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Prostituicao: dos tratamentos legais dispensados ao reconhecimento da relacao de emprego
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Resumo

Doutrina e jurisprudéncia majoritarias t€ém negado o reconhecimento dos direitos trabalhistas dos
profissionais do sexo, sob o argumento de que um contrato de trabalho dessa natureza configura ilicito
penal, fato que violaria um dos requisitos de validade do negocio juridico expresso no artigo 104 do
Cédigo Civil, qual seja, a licitude do objeto, bem como em razdo da vedagdo, pelo Codigo Penal, de
quaisquer condutas que visem a promogao da prostituicao. Esse entendimento, contudo, nao deveria
subsistir, por precarizar ainda mais as relagdes reais de trabalho de prostitui¢do, razao pela qual o
presente artigo, por meio de uma breve exposi¢ao dos sistemas legais dispensados a prostitui¢ao no
mundo, bem como do tratamento normativo da prostituicdo no Brasil, objetiva confirmar a
possibilidade de reconhecimento e validade dos contratos de trabalho de natureza sexual, em especial,
o reconhecimento do vinculo empregaticio e seus reflexos trabalhistas e previdenciarios, tendo em
vista que a atividade em estudo ¢ forma de trabalho licito, merecendo, portanto, a devida tutela estatal,
para o fim de zelar pelos direitos e garantias fundamentais expressos na Constitui¢do Federal,

aplicaveis a todos, sem distingdo, o que deve portanto incluir as profissionais do sexo.

Palavras-chave: prostitui¢do; profissionais do sexo; sistemas legais; direitos trabalhistas e garantias

fundamentais.

Introducao

No Brasil, a prostituicdo exercida por pessoas maiores de dezoito anos e plenamente
capazes ¢ uma atividade licita e, por for¢a de sua inclusdo, pelo Ministério do Trabalho e Emprego

(MTE), na classificagio Brasileira de Ocupagdes (CBO), sob o nimero 5198-05,* os profissionais do
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sexo, ao terem sua atividade reconhecida, puderam passar a contribuir para a Previdéncia Social como

contribuintes individuais, ao se declararem trabalhadores autébnomos.

Contudo, o reconhecimento de contratos de trabalho e, consequentemente, do vinculo
empregaticio, ¢ negado sob o argumento de que, embora seja licito o exercicio da prostitui¢do, sdo
vedadas quaisquer condutas que visem a promoc¢ao da prostituigdo. Desse modo, manter casas de
prostitui¢do ou induzir alguém a esse tipo de trabalho sdo considerados crimes (artigos 228, 229 e 230

do Cédigo Penal).*

Pretendemos, no presente artigo, abordar as consequéncias juridicas do trabalho licito da
prostitui¢do frente a Justica do Trabalho e a Previdéncia Social, bem como, por meio do estudo de
decisdes judiciais, questionar a atuacdo do Poder Judiciario que, frente as lides trabalhistas que
envolvem o pleito de direitos advindos da relacao de trabalho entre aquele que exerce a prostituicao e
aquele que dela se beneficia na qualidade de empregador, furta-se da analise meritoria, ao alegar a

ilicitude do trabalho, objeto do contrato.

Discutiremos a diferenca entre o bindmio prostituicdo e exploragdo sexual pois, essencial
a compreensao sobre o que consiste o ato de prostituir-se € o que € promover a prostituicao, bem como
a conduta de explorar sexualmente outrem que, ndo obstante o crime, cabe discutir se tal fato pode ser
identificado como exploragdo de condi¢do andloga a de escraviddo e, também, como relagdo de
emprego protegida pelo Direito do Trabalho (muito embora reconhecamos que o empregador, se detido

e recluso, ndo tera muitas condigdes de arcar com o pagamento da devida indenizacao trabalhista).

No ambito penal, ha de se questionar quais os bens juridicos tutelados nos tipos penais
relacionados a prostituicao, para o fim de verificar se a criminalizacdo da conduta de promocdo da
prostituicdo (rufianismo ou cafetinagem) efetivamente tem por objeto a protecao da integridade fisica

e psiquica do trabalhador, ou tdo somente a tipificacdo de fatos meramente imorais.

Em que pese o advento da Lei n. 13.467/2017, popularmente conhecida como “Reforma
Trabalhista”, que culminou na alteracao de mais de 200 artigos da Consolidacao das Leis do Trabalho,
contribuindo para a precarizacao das relagdes laborais em prol da dtica capitalista, especialmente da
relagcdo de emprego, inexistem alteragcdes dos artigos 2° e 3° do referido diploma normativo no que

tange aos elementos fatico-juridicos cumulativos para o reconhecimento da relacdo de emprego, sendo

“Muito embora as autoridades publicas sejam, de modo useiro e vezeiro, clientes dessas casas em vez de promover
seu fechamento, como o saborosissimo caso de procurador de justica da comarca de Botucatu que, para esconder sua
condigdo de fregués, criou situagdes que o levaram a pratica de intimeros ilicitos. Mas em momento algum houve, por
qualquer autoridade publica naquela cidade, qualquer men¢do ao fato de, naquele lugar, haver exploracdo de
prostitutas. Cf. em  https://www.jota.info/justica/procurador-de-justica-e-denunciado-por-tentar-se-vingar-de-
prostitutas-exaustas-27042015.
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o principal elemento norteador para tanto a existéncia da subordinacao juridica entre o empregado e o
empregador. Ou seja, diante da presenga destes elementos, restara caracterizada a relagdo de emprego

entre a prostituta e o cafetdo.

Sem duavida a supressdo de direitos trabalhistas dificulta a promog¢do dos direitos dos
profissionais do sexo. Cumpre-nos, no entanto, persistir na luta ndo s6 pela promocdo do
reconhecimento e respeito dos direitos trabalhistas como um todo mas, especialmente, em relagdo as
classes minoritarias, dentre as quais encontram-se das profissionais do sexo. Trata-se de um dever ético
de toda a sociedade, especialmente dos profissionais da area juridica que, detentores do conhecimento
juridico, sdo importantes atores para a promog¢ao de melhorias das condi¢des de vida de toda a
sociedade, razdo pela qual o presente artigo tem o objetivo de fomentar a discussao académica do tema,

com vistas a desenvolver meios para garantia dos direitos fundamentais dos profissionais do sexo.

Ha de se ressaltar que o tema nao pode ser analisado somente sob a otica juridica, pois,
para além de fomentar discussdes entre proibicionistas, abolicionistas, regulamentaristas e,
recentemente, entre adeptos do sistema laboral, no que tange ao tratamento legal dispensado a
prostitui¢do e as suas atividades adjacentes, encerra discussdes também no ambito do movimento
feminista, que divide-se na hora de responder a pergunta se a prostituicdo deve ser entendida como

uma forma de trabalho ou uma forma de exploragdo de género.

Para tanto, traremos o posicionamento das teorias feministas sobre o tema, quais sejam:
teoria feminista liberal; e teoria feminista radical. Cumpre-nos, neste ponto, entender a prostituicao a
partir de estudos de sexualidade e direitos sexuais e, embora seja dado énfase particularmente a
prostituicdo feminina, importante termos em mente que o exercicio da prostituicdo ndo ¢ conduta
exclusivamente feminina, mas também masculina, além de também ser exercida por travestis e

transexuais.

Por fim, ser4 abordado o projeto de Lei n. 4.211/2012 (Projeto de Lei intitulado Gabriela
Leite), de iniciativa do entdo deputado federal do PSOL, Jean Wyllys, e que estd em tramitacdo no

Congresso Nacional.

O projeto propde a alteracao na redagao dos tipos penais dos artigos 228, 229, 230, 231 e
231-A, do Codigo Penal, para o fim de distinguir os institutos da prostitui¢ao e da exploracao sexual,
respectivamente, haja vista o Cédigo Penal prever a prostitui¢do, atividade licita, como espécie do
género exploracdo sexual. A alteracao tem por objetivo a regulamentacdo, por meio de lei, da atividade
dos profissionais do sexo, para o fim de reduzir os riscos danosos da atividade e, mediante a tipificagdo
da conduta de exploracao sexual, garantir meios de fiscaliza¢do em casas de prostitui¢ao e controle do
Estado sobre o trabalho.
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O referido projeto significa um avango na luta pela promog¢do dos direitos sociais dos
profissionais do sexo, pois, ao tornar licita a manuten¢do de casas de prostitui¢do, tipificando apenas
aquelas em que ocorra efetivamente exploracdo sexual, torna exigivel o cumprimento, pelo
empregador, do dever de proporcionar ao profissional do sexo que ostenta a condi¢ao de empregado,
as condicdes de higiene, saude e seguranga no ambiente laboral, consistentes, por exemplo, no ato de
distribuicao de equipamentos de prote¢do individual (EPI) e equipamentos de prote¢ao coletivo (EPC)
que, particularmente, no caso da prostituicdo, podem ser enquadrados como camisinhas feminina e
masculina, pilulas anticoncepcionais, pilulas do dia seguinte, gel lubrificante, roupa de cama, papel
higiénico, além da instituicdo da Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA) com o fim de
prevenir doengas e acidentes decorrentes do trabalho. Normas que, uma vez inobservadas pelo
empregador, violariam o principio constitucional da preven¢do do dano ao meio ambiente, insculpido
no artigo 7°, inciso XXII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e desencadearia,

consequentemente, o dever de indenizar.

