RENATO DE ALMEIDA OLIVEIRA MUCOUCAH

TRABALHADORES DO SEXO E SEU EXERCICIO PROFISSIONAL:
UM ENFOQUE PELO PRISMA DA CIENCIA JURIDICA

TRABALHISTA

Tese apresentada como exigéncia parcial a obtencdo do
titulo de Doutor em Direito, no ambito do Programa de
Pés-Graduacdo da  Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, sob orientacido do Professor

Associado Enoque Ribeiro dos Santos

FACULDADE DE DIREITO DA USP
SAO PAULO
2013



RESUMO

MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. Trabalhadores do sexo e seu exercicio profissional:
um enfoque pelo prisma da ciéncia juridica trabalhista. 2013. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

Em que pese o ato de prostituir-se ja ser conhecido de hd muito na Histéria da humanidade, o
Brasil ndo logrou, até o presente momento, oferecer uma resposta adequada a esta questao social. A
legislacdo permite considerar a prostitui¢do, em si mesma, um ato licito, mas criminaliza — por
razdes exclusivamente morais — as atividades a ela umbilicalmente ligadas. A pesquisa encontrou
fundamentag@o tedrica em material bibliografico multidisciplinar disponivel sobre o assunto.
Também o método da histéria oral foi utilizado, a partir da teoria das representacdes sociais de
Henri Lefebvre, para conhecer do cotidiano e das condi¢des de trabalho dos profissionais do sexo.
Apoés a andlise histérica do comércio sexual, das regulamentacdes permissivas e proibicionistas
existentes ao longo da Histéria, foi possivel compreender o estigma que o trabalho e seus
trabalhadores enfrentam até a atualidade. Postas estas questdes, passamos a andlise dos crimes
relacionados a prostitui¢do e o cotejo destes com os direitos fundamentais da pessoa humana.
Examinamos os movimentos sociais de profissionais do sexo existentes em todo o mundo, bem
como a solucdo apresentada para a questdo social do trabalho do sexo por diversos paises, como
Estados Unidos da América (e particularmente o Estado de Nevada), Nova Zelandia, Holanda,
Alemanha, dentre outros. Analisamos os projetos de lei propostos na dltima década acerca da
regulamentacdo profissional dos trabalhadores do sexo, e deles extraimos conceitos importantes
para a andlise do trabalho sexual no Brasil, seja aquele exercido por mulheres, homens ou travestis.
Esta diferenciagdo em trés categorias realizada na pesquisa foi importante para a compreensido de
certas particularidades existentes em cada tipologia do meretricio, que pode manifestar-se de
multiplas formas. Em consonancia com a teoria penal do bem juridico, analisamos os tipos penais
existentes no Cdodigo de 1940, os quais demonstram, na atualidade, ndo tutelar nenhum interesse
legitimo; além disto, em sua aplicag@o prética, desrespeitam tais comandos legais diversos direitos
fundamentais do trabalhador do sexo, expondo-o a situagdes discriminatdrias e antijuridicas (em
comparacdo com outros trabalhadores). Na compreensdo sisttmica da Constituicdo Federal e de
seus preceitos, especialmente os direitos fundamentais individuais e sociais, é possivel concluir
pela inconstitucionalidade dos dispositivos existentes nos artigos 227 a 231-A do Cédigo Penal,
ainda que em alguns casos exista inconstitucionalidade parcial. A protecdo penal deverd dar-se
apenas quando houver exploracdo sexual, como a reforma de 2009, sem muito €xito, tentou
realizar. Finalmente, na andlise do conceito juridico de trabalho, pudemos concluir que o
trabalhador do sexo realiza, de fato, trabalho, cujo desenvolvimento poderd dar-se apenas de forma
autonoma. Somente a prostituicdo adulta restou analisada e foi alvo de nossas conclusdes. Desta
feita, buscamos propor uma nova visdo acerca do trabalho sexual, mais inclusiva, que objetive
conferir direitos elementares a esta classe trabalhadora que ha séculos ja existe.

Palavras-chave: Prostitui¢cdo; Trabalhadores do sexo; Direitos fundamentais do profissional do
sexo; Liberdade profissional; Crimes contra a dignidade sexual.



ABSTRACT

MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. Sex workers and their professional practice: an
approach through the prism of legal labor science. 2013. Thesis (Doctorate) - School of Law,
University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013.

Despite the act of prostitution is already known long ago in human history, Brazil has failed until
the present date to provide an appropriate answer to this social question. The legislation allows
considering prostitution in itself a lawful act, but criminalizes - only because of moral reasons - the
activities inextricably linked to it. The research found theoretical foundation in multidisciplinary
bibliographic material available on the subject. Also the oral history method was used, based on the
theory of social representations of Henri Lefebvre, to know the daily life and working conditions of
sex workers. After the historical analysis of the sex trade, permissive and prohibitionist regulations
that existed throughout the history, it was possible to understand the stigma that the work and its
workers face until today. Presented these issues, the crimes under the Brazilian law related to
prostitution were analyzed and collated with the fundamental rights of the human person. The
social movements of sex workers around the world were examined, as well as the proposed
solution to the social issue of sex work by several countries, including the United States of America
(and particularly the state of Nevada), New Zealand, Netherlands, Germany, among others. The
bills of the last decade on the field of professional regulation of sex workers were also analyzed,
and pulled from them important concepts for the analysis of sex work in Brazil, the one exercised
by women, men or transvestites. This differentiation into three categories in the survey conducted
was important for the understanding of certain peculiarities existing in each typology of
prostitution, which can manifest itself in multiple ways. In line with the penal theory of the
juridical interest, the criminal types that existed on the Brazilian Penal Code of 1940 were
analyzed, which actually demonstrate that they do not protect any legitimate interest, moreover, in
its practical application, these legal commands disrespect several fundamental rights of the sex
worker, exposing he or she to discriminatory and anti-juridical situations (if compared with other
workers). Within the systemic understanding of the Brazilian Constitution and its principles,
especially the individual fundamental and social rights, we conclude for the unconstitutionality of
existing legal devices in Articles 227 to 231-A of the Brazilian Penal Code, although in some cases
there is partial unconstitutionality. The criminal protection should be given only when there is
sexual exploitation, such as the reform of 2009, without much success, tried to accomplish. Finally,
in the analysis of the legal concept work, we concluded that the sex worker does, indeed, work,
whose development may take place just independently. Only adult prostitution was analyzed and
was the target of our conclusions. This time we seek to propose a new vision about sex work, more
inclusive, that aims to give basic rights to this working class that already exists for centuries.

Keywords: Prostitution, Sex workers; Fundamental Rights of the sex worker; Freedom
professional; Crimes against sexual dignity.



RIASSUNTO

MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. I lavoratori del sesso ed il loro esercizio
professionale: uno sguardo attraverso il prisma della scienza giuridica del lavoro. 2013. Tesi
(Dottorato) — Facolta di Diritto, Universita di Sdo Paulo, Sao Paulo, 2013.

