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RESUMO

Tem a doutrina e jurisprudéncia brasileira majoritariamente negado o reconhecimento dos
direitos laborais das profissionais do sexo, sejam empregadas sejam prestadoras de servigo,
com o fundamento no Coédigo Civil que ndo reconhece negocio juridico cujo objeto seja
ilicito, e no Codigo Penal que penaliza condutas relacionadas a prostituicdo. Todavia, o ato da
prostituir-se, em si, ndo é considerado ilicito, havendo também divergéncias na doutrina
penalista sobre a tipicidade daquelas condutas correlatas. De qualquer forma, o Direito Penal
trata a profissional do sexo como vitima, o que se choca com essa posi¢cdo majoritaria. Ha
também um choque com os principios constitucionais e de direito como o da dignidade da
pessoa humana, da valorizagdo social do trabalho, da ndo-discriminagdo, da fung¢do social da
propriedade, da pluralidade, da vedag@o ao enriquecimento em causa, da ndo alegagdo da
propria torpeza e com o principio justrabalhista da prote¢do. Por outro lado, ao vislumbrar-se
os direitos fundamentais e o seu atual referencial teérico também fica dificil para essa posicao
majoritaria sustentar-se, em razao da possibilidade de invocagdo desses direitos como direitos
subjetivos das profissionais do sexo, em especial o direito fundamental a liberdade de oficio,
assim como em virtude da dimensao objetiva desses mesmos direitos que faz com que se
irradiem por todo o ordenamento juridico patrio influenciando na eleigdo da interpretagdo que
lhe seja conforme, notadamente aquela que propugna pelo reconhecimento dos direitos
trabalhistas das prostitutas.

Palavras-chave: Direitos trabalhistas, Profissionais do sexo, Prostitui¢do, Principios e
Direitos Fundamentais.
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ABSTRACT

Es la doctrina y la jurisprudencia brasilefia abrumadoramente denegado el reconocimiento de
los derechos laborales de las trabajadoras sexuales, siendolas empleadas o siendo las
proveedores de servicios, basado en el Codigo Civil, que no reconoce el negocio juridico cuyo
objeto es ilegal, y el Coédigo Penal que penaliza las conductas relacionados con la
prostitucion. Sin embargo, el acto de la prostitucion en si no es ilegal, y también hay
diferencias en la doctrina acerca de la tipicidad de estas conductas punitivas relacionadas con
la prostitucion. De todos modos, las ofertas del Derecho Penal con la trabajadora sexual como
victima, lo que choca con la posicion de la mayoria de la doctrina y jurisprudencia. También
hay un enfrentamiento con los principios constitucionales y de derecho como lo de la
dignidad humana, del reconocimiento del valor social del trabajo, de la no discriminacion, de
la funcion social de la propiedad, de la pluralidad, del no enriquecimiento sin causa, de la no
reivindicacion de su propia torpeza y del principio de proteccion justrabalhista. Por otra parte,
es a vislumbrar los derechos fundamentales y su marco tedrico actual estd poniendo muy
dificil para esta posicion de la mayoria de sostenerse debido a la posibilidad de la invocacion
de estos derechos como derechos subjetivos de los profesionales del sexo, especialmente el
derecho fundamental a la libertad de trabajo, como también debido a la dimension objetiva de
estos derechos que le hace irradiar en todo el sistema juridico de Brasil, que influyen en la
eleccion de la interpretacion que se ajuste a estos derechos, que es la que aboga por el
reconocimiento de los derechos laborales de las trabajadoras sexuales.

Palabras clave: Derechos laborales, Trabajadoras sexuales, Prostitucion, Principios,
Derechos Fundamentales.



SUMARIO

INTRODUCAO 02

CAPITULO 1 04
TRATAMENTO LEGAL DA PROSTITUICAO NO BRASIL E NO MUNDO:
ASPECTOS PENAIS

CAPITULO 2 06
PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS E DE DIREITO DO TRABALHO APLICAVEIS A
SITUACAO

2.1 A Forca Normativa dos Principios

2.2 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

2.3 O Principio da Valorizacao Social do Trabalho

2.4 O Principio da Nao-discriminacio

2.5 O Principio da Funcéo Social da Propriedade

2.6 O Principio Justrabalhista da Prote¢iio

CAPITULO 3 18
DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PROFISSIONAIS DO SEXO