E notdrio o reduzido nimero de artigos cientificos no estrato do Direito sobre o tema, em
que pese sua importancia, comprovada pela boa quantidade de textos nos estratos da antropologia,
sociologia e ciéncias sociais. Textos estes que serviram de base para o desenvolvimento da presente

pesquisa.

Dos sistemas legais dispensados a prostituicio
Podemos distinguir, basicamente, quatro sistemas legais sobre o tratamento dispensado a

prostituicdo. Sao eles: proibicionista, regulamentarista, abolicionista e laboral.

Pelo sistema proibicionista, o ato de prostituir-se ¢ considerado crime, de modo que
qualquer pessoa que se valha dessa atividade, seja na condi¢do de prostituta/agenciador/cliente sera
considerado sujeito ativo do crime e, portanto, sofrerd a san¢do prevista no respectivo ordenamento
juridico. A prostituicdo ¢ enxergada como um problema social que deve ser extinto da sociedade. Em
alguns estados dos Estados Unidos da América, como por exemplo no Texas, ¢ adotado esse sistema.
A prostituicao por 14 ndo terminou, tampouco a existéncia de casas de prostitui¢do, muito embora nao

sejam mais oficialmente abertas.

Contudo, conforme Melissa Gira Grant (2013), os direitos dos profissionais do sexo sdo
amplamente desprotegidos e continuam a ser um campo de batalha politica, enquanto as pessoas que
compram e vendem servigos de natureza sexual sdo presas, humilhadas e compelidas a programas de

reabilitagdo, além de restarem marcadas por antecedentes criminais.
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Conforme David C. Humphrey (2010), a prostituicdo de ha muito tem sido uma
caracteristica da paisagem social do Texas. Desde que o referido estado ainda era uma provincia
espanhola, tem-se conhecimento da presenca da atividade em suas cidades. Prostitutas espanholas
residiram na cidade de San Antonio desde os seus primeiros dias sobre o governo do Texas. A
propagagdo e aumento da prostitui¢do acompanhou o processo de expansao das cidades do Texas, tanto
no ambito do crescimento da industria pecuéria e da rede ferroviaria, quanto do desenvolvimento

economico advindo destes.

Da Guerra Civil para a Primeira Guerra Mundial, especialmente entre os anos de 1870 a
1910, a prostitui¢ao floresceu no Texas, bem como noutros lugares, tornando-se também presente em
sua fronteira, onde prosperou nas fortalezas do Exército, fazendas e em cidades em processo de
expansao da rede ferroviaria. Sob a cobranca de um prego irrisério pela prestagdo dos servicos de
natureza sexual, as prostitutas atrairam moradores locais de diferentes classes sociais, além de
visitantes que abarcavam um numero consideravel de cowboys, trabalhadores rurais, empresarios,

soldados, politicos, jogadores e andarilhos.

Durante a década de 1890, a cidade de Amarillo tornou-se um importante centro de
transporte de gado e recinto de um vasto distrito da luz vermelha, conceito que atualmente estd mais
associado com a Europa e a Asia, mas que deriva de uma inveng¢io americana, o distrito da luz
vermelha ¢ identificado como o lugar numa cidade destinado especificamente para a pratica do sexo
comercial. O termo tem sua origem na pratica exercida pelos clientes das prostitutas, os trabalhadores
ferroviarios, que, entre os turnos de trabalho, com o fim de se encontrar com as prostitutas, mas permitir
que seus empregadores soubessem onde estavam, deixavam suas lanternas vermelhas para fora das

portas e janelas das casas onde se encontravam.

No inicio do século XX, muitas prostitutas foram atraidas para Beaumont, Gladys City,
Humble e para as comunidades de Sour Lake, Saratoga e Batson, em razdo do crescimento acelerado
da industria petrolifera. Algumas prostitutas mantinham outro emprego e exerciam a atividade apenas
em tempo parcial, em contrapartida, outras engajavam-se de forma intermitente na atividade, para

suprir a deficiéncia dos baixos salarios que eram pagos noutros empregos.

Entre os anos de 1911 a 1915 grupos anti-prostituicao travaram campanhas que resultaram
no fechamento de distritos em algumas cidades do Texas. No ano de 1917 intensificaram-se as prisoes
de prostitutas. Ja no periodo da Segunda Guerra Mundial desencadeou-se um ataque maci¢o a
prostitui¢do, baseado no medo renovado da contaminagdo por doengas venéreas, as quais ameagavam
a aptidao dos membros das For¢as Armadas para o periodo. O fim da Guerra trouxe o ressurgimento

da prostituicdo em muitas comunidades do Texas, mas a sua marca tornou-se mais fraca do que nunca
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durante os anos de 1945 a 1955, de modo que os distritos da luz vermelha antes abertamente tolerados

foram desaparecendo.

Por sua vez, no sistema regulamentarista, o exercicio da prostitui¢do ¢ reconhecido e
regulamentado, por meio de lei especifica como forma de trabalho, sendo reconhecidos os efeitos
inerentes aos contratos de trabalho convencionais. Os profissionais do sexo sdo sujeitos de direitos e
deveres e, portanto, tem que recolher tributos e se submeter a realizacao de exames médicos periodicos
para a prevencdo e diagndsticos de eventuais patologias, além do que ao exercicio do trabalho sdo
reservadas areas urbanas especificas. E o caso do bairro da Luz Vermelha —The Red Light District—

em Amsterda.’

Embora a Holanda, no ano 2000, tenha sido o pais pioneiro a reconhecer que aos
profissionais do sexo sdo garantidos todos os direitos consagrados aos demais trabalhadores, ndo ¢ o
unico que adota esse sistema, temos também, como exemplo, a Alemanha, o Uruguai, o Equador e a
Bolivia. O argumento adotado pelo sistema regulamentarista € o de que o controle por parte do Estado
do exercicio da atividade contribui para a reducdo da violéncia e exploragao que a permeia. Além do
que, pela submissdo desses trabalhadores a exames médicos periddicos, haveria mais controle das

doengas sexualmente transmissiveis.

Pablo Guerra (2015) faz uma analise da configuragdo da sensibilidade social em torno das
figuras delitivas do proxenetismo e a sua variagdo de acordo com o paradigma de interpretagdo da

atividade de prostitui¢ao.

Ha de se argumentar, no entanto, que o autor parte de uma reprovabilidade moral da
atividade de prostituir-se ao dispor no titulo do artigo que fara uma analise sdcio juridica do delito de
proxenetismo, a partir do relato de mulheres em situag¢do de prostituicdo no Uruguai, atribuindo-lhe,

portanto, um sentido pejorativo. (grifo nosso).

Para o autor a disposi¢ao da liberdade sexual, quando mediada por um terceiro (proxeneta)
¢, em verdade, uma disposicao viciada do uso dessa liberdade, ja que por detras se escondem situagdes
de debilidade daquele que, exercendo a prostituigdo, aceita que terceiros intervenham na atividade,
com o fim de obter vantagens pecuniarias. Para ele o proxenetismo ¢ uma expressdao concreta do

patriarcalismo e machismo dominantes, um fato sociocultural tao arraigado em algumas sociedades

5> De outro lado, a prostitui¢do ¢ uma atividade que efetivamente pode girar a economia de certos lugares a ponto de
isso ser entendido como altamente vantajoso pelos empreendedores e até mesmo pelos politicos. Embora imoral etc.,
ficou famosa a resposta do prefeito da cidade de Galveston, Texas, nos idos de 1947-55 que, pressionado para
promover o fechamento dos prostibulos em sua cidade por questdes morais e religiosas, teria dito: “se nem Deus
acabou com a prostitui¢do, por que acham que eu deveria fazé-lo?” O interesse por tras da fala do prefeito estava em
manter na cidade servigos que reconhecidamente desenvolviam significativamente a economia local.
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que, dificilmente, pode levar-nos a pensar que se trata de um fendmeno/atividade deixada a vontade

das partes.