Nonostante I’atto di prostituirsi sia gia da molto tempo conosciuto nella Storia dell’umanita, il
Brasile non ¢ riuscito, fino al momento presente, ad offrire una risposta adeguata ad questa
questione sociale. La legislazione permette di considerare la prostituzione, in sé stessa, un atto
lecito, ma criminalizza — per ragioni esclusivamente morali — le attivita ad essa legate in modo
ombelicale. La ricerca ha trovato fondamento teorico in materiale bibliografico multidisciplinare
disponibile sull’argomento. Altresi, & stato utilizzato il metodo della storia orale, a partire dalla
teoria delle rappresentazioni sociali di Henri Lefebvre, per conoscere il quotidiano e le condizioni
di lavoro dei professionisti del sesso. Dopo I’analisi storica del commercio sessuale, dei
regolamenti permissivi e proibizionisti esistenti lungo la Storia, € stato possibile comprendere lo
stigma che il lavoro ed i suoi lavoratori affrontano fino all’attualita. Poste queste questioni, siamo
passati all’analisi dei crimini correlati alla prostituzione ed al confronto di questi con i diritti
fondamentali della persona umana. Abbiamo esaminato i movimenti sociali di professionisti del
sesso esistenti in tutto il mondo, cosi come la soluzione presentata per la questione sociale del
lavoro del sesso da diversi paesi, quali, tra gli altri, gli Stati Uniti d’America (ed in particolare, lo
Stato del Nevada), la Nuova Zelanda, 1’Olanda, la Germania. Abbiamo analizzato i progetti di
Legge proposti nell’ultimo decennio riguardo la regolamentazione professionale dei lavoratori del
sesso, e da questi progetti abbiamo estratto concetti importanti per 1’analisi del lavoro sessuale in
Brasile, sia di quello esercitato da donne, che da uomini o da travestiti. Questa differenziazione in
tre categorie realizzata nella ricerca ¢ risultata importante per la comprensione di determinate
particolarita esistenti in ogni tipologia di meretricio, che pud manifestarsi in modi molteplici. In
consonanza con la teoria penale del bene giuridico, abbiamo analizzato i tipi penali esistenti nel
Codice del 1940, i quali dimostrano, attualmente, di non tutelare nessun interesse legittimo; oltre a
questo, nella loro applicazione pratica, tali comandi legali non rispettano svariati diritti
fondamentali del lavoratore del sesso, esponendolo a situazioni discriminatorie ed antigiuridiche (a
paragone con altri lavoratori). Nella comprensione sistemica della Costituzione Federale e dei suoi
precetti, specialmente dei diritti fondamentali individuali e sociali, ¢ possibile concludere per la
incostituzionalita dei dispositivi esistenti negli articoli da 227 a 231-A del Codice Penale, sebbene in
alcuni casi esista incostituzionalita parziale. La protezione penale dovra applicarsi soltanto quando vi sia
sfruttamento sessuale, come la riforma del 2009, senza molto esito, ha tentato di realizzare. Infine,
nell’analisi del concetto giuridico di lavoro, abbiamo potuto concludere che il lavoratore del sesso
realizza, di fatto, lavoro, il cui sviluppo potra aver luogo soltanto in modo autonomo E stata analizzata
soltanto la prostituzione adulta, obiettivo delle nostre conclusioni. In questo modo, abbiamo cercato di
proporre una nuova visione riguardo il lavoro sessuale, piu comprensiva, che oggettivi il fatto di
conferire diritti elementari a questa classe che da secoli gia esiste.

Parole-chiave: Prostituzione; Lavoratori del sesso; Diritti fondamentali del professionista del
sesso; Liberta professionale; Crimini contro la dignita sessuale.
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INTRODUCAO

E lugar-comum afirmar — embora sem comprovagio cientifica — ser a prostitui¢io
a “profissdo mais antiga do mundo”, embora proscrita desde os primérdios dos povos
pelo Excelso texto. J4 em Deuterondmio, cita-se que ndo se deve trazer ao santudrio do
Senhor Deus, os ganhos de uma prostituta ou de um prostituto, a fim de pagar algum
voto, pois o Senhor por ambos tem repugnéncial. No segundo livro de Reis, as Sagradas
Escrituras relatam que o rei Josias expulsou os prostitutos e as prostitutas dos templos,
pois o culto ao mister por estes praticados ja era comum entre outros reis que, agora,
eram considerados injustos. Em companhia do adultério, da lascivia, da vida sexual
desregrada ou da homossexualidade, ao longo dos séculos a prostituicio, embora

condenada (como todos estes outros comportamentos), sempre existiu.

Todavia, tal visdo inexistia antes das Escrituras. Na Babilonia, no Egito e na
Suméria, antes mesmo da chegada dos adoradores de laweh, as prostitutas eram semi-
divindades: aos seus pés os homens ofereciam caras oferendas, as quais eram trazidas
pelas prostitutas aos templos religiosos que as abrigavam. Eram simbolos de fertilidade e,
mais que isto: diferenciavam-se das esposas ddceis e submissas, constituindo-se em seres
iguais aos homens em termos de posicionamento social e independéncia no agir’. Este
posicionamento, alids, foi particularmente interessante na Grécia Antiga: as
prostitutas possuiam tamanho poder verbal, politico e econdbmico que Sélon viu-se
obrigado a controlar todo tipo de meretricio’, dele, porém, extraindo dinheiro para

conquistas militares.

Ja de antemao, como se nota, as tensdes entre direito e venda dos prazeres do
corpo remontam a tempos muito mais remotos do que podemos imaginar. Trata-se, em
suma, da guerra entre a liberdade de profissdo e o controle estatal do mister; no entanto,
supor que Estado e prostituicdo sejam inimigos em toda a Histdria seria assertiva nao
apenas desonesta, mas simplista, consoante se verd. A partir de entdo se iniciam as

discussdes entre postura moral e sexo, permeando a Filosofia, a Religido e o Direito, de

'A BIBLIA de Jerusalém. Sdo Paulo: Paulus, 2000. p. 307.

ZROBERTS, Nickie. As prostitutas na historia. Trad. Magda Lopes. Rio de Janeiro: Record, 1998.
p. 26-27.

*1d. Tbid., p. 33.
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maneira a atingir, sem sombra de ddvidas, as atividades profissionais de quem vende os

prazeres da carne.

Todavia — e a Historia o demonstra — estas relacdes nem sempre estiveram claras.
Na época medieval, a atividade do sexo propiciava tanto dinheiro que se chegou a criar
bordeis pertencentes a Coroa, administrados por distritos provinciais. Ao mesmo tempo a
Igreja Catdlica, embora pregasse pela repressdo sexual, demonstrava pragmaticamente
querer que a indudstria do sexo continuasse a existir: simplesmente porque também ela,
Igreja, conseguia auferir excelente renda por meio da prostituicdo. Tal como a Coroa e a
nobreza, o clero compreendeu que se banisse a prostituicao perderia uma fonte de prazer
e de lucro, pois com o crescimento dos centros urbanos — e 0 consequente
desenvolvimento de uma base centralizada de poder — a nobreza e o clero tornavam-se 0s
maiores proprietarios das vilas e cidades. Como tal, estiveram diretamente ligados aos

. . . 4
bordeis que, saliente-se, eram de sua propriedade”.

Com a conquista do poder politico, social e econdmico pela burguesia, porém, o
quadro a ser desenhado para a prostitui¢do tornou-se manchado. O ideal burgués de unidao
em torno dos valores da familia, pela qual se poderiam transmitir e multiplicar os bens, s6
seria possivel com a aceita¢do do ideal de mulher ddcil, fragil e completamente submissa
ao esposo. O século XIX, em especial, reservou a burguesia a maior de suas vitdrias,
inclusive no campo ideoldgico. A castracdo sexual da mulher burguesa nao poderia
comportar, em sociedade, o mesmo espaco destinado a prostitutas, mulheres livres e
independentes dos homens, cuja sexualidade era esbanjada e demonstrada a flor da pele.
O vitorianismo deste século permitiu a ampliacdo do preconceito social contra a
figura da meretriz como nunca antes houvera em toda a Histéria, deslocando para a
personalidade da trabalhadora da sexualidade — e n@o para condicionantes
econdmicas, sociais ou de outra ordem — a culpa por uma existéncia libertina. A
partir de entdo, a prostituta ganha o status de ser humano imoral, sujo e pervertido,

ameacadora da paz que reinava nos lares burgueses.