3.1 Conceito e Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

3.2 A Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais como Critério Hermenéutico
para uma Soluciio Concreta de Interpretaciio

3.3 O Direito fundamental a liberdade de oficio

CONCLUSAO 24

REFERENCIAS 25



INTRODUCAO

O jurista Lénio Streck (2007) assim leciona:
"una “baja comprension” sobre el sentido de la Constitucion — en lo que ella
significa en el dmbito del Estado Democratico de Derecho — inexorablemente
acarreard una “baja aplicacion”, con efectivo perjuicio para la concretizacion de los
derechos fundamentales-sociales" (...) "Dicho de un modo mas simple: si el
intérprete posee una baja precomprension, es decir, si el intérprete sabe poco o casi
nada sobre la Constitucion — y por lo tanto, sobre la importancia de la jurisdiccion
constitucional, la teoria del Estado, la funcidon del Derecho, etc. — estara condenado a
la pobreza de razonamiento, quedando restringido al manejo de los viejos métodos
de interpretacion y del cotejo de textos juridicos en el plano de la mera
infraconstitucionalidad; por ello, no es raro que juristas y tribunales contintian
interpretando la Constitucion de acuerdo con los Codigos y no los Codigos de

conformidad con la Constitucion!".

Com este referencial hermenéutico, que propugna pela superioridade hierarquica da
Constitui¢do Federal em face das normas infraconstitucionais revertendo antiga tradicdo que
ndo conferia eficdcia pratica aos dispositivos constitucionais, de modo a proporcionar a
concretizagdo dos valores e direitos fundamentais positivados nessa mesma Constituigao,
analisar-se-30 as possibilidades de interpretacdo no sentido do reconhecimento ou nido dos
direitos trabalhistas das profissionais do sexo.

Tem sido predominante na jurisprudéncia e na doutrina o posicionamento pela
negativa total dos direitos de referidas trabalhadoras, com base no Art. 104, inciso II que
somente da guarida a negocios juridicos cujos objetos sejam licitos, e nos artigos do Codigo
Penal que visam a penalizar condutas relacionadas a prostitui¢do. Entre outros, nesse sentido
se posicionam trés dos mais lidos e citados autores da doutrina justrabalhista brasileira atual:
Mauricio Godinho Delgado (2009), Alice Monteiro de Barros (2006), ¢ Vélia Bonfim Cassar
(2010). Todavia, ndo parece ser a solucdo mais adequada constitucional e
principiologicamente como também a mais apta a proporcionar a efetivacdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores.

Assim, apoés tratar-se inicialmente dos aspectos criminais de modo que sua relacao
com os aspectos trabalhistas seja feita de forma harmonica, tratar-se-a de fazer o necessario
confronto da posi¢do majoritaria com cada um dos diversos principios constitucionais ¢ de

direito expostos de modo a verificar sua conformidade com os mesmos. Ao final, se fara um



confronto da posicdo interpretativa dominante com a atual leitura da teoria dos direitos
fundamentais e com direitos especificos, em especial o direito fundamental a liberdade de
oficio.

Esclarece-se, que o termo “profissional do sexo” ¢ utilizada em detrimento do termo
“prostituta”, pois foi encontrada tal reivindicacdo na literatura sobre o tema (RED DE
MUJERES TRABAJADORAS SEXUALES DE LATINOAMETICA Y EL CARIBE) no
sentido de que o termo prostituta traria consigo um maior grau de estigmatizacdo e
depreciacdo da pessoa humana. Esclarece-se também, que apesar de ter sido utilizado o termo
no gé€nero feminino, todas as consideragdes aplicam-se também aos profissionais do sexo do
género masculino. Utilizou-se o termo feminino por motivo meramente casual, pois a quase
toda a bibliografia consultada assim também o faz provavelmente em razdo de a grande
maioria dos profissionais do sexo ser mulheres.

Outrossim, informa-se que apesar de o objeto principal do estudo ser a interpretagdo
sobre o reconhecimento de direitos trabalhistas das profissionais do sexo empregadas, ou seja,
aquelas subordinadas e em cuja relacdo de trabalho estejam presentes todos os outros
elementos fatico-juridico da relagdo de emprego, aplicam-se quase todas as conclusdes as
profissionais prestadoras de servigo, com exce¢do do principio justrabalhista da protecdo. Tal
assertiva ¢ importante principalmente em razdo da atual competéncia da Justica do Trabalho
que abrange ambas as situagoes.

