, retirando a necessidade
de se levar uma conduta a esfera punitiva e posteriormente a superlotar nosso

sistema judiciario.

Com o uso do Principio da Adequacdo Social, o aplicador do direito melhor
observa a sociedade, o comportamento social para a aplicacédo do direito, afastando

o crime pela atipicidade formal da conduta.

Em contrapartida a aplicagdo desse principio, infelizmente estdo nossos
tribunais superiores, a conduta raramente é objeto de apreciacdo, apresentando
poucos julgados sobre o tema, além disso, a adequacao social € pouco ou nada
acolhida na esfera jurisprudencial em casos de casa de prostituicdo, mostrando

evidente contradicdo de pensamentos entre nosso judiciario e parte da doutrina.

Dada a importancia do tema, é extremamente necessario que ndo sé o
Principio da Adequacdo Social seja privilegiado, mas que a profissdo e locais
destinados a pratica sejam regulamentados e devidamente fiscalizados, para que néo
existam abusos por parte do rufido e o direito de trabalhar de quem se prostitui, no

gue talvez seja seu Unico meio de sobrevivéncia, seja garantido.
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