E justamente no século XIX que, mais ostensivamente, a prostitui¢io torna-se
uma atividade proibida e, portanto, relegada a periferia, distante de todos os olhares das
familias moralmente decentes. O esquema de prostituicao, porém, torna-se ainda mais

audacioso neste periodo: justamente por ser uma figura proibida, chancelada com a

*ROSSIAUD, Jacques. A prostituicio na Idade Média. Trad. Cldudia Schilling. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1991. p. 46-48; ROBERTS, Nickie. op. cit., p. 113.
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majestade da tutela penal, o meretricio afigura- se ainda mais caro e lucrativo. Cria-se um
esquema de informacao entre proxenetas e a policia, a fim de denunciar qualquer pratica
de um cidaddo que desejasse usufruir dos servicos sexuais. Por ser proibido e, em certa
medida, tolerado pelas autoridades policiais, € que o ato de prostituir-se consubstancia
uma forma bastante especifica de vigilancia do poder estatal, visando, obviamente,
auferir lucros nos chamados circuitos do infrapoder policial. Aproveitando-se do
puritanismo burgués, a prépria burguesia busca, em suas proibi¢des previamente

. ~ . . s . 0 5
toleradas, a circulacdo livre do capital, sob a forma de uma espécie de mafia’.

No alvorecer do século XX, porém, a situacdo modificou-se uma vez mais: com 0
influxo de grandes massas trabalhadoras nos contextos urbanos, a burguesia sentiu a
necessidade de disseminar, entre os operdrios, sua ideologia prépria de vida regrada e
pureza moral. Para isto, contou com o apoio de militantes catdlicos, das primeiras
feministas — que viam na prostitui¢do os “resquicios do machismo” — e do verdadeiro
pavor social causado pelas doengas sexualmente transmissiveis, da qual o exemplo maior
era a sifilis®. Por esta razdo, seguindo as linhas de raciocinio jd delineadas na segunda
metade do século XIX, a tendéncia foi a de criminalizar a atividade de prostitui¢do como
“vadiagem”, e os bordeis como casas de tolerancia. No Brasil, a orientacdo nao foi outra:
além da tipificacdo da vadiagem como contravencdo penal, criminalizou-se tanto o
incentivo a prostituicdo como a mantenga de casa destinada a estas finalidades, como
facilmente se pode observar pelos artigos 227 a 229 do Decreto-Lei 2.848/40 (Cddigo

Penal), vigente até a atualidade.

Na Histéria, tudo tem sua razao de ser. Por esta razao Philippe Poirrier afirma,
com muito acerto, ndo existir apenas a historia social da cultura: ha, também, a histéria
cultural do social, ou seja, do imagindrio e da ideia de representacdo, apreendida aqui no
sentido do que os objetos de estudo podem significar numa determinada época. Para o
autor, a “representacao” ideoldgica de determinados objetos podem tomar outro rumo ou
significacio apenas com o passar de alguns anos’. Representacdo ndo &, pois, sindnimo
de imagem. Trata-se de um conceito social que leva em conta a historicidade do momento

vivido, do objeto apreendido pelo estudo. E € este o caso do ato de prostituir-se que,

SFEOUCAULT, Michel. O poder psiquidtrico. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 138-139.

GLOPES, Ana. Trabalhadores do sexo, uni-vos: organiza¢do laboral na industria do sexo. Lisboa: Dom
Quixote, 2006. p. 28-29.

"POIRRIER, Philippe. Les enjeux de I'histoire culturelle. Paris: Seuil, 2004. p. 18-19.
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como visto, ganhou diferentes representacdes sociais ao longo dos séculos e dos tempos,

refletindo-se na legislagcdo penal brasileira da década de 1.940.

Todavia, em aparente contradi¢do — mas apenas aparente, Visto as representacdoes
modificarem-se com o passar dos anos, o Ministério do Trabalho e Emprego do Brasil,
por meio da Portaria 397, de 09 de outubro de 2.002 (Classificacdo Brasileira de
Ocupacdes), reconheceu a atividade de profissional do sexo como licita. Segundo a
Portaria, estes profissionais sdo pessoas que buscam programas sexuais, atendem e
acompanham clientes, além de participar em acdes educativas no campo da sexualidade.
As atividades sdo exercidas seguindo normas e procedimentos que minimizam a

vulnerabilidades da profissao.

A perplexidade possivelmente serd maior se levarmos em conta, dado o
reconhecimento pelo Estado da profissdo citada, que os ganhos auferidos pelo
profissional da sexualidade deverdo, obrigatoriamente, servir como base de cédlculo para a
contribuicdo previdencidria obrigatéria destes trabalhadores; afinal, nos exatos termos do
artigo 12, V, h, da Lei 8.212/91, s@o os profissionais do sexo segurados individuais
obrigatdrios, tal como médicos, advogados, engenheiros, etc., os quais exercam, com
autonomia, as suas atividades. Todavia, as profissoes listadas pressupdem, a0 menos, 0O
auxilio de alguns servidores (secretdrios, pedreiros, auxiliares, etc.), o que ndo se dd com
o profissional da sexualidade, consoante acima demonstrado. Alids, a mesma
perplexidade (e preocupacao social) é demonstrada em outros paises que adotam politicas

L . . .18
sectarias e moralistas como o Brasil®.

Estariamos, pois, diante de uma latente desvalorizacdao do trabalho humano, pela
leitura que se pode fazer da prostituicdo sobretudo a partir do Codigo Penal de 1.940?
Ora, a Ordem Constitucional nio estd fundada no trabalho humano, mas em sua
valorizacdo, de tal sorte que se houver trabalho humano, porém sem respeito ao aludido
fundamento, a Ordem serd tida como ilegitima. E um trabalho desenvolvido sem a busca
pela promo¢do da dignidade humana ndo retrata, certamente, a valorizagdo desta
atividade, encarada a profissionalidade sexual como uma atividade formalmente
reconhecida e possivel de ser praticada, em que pesem todos os argumentos culturais
existentes e sabidos que pesam contra o exercicio desta forma de trabalho, tal como se

deu, pelo menos, ao longo dos ultimos séculos.

*FRANCOIS-DAINVILLE, Grégoire. La prostitution et le droit de la sécurité sociale: la question de
l'affiliation. Droit Social, Paris, n. 9/10, p. 890-891, sept./oct. 2005.
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A presente tese de Doutorado parte da constatacdo de uma realidade latente:
diversas mulheres, homens e transexuais sdo encaminhados ao meretricio por razdes as
mais diversas, desde pobreza e marginalidade a impossibilidade de encontrar um outro
trabalho como forma de sobrevivéncia. H4, também, quem resolva exercer a profissdo do
sexo como verdadeira op¢do de trabalho, circunstancia absolutamente em consonancia
com a legislagio vigente’. Em contrapartida, do Estado estes profissionais —
independentemente da forma como se iniciaram no mundo do sexo — ndo recebem
qualquer tipo de protecdo, como recebem outros trabalhadores dos mais diversos
segmentos de atividade profissional. A questdo a ser resolvida, e que implica uma grande,
vasta e extensa questdo social, ¢ a de como propiciar uma verdadeira integracdo do

profissional no manto da protecdo das relagdes de trabalho.

Nos dias atuais ndo se pode falar em um tipo de prostitui¢ao, mas em muitos. Por
ser um fendmeno multifacetado, multifacetada devem ser também suas respostas.
Inicialmente, hd de se considerar a prostituicdo infantil (ou comércio sexual de criancas e
adolescentes), proibido expressamente pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, cuja
ratio legis € bastante segura: a necessidade de proteger o pleno desenvolvimento fisico,
psiquico e moral do jovem, atendendo, sobretudo, a Convencdo 182 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, que classifica o ato de prostituir-se como uma das piores

formas de manifestacio do trabalho infantil'.