Por fim, reconhece-se que ha um grande campo a ser explorado no tema,
especialmente pela Sociologia do Direito, aspectos interessantes como a historia da familia
monogamica e da influéncia religiosa no estabelecimento de condutas criminosas, a
“criminalizacdo da pobreza” efetuada pelo Direito Penal, influéncias ideoldgicas, etc.
Destarte, o presente artigo permanecera, na medida do possivel, no campo daquilo que se
convencionou chamar de “dogmatica juridica”, sem imiscuir-se em investigacdes
sociologicas, filosoficas ou criminologicas em sentido estrito, apesar do reconhecimento do
carater ideologico de cada posicdo interpretativa que se eleja ou do proprio Direito conforme
analisa Rui Portanova (PORTANOVA, 2003). Por outro lado, evitar-se- 4 qualquer processo
de fetichizacdo do proprio Direito, no sentido da busca interpretativa através da “lei em si”,

sem a necessaria analise das condi¢des sociais concretas.

1 TRATAMENTO LEGAL DA PROSTITUICAO NO BRASIL E NO MUNDO:
ASPECTOS PENAIS



Atualmente no mundo existem trés sistemas legais de tratamento para a questdo da
prostitui¢do: proibicionista, abolicionista e regulamentar (ALMEIDA, 2009).

O primeiro deles, proibicionista, ¢ o mais extremo e considera crime a conduta de
prostituir-se, sendo considerados como sujeitos ativos do crime o agenciador, a profissional
do sexo e o proprio cliente. Tal sistema ¢ adotado em alguns estados dos Estados Unidos da
América.

Em segundo, o sistema regulamentar, que ¢ adotado na Holanda desde o ano 2000,
na Alemanha desde 2002, no Uruguai, Equador, Bolivia e em outros paises. O argumento
principal para a adocdo de tal sistema legal por estes paises foram o de que mantendo a
atividade sob o controle estatal seria possivel reduzir a exploragdo e a violéncia contra
prostitutas, delimitar zonas de meretricio e da dessa forma também desenvolver politicas de
saude capazes de maximizar o controle de doencas sexualmente transmissiveis.

Em ultimo lugar, o sistema abolicionista, que ¢ o adotado pelo Brasil, Argentina,
Portugal, alguns estados estadunidenses e pela grande maioria dos paises. A adogdo de tal
sistema se funda na no¢do de que a profissional do sexo seria a vitima, agindo por coacdo ou
necessidade. Como consequéncia somente sdo puniveis aquelas pessoas que exploram as
profissionais do sexo auferindo lucros.

Nesse sentido, prevé o Codigo Penal Brasileiro de 1940, atualmente vigente, uma
série de condutas ilicitas relacionadas a prostituicdo no capitulo V, intitulado “Do Lenocinio ¢
do Trafico de Pessoa para o Fim de Prostituigdo ou outra forma de Exploracdo Sexual”,
destacando para o presente estudo os artigos 228 (“Favorecimento da prostituicdo ou outra
forma de exploragao sexual”), 229 (“Casa de prostituicdo”) e 230 (“Rufianismo”). Os artigos
citados visam a punir, respectivamente, aquele que favorece ou induz outrem a prostituicdo,
aquele que mantém estabelecimento direcionado a prostitui¢do e aquele que aufere lucros com
a prostituicdo alheia (o rufido). O sujeito passivo de tais crimes, ou seja, a vitima, segundo
Fernando Capez (CAPEZ, 2009), seria a propria profissional do sexo.

Importa ressaltar, todavia, que ha verdadeiro debate juridico em torno da vigéncia de
tais dispositivos, em vista de ser a prostitui¢do pratica corriqueira e notdria em quase todas
cidades brasileiras, existindo casas de prostituicdo ostensivas sendo toleradas abertamente
pelas autoridades policiais. Nesse sentido, parte da doutrina e jurisprudéncia entende aplicavel

a hipotese, além de outros entendimentos, a “teoria da adequacéo social da conduta” de Hans
b



Welzel, que prescreve ndo ser possivel aplicar uma punigdo a um individuo se a conduta por

ele praticada ¢ aceita pela sociedade, deixando a mesma de ser fato tipico(LUCAS, 2010).