Entendemos, contrariamente, que o autor parte de uma premissa moralista e duvidosa,
centrada num paternalismo exacerbado que nada se aproxima do tdo almejado Direito Penal Minimo,
a medida que presume que o proxeneta vale-se da vulnerabilidade do profissional do sexo, a quem
intitula "vitima", corroborando o posicionamento do sistema legal abolicionista dispensado a
prostituicdo. Todavia, como bem explicita Mugougah:

(...) no que respeita a prostituicdo: a pobreza, miséria ou falta de oportunidades
podem ser impeditivos para o alcance de outra profissdo, e até mesmo determinantes
na escolha da profissdo do sexo, mas creditar essa vulnerabilidade a uma pessoa fisica
- proxeneta ou rufido - ¢ uma tentativa de justificar o injustificavel. Desloca-se o
eixo de culpabilidade, pois, a um empregador ou tomador de servicos isoladamente
considerados, ao passo que em todas as outras atividades econdmicas licitas (pois a

prostituicdo também o €) ninguém cogita da necessidade deste paternalismo juridico-
penal. (MUCOUCAH, 2015, p.143).

De outro modo, o sistema abolicionista ¢ aquele segundo o qual, embora a prostituigdo
nao seja tipificada como crime, sendo admitido legal e socialmente o seu exercicio, a sua intermediagao
por meio de outrem o €. A adogdo desse sistema funda-se na no¢ao de que os profissionais do sexo sdo

vitimas de um sistema econdmico e social que os impulsiona a esse fim.

Portanto, pouco importa se o ingresso na prostituicdo se deu por ato voluntario ou por
coagdo, pois a prostituicdo em sua esséncia ¢ vista como uma violéncia e, por isso, os terceiros que de
algum modo a promovem —agenciadores/exploradores—devem ser punidos. Paises como Brasil,

Argentina e Portugal adotam esse sistema.

A "Convengdo para a Supressdo do Trafico de Pessoas e contra a Exploracdo da
Prostituicio Alheia",® aprovada em 02 de dezembro de 1949, em Nova York, ao afirmar em seu
preambulo que a prostituicdo ¢ incompativel com a dignidade e o valor da pessoa humana e pde em
perigo o bem-estar dos individuos, da familia e da comunidade, corrobora a tese abolicionista segundo
a qual a prostituta ¢ necessariamente vitima de exploracdo sexual, fato que contribui para que a
atividade ndo seja vista como uma forma de trabalho e aqueles que a exercem nao sejam enxergados

como sujeitos de direitos.

Por fim, o sistema laboral, afastando-se do questionamento sobre a moralidade dos
servigos, preocupa-se com as condigdes de trabalho dos profissionais do sexo e seus direitos. O
exercicio da prostituicdo ¢ enxergado como uma forma de trabalho licito ao qual devem ser

resguardados direitos trabalhistas e previdenciarios advindos do labor.

¢ Cf. http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/TrafficInPersons.aspx. Acesso em 19 de abril de 2019.
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Argumentos a parte sobre a dita finalidade dos sistemas proibicionista, regulamentarista e
abolicionista, em verdade notamos que a caracteristica comum entre eles ¢ a da condena¢ao moral do
exercicio da prostitui¢do, pois enxergada a atividade como atentatdria a saude, a higiene e a ordem
publicas, de tal modo que, a adog@o de medidas como forma de repressao e/ou controle da industria do
sex0 mostra-se imperiosa para os sistemas em analise. Medidas que direta ou indiretamente, seja por

. . . yoe .. . 7 . . . .
meio de normas penais ou mecanismos de politica higienista’ violam direitos fundamentais como o
direito ao livre exercicio profissional, a autodeterminagdo sexual e a igualdade dos profissionais do

S€XO0.

Da legalidade da prestacio de servicos sexuais face o Codigo Penal Brasileiro

O Coédigo Penal Brasileiro prevé, em seu Capitulo V, intitulado "Do lenocinio e do trafico
de pessoa para fim de prostitui¢do ou outra forma de exploragdo sexual" (redagdo dada pela Lei n.
12.015/2009), diversas condutas ilicitas que envolvem a intermediagdo de terceiros no exercicio da
prostitui¢do. Destacamos para estudo os artigos 228, 229 e 230 do diploma legal, que tipificam como
ilicitas as condutas daquele que favorece a prostitui¢do ou outra forma de exploragdo sexual, daquele

que tira proveito desta (rufido), bem como daquele que mantém estabelecimento para tal fim.

De se ressaltar, contudo, que nem o Codigo Penal e nem a Lei de Contravengdes Penais
estabelecem que seja crime ou contravengao a pratica de atos sexuais mediante pagamento, revelando
uma verdadeira prestacdo de servicos. Também ndo hd nenhuma lei extravagante de natureza penal ou
civil que tipifique ou regulamente esta conduta, de modo que, no Brasil, a prostituicdo ndo ¢ crime

nem ¢ ilegal.

Os tipos penais dos artigos supra t€ém como objeto material a pessoa que se prostitui ou €

explorada em razdo da conduta de terceiro (art.228), o estabelecimento em que ocorre a exploracdao

7 Exemplo disso foi o desvirtuamento e censura em junho de 2013, pelo Ministério da Satde, da campanha "Sem
vergonha de usar camisinha", feita pelo Departamento de DST, AIDS e hepatites virais do Ministério, que tinha por
objetivo contribuir para a reducdo do estigma da prostituicdo associada a infeccdo pelo HIV e AIDS e celebrar o dia
internacional das prostitutas. Contudo, os materiais da campanha, fruto de uma Oficina de Comunicacdo em Satude
para Profissionais do Sexo realizada entre os dias 11 e 14 de marco de 2013 em Jodo Pessoa (PB) foram censurados.
Uma das pegas virtuais em que aparece uma prostituta junto a frase "Sou feliz sendo prostituta" foi vetada, sob o
argumento do ministro da saude, Alexandre Padilha, de que as mensagens deveriam ser restritas a orienta¢do sobre a
prevengdo contra as doengas sexualmente transmissiveis. Outras frases expostas nas campanhas como "o sonho maior
¢ que a sociedade nos veja como cidadds" e "ndo aceitar as pessoas da forma como elas sdo é uma violéncia" que
encerram temas bastante importantes foram vetadas a pretexto de estarem associadas a outros setores que ndo o de
satide. Ao alterar a campanha original, o Ministério da Satide revelou o eminente carater higienista que deu a ela.
Dissocia-se a preocupagdo com a prostituta enquanto pessoa, ao vincular o seu corpo como um meio de propagacao
de doengas sexuais e que por essa razdo deve ser controlado por meio de medidas de ordem sanitaria. Cf.
http://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2013/06/ministro-diz-que-mensagem-sou-feliz-sendo-prostituta-sera-
suspensa.html. Acesso em 20 de abril de 2019.
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sexual (art.229)-e a pessoa prostituida explorada (art.230). E, nas trés situagdes, o bem juridico
protegido ¢ tdo somente a moralidade publica sexual.® Nota-se que em nenhum dos tipos penais o
exercicio da prostituicdo ¢ a conduta criminosa e tampouco a vida dos sujeitos passivos do crime
(profissionais do sexo) € o interesse protegido pela norma penal incriminadora. Tampouco a conduta
daquele que contrata os servi¢os dos profissionais do sexo (como acontece na Suécia’ ou, como visto

acima, no Texas) o €.

Todavia, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 377/2011,'° de iniciativa do
deputado do PSDB-GO, Joao Campos, que objetiva, por meio da inser¢do de um novo crime no Codigo
Penal intitulado "contratagao de servigo sexual", criminalizar a prostitui¢do em todos os seus aspectos,
punindo com detencdo aquele que efetiva ou oferece pagamento a alguém pela prestagao de servigos
sexuais, bem como aquele que aceita a oferta dessa prestagdo, sabendo que o servigo esta sujeito a

remuneracao.

De acordo com o deputado, a integridade sexual ¢ bem indisponivel da pessoa e, portanto,
ndo pode ser objeto de contrato. Aduz ainda que a criminalizagdo da conduta visa a protecdo das
pessoas e o combate a opressao sexual e que a repressdo recai exclusivamente sobre o terceiro que

efetiva ou oferece o pagamento, e ndao sobre o profissional do sexo.

Entretanto, embora possa se apresentar com ares de sistema abolicionista, o referido projeto
de lei tem, em verdade, notdrio cunho proibicionista pois, ao criminalizar a conduta daquele que se
vale da prestagdo do servico sexual, veda o proprio exercicio da prostituicdo, fato que, em nosso
entendimento, ndo visa a protecdo da vida do profissional do sexo e dos seus direitos fundamentais,

mas sim a extingdo de seu trabalho.