Todavia, quanto ao meretricio adulto, observemos os tipos penais existentes no
Brasil. Em um Direito Penal ndo-sexista, ndo se haveria de existir tipos penais
absolutamente abertos e ilimitados quanto ao exercicio da liberdade individual. Ora, os
elementos reais do viver humano — a agdo, a politica — transformam-se em categorias
juridicas, num sistema que pode ser concebido como ordenamento juridico positivo. O
direito € aplicado como forma oficial de controle social, tornando os seres humanos
entidades juridicas, como também entidades juridicas tornam-se as suas vontades, seus
interesses, seus atos. Assim estruturou-se o Estado juridico, fundamentado na
Constituicdo, que seria somente a estruturacdo de liberdades e, além disso, de garantias
para o exercicio dessas liberdades. Liberdade pensada como direito a autodeterminagao,
destinada ao ser humano considerado como individuo — mas individuo que se molda e

convive em sociedade e dela, dialeticamente, recebe restri¢des a sua liberdade.

Como se nota, alids, em SURFISTINHA, Bruna. O doce veneno do escorpido: o didrio de uma garota
de programa. Sdo Paulo: Panda Books, 2005. p. 14.
IOOLIVEIRA, Oris de. Trabalho e profissionalizagdo de adolescente. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 162.
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O poder juridico somente existe quanto a capacidade de as partes criarem normas
para um determinado negécio juridico, do qual decorrerd a relacdo juridica. O
fundamento deste negécio € a autonomia privada"’, que Francesco Santoro-Passarelli
conceitua como algo estranho ao mundo juridico, traduzindo-se na vontade dos sujeitos
formadores dessa avencga; € intencdo manifesta que, entdo, passa a produzir efeitos
jurl’dicoslz. Luigi Ferri demonstra uma concepg¢do, lastreada na dogmatica juridica que

bem examina, de autonomia privada: ndo se trata de uma simples faculdade conferida as

partes, mas de poder, e poder de criar normas juridicas.

O acerto da proposicado de Ferri, que ignora o elemento da motivacao de interesse
para conceituar a autonomia da vontade, parece ser corroborado por Pontes de Miranda,
quando este afirma que os motivos intimos de um dado negdcio juridico, em regra, ndo
adentram no suporte féatico da relacdo, mas as “manifestacbes de vontade fazem-se

.- sr s 1
juridicas; entram no mundo juridico™"?

, a0 passo que a intima vontade, em regra, fica de
fora, sem que o mundo juridico lhe empreste relevincia. Assim se estabelece, segundo
Ferri, a correlacdo entre autonomia privada e negdcio juridico: apenas por meio daquela é

. 14 . .
que este se manifesta *, de forma a criar normas juridicas.

A autonomia privada possui duas acep¢des, uma positiva e a outra negativa. A
primeira consiste em conceder efeitos juridicos a vontade manifestada pelos individuos
quanto a escolha e materializacdo de seus planos de vida como, por exemplo, tornar-se
profissional da sexo em um dado momento da existéncia, por qualquer que seja a razdo.
A outra, que poderiamos considerar como autonomia ou liberdade negativa, é a

proibic¢ao, tanto ao Estado quanto a terceiros, de interferirem nessas escolhas individuais.

O Direito Penal brasileiro, portanto, padece de uma heranga moralista: deve-se ter
em conta a proibicdo apenas de relagdes que afetem a autodeterminacdo de alguém.
Considerando a atividade da prostituicilo como algo verdadeiramente ligado a
autodeterminagdo sexual — ou seja, ao direito geral de liberdade insito a qualquer pessoa
humana — como negar que estes trabalhadores, muitas vezes vitimas da miséria e da falta

de condicdes de oportunidade oferecidas pelo Estado brasileiro, sejam submetidos apenas

""SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Dottrine generali del diritto civile. 4. ed. Napoli: Jovene,
1954. p. 243.

"1d. Ibid., p. 108-109.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Atual. Judith Martins-
Costa, Gustavo Haical e Jorge Cesa Ferreira da Silva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v. 1,
p. 168.

14FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Granada: Comares, 2001. p. 7-9.
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a tutela criminal, em nome de um bem juridico arcaico e ultrapassado como “moral e

13 4 : 1
bons costumes”, ou o “pudor publico”? >

No entanto, merecerd o profissional do sexo apenas a tutela penal para a pretensa
defesa de seus direitos enquanto pessoa humana? Nunca é demais lembrar que, em um
pais repleto de familias em situagdo miserdvel, vivendo com renda per capita muito
inferior a um saldrio minimo mensal, uma massa consideravel de trabalhadores do sexo é
oriunda das camadas mais baixas da populagdo. E esta profissdo, reconhecida pelo Estado
brasileiro como licita, ndo possui qualquer amparo institucional para seu adequado
exercicio. Tudo isto, certamente, advém de um discurso moralista retrégrado, que por
razdes meramente preconceituosas ndo reconhecem, no contrato de trabalho do

profissional do sexo, um objeto licito e determinado.

A questdao, como se nota ja a primeira vista, € extremamente polémica, até mesmo
por uma questdo ética. Por mais que os conceitos morais tenham sido construidos a partir
de uma dtica capitalista e burguesa, ndo é tarefa simples desqualificd-los num piscar de
olhos. O entrecruzamento entre direito, moral e religido é antigo e todas estas vertentes,
ora mais, ora menos, insurgiram-se (a0 menos formalmente) contra o exercicio da
profissdo do sexo. Tudo isto demonstra que, por mais consolidado encontre-se o sistema
de protecdo aos direitos fundamentais das pessoas, por mais que se afirme que o grande
problema dos direitos humanos, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas sim o de protegé-
los'®, os dados da experiéncia tém insistentemente demonstrado que h4, sim, conjunto de
direitos fundamentais ainda em estado de justificacdo.

-

E sempre mister salientar que um dos fundamentos do Estado brasileiro, a
cidadania (art. 1°, 1I), conduz a ideia de que todos os individuos, de modo indistinto,
devem ser destinatdrios de direitos inerentes a participacdo na vida politica do Estado
(cidadania em sentido estrito), e também de prestacdes de cunho social, como decorre da

concepcdo de cidadania em sentido amplo. Destarte, ja4 se comeca a vislumbrar a

"Neste sentido, é de todo procedente a afirmacdo contida SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes
sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p.
336: “toda a consideracdo segundo a qual se justifica uma interven¢do penal, a fim de se coibir o
aproveitamento do sexo alheio, principalmente levando-se em conta que a prostituicdo, de per se,
ndo é crime, nio_mais pode ser tida como valida. Trata-se, em certa medida, de um exemplo
evidente de paternalismo legal, j4 que limita aprioristicamente a liberdade quanto a disposi¢do do
sexo (desde que de forma consentida), sem aparente dano a pessoa. Ndo se pretende uma protegdo a
figura da mulher, sendo se pretende estabelecer um anteparo moral contra a proliferacdo do comércio e do abuso
do sexo. A grande maioria dos tipos penais relativos ao lenocinio, alids, tem esses viés, e ndo o de uma protecéo a
dignidade da pessoa humana da meretriz, truismo falacioso que €” (grifos nossos).

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 45.
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atividade do meretricio, no plano constitucional e, sobretudo, da ciéncia juridica
trabalhista, como trabalho. Logo, o trabalho do profissional do sexo, por ndo se constituir
em ilicito penal — ou melhor, ndo se constituir em ilicito de qualquer espécie — passa a
integrar os dominios do que se pode denominar amplamente como trabalho. E, nesse
passo, sendo frabalho, impdem-se os desdobramentos resultantes de atividade humana
licita, ou seja: a possivel protecao a ser conferida pelo Estado como 16gica decorréncia do

respeito a cldusula da cidadania em sentido amplo.

Por outro lado, ndo se deve esquecer o principio fundamental descrito no art. 1°,
III, que € a dignidade da pessoa humana. Este valor, que € o cerne de nossa democracia,
possui cardter absoluto e norteia todas as acdes na esfera humana; mas, assim como a ja
citada valorizagao social do trabalho, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, poder-
se-a questionar se haverd funcdo social no contrato de trabalho do profissional do sexo, ja
que neste contrato hd a exposicdo agucada da intimidade e personalidade do trabalhador,
assim como inegéveis ponderacdes de ordem ética. Mais especificamente ainda: faz-se
necessario questionar se este trabalho é eticamente vidvel, sob o prisma de que a

dignidade do homem reflete-se, também, em seu trabalho.