2009):

2007):

artigo:

Nesse sentido assevera Guilherme Nucci a cerca do Art. 229 (apud ALMEIDA,

Consoante se verifica, a conduta denunciada, apesar de estar incriminada no Codigo
Penal, ha muito tempo, deixou de ser considerada crime no ambito da
jurisprudéncia, por ser socialmente aceita. Tanto passou a ser irrelevante para o
Direito Penal a manutengdo de casa de prostituigdo, que existem estabelecimentos
dessa natureza em praticamente todos os municipios do pais, fato que ¢ conhecido
da populagdo e das autoridades policiais e administrativas. Ademais, a penalizagdo
da conduta em nada contribui para o fortalecimento do estado democratico de direito
ou para o combate a prostitui¢do. Ao contrario, se constituiu tratamento hipdcrita
apenas de casos isolados, normalmente marcado pela participagdo de pessoas de
baixa renda, diante da prostitui¢do institucionalizada, amplamente anunciada com
rotulos como "acompanhantes", "massagistas" e outros, inclusive pelos meios de

comunicagao social.

Também assim se manifestou o Supremo Tribunal Federal (apud MIRABETE,

Casa de Tolerancia em zona do meretricio: inexisténcia de crime — STF: Casa de
prostitui¢do. Exploracdo em Zona do meretricio. Inexisténcia de crime. Concessdo
de habeas corpus. Inteligéncia do art. 229 do Codigo Penal. A exploragdo de casa de

tolerancia em zona de meretricio ndo constitui crime (RT 405/433)

No mesmo sentido o seguinte julgado colacionado por Almeida (2009) em seu

Trata-se da imputagdo do crime de manter, por conta propria, casa de prostituigao.
Inviavel a condenacdo dos acusados por esse crime. Pelo entendimento
jurisprudencial, da aplicagdo do principio da adequagdo social, torna-se o fato
materialmente atipico. Embora estejam presentes a materialidade e autoria do delito,
nao devem os réus serem condenados, pois esse tipo de fato ndo ofende mais a
moralidade publica, objeto juridico protegido pelo crime imputado a ré. A conduta é
aceita pela sociedade atual, inexistindo justificativa para manter a criminaliza¢do
nesta situagdo (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Apelagdo Criminal n.° 70029939816, da 6* Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul.).



Na mesma direcdo, ou seja, de reconhecimento e tolerancia da atividade, caminhou o
governo federal que através do Ministério do Trabalho e Emprego incluiu em 2002, sob o
codigo 51-98-05, a atividade da profissional do sexo como ocupagdo no Cadastro Brasileiro
de Ocupagoes — CBO (BRASIL), o que possibilitou o acesso a politicas publicas, inclusdo no
Censo, etc. Seguindo a mesma tendéncia, ja foram também propostos dois projetos de lei
visando a preservar os direitos laborais das profissionais do sexo assim como revogar oS
artigos do codigo penal que tratam da criminalizagdo das atividades correlatas. Sdo eles o
projeto de lei 98 de 2003 de autoria do deputado Fernando Gabeira, ¢ o projeto de lei n.°
2.244 de 2004 de autoria do deputado Eduardo Valverde.

Como conclusdo, percebe-se que além de ser a prostituicdo e suas atividades
correlacionadas praticas notoriamente toleradas pela sociedade e pelo Poder Publico, a
tipicidade das condutas e a puni¢do ¢ no minimo incerta. Por outro lado, ja se vislumbra um
problema a ser desenvolvido no decorrer do presente estudo: se o Direito Penal brasileiro
(abolicionista) trata a profissional do sexo como vitima, e vigorando no Direito do Trabalho o
principio da protecdo (ao hipossuficiente trabalhador), seria possivel vitimizar novamente a
vitima ao n3o lhe conferir os direitos laborais pelos trabalhos prestados e, dessa forma,
“premiar” a conduta ilicita do rufido ou da casa de tolerancia que, além de ter como incerta

sua punic¢do, pode nao ter que arcar com os valores pactuados?

2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E DIREITO DO TRABALHO APLICAVEIS A
SITUACAO

Passa-se agora a uma conceituacdo e caracterizacdo geral ¢ particular de principios
constitucionais ¢ do Direito do Trabalho e de sua relacdo com a questdo objeto deste estudo,
ou seja, a possibilidade do nao reconhecimento dos direitos trabalhistas das profissionais do
sexo com base no inciso II do art. 104 do Codigo Civil, que traz como requisito para validade
dos negocios juridicos a licitude do objeto, posi¢ao esta que tem sido dominante na doutrina e

jurisprudéncia patria.