Sequer garantirda mecanismo efetivo na luta contra a opressdo sexual, em especial a

feminina, mas servird como reforgo a esta, pois, ao prezar pela indisponibilidade da integridade sexual,

8 Em 2011, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal. no julgamento do habeas corpus n. 104.467/RS, relatado pela
ministra Carmen Lucia, afirmou que, no crime de manter casa de prostitui¢do, os bens juridicos protegidos sdo a
moralidade publica sexual e os bons costumes, valores de elevada importancia social que merecem a prote¢ao do
Direito Penal, razao pela qual nao haveria que se falar em aplicag@o do principio da fragmentariedade. Por conseguinte,
afastou também a incidéncia do principio da adequacdo social, sob o argumento de que, nos termos do artigo 2°,
LINDB, este, por si s6, ndo tem o condao de revogar tipos penais. A decisdo revela-nos o patente desrespeito ao
principio da intervencao minima do Direito Penal, em razdo do culto de valores puramente moralistas, mesmo apds a
alteracdo legislativa introduzida pela Lei n. 12.015/2009, que modificou o Titulo VI do Cédigo Penal para crimes
contra a dignidade sexual, em substitui¢do a redagdo anterior, que dispunha sobre crimes contra os costumes. A tutela
de valores puramente morais ¢ conduta paternalista do Estado que deve ser evitada, sob pena de violagao de direitos
fundamentais.

°Cf. https://feminismoeprostituicao.wordpress.com/2014/04/10/trabalhadoras-sexuais-politica-suecia. Acesso em: 26
de abril de 2019.
10 Cf.
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra:jsessionid=BEAAFE2FE7TBA7BA62DB2E 1E890F
F3F8D.proposicoesWeb1?codteor=839127&filename=Tramitacao-PL+377/2011. Acesso em:30 de abril de 2019.
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reitera o posicionamento patriarcal de que a mulher € reservada determinada fung¢do social, qual seja,
a de mae de familia, restrita ao ambito privado e submetida aos afazeres domésticos. Em nosso sentir,
0 projeto, juntamente com tantos outros que tramitam atualmente no Congresso Nacional, simboliza

um verdadeiro retrocesso.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) dispde, em seu artigo 8°, que
nao havera crime sem que haja lei prévia, determinada, atual e necessaria. Trata-se do principio da

legalidade.

Os tipos penais relacionados a prostituicdo devem ser analisados sob o manto da
necessidade da protecdo da norma penal incriminadora, bem como dos principios penais que sao, nos
ensinamentos de Robert Alexy (2014, p. 90), mandamentos de otimizagdo que ordenam que algo seja

realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

O carater da necessidade da norma penal deve ser analisado a luz do principio da
interven¢@o minima, de tal modo que "se o Direito Penal ndo deve atingir mais do que o estritamente
necessario, ¢ violadora da intervengao minima qualquer puni¢ao a condutas que, pela adequagao social
ou integracdo aos costumes, fagam parte do cotidiano da sociedade" (SEMER, 2014, p. 34), haja vista

que o Direito Penal deve ser a ultima ratio do Estado, isto €, aplicavel apenas supletivamente.

Fragmentariedade e subsidiariedade sdo caracteristicas advindas do principio da
interveng@o minima e que, a partir da interpretagdo da regra, também tém por finalidade a orientacao
do magistrado na aplica¢io do Direito Penal. E fragmentario pois ndo encerra em si mesmo um rol
taxativo das condutas lesivas aos bens juridicos, mas sanciona aquelas consideradas mais graves, e
subsididrio, pois, tendo em vista que se vale de mecanismos mais gravosos --como por exemplo a
privacdo de liberdade-- devera atuar quando nenhum outro ramo do Direito for capaz de proteger e
tutelar os bens juridicos, haja vista o fato de que ndo ¢ o unico meio de controle social. Dai se extrai o
carater de necessidade da norma penal, isto €, ndo havendo outra forma para a tutela plena do bem
juridico, seja ele individual ou coletivo, cabera a intervengdo do Direito Penal. Caso contrario, esta

sera desnecessaria.

Nos delitos relacionados a prostituicdo exercida por pessoas maiores de dezoito anos e
plenamente capazes, e que a exercem de maneira livre e consentida, ndo havera lesdo a direito, pois
esses tipos penais devem tutelar o direito a dignidade sexual, integrante da intimidade e da vida privada
e, se no caso concreto ndo for verificada lesdo a esse bem, desnecessaria sera a intervengao penal, sob
pena de violar o livre exercicio profissional dos profissionais do sexo, frustrar os direitos sociais
advindos do seu labor, bem como violar um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
expresso no artigo 170, "caput", da Constitui¢do Federal, qual seja, a valorizacao do trabalho humano.
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Embora o trabalho dos profissionais do sexo ndo seja regulamentado por meio de lei
especifica, a Constituicdo Federal garante o direito social ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissao (artigo 5°, inciso XIII). Entretanto, esse direito constitucional ¢ tolhido, na esfera juridica,
em razao das normas penais em estudo que criminalizam as atividades adjacentes a prostitui¢cdo e que
afetam diretamente interesses individuais (como a liberdade de trabalho e a autodeterminagdo sexual)

e coletivos (direitos sociais do trabalhador).

O artigo 229 do Codigo Penal, com a devida alteracdo dada pela Lei n. 12.015/2009, deve
ser interpretado no sentido de que a punicdo serd cabivel aqueles que mantiverem estabelecimento
destinado a exploragdo sexual de pessoas, isto €, se verificada a supressdo da autonomia da vontade
na prestacdo dos servicos sexuais. Se inexistente a exploragdo, ndo restara devida a incidéncia do tipo
penal, pois o ato de prostituir-se, por for¢a de sua inclusdo no Cadastro Brasileiro de Ocupacdes, sob
o numero 5198-05, ¢ trabalho licito, e trabalho licito --exercido por pessoas maiores de dezoito anos,

de forma livre e consentida-- ¢ conceito distinto de exploragao sexual.

Por sua vez o artigo 228 do Cddigo Penal, de igual modo tolhe direitos. Ao reconhecer

como criminosa a conduta daquele que induz - sem ameaca e/ou coacdo - outrem a prostitui¢do, o

referido diploma legal fere o direito a liberdade daquele que voluntariamente direcionou-se ao

exercicio da prostituicdo. Indiretamente, o Codigo Penal repudia, em verdade, o exercicio da

prostitui¢do e, com isso, fere o direito de ordem pessoal a autodeterminagdo sexual e a livre disposicao
on

do corpo, bem como o direito de igualdade e vedagdo a discriminacdo (artigos 5°, "caput" e 3°, inciso

IV, da Constitui¢ao Federal).

Ha de ressalvar, contudo, que embora nao seja devida a incidéncia dos tipos penais dos
artigos 228, 229 e 230, do Cédigo Penal nos casos em que inexista a exploragdo sexual, caracterizada
pela supressao da autonomia da vontade na prestacao de servicos sexuais, se submetido o profissional
do sexo a trabalhos for¢ados ou a jornadas exaustivas, ou, ainda, a condi¢oes degradantes de trabalho,
aliados a constrangimentos de ordem econdmica, de modo a impactar na capacidade do trabalhador na
realizag¢do de escolhas segundo a sua livre determinagao, estaremos diante do tipo penal do artigo 149,

do Cédigo Penal, qual seja, reducdo a condicao analoga a de escravo.

Face esse tipo penal restard devida a tutela penal para o fim de punir o transgressor de
direitos fundamentais dos trabalhadores, mas, também, impele a atuacdo positiva do Judiciario
Trabalhista para conferir a devida prote¢do com a decretacao da nulidade do contrato de trabalho com
produgdo de efeitos "ex nunc", em razdo da violagdo de normas trabalhistas de ordem publica,

resguardando, todavia, todos os direitos trabalhistas do periodo de prestacao de servicos.
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Em razdo da construcdo social da prostituicdo como ato imoral, o seu reconhecimento
como forma de trabalho ¢ dificultado, fato que obsta com que os direitos inerentes ao labor sejam
garantidos aqueles que a exercem e corrobora praticas de discriminagdo, violéncia e abusos perpetradas
contra essa classe de trabalhadores, que € constantemente vilipendiada. Conforme Guilherme de Souza

Nucci:

..o favorecimento da prostitui¢do ¢ bastante inaplicavel, pois envolve adultos e,
consequentemente, a liberdade sexual plena. A prostituigdo ndo ¢ delito e a atividade
de induzimento, atragdo, facilitacdo, impedimento (por argumento) ou dificultagdo
(por argumento) também ndo tém o menor sentido constituir-se infracdo penal. O
mais (prostituicdo) ndo é crime; o menos (dar a ideia ou atrair & prostituigdo)
formalmente ¢é. A lesdo ao principio da intervengdo minima e, por via de
consequéncia, a ofensividade, torna-se nitida. Tratando-se de prostitui¢do juvenil, o
bem juridico ganha outro tom e outra importincia; porém, cuidando-se de
prostituicdo de adulto, com clientela adulta, sem violéncia ou grave ameaga, ndo ha
a menor razao para a tutela penal do Estado (...) Espera-se do Judiciario a posigdo de
guardido dos ditames constitucionais, particularmente o direito a intimidade e a vida
privada, ndo se podendo invadir o cenario do relacionamento sexual entre adultos
(NUCCI, 2009, p. 74-75).