Embora existam diversos conceitos morais em sociedade, mormente em relacdo
ao ato de prostituir-se, a ética disso resultante € uma s6, que ndo podera ser contraria ao
direito. Conceitos morais existem a mancheias; €tica € apenas uma. Assim, a grande
questdo posta é a possibilidade ou ndo de reconhecimento do contrato sexual como
contrato de trabalho, a partir de uma visdo teleoldgica da ciéncia juridica trabalhista e,
também, da fun¢do social do contrato de trabalho quando em cotejo com o contrato de

trabalho autébnomo dos trabalhadores do sexo.

Nesse diapasdo, € importante considerar o trabalho nao apenas como fator
produtivo, mas, sobretudo, como fonte de realizagdo material e moral do trabalhador. Isso
€ compreender o trabalho dentro de perspectiva na qual se lhe destina um valor social. No
campo dos objetivos fundamentais (art. 3° e incisos da Constitui¢cdo), aliados a toda a
principiologia do Direito do Trabalho, faz-se mister examinar o trabalho do meretricio de
acordo com tais valores. Afinal, o art. 3° I, salienta que sao objetivos fundamentais do
Estado brasileiro a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria. Justa poderd ser
considerada a sociedade que busca a efetivacao da justica substancial. Assim, o objetivo
termina por coincidir com o fundamento pertinente a cidadania em sentido amplo, com a

consequente conquista de direitos sociais. Solidéria, no entanto, € a sociedade que nao vé



21

como inimigo os seus individuos, buscando solu¢des tendentes a compatibilizar interesses

morais em latente antagonismo.

Nesse sentido é que parece proceder, ao caso em tela proposto, as teses acerca do
direito penal minimo. Com efeito, a maioria dos ilicitos penais (ou dos assim chamados
“delitos™) sequer chega ao conhecimento e selecdo para punibilidade por parte do
Judicidrio: sdo eles resolvidos pelas forcas primdrias de selegdo, qual seja, a Policia'’. A
prostitui¢do acaba por vezes assim sendo encarada: assunto que merece apenas a puni¢ao
violenta e arbitraria das autoridades policiais, mormente no que diz respeito a grupos

.. . . . L. .1
sociais estigmatizados dentro do universo do meretricio, como os travestis 8,

Todavia, quando o tema chega aos Tribunais, o “transgressor” da lei penal € tido
de antemao como o “inimigo” a ser combatido, sendo esta ideologia fruto da concepcado
positivista da dogmatica juridica penal. Por isso “o principio da legalidade, muitas vezes
entendido como ‘tipo-garantia’, ndo pode ter outro fundamento que a necessidade de

. A . 19
limitar a violéncia seletiva do poder penal”

, pois o sistema € — todo ele — construido
para atacar penalmente quem o sistema deseja atacar, e como o deseja, tingindo o
transgressor da lei penal, desde logo, como o “inimigo da sociedade”. E seria inimigo da

sociedade quem auxilia o profissional da sexualidade em seu trabalho?

Assim, ao se cogitar de uma protecao trabalhista ao labor do profissional do sexo,
seria possivel viabilizar a elevacdo de qualidade de vida das pessoas que executam essa
espécie de trabalho, tornando concretamente respeitado o objetivo fundamental referente
a valorizacdo social do trabalho num contexto ético? Ou, numa sociedade pluralista, que
nao admite qualquer espécie de preconceito, pode-se assegurar a protecao a este contrato
de trabalho como forma de promover o bem de todos, sem preconceitos? Esta € a resposta

que nao o Direito Penal, mas somente o Direito do Trabalho podera conferir.

Para dar a resposta a possibilidade acima aventada, a investigacdo ndo pdde
basear-se apenas em disciplinas juridicas de searas diversas, mas se espraiou, igualmente,
por outros ramos do conhecimento humano. Examinou-se a possibilidade juridica da
validade do contrato de trabalho autonomo do trabalhador do sexo, que envolve até

mesmo projetos de lei em tramitacdo no Brasil, bem como os reflexos oriundos da

"ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Trad.
Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 246.

ISKULICK, Don. Travesti: prostitui¢do, sexo, género e cultura no Brasil. Trad. César Gordon. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2008. p. 158.

ZAFFARONI, Eugenio Raiil. op. cit., p. 250.
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validade juridica desta forma de exercicio laboral, estudos que exigiram esforcos no

sentido de uma compreensao totalizante da problematica enfatizada.

Embora ndo se venha a tratar dos aspectos penais em tdpicos especificos da
proposta, é evidente que os tipos criminais relacionados com a prostituicdo foram
analisados, em especial sob a égide do conceito de bem juridico penal. Ainda neste
aspecto, verificamos o principio da interven¢do minima do Direito Penal, os critérios para
a definicdo de um bem juridico que seja relevante do ponto de vista tanto penal quanto
social, além do consentimento do ofendido como possivel causa excludente de tipicidade,

dada a natureza dos bens tutelados pelos artigos 227 a 230 do Cédigo Penal.

Ao longo de toda esta investigacdo levou-se em conta, principalmente, a
autonomia da vontade, o principio da interven¢do minima do Direito Penal na sociedade
e, sobretudo, como o Direito Penal reprime o exercicio profissional de uma atividade que
¢ considerada, em si mesma, licita. Desta feita, foi necessério estabelecer um paralelo
entre as normativas penais e os direitos fundamentais de liberdade e de igualdade da
pessoa humana, mormente igualdade de tratamento em relacdo a outras profissdes cujo

objeto também seja licito e determinado.

Logicamente, toda a questdo proposta perpassa por questdes ideoldgicas, e os
discursos de autoridade deverdo ser analisados, em diversas ocasides, sob este prisma.
Portanto, a possibilidade de um pensamento concordista — tdo comum, alids, a ciéncia
juridica — ja deve ser descartado de antemao, sob pena de inviabilidade da proposta
apresentada. E que a formacdo do jurista, em grande parte das vezes, prende-se
estritamente ao normativismo, e qualquer compreensdo que lhe seja aparentemente
contréria é considerada “ideoldgica”, por ndo ser ‘“eminentemente técnica”, visto nossa
compreensdo sempre estritamente dogmatica da lei”’. Contra esta visdo é que se torna
indispensavel, até mesmo para a novel construcao doutrinaria que propomos, a andlise da

jurisprudéncia mais recente, reflexo que € da atualizacdo interpretativa da lei.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 21.
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METODOS E TECNICAS DE PESQUISA

No que concerne aos métodos de abordagem, fizemos uso do hipotético-dedutivo,
que se inicia pela percep¢do de uma lacuna nos conhecimentos, acerca da qual formula
hipéteses e, pelo processo de inferéncia dedutiva, testa a predicdo da ocorréncia de
fendmenos abrangidos pela hipdtese. Este teve grande utilidade para a verificacdo das
hipéteses advindas das lacunas da incerteza quanto a natureza do proposto conceito de

contrato de trabalho do profissional do sexo, bem como de suas peculiaridades.

Em que pese as concep¢Oes de dignidade profissionais poderem ser observadas
sob diferentes perspectivas, optamos por apreendé-las a partir da teoria das
representacdes sociais. A teoria das re:plresenta(;(”)es21 adotada neste trabalho, apesar de
produzida na 4rea filos6fica, por sua perspectiva légico-dialética pode perfeitamente
contribuir para estudos em qualquer drea””. Contudo, s6 o cotidiano pode livrar as
representacdes de se tornarem uma idealizacdo desmedida; no intervalo entre a vida
cotidiana presente (o hoje corriqueiro) e a coisa ausente, oscilam as representagdes, € 0
ausente se presentifica pela materialidade do cotidiano. Assim, o conceito de dignidade
profissional deve dar-se de uma maneira inequivoca, como um sentir inerente a profissao

da sexualidade enquanto verdadeira forma de se trabalhar com dignidade.