2.1 A Forca Normativa dos Principios

Nao serd aprofundada a discussdo sobre o processo historico de reconhecimento da

for¢a normativa dos principios e as diversas teorias a respeito dos mesmos, minuciosamente



examinadas pelo eminente constitucionalista patrio Paulo Bonavides (2004). Porém tratar-se-
a do tema na medida em que se torna necessario e Util ao presente estudo.

De acordo com Luis-Diez Picazo (apud BONAVIDES: 255) a ideia de principio
deriva da linguagem de geometria, ou seja, de que estdo no principio, ou de que designa as
primeiras verdades. Sdo normas com alto grau de generalidade que orientam a aplicacdo de
todo o Direito, e sua for¢ca normativa t€ém sido contemporaneamente reconhecida pelas

constitui¢des e cortes supremas de diversos paises:
A proclamagdo da normatividade dos principios em novas formulacdes conceituais e
os arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo contemporaneo corroboram
essa tendéncia irresistivel que conduz a valoragdo e eficacia dos principios como
normas-chaves de todo o sistema juridico; normas das quais se retirou o conteudo
in6cuo de programaticidade, mediante o qual se costumava neutralizar a eficicia das
Constituigdes em seus valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus

principios cardeais (BONAVIDES, 2004, p. 286).

E continua o constitucionalista:
Dantes, na esfera juscivilista, os principios serviam a lei (...) Doravante, colocados
na esfera jusconstitucional, as posi¢des se invertem: os principios, em grau de
positivagdo, encabegam o sistema, guiam e fundamentam todas as demais normas
que a ordem juridica instituiu e, finalmente, tendem a exercitar aquela fungdo
axiologica vazada em novos conceitos de sua relevancia (BONAVIDES, 2004, p.

292).

Dessa forma, dado o posicionamento constitucional dos principios, deverdo sempre
prevalecer quando em choque com a legislacdo ordinaria, devendo os operadores do direito
oferecerem resposta interpretativa de acordo com os principios, mesmo que deixando de
aplicar as leis ordindrias que se encontram em choque com os mesmos. Sendo parte da
Constitui¢do, também terdo sua interpretacdo e aplicagdo vinculados aos principios de
interpretagdo  constitucional  (“catadlogo-topico” dos principios da interpretagdo
constitucional”), conforme leciona o Canotilho (1993, p. 226), em especial o principio da
maxima efetividade, que determina que deve ser atribuido a cada principio constitucional o
sentido que lhe confira a maior efetividade pratica.

O doutrinador e ora Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Mauricio Godinho
Delgado ainda esclarece que os principios desempenham algumas “func¢des diferenciadas e

combinadas” (2004, p. 17): a interpretativa (auxiliam a interpretagdo juridica), normativa



subsididria (seriam normas subsididrias quando da existéncia de lacuna legal) e normativa

propria (sendo normas efetivas que prevalecem inclusive a outras regras legais).

2.2 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da da pessoa humana passou a ser elencado
constitucionalmente no Brasil apenas a partir de 1988, em seu Art. 1°, inciso III, como
fundamento do Estado Democratico de Direito. Em outros paises também se pode dizer que,
com exce¢do de casos isolado, comegou a ser introduzido nas constitui¢des a partir da
Segunda Guerra Mundial (SARLET, 2009, p. 97), tendo sido positivado na Declaracao
Universal da ONU de 1948, portanto, com “status” de Direito Humano.

E descrito doutrinariamente como o “principio fundamental”, “valor supremo da
ordem juridica” e “fundamento de todos os direitos fundamentais”. Todavia, o seu conteudo
carece de exatiddo, constituindo uma categoria axioldgica aberta, tendo alcance e sentido
variantes de acordo com a época e o povo, ou seja, influenciados culturalmente. Para Sarlet
seria incorreto conceitud-lo de maneira fixista, pois ndo se harmonizaria com a pluralismo e a
diversidade de valores das democracias contemporaneas (SARLET, 2009, p. 100).