A conduta daquele que explora a prostituicao € crime, mas o exercicio da prostitui¢ao nao
¢ visto como tal pelo Cédigo Penal. Dessa forma, ndo havendo ilicito no que se refere ao trabalho
prestado, considerando o consentimento daquele que exerce a prostituicao de forma subordinada e que
o bem juridico tutelado nos crimes relacionados a prostituicao deve ser interpretado, a luz do artigo 5°,
incisos X e XLI, da Constitui¢ao Federal, como a dignidade sexual, isto ¢, a possibilidade de dispor
livremente da sexualidade, sendo vedada qualquer discriminacdo atentatéria a essa liberdade, ndo ha
que se falar em 6bice ao reconhecimento da relacdo de emprego, ja que a conjugagao desses elementos
afastaria a tipicidade dos delitos em estudo, de tal modo que so cabera a tutela estatal diante de eventual

afronta a liberdade de disposicao da sexualidade, ou seja, face a lesdo ou ameaca de lesdo a esse direito.

A propria jurisprudéncia penal, embora ndo unissona, tem afastado a configuraciao dos
crimes dos artigos 229 e 230 do Cddigo Penal, os quais sdo os fundamentos, na jurisprudéncia da
Justica do Trabalho, para o afastamento da andalise meritoria, sob o crivo das nulidades trabalhistas.

Sendo, vejamos:

CASA DE PROSTITUICAO. FAVORECIMENTO DA PROSTITUICAO.
ATIPICIDADE. Os delitos de 'casa de prostituigdo' e de 'favorecimento da
prostitui¢do', este quando ndo envolve menores, sdo condutas atipicas por for¢a da
adequagio social. A sociedade civil ¢ reconhecida a prerrogativa de
descriminalizagdo do tipo penal configurado pelo legislador. A eficacia da norma
penal nos casos de casa de prostituicdo mostra-se prejudicada em razdo do
anacronismo historico, ou seja, a manutencdo da penalizagdo em nada contribui para
o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, € somente resulta num
tratamento hipdcrita diante da prostitui¢do institucionalizada com rétulos como
'acompanhantes', motéis, etc., que, ainda que extremamente publicizada, ndo sofre
qualquer reprimenda do poder estatal, em razao de tal conduta, ja hd muito, tolerada,
com grande sofisticacdo, e divulgada diariamente pelos meios de comunicacdo, ndo
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¢ crime, bem assim ndo serd as de origem mais modesta. Recurso improvido.
(Apelacao Crime n° 70023513120, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em 07/05/2008).

O Tribunal de Justi¢a valeu-se do principio da adequacdo social para o fim de afastar a
tipicidade material do crime do artigo 229 do Codigo Penal. Encabecado pelo alemdo Hans Welzel, o
principio da adequagdo social determina a vinculacdo do fato tipico a interpretacao da realidade social,
de tal modo que uma conduta ndo se revelara tipica se estiver em conformidade com a ordem social,
isto ¢, a conduta pode até ser formalmente tipica, enquadrando-se nos elementos normativos
caracterizadores do crime, porém, em razao da auséncia de lesividade ao bem juridico protegido, sera

materialmente atipica, afastando-se, por conseguinte, a sua incidéncia.

Isto porque ao Direito Penal cumpre a tipificagdo de condutas que tenham certa relevancia
social. A lei penal ndo cumpre a incriminagao de condutas que sao aceitas socialmente, mas sim aquelas
que sdo rechagadas pela sociedade e que certamente revelam-se potencialmente lesivas ao bem juridico

protegido.

Defendemos a tese da licitude da prestagao de servigos de natureza sexual por pessoas
maiores de dezoito anos e plenamente capazes e que, validamente, consentiram para essa pratica como
atividade econdmica em casas destinadas para tal fim ou que a desempenham de maneira autdnoma.
De forma alguma defendemos a prestacdo dos servigos dessa natureza que seja obtida mediante
violéncia e/ou grave ameaca, ou verificada a prestagdo em condi¢des analogas a de escravidao ou,
ainda, a prestacdo de servigos de natureza sexual por menores de idade (exploracao sexual de criangas

e adolescentes).

A prostitui¢do dever ser entendida e respeitada como um ato voluntario, diferentemente

da exploragdo sexual,
que se caracteriza pelo uso da violéncia, fisica ou psiquica, para forgar alguém a
realizar o ato sexual. Por isso, a exploragdo sexual assume caracteristicas de trabalho

forcado e deve sempre ser considerada uma grave violagao a direitos humanos (OIT,
2012, p. 25).1

A oferta de servigos sexuais, por si s0, ndo ¢ condicao sine qua non para a caracterizagao
do crime de exploragdo sexual, sendo necessaria a presenca de elementos como o cerceamento da
liberdade, a ameaca, a servidao por divida, pois, nesses casos, estaremos diante da prostituicao forgada

ou exploragao sexual comercial, onde inexiste autonomia da vontade.

Reiteramos que a prostituigdo ndo ¢ forma de exploragdo sexual, embora os tipos penais

relacionados a ela disponham justamente a expressdo "prostitui¢do ou outra forma de exploracao

1 Ct. http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/publication/wems_206323.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2019.
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sexual", podendo dar a falsa ideia de que a prostitui¢ao & necessariamente espécie do género exploragao
sexual, quando, em verdade, o legislador sequer definiu o que se entende pelo ato de exploragao sexual,

matéria que tem sido incumbida a doutrina e & jurisprudéncia.'?

Pelo exposto, nos delitos relacionados a prostitui¢ao, defendemos que nao havera lesao a
qualquer bem juridico se a atividade for exercida livremente, seja como trabalhador auténomo, ou,
como empregado, quando verificada subordinagdo a terceiro. Entretanto, "em havendo exploracao
sexual, seja sob qual forma esta apareca, a tutela dos crimes relacionados a prostituicdo ¢ plenamente
justificavel e constitucionalmente escorreita, pois tem como objetivo resguardar a liberdade sexual”
(MUCOUCAH, 2015, p. 144). No entanto, se analisada a prostituicdo sob a perspectiva feminista

possamos nos deparar com posicionamentos distintos.

3. As perspectivas das correntes feministas sobre a prostituicio e o seu exercicio: autodeterminacio

sexual vs "objetificacdo" do corpo feminino

Elisiane Pasini, na obra "Prostitui¢ao e a Liberdade do Corpo", apresenta a discussao de
dois grandes grupos feministas acerca do exercicio da prostituicao ser ou ndo considerada uma forma
de trabalho. O primeiro deles, formado pelas feministas radicais, defende que o exercicio da
prostitui¢do ¢ sinonimo da dominagao masculina. A prostitui¢do ¢ comparada a pratica da escravidao,
uma vez que sobre a prostituta ¢ langada a imagem da mulher a venda. "A prostitui¢do € vista como
um ato de exploragdo, abuso e violéncia contra a mulher, o que acaba por restringir a sua liberdade e

os seus direitos de cidadania" (PASINI, 2005, p. 1).

12 Nesse mesmo sentido, houve decisdo da 6a. Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento
do Recurso Especial n. 1.683.375-SP (2017/0168333-5), cuja ementa transcrevemos abaixo:

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 apos as alteragdes legislativas introduzidas pela Lei n° 12.015/2009, a conduta consistente em manter Casa
de Prostitui¢@o segue sendo crime tipificado no artigo 229 do Codigo Penal. Todavia, com a novel legislagdo, passou-
se a exigir a “exploragdo 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 exploragdo sexual, assim entendida como violagdo 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 comprovagdo de que o recorrido tirava proveito, auferindo lucros
da atividade sexual alheia mediante ameaga, coer¢do, 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 (Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1.683/375 — SP. Sexta Turma. Relatora:
Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Julgado em: 14 ago. 2018. Publicado em: 29 ago. 2018, grifo nosso).
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Por sua vez, o segundo grupo, formado pelas feministas liberais ou contratualistas,
compreende a prostitui¢do feminina a partir de um ato de escolha, compreendido dentro de um campo
de possibilidades: "A prostituigdo ¢ um trabalho, uma vez que as prostitutas estabelecem um contrato
a partir de uma combinagdo especificando um tipo de trabalho por um periodo de tempo e uma

quantidade de dinheiro" (PASINI, 2005, p. 3).