*'Usamos o termo representacées no sentido que lhe da Henri Lefebvre em sua obra La presencia y la
ausencia: contribuicién a la teoria de las representaciones. Trad. Fondo Nacional de Cultura.
México: Fondo de Cultura Econémica do México, 1983. p. 99; defende o autor que as representagdes
— signos, crencas, visdes de mundo, etc. — sdo uma presenca na auséncia, ou seja, o0 que se representa
¢, na maioria das vezes, algo ausente, presentificado, superada a distdncia espago-temporal através
do cotidiano. Assim, viver € ir além das representacdes (podendo estas serem falsas e verdadeiras ao
mesmo tempo) pela materialidade do espago-tempo presente. Conforme Lefebvre, “as pessoas se
representam a si mesmas através daquilo que lhes falta ou acreditem faltar” (LEFEBVRE, Henri. O
direito a cidade. Trad. Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Ed. Moraes, 1991. p. 20).

*Adotamos a perspectiva da légica dialética esbocada por Henri Lefebvre em sua obra LEFEBVRE,
Henri. Logica formal, logica dialética. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 5. ed. Rio de Janeiro:
Civiliza¢do Brasileira, 1991. p. 84: “A 16gica concreta ndo pode consistir num simples registro
passivo dos procedimentos empregados praticamente pelos cientistas. Ao constituir-se, ela
encontrard nas diferentes ciéncias, ou seja, nos diferentes conteudos, movimentos de pensamento e
formas compardveis ou mesmo idénticas. [...] essa l6gica concreta produzird uma metodologia dnica
e sistemdtica, uma teoria das relagdes entre as diferentes ciéncias. Portanto, ela ndo pode se
contentar com uma simples reflexdo sobre os métodos tomados isoladamente; a ldgica concreta, sem
se separar das ciéncias e dos seus métodos, deverd ao contrério, elucidar esses métodos, inseri-los
numa visdo de conjunto do trabalho do pensamento e da atividade humana.”
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Por isto, jd no tocante a métodos de procedimento, o método da Histéria Oral®

serd apto para a aferi¢do da pratica de assédio moral nas relagdes de trabalho, justamente
por dar voz a quem suporta tal prética: os trabalhadores. Declinando do uso de tal
método, haverd uma auséncia de reflexdo sobre a producdo das fontes orais, sobre a
interferéncia do pesquisador no ato das entrevistas, sobre a histéria do tempo presente,
sobre as condicionantes psicoldgicas e existenciais envolvidas na entrevista, sobre a
relacdo entre as fontes orais e escritas, sobre as possibilidades histéricas da vida
cotidiana, sobre a relacdo entre pesquisa tedrica e pesquisa de campo, sobre as questdes
envolvendo memodria, identidade e verdade, sobre a relagcdo entre o local e o global, sobre
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as representagdes sociais e a condig@o social dos sujeitos pesquisados, etc™".

A pesquisa se valeu, em igual sentido, do método histdrico-evolutivo, a fim de
perquirir o desenvolvimento do conceito de prostitui¢do na Histdria e a sua consequente
influéncia na sociedade atual, com buscas a um possivel redefinido conceito, bem como o
sentido em que se direciona; também foi titil o método sistemdtico, de grande utilidade no
Direito do Trabalho, Penal e Constitucional modernos, uma vez que possibilita uma
leitura coerente das leis trabalhistas, penais e da Constituigdo, bem como a

compatibilizacdo entre seus diversos institutos, na medida em que os sistematizam.

No tocante a pesquisa de campo, esta foi realizada mediante entrevistas. Para

tanto, tais entrevistas (gravadas) foram semiestruturadas e abrangeram o ndmero de

“Paul Thompson (professor de Histéria Social da Universidade de Essex, Inglaterra), um dos mais
proficuos pesquisadores em Histéria Oral, a esta define como sendo “a interpretacdo da histéria e das mutdveis
sociedades e culturas através da escuta das pessoas e do registro de suas lembrancas e experiéncias. [...] ela [a
Histéria Oral] ¢ um método que sempre foi essencialmente interdisciplinar, um caminho cruzado entre
soci6logos, antropdlogos, historiadores, estudantes de literatura e cultura, e assim por diante. [...] Eu acredito
que essa combinacdo interdisciplinar de métodos representa o maior potencial para a pesquisa do futuro.” In:
THOMPSON, Paul. Histéria ral e contemporaneidade. Revista da Associagdo Brasileira de Historia Oral, Sao
Paulo, v. 5, p. 9-11, jan./jun. 2002.

*Embora ndo promovamos neste estudo todas essas reflexdes, acentuamos que a coeréncia da inter-
relagdo entre os mundos do trabalho e a Histéria Oral pode ser percebida quando se considera que
entre os principais femas tratados por esta estdo: 1) as vozes ocultas: “[...] a histéria oral tem um
poder tnico de nos dar acesso as experiéncias daqueles que vivem as margens do poder, e cujas
vozes estdo ocultas [...] os povos indigenas, as comunidades rurais de ex-escravos que viviam nos
quilombos e, acima de tudo, as familias das favelas das grandes cidades”; 2) as esferas ocultas: “[...]
a esfera [...] das relacdes familiares, incluindo as diferentes experiéncias da infincia [e da velhice]
em todos os estratos sociais, dos privilegiados com servicais domésticos até criancas de rua das
cidades. [...] Outra esfera oculta é a do crime, da violéncia e das drogas [...] a cultura informal de
trabalho” (grifos nossos); 3) a esfera dos mitos e das tradigdes orais: “[...] como instancias de
constitui¢do social da memoria, como folclore, como deformacdes da verdade histérica, como
invencdes da tradig¢do, etc. [...] as tradicGes orais tornaram-se uma forma chave de evidéncia nas
lutas pelos direitos da terra pelos amerindios e também pelos negros livres dos quilombos”. Sdo estas
as consideragdes feitas por Paul Thompson (op. cit., p.16-19), que desenvolveu pesquisas, na década
de 1990, em duas favelas brasileiras da cidade de Recife/PE — Brasilia Teimosa € Casa Amarela.
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noventa trabalhadores do sexo, havendo proporcionalidade entre homens, mulheres e
transexuais, bem como entre profissionais considerados mais jovens (com menos de 30
anos), mais velhos (acima dos 45 anos) e aqueles do grupo etdrio intermedidrio. Todas as
entrevistas foram realizadas com trabalhadores cuja presta¢do de servico € realizada na

cidade de Sdo Paulo.
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CONCLUSOES

Podemos considerar, sem sombra de dividas, nossa ciéncia quanto ao fato de a
presente tese cuidar de tema extremamente polémico. Muitas foram e sdo as questdes
suscitadas no que concerne a prostituicdo, e outras ainda podem vir a ser cogitadas no
transcorrer dos tempos. No entanto, qual analisado, o tema ndo € novo: ao revés, é um
dos mais antigos de todo o mundo. Sobre prostitui¢cdo hd relatos desde a Antiguidade,
quando os registros existentes acerca da prostituicdo referiam-se apenas a mulher,
passando por todos os tempos da Histéria, até chegarmos a atualidade, em que se vé, na

aludida prética, a presenca macica de mulheres, homens e travestis.