Destarte, ¢ inegavel seu cardter normativo e algumas violagdes a este principio sdo
facilmente perceptiveis. De modo a ndo deixa-lo adstrito ao campo da metafisica, passou-se a
buscar sentidos e conteudos que lhe possibilitasse aplicagdo pratica, na evolucdo filoséfica do
proprio conceito. Nesse sentido, Immanuel Kant (apud SARLET, 2009, p. 99), cuja
concep¢do de dignidade estd baseada em dois pilares, a autonomia do ser humano ¢ a
impossibilidade de sua redugdo a objeto, ou seja, a impossibilidade de adog@o de condutas que
retirem do ser humano sua condigdo de sujeito de direitos. Essa concep¢ao kantiana tem até
hoje prevalecido na interpretacdo, pela doutrina patria e comparada, do principio da dignidade
da pessoa humana, sendo recorrente o fato de os autores que tratam do tema se referirem a
possibilidade da pessoa humana de se auto-determinar, sem ingeréncia estatal ou alheia, ¢ na
impossibilidade de tratamento desumano, que seria aquele capaz de reduzir axiologicamente o
ser humano a coisa, sendo comum o uso do termo “coisificacdo”.

Em relacdo a prostituicdo, em primeiro plano tém a doutrina e jurisprudéncia patria
majoritdria justificado o ndo reconhecimento de direitos trabalhistas das profissionais do sexo
em face da criminalizagdo dos atos vinculados a esta pratica, que se inspiram por sua vez no

fato de que com a prostitui¢do ocorreria exatamente a redugdo da pessoa humana (profissional



do sexo) a condigdo de coisa no ato da venda do seu proprio corpo para fins sexuais.
Entretanto, em se tratando do Direito do Trabalho, ao deixar de reconhecer o contrato de
emprego vigente entre a profissional do sexo e a casa de prostituicdo, ou mesmo o contrato de
prestagdo de servicos, cuja competéncia ¢ atualmente da Justica do Trabalho, com
fundamento no mesmo raciocinio do Direito Penal, acaba-se justamente por negar novamente
a dignidade da pessoa humana.

Torna-se necessario fazer uma reflexdo sobre o Art. 104, do Cddigo Civil, que em
seu inciso I veda o negodcio juridico cujo objeto seja ilicito. Tal reflexdo também sera
aplicavel na andlise dos demais principios e direitos fundamentais a seguir expostos. A
profissional do sexo ao realizar suas tarefas ndo estd praticando nenhum crime ou
contravengdo, ao contrario do que acontece, por exemplo, com o empregado do trafico, que
estd a todo momento praticando alguma da conduta tipica, como a posse de entorpecentes, a
comercializagdo, a produgdo, etc. Assim, ndo ¢ a profissional do sexo autora ou co-autora dos
referidos tipos penais. E, pelo contrério, considerada o seu sujeito passivo (vitima). Portanto,
ndo ha ilicitude em sua conduta.

Por outro lado, para se incluir no referido conceito de “objeto ilicito”, como faz
grande parte da doutrina patria, valores morais e conceitos abstratos e vagos pertencentes ao
campo da metafisica como “bons costumes” ¢ necessario o fazer em conformidade com a
Constituicdo Federal, com os principios constitucionais como o da propria dignidade da
pessoa humana e o da ndo-discriminac@o, com os direitos fundamentais e principalmente com
o principio constitucional do pluralismo, positivado no Art. 1°, inciso V, da da Constituigdo
Federal, que estabelece um verdadeiro “direito fundamental a diferenca em todos os ambitos e
expressdes da convivéncia humana” (MENDES, 2008, p. 156). Nesse sentido, Luciana
Caplan lembra que “¢ curiosa a hipocrisia que prevalece na atribui¢do de significado as
expressoes “ordem publica” e, especialmente, “bons costumes” (CAPLAN, 2009, p. 289).

Nao hd como recriminar qualquer atividade particular que a pessoa humana
desenvolve, como as de natureza sexual, que estdo no &mbito da intimidade e/ou privacidade
do individuo que tem a autonomia (portanto, a dignidade) de o fazer da maneira que desejar
“com a s6 condi¢do de que suas escolhas pessoais ndo causem prejuizo a outrem” (MENDES,
2008, p. 157). E no fato, ndo ha prejuizo a terceiros.

Chega-se a mesma conclusdo utilizando a interpretagdo logica e sistematica do
ordenamento juridico, pois como o Cddigo Penal elegeu a profissional do sexo a qualidade de
vitima de algumas condutas tipicas, ndo ha como lhe imputar a pratica (autoria) de conduta

\

contraria aos “bons costumes” ou a “moral publica” com o objetivo unico de lhe negar ainda



outros direitos fundamentais (valores estes de criacdo doutrinaria, pois ndo estdo positivados
no ordenamento juridico, pelo menos literalmente).