Para essa autora, a prostitui¢ao deve ser considerada um trabalho e as regras estabelecidas
pela prostituta na relagdo com o seu cliente indicam a autonomia que as prostitutas tém com o0s seus
corpos. A imposicao de limites e os termos da interagdo com os seus clientes, como por exemplo, o
tempo de duracdo do programa, a sua forma de pagamento e o uso do preservativo sao indicados pela

autora como tracos caracteristicos de mulheres dotadas de escolhas e vontades proprias.

4. Prostituicao como relacio de trabalho e como relacao de emprego: da proteciao do

trabalho da (o) profissional do sexo

A prostituicao exercida por pessoas maiores de dezoito anos e plenamente capazes ¢ uma
atividade licita e foi incluida, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, a partir da Portaria Ministerial
n. 397, de 09 de outubro de 2002, no Cadastro Brasileiro de Ocupagdes, sob o n. 5198-05. A descri¢ao
sumaria da atividade ¢ a seguinte:

Buscam programas sexuais; atendem e acompanham clientes; participam em agdes

educativas no campo da sexualidade. As atividades sdo exercidas seguindo normas e
procedimentos que minimizam a vulnerabilidades da profissdo.

Ao reconhecer o exercicio da prostituigdo como "ocupagdo", o Ministério do Trabalho e
Emprego, em verdade, reconheceu-o como forma de trabalho. "Trabalho corresponde a toda atividade
humana licita, remunerada ou nao e que se dirige a obtengdo de um determinado resultado" (SILVA

NETO, 2008, p. 23).

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 5°, inciso XIII, o livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo. Trata-se do direito individual de liberdade a agdo profissional, que
constitui um direito social consubstanciado numa prerrogativa dada pelo Poder Constituinte Originario
ao particular para a realizagio—ou ndo—de determinadas atividades. E elemento garantidor de liberdade.
O dispositivo impde, ao Estado, um dever geral de abstencdo, de modo que este ndo deve, via de regra,
obstar o exercicio de qualquer atividade, haja vista o fato de que os titulares do direito tém o poder de
optar pelo género da atividade laborativa que entendem mais conveniente aos seus interesses e atenda

as suas necessidades pessoais e materiais
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Entretanto, ha normas constitucionais que limitam diretamente a sua plena aplicagao e, do
mesmo modo, ao legislador infraconstitucional foi atribuido o poder de restringir, em determinados
casos, o exercicio dessa liberdade, por meio da exigéncia do preenchimento de qualificacdes
profissionais especificas, bem como das condi¢des fisicas e mentais de seus titulares. Segundo a
classificagdo de José Afonso da Silva (2009, p. 106), trata-se a garantia constitucional em analise de

norma juridica de eficécia contida. Por isso, salvo lei em contrario, terd aplicagdo imediata plena.

Tendo em vista que o trabalho exercido pelos profissionais do sexo ¢ licito, ndo havendo
nenhuma lei que disponha de maneira contraria ou restrinja o seu exercicio, € comungando do
entendimento de que ndo deve haver restricdo a direito fundamental sem base constitucional ou
infraconstitucional, o seu exercicio, seja de forma auténoma ou mediante subordinacdo, ndo deve
sofrer ingeréncia estatal proibitiva e a ele devem ser atribuidos todos os efeitos juridicos decorrentes

da atividade econdmica individual ou da relagdo de trabalho, cabendo ao Estado a sua protegao.

Por meio da andlise dos elementos presentes na prestacdo de servigos sexuais € que sera
verificada a possibilidade da caracterizagdo da relagdo de trabalho ou relacdo de emprego. Se o
exercicio dessa prestacdo se der em casas de prostituicao que mantém quadros de profissionais do sexo
para atendimento dos seus clientes com certa habitualidade, mediante contraprestagao pecunidria, e
sob a subordinacao de outrem (empregador), restardo configurados os elementos fatico-juridicos dos
artigos 2° e 3°"3 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Portanto, estaremos diante de uma valida

relagdo de emprego.

Em contrapartida, se a prestacdo de servicos sexuais se der fora da casa de prostituicao,
sem pessoalidade e sem a subordinacdo de outrem (gigold), ndo restard configurado o vinculo

empregaticio, mas a prestagdo de servicos de forma autdnoma, na qualidade de trabalhador autonomo.

Portanto, aquele que presta servicos de natureza sexual ¢ um sujeito de direitos e
obrigacdes numa relagdo contratual que pode se caracterizar como relagdo de emprego ou relagdo de
trabalho autonomo, a depender, conforme explicado, da forma pela qual os servigos sdo prestados,
despontando a subordinag¢ao juridica como o aspecto caracteristico da primeira. O contrato de trabalho
do auténomo ¢ regido pela lei civil e tem por objeto a prestacdo de servigos por conta propria. Nos
termos da lei, toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada

mediante retribuicdo.

13 Art. 2°, "caput", CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade economica, admite, assalaria, e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

Art. 3°, "caput", CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigo de natureza nio eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
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O reconhecimento da "ocupacao" dos profissionais do sexo no Cadastro Brasileiro de
Ocupagdes possibilitou que eles passassem a contribuir para a Previdéncia Social, na qualidade de
trabalhadores auténomos, como contribuintes individuais. Em razdo disso, podem se tornar segurados
obrigatorios da Previdéncia Social, bem como seus beneficidrios. Portanto, contribuindo com a
aliquota fixada em lei sobre o seu salario-de-contribui¢do, na qualidade de autonomos terdo direito a
percepcdo de aposentadoria por invalidez, aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de
contribuicdo, aposentadoria especial, auxilio-doenca, salario-familia, saldrio-maternidade e auxilio-
acidente, bem como aos seus dependentes serdo garantidos os beneficios de pensiao por morte e auxilio-

reclusdo.

Por sua vez, havendo lesdo de direitos quando da prestagdo dos servigos sexuais, cabera
ao Poder Judiciario a apreciacdo do caso e o oferecimento da tutela jurisdicional, haja vista a vigéncia,
em nosso ordenamento, do principio da inafastabilidade do poder jurisdicional (artigo 5°, inciso
XXXV, Constituicdo Federal).Com a alteracdo do artigo 114 da Constituicdo Federal, dada pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, que ampliou a competéncia da Justi¢a do Trabalho, a esta cumprira
o julgamento de eventuais demandas que tenham por objeto a prestagdo de servigos sexuais, pois ao

referido 6rgdo compete o processamento e julgamento das acoes oriundas da relacao de trabalho.

Contudo, tratando-se de demanda ajuizada por profissional do sexo que envolve o
reconhecimento do vinculo empregaticio e os desdobramentos juridicos dessa relacdo, o Judiciario
Trabalhista, sob o manto da teoria das nulidades trabalhistas, teima em furtar-se da analise meritoria,'*
argumentando a ilicitude do objeto do contrato de trabalho. Todavia, curiosamente, 0 mesmo 6rgao
que nega o reconhecimento do vinculo empregaticio entre o profissional do sexo e aquele que, por
exemplo, mantém casa de prostitui¢ao, € capaz de reconhecer o pleito de vinculo empregaticio de
determinados profissionais (como por exemplo gar¢onetes, dangarinas, barman, etc.), face aquele que
mantém casa de prostituicao, quando suas atividades sdo exercidas concomitante com o exercicio da
prostitui¢ao:

DANCARINA DE CASA DE PROSTITUICAQ - POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO - Restando provado que a
autora laborava no estabelecimento patronal como dancarina, sendo revelados os
elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, em tal funcdo, ndo se tem possivel

afastar os efeitos juridicos de tal contratacdo empregaticia, conforme pretende o
reclamado, em decorréncia de ter a reclamante também exercido a prostituicao,

14 Conforme se verifica do acérddo exarado pela 8 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido no processo
0009800-29.2009.5.04.0025 que negou, por unanimidade, provimento ao recurso ordinario da reclamante, cuja ementa
passamos a transcrever: "EMENTA: VINCULO DE EMPREGO. OBJETO ILICITO. "GAROTA DE PROGRAMA".
Hipotese em que a relagdo mantida entre as partes envolvia exploragao de prostitui¢@o, pratica considerada ilicita pelo
Codigo Penal. Inviavel o reconhecimento de relacdo de emprego que tem como objeto a pratica de ilicito penal.
Rejeigdo da arguicdo de nulidade processual por cerceamento de defesa. Mantida a sentenga que extinguiu o feito sem
resolugdo de mérito."
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atividade esta que de forma alguma se confunde com aquela, e, pelo que restou
provado, era exercida em momentos distintos. Entendimento diverso implicaria
favorecimento ao enriquecimento ilicito do reclamado, além de afronta ao principio
consubstanciado no aforismo utile per inutile vitiari non debet. Importa ressaltar a
observacdo ministerial de que a exploragdo de prostituicao, pelo reclamado, agrava-
se pelo fato de que "restou comprovado o desrespeito a direitos individuais
indisponiveis assegurados constitucionalmente (contratagdo de dangarinas, menores
de 18 anos), o que atrai a atuagdo deste Ministério Publico do Trabalho através da
coordenadoria de defesa de interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis -
Codin". (Recurso Ordinario n. 1.125/00, julgado pela Quinta Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 3* Regido, Relatora: Rosemary de Oliveira Pires).