Houve épocas mais ou menos brandas no que se refere a tolerancia exercida, pela
sociedade e pelo Estado, ao mister de prostituir-se. Regulamentada na Grécia Antiga,
abertamente permitida em Roma, vista como forma de trabalho na Suméria, a prostitui¢ao
carregou, ao longo dos séculos (e milénios) diversas marcas. Em algumas fases da
existéncia do mundo chegou a sustentar a Igreja e com ela teve relacdes rompidas nio
raras vezes. De Agostinho, que considerava a prostituicdo “o menor dos males”, por
proteger mulheres honestas e decentes, as reformas morais da Igreja, muito se disse e se
fez. No entanto, todo o estigma desferido a prostituta — aqui citada propositalmente no
feminino — encontrou seu apogeu no século XIX, com o vitorianismo e o estabelecimento

da moral burguesa como forma escorreita de se viver.

Falamos em prostituta porque, mesmo na atualidade, o meretricio parece refletir,
no imagindrio social, o eterno feminino. A parca literatura socioldgica, e a ainda mais
escassa literatura juridica a respeito do tema, refere-se quase sempre a “mulher da vida”,
a “puta” ou adjetivacdes congéneres, mas demonstra, em um trabalho ou outro, a
existéncia da prostituicio masculina. Relatos histéricos extremamente antigos nao ha,
mas isso nao incorre necessariamente na negativa de existéncia de prostitui¢do masculina.
Todavia, ja no final do século XIX, torna-se bastante frequente os comentdrios acerca da

prostitui¢do masculina e de um caso que consideramos especial: o travesti.

A figura do travesti — uma pessoa de determinada genitdlia, masculina ou
feminina, mas que se traja e comporta como se fosse de outro género — parece despertar
uma curiosidade imensa nos clientes, o que foi constatado em nossas pesquisas de campo.

Por outro lado, ndo encontramos o relato de que houvesse cabarés, bordéis, saunas
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disfarcadas ou as chamadas “zonas” especificamente destinada a travestis. Revela-se,
pois, um dos grandes problemas da sexualidade humana: para além de nenhum cliente
desejar ser visto na companhia de um travesti, também ndo desejam encontrar ou
conhecer outros contratantes deste servico, pela conotagdo preconceituosa ainda
conferida tanto a prostitui¢do quanto a figura, por assim dizer, travestida. J4 em relacdo a
homens, embora a homossexualidade seja tabu ainda relevante na sociedade hodierna, os
maiores clientes de servicos ofertados por garotos de programa — homens — ndo se
incomodam em demasia em encontrar quem possua as mesmas preferéncias nos locais
em hd, por assim dizer, bordéis masculinos. No entanto, isso ndo € regra: ha homens

casados, compromissados, vidvos, etc., que, por sua condicdo social, desejam ter a

imagem preservada. O mesmo ocorre com a prostituicao feminina e de travestis.

Em razdo destas exigéncias do mundo moderno, os servigos sexuais sofisticaram-
se. H4 a administracdo de bordéis ndo em local fisico especifico, mas em pédginas da rede
mundial de computadores, nas quais sdo expostas fotos intimas de profissionais do sexo e
o contato para a prestacdo de servicos € feita por agendamento, via telefone. Em outros
casos, hé antncios de “disque-sexo” para pronto atendimento das vontades do cliente, ou
a chamada para que determinadas pessoas narrem contos erdticos e, assim, satisfacam a

voluipia de um grande nimero de pessoas.

O comércio do sexo ganhou — e ganha cada vez mais — propor¢des muito grandes.
H4 empresas especializadas na producao de filmes de sexo explicito ou erdticos dos mais
variados géneros, e atrizes e atores do ramo chegam a ganhar notoriedade entre quem

“frequenta o meio”, nos dizeres de uma profissional do sexo.

O direito passou, a0 menos nos ultimos setenta anos, por um estranho e
inaceitavel alheamento as mudancas da sociedade no que respeita a prostituicdo. O tema
foi sempre versado unica e exclusivamente na seara do direito penal, mas jamais foi
objeto de extensa pesquisa nos dominios do Direito do Trabalho. Ao revés: quanto mais
se intensificava nossa busca, mais constativamos que os justrabalhistas recusavam-se a
cuidar do tema. Em verdade, localizamos apenas dois artigos na seara trabalhista no
Brasil os quais, nem mesmo a distdncia, conseguiam enfatizar o problema numa
perspectiva que pudesse envolver a totalidade de atores sociais envolvidos, incluindo o

Estado. E isto buscamos fazer.
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Em 1.940 — quando houve a promulgacdo do Cddigo Penal — viviamos numa
sociedade moralista, bastante hipdcrita e que por isso mesmo, a0 menos em aparéncia,
desejava evitar a0 maximo a prostituicdo. O ato de venda dos prazeres da carne, em si,
ndo era criminalizado textualmente — e nunca foi, desde os tempos das Ordenacdes do
Reino de Portugal, consoante vimos — mas todas as atividades relacionadas a prostitui¢ao
o eram. Todavia, as for¢cas primdrias de repressdo do Estado — leia-se, nesse sentido, a
Policia — reprimiam profissionais do sexo com prisdo em flagrante, nas ruas, em especial

a noite, utilizando-se do argumento da contravencao penal de vadiagem.

Prostituir-se foi a expressdo que caiu no gosto popular como “vida facil”. Nao
sendo considerado trabalho, oficio ou profissdo, somente uma pessoa vadia, ou seja, que
ndo trabalhava, é que poderia dar-se a suposta facilidade de ganhar dinheiro por meio do

comércio sexual.

No entanto, cada vez mais a sociedade tornou-se tolerante em relagdo a
prostituicdo, mas os tipos penais a ela relacionados continuaram em plena vigéncia, e
ainda persistem em existir no mundo juridico. A discussdo sobre o ato de prostituir-se,
como dissemos, foi e € um tema apenas versado na esfera criminal. Atualmente, tais tipos
demonstram ter apenas uma finalidade: possibilitar a policiais corruptos que venham a
extorquir proprietarios de bordéis e assemelhados, com o fito de ndo se instaurar
inquérito policial e, posteriormente, dentincia por parte do Ministério Publico via agdo

penal publica incondicionada.

Mas, como facilmente observamos, em todas estas longas décadas, e em especial
nos dltimos quarenta anos, o mundo mudou. O direito penal mudou. A teoria do bem
juridico, que se aplica a um direito penal racional e que respeita o principio da
intervencdo minima, aperfeicoou-se e gerou brilhantes debates na doutrina.
Posteriormente, surge no ordenamento juridico brasileiro a Constituicao Federal de 1.988,
com um generoso rol de direitos fundamentais tanto de cunho individual quanto social,
contendo comandos normativos que, se bem analisados, ndo se coadunam com os tipos

penais relacionados a prostituicao.

Para além do direito geral de liberdade e de igualdade, diversos outros foram
extraidos, direta ou indiretamente, da Carta Magna: autodeterminacido sexual, livre

disposicao do préprio corpo sexual, liberdade de trabalho, proibicdo de qualquer tipo de
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discriminacdo, e direitos sociais includentes, que objetivam, em udltima andlise, incluir o

maior nimero possivel de pessoas no conceito mais elementar de cidadania.

Os tipos penais de 1.940 ndo foram interpretados pelos Tribunais, de inicio, como
incompativeis com a Constituicdo Federal, embora ndo houvesse bem juridico algum a
ser tutelado, sendo a moral no sentido do virtuosismo pessoal. Em julgados esparsos,
porém, embora sem invocar os direitos fundamentais da pessoa humana, pelo principio da
adequagdo social e da interveng¢do penal minima afastou-se a possibilidade de se
criminalizar, na atualidade, condutas como manter casa de prostituicdo ou favorecer o
exercicio do meretricio. A jurisprudéncia majoritdria, contudo, ainda se apega ao
normativismo exagerado, afirmando que, pelo simples e s6 fato de os artigos do Cédigo
Penal comentados ao longo da presente tese encontrarem-se em vigéncia, os fatos devem
ser punidos penalmente. Cada vez mais o Poder Judicidrio distancia-se de seus

jurisdicionados e da realidade fética.