Em relagdo a “coisificagdo” da pessoa humana que ocorre com a venda do proprio
corpo, em ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, ha que se fazer uma ressalva.
Conforme o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet antes exposto, o conteudo do principio da
dignidade da pessoa humana ¢ flexivel, dando margem a discussdo se tal ato viola ou ndo a
dignidade, dependendo dos valores sociais de cada grupo ou de cada individuo, incluindo o da
propria profissional do sexo que pode considerar intimamente o oposto (diversos movimentos
de profissionais do sexo pelo mundo, como a “Red de Mujeres Trabajadoras Sexuales de
Latinoamperica y el Caribe” e a “Rede Brasileira de Prostitutas”, t€m se posicionado dessa
forma, ou seja, contra a vitimiza¢do e o abolicionismo e buscando o reconhecimento da
profissdo, que entendem perfeitamente digna como qualquer outro trabalho). Em realidade
todo tipo de trabalho, em ultima instincia, consiste na venda do préprio corpo. E de se refletir,
por exemplo, em casos como o de obreiros que vendem seu corpo como for¢a de trabalho na
construcdo civil carregando tijolos, ou trabalhadores em industrias siderurgicas que vendem o
corpo para o trabalho com metais ¢ mesmo aqueles que trabalham respirando excesso de
vapores prejudiciais em verdadeira venda da propria satde, que € paga com os adicionais de
insalubridade. Nesse sentido, se poderia também discutir se tais trabalhos, ou mesmo se a
propria venda do corpo em si como for¢a de trabalho para os proprietarios dos meios de
producdo ndo seria atentatdria ao principio da dignidade da pessoa humana.

Sem a necessidade de se realizar as discussdes acima anunciadas, o que necessitaria
ingressar em um campo estritamente filoso6fico e que ndo € o objetivo desse trabalho, pode-se
visualizar e discutir a aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana em uma etapa
posterior, menos abstrata. Assim, mesmo em se considerando que houve uma “coisificacdo”
da profissional do sexo no momento do ato de prostituicdo, ou do periodo de prostitui¢do no
caso de prostitutas subordinadas, o que ocorre no momento em que se nega concretamente o
reconhecimento dos direitos trabalhistas dessas profissionais, como o direito as prestagdes
salariais pactuadas, ¢ uma “re-coisificagdo” da sua pessoa, chocando-se com o principio da
dignidade da pessoa humana, pois, seguindo a matiz kantiana de dignidade da pessoa humana
exposta, suprime-se a qualidade de sujeito de direitos dessas profissionais. Por outro lado,
haveria um certo incentivo ao rufido ou a casa de prostituicao, pois apesar de ter praticado as
condutas ilicitas, vitimizado ou “coisificado” a profissional do sexo, ndo serd obrigado a

efetuar o pagamento pactuado.



Assim também entende o jurista e juiz do trabalho Jorge Luiz Souto Maior (2008, p.
79-80):
Quem explora a prostitui¢do comete um crime, mas a atividade de prostitui¢do em si
nao € vista como tal. Assim, ndo ha, propriamente, no que se refere ao trabalho
prestado, um ilicito praticado, ndo havendo dbice, por conseguinte, a configuracao
da relacdo de emprego. Pelo ilicito praticado, no que se refere a obtengdo de
beneficio pela situagdo, o empregador devera responder, ainda, criminalmente. Alids,
ndo conferir direitos trabalhistas a hipotese representa fomentar a logica do proveito
economico pela exploragdo da prostitui¢do alheia, que ¢, exatamente, o que a lei

penal quer punir .

Dessa forma, ha que se fazer uma releitura do Art. 104, inciso III, do Coédigo Civil,
quando da sua invocagdo para o ndo reconhecimento dos direitos trabalhistas das profissionais
do sexo. As unicas interpretagcdes validas sdo aquelas que ndo venham a se chocar com o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, dado sua superior hierarquia no
ordenamento juridico. De acordo com tal principio, impraticavel ¢ a interpretacdo que

suprima a qualidade da profissional do sexo de sujeito de direitos.

2.3 O Principio da Valorizacao Social do Trabalho

A argumentacdo desenvolvida a cerca do principio da dignidade se aplica, em grande
parte, a este principio e aos seguintes no que tange ao