Percebe-se que em nenhum momento discute-se a licitude ou ndo da manutencdo de
estabelecimento em que ha o efetivo exercicio da prostitui¢do e, tampouco, se expde a proibicao

juridica existente no ato de prostituir-se (que em verdade nao existe).

Ademais, o Tribunal frisa que o exercicio da prostitui¢do ¢ atividade que de forma alguma
confunde-se com a de dangarina (que ¢ a desempenhada pela reclamante) e que uma vez presentes os
elementos faticos-juridicos da relacdo de emprego, razdo nao haveria para o afastamento dos efeitos
juridicos decorrentes dessa contratagdo. Todavia, cabe-nos a indagacdo: se se afasta na analise do
presente julgado a eventual ilicitude da manutengdo de casa de prostituicao para o fim de conceder o
vinculo empregaticio para a dancgarina, por qual razdo subsiste essa caracteristica quando o pleito ¢

requerido por profissional do sexo?

De fato, em que reside a ilicitude do objeto, sendo num critério puramente moral, que
rechaga a possibilidade de enxergar a prostituigdo como uma forma de trabalho? O contrato individual
de trabalho, nos termos do artigo 442, CLT ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacao de
emprego, sujeito, nos ensinamentos de Pontes de Miranda, aos planos da existéncia, validade e eficacia.
Dentre os elementos de validade, amparados legalmente no artigo 104 do Codigo Civil, temos: agente

capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei.

O problema quanto ao reconhecimento do vinculo empregaticio nas relagdes entre o agente
maior de idade e plenamente capaz que exerce a prostituicao e aquele que dela se beneficia na qualidade
de empregador repousa no objeto do contrato, que ¢ considerado pela doutrina e jurisprudéncia
majoritarias como ilicito. Cumpre-nos fazer uma rapida digressdo das nulidades trabalhistas para

compreender o equivoco cometido pelos Tribunais Trabalhistas.

Sob o manto da teoria das nulidades trabalhistas, temos duas particularidades: trabalho
proibido e o trabalho ilicito. O primeiro ¢ aquele cujo objeto do contrato individual de trabalho ¢ licito,
mas afronta normas trabalhistas de ordem publica, razdo pela qual € reconhecida a invalidade por meio
da decretacdo de sua nulidade, com produgdo de efeitos "ex nunc", isto ¢é, resguardada a garantia de

todos os direitos trabalhistas do periodo de prestacdao de servicos, em razao da impossibilidade de
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retorno do empregado ao "status quo ante" e a fim de evitar o enriquecimento sem causa do tomador
de servigos. O segundo ¢ aquele cujo proprio objeto do contrato de trabalho ¢ ilicito, ou seja, a prestagao
dos servicos ¢ ilicita, afrontando o ordenamento juridico, razdo pela qual o negdcio juridico opera

efeitos "ex tunc" e ndo had nenhuma repercussao justrabalhista.
Ora, o exercicio da prostitui¢do nao ¢ ilicito, de modo que:

a nulidade do contrato somente favorece o empregador, que mantém a atividade, dele
obtendo lucros, muitas vezes com exploragdo extorsiva dos valores auferidos, e ndo
tem em contrapartida quaisquer deveres em face das contratadas. Ao invés da
protecdo do hipossuficiente, a nulidade beneficia a torpeza do dono do
empreendimento, que deixa de recolher impostos, ndo paga as verbas trabalhistas e
ainda submete seus empregados a condi¢cdes de meio ambiente de trabalho insalubres
(SOUTO MAIOR, 2013, p. 162).

Ademais, a propria Justica Criminal tem concluido, conforme julgado exposto, em razao
dos principios da interven¢do minima, fragmentariedade e adequacao social, pelo afastamento do delito
tipificado no artigo 229, Cddigo Penal, o que torna ainda mais patente a possibilidade do
reconhecimento de vinculo empregaticio entre o profissional do sexo e o estabelecimento que organiza
a atividade. Seria irrazoavel aceitar tacitamente a manutencao da casa de prostituicdo e ndo reconhecer
as relagdes laborais licitas nela estabelecidas, pois como sabido o ilicito recai tdo somente sobre um

dos polos da relagdo, qual seja, a pessoa que mantém a casa.

5. Dos avancos legislativos para a regulamentac¢io da prostituicao

A primeira iniciativa legislativa no sentido de regulamentar o trabalho do profissional do
sexo foi apresentada em 10 de fevereiro de 2003 pelo deputado Fernando Gabeira, por meio do Projeto
de Lei n. 98/03." O referido projeto, que encontra-se atualmente arquivado, embora ndo definisse a
conceituagdo de profissional do sexo, propunha a exigibilidade, pelo profissional, do pagamento dos
servigos sexuais ofertados a um terceiro, bem como a revogacao dos artigos 228, 229 e 230, do Cddigo
Penal. De acordo com o deputado, o reconhecimento da exigibilidade de pagamento seria um primeiro

passo para futuras conquistas.

Posteriormente, no ano de 2004, o deputado Eduardo Valverde, por meio do Projeto de
Lei n. 4244/04,'° objetivava regulamentar as atividades dos "trabalhadores da sexualidade". De acordo

com o artigo 1° do referido projeto, os "trabalhadores da sexualidade" seriam pessoas adultas que, com

15 Cf. em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=104691. Acesso em 25 de
abril de 2019.

16 Cf. em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=266197. Acesso em: 25 de
abril de 2019.
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habitualidade e de forma livre, submeteriam o proprio corpo para sexo com terceiros, mediante
remuneragdo previamente ajustada, sendo facultado o trabalho em favor de outrem. Por sua vez, no
artigo 3°, propunha de forma inovadora a possibilidade da configuragdo da relacdo de emprego, ao
admitir a prestacdo dos servigos de forma subordinada, em proveito de terceiros e¢ mediante

remuneragdo. O referido projeto também se encontra arquivado.

O ultimo projeto que trata da regulamentagdo da atividade dos profissionais do sexo e que
se encontrava em tramita¢cdo no Congresso Nacional até pouco tempo € o Projeto de Lei n. 4.211/12

(intitulado "Gabriela Leite") proposto pelo deputado do PSOL-RJ, Jean Wyllys.

Referido Projeto de Lei foi apresentado na Camara dos Deputados na data de 12/07/2012.
Na data de 31/01/2015, nos termos do artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados,'” o
Projeto foi arquivado. Posteriormente, na data de 06/02/2015, por meio do despacho exarado no
Requerimento n. 124/2015, foi deferido o seu desarquivamento, sendo que, atualmente, o Projeto de

Lei foi novamente arquivado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados.

O projeto define como profissional do sexo toda pessoa maior de dezoito anos de idade e
absolutamente capaz que presta, voluntariamente, servicos sexuais a outrem, mediante pagamento, €
confere nova redagdo aos artigos 228, 229, 230, 231 e 231-A, do Cddigo Penal, para o fim de tipificar

o crime de exploracdo sexual e excluir a prostitui¢do, atividade licita, dos respectivos tipos penais.

Propde o deputado que restara configurado o crime de exploragdo sexual, sem excluir
outras hipdteses previstas em lei especifica, quando: houver apropriacao total ou maior que 50% do
rendimento auferido com a prestacdo de servigos sexuais a outrem; pelo ndo pagamento do servigo

sexual contratado e verificado o exercicio da pratica sexual em razao de violéncia ou grave ameaga.