A atuagdo do Poder Judicidrio, nesse sentido, € altamente criticdvel. Nesse quesito
especifico ele ndo se mostra garantidor do Estado Democrético de Direito e menos ainda
como promotor da cidadania, como gosta de intitular-se. Registramos aqui, pois, o
enderecamento da presente critica a postura conservadora e equivocada da maioria dos

Tribunais, revelada pelo desprezo com que, no mais das vezes, cuidam do tema.

No entanto, houve o ano de 2.002, e que ja comeca a ficar distante. E foi nesse
ano que o Ministério do Trabalho e Emprego, por meio da Portaria 397 (que instituiu a
Classificagdo Brasileira de Ocupagdes) veio a reconhecer, formalmente, que o ato de
prostituir-se € trabalho. Trata-se de um marco histérico ja que, pela primeira vez, o
Estado brasileiro reconhece o mister exercido pelos profissionais do sexo como trabalho,

listado no dominio das atividades humanas licitas.

Ja no ano de 2.003 comecamos a observar certa onda legislativa. O entdo
deputado Fernando Gabeira apresentou o Projeto de Lei 98/03, o qual objetivava
simplesmente deixar clara a obrigatoriedade do pagamento por servigos sexuais prestados
a alguém, ja que a prostituicdo, em seu sentir, somente poderia ser uma forma de
trabalho. No entanto, no mérito o parecer acerca do projeto, redigido pelo entdo deputado
Antonio Carlos Magalhdes neto, deu-se no sentido de sua rejeicdo, pois em seu sentir o
contrato, nestes casos, desrespeitaria a autonomia da vontade da pessoa — mesmo em se

tratando de prestacao autonoma de servigos.
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Nesse interim surgiram outros projetos de lei que objetivavam tutelar o trabalho
do profissional do sexo. O Projeto 4.244/04, nesse sentido, foi paradigmaético: objetivava
cuidar das relacdes de trabalho sexual autdnomas e ainda previa relacdes subordinadas de
prostituicdo. No entanto, restou arquivada a proposi¢do. Na atualidade, apenas um Projeto
de Lei nesse sentido tramita no Congresso Nacional: o Projeto de Lei 4.211/2012, ja

debatido ao longo do trabalho.

Em 2.009, contudo, aprovou-se uma Lei que veio a reformar os “crimes contra os
costumes™: a Lei 12.015/09, que conferiu a redacdo escorreita de crimes contra a
dignidade sexual aos delitos de que cuidou. As criticas, conforme demonstrado ao longo
da presente tese, tiveram ressondncia no que se refere a tutela do bem juridico: para
alguns, a reforma persistiu em deixar, no Cdédigo Penal, os delitos relacionados a
prostituicdo que ndo tutelam quaisquer bens juridicos, posto ser a moral sexual ou os bons
costumes algo que ndo merece a chancela da majestade penal. Pelo principio da
intervencdo minima do direito penal e por atentar, em tese, contra certos direitos
fundamentais da pessoa humana, alguns consideram que tais tipos (como mediacdo para

satisfazer a lascivia de outrem ou rufianismo) sdo inconstitucionais.

Para determinados pensadores — em verdade, apenas dois autores brasileiros —
conseguimos vislumbrar o pensamento de que, se tais crimes, embora positivados, nao
constituem vdlido ilicito penal, torna-se perfeitamente possivel o reconhecimento de
relacdes de emprego no ambito do comércio sexual. Tais posi¢des, as quais outras podem
vir a agremiar-se, foram denominadas por ndés como corrente maximalista, termo
inexistente na doutrina pdatria: por enxergarem na auséncia do tipo penal
inconstitucionalidade, atipicidade ou excludentes de ilicitude, sustentam que o
reconhecimento da relacdo de emprego do trabalhador do sexo com a casa de

prostituicdo, por exemplo, € perfeitamente possivel no campo juridico.

Isto demonstra, a toda evidéncia, a indissociabilidade entre direito penal e do
trabalho no estudo de temas relacionados a prostitui¢do, fato que é ignorado por muitos

juristas, especialmente da drea criminal.

Nossa posicdo ndo se coaduna, todavia, a0 que pensam os maximalistas. Isto
porque concebemos as relacdes comerciais do sexo como verdadeiro trabalho, sem
davidas, tal como os maximalistas pensam. No entanto, pensamos que o reconhecimento

de relacdes de emprego entre trabalhadores do sexo e casa de prostituicdao ou rufides nao
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se dd, de maneira simples e automdtica, com a hipotética (ou mesmo comprovada)

inconstitucionalidade dos tipos penais relacionados a prostitui¢do.

Ora, € o trabalho humano que deve ser preservado, dignificado e respeitado, assim
como a pessoa do trabalhador. E, por ndo haver balizamentos legais em relagdo a maneira
de atuar de rufides ou casas de prostituicdo, estes podem ser considerados os “gatos” do
comércio sexual — pessoas que, sem idoneidade financeira, exploram o trabalho alheio e
ndo o remuneram condignamente, deixando de oferecer condi¢cdes minimas de higidez
fisica e psiquica aos trabalhadores, ambiente do trabalho com o minimo de salubridade,
protecdo contra riscos oriundos do trabalho, etc. Estes aviltam, e de maneira gritante, a

prépria dignidade da pessoa do trabalhador do sexo.

Mas ndo é s6. Também o poder diretivo do empregador, méxime seu poder de
fiscalizacdo, é de aplicabilidade fética quase impossivel sem que se agrida, de maneira
frontal e direta, o direito fundamental a intimidade tanto do trabalhador quanto do cliente
da prestacdo sexual de servicos. Desta feita, consideramos que o trabalho do sexo
somente poderd dar-se de forma autonoma, a0 menos enquanto nao houver lei especifica
que regulamente, de maneira pormenorizada, o trabalho sexual. Por esta razdo, cunhamos

nosso pensamento, inédito na doutrina, como regulamentarista.

Salientemos que nossa posi¢cdo regulamentarista ndo remete, de maneira alguma,
ao movimento existente em fins do século XIX e comec¢o do século XX, cujo objetivo
cimeiro era mapear sanitariamente o trabalho sexual e, desta forma, confini-lo, como
num corddo igualmente sanitdrio, os corpos “doentes” do sexo dos corpos “sadios” da
sociedade burguesa e operdria. Nossa posicdo € a de que apenas a regulamentacdo
especifica e detalhada do trabalho sexual poderd vir, no futuro, a conceber até mesmo

relacdes sexuais de emprego, com todos os requisitos exigidos pela lei trabalhista.

A tese demonstrada por nds também contempla o trabalho associativo dos
profissionais do sexo, que poderdo reunir-se em cooperativas para a execucao de seus
misteres de maneiras variadas, consoante descrito ao longo da tese. Isto significa garantir
liberdade de agir aos aludidos obreiros, contemplando, em sua melhor andlise, a
autonomia da vontade do trabalhador. Também tais cooperativas, conforme asseveramos,
poderdo retirar da plena indignidade, aqui entendida como trabalho em ruas, um sem-
nimero de trabalhadores, para além de gerar empregos formais a pessoas que nao se

dediquem ao mister da prestacdo sexual de servigos.
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Depois de dez anos de o projeto do deputado Fernando Gabeira ser considerado
antijuridico, nossa tese vem dizer que nao apenas as prestacdes sexuais de servico podem
ser cobradas, mas que devem ser cobradas, posto tratar-se de verdadeiro trabalho — cuja
sindicalizagdo de trabalhadores é possivel. Acenamos ainda na perspectiva clara do
trabalho associativo dos trabalhadores do sexo, tendo em mente a protecdo de sua
dignidade. E nada disto, conforme nossa tese, depende de lei: decorre da mera

constatagdo cientifica dos preceitos de direito que estudamos, como se pode verificar.
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