Ademais, prevé expressamente a possibilidade de prestagdo dos servicos de natureza
sexual de forma auténoma, coletivamente em cooperativa ou, ainda, em casas de prostituicdo, desde

que neste ultimo caso nao seja verificada nenhuma forma de exploracao sexual.

O projeto simboliza um verdadeiro avanco na luta pela promog¢ao dos direitos sociais dos
profissionais do sexo, tanto pelo Estado, por meio da atuagdo dos orgdos competentes da
Administragdo Publica Federal, integrantes do Ministério do Trabalho e Emprego (conforme artigo 27,
inciso XXI, alinea "c", da Lei n. 10.683, de 28 de maio de 2003), num papel de garante a fiscalizagao
do cumprimento, pelo particular, das normas de seguranga, saude e medicina do trabalho, quanto pelo

proprio particular, que ndo pode, valendo-se da desigualdade e assimetria que caracterizam as relagdes

17 Cf. em: http://www.camara.gov.br/internet/legislacao/regimento_interno/RIpdf/reglnterno.pdf. Acesso em: 30 de
abril 2019.
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de trabalho e emprego, violar direitos fundamentais constitucionalmente postos, como por exemplo,
os preconizados nos artigos 7°, 8° e 9° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. De modo
tal que, a garantia a associacdo sindical e o cooperativismo dos profissionais do sexo ¢ inerente a

promocao e preservagdo dos direitos e interesses individuais e coletivos da categoria.

Ao tornar licita a manutengao de casas de prostituicao, tipificando tdo somente aquelas em
que ocorra exploracdo sexual, para além de garantir o direito ao pagamento de verbas trabalhistas
proprias, torna exigivel a adog¢do, por parte dos empregadores, de medidas de seguranca, satde e
medicina do trabalho, com vistas a garantir o direito constitucional de redu¢ao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (artigo 7°, inciso XXII, Constitui¢ao

Federal),

Em razdo disso, podemos cogitar que o dono da casa de prostitui¢do, na posicao de
empregador, nos termos da Norma Regulamentar 5, aprovada pela Portaria n. 3.214,'® de 08 de junho
de 1978 teria por obrigagdo, por exemplo, constituir a Comissao Interna de Preven¢do de Acidentes
(CIPA), que atuara como meio direto de comunicagao com os profissionais do sexo na relagao privada
de emprego com o objetivo de prevenir acidentes e doengas decorrentes do trabalho, bem como estaria
vinculado ao fornecimento, gratuito, de equipamentos de protecdo individual, dentre os quais podemos
enquadrar como necessarios, no caso da prestacdo de servicos sexuais, por exemplo: camisinha

feminina, camisinha masculina, gel lubrificante, pilulas anticoncepcionais e pilulas do dia seguinte.

Ademais, importante ressaltar que a prestagdo de servigos sexuais, quando numa relagao
tipicamente empregaticia, devera observar peculiaridades inerentes a atividade, a serem delimitadas
pela doutrina e jurisprudéncia e, eventualmente, pelo proprio legislador, no que tange, por exemplo,
ao poder diretivo do empregador (cafetdo), que ndo podera exigir do profissional do sexo, em nosso
entendimento, mesmo que diante da necessidade do servigo (conforme previsao legal do artigo 61, da
Consolidacao das Leis do Trabalho), a prestacdo de horas extras, haja vista o fato do referido instituto
objetivar o atendimento do interesse Unico e exclusivo do empregador e atentar contra a incolumidade

fisica e psiquica do profissional do sexo.

Muitos sao os pontos que deverdo ser discutidos pelos Poderes Legislativo e Judiciario
concomitantemente com a classe dos profissionais do sexo para alcancar meios que garantam a
protecdo dos seus direitos fundamentais. Buscou-se, no presente capitulo, apenas ressaltar alguns
pontos relevantes da regulamentacdo, bem como ressalvar questionamentos importantes que nao

podem ser por nos esquecidos.

8 Cf. em http://portal.mte.gov.br/data/files/SA7C812D311909DC0131678641482340/nr_05.pdf. Acesso em: 28 de
abril de 2019.
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Conclusao

A prostituicao exercida por pessoas maiores de dezoito anos e plenamente capazes € uma
atividade que, por meio da sua inclusdo, pelo Ministério do Trabalho ¢ Emprego (Portaria Ministerial
n. 397, de 09 de outubro de 2002), no Cadastro Brasileiro de Ocupacgdes, ¢ expressamente licita e,

portanto, uma forma de trabalho.

Por essa razdo ¢ valido o reconhecimento de contratos de trabalho e, por conseguinte, o
reconhecimento do vinculo empregaticio. Neste ultimo caso, desde que presentes os seus requisitos

legais caracterizadores, descritos nos artigos 2° e 3° da Consolidagado das Leis do Trabalho.

Afasta-se, consequentemente, o argumento de que o objeto do contrato de trabalho ¢
ilicito, fato que violaria um dos requisitos de validade do negdcio juridico expresso no artigo 104, do
Cadigo Civil, qual seja, a licitude do objeto, de modo que ndo ¢ plausivel, constitucionalmente, que os
Tribunais Trabalhistas furtem-se da analise meritoria das demandas envolvendo o pleito dos
profissionais do sexo, em especial, o reconhecimento dos contratos de trabalho ¢ do vinculo
empregaticio, sob pena de corroborar com as praticas de discriminagao, violéncia e abusos perpetradas

contra essa classe de trabalhadores, que ¢ constantemente vilipendiada.

Ademais, as condutas que visam a promogao da prostitui¢do, tipificadas nos artigos 228,
229 e 230 do Codigo Penal, ndo sdo fundamento valido para fraudar a aplicacdo dos direitos sociais

dos profissionais do sexo.

A fragmentariedade e subsidiariedade, caracteristicas advindas do principio da
intervengdo minima, reforcam a fungcdo do Direito Penal pautada na protecdo das condig¢des
consideradas indispensaveis para a vida em comunidade, de tal forma que sé cabera a sua tutela quando

outra, mais branda, ndo seja efetiva para a prote¢do do bem juridico almejado.

Nao obstante, pelo principio da adequagdo social, ndo cumpre ao Direito Penal tipificar
condutas socialmente adequadas e cujo conteudo ¢ exclusivamente moral, pois, a auséncia de
lesividade ao bem juridico protegido torna a conduta materialmente atipica, afastando a incidéncia do

tipo penal.

Nao ¢ razoavel a tutela da moral publica sexual ou dos bons costumes num Estado
Democratico de Direito em detrimento de direitos fundamentais, pois & norma penal cumpre a protecao

dos bens juridicos inerentes a vida em comunidade, sob pena de padecer de inconstitucionalidade.
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Rechaga-se, portanto, a restrigdo indevida e injustificavel do direito individual de
liberdade a agdo profissional, tendo em vista que o trabalho exercido pelos profissionais do sexo ¢
licito, e ndo ha nenhuma lei que disponha de maneira contraria ou restrinja o seu exercicio, de modo
que, seja de forma autonoma ou mediante subordinagdo, a prestagdo dos servigos sexuais devem ser
atribuidos e resguardados todos os efeitos juridicos decorrentes da atividade econdmica individual ou
da relagdo de trabalho, cabendo ao Estado, bem como ao particular, na qualidade de empregador, a sua

protecgao.

No ambito da tutela da dignidade sexual deve-se objetivar a liberdade de autodeterminagao
sexual e, com isso, protegé-la de atos que atentem contra si. Em havendo a caracterizagdo da
exploragdo sexual, justificavel e escorreita serd a tutela dos tipos penais relacionados a prostituigao,

pois a liberdade sexual ¢ o bem juridico protegido.

Prostitution: from exemption from legal treatment to recognition of the employment relationship

Abstract

Doctrine and majoritary tribunal precedents have denied the recognition of labor rights for sex workers
based upon the fact that the employment agreement is illegal, a fact that would violate one of the legal
validity requirements for any contract, set out in the article 104 of the Civil Code, namely, the
lawfulness of the object, as well as because of the prohibition, by the Penal Code, of any practice that
aims to promote prostitution. Such consideration should not take place, however, because it harms
even more the actual labor of prostitution. This is the aim of the present article: with a brief exhibition
of how prostitution is prescribed in various legal systems in the world, as well as the Brazil's regulatory
treatment to prostitution, it aims to expose the possibility of sex labor agreements be recognized as
valid, in particular the recognition of employment and their labor and social security reflexes, given
that the activity is a lawful work, deserving, therefore, a proper Government supervision, for the
purpose of protecting, even for sex workers, the fundamental rights and guarantees expressed in the

Brazilian Constitution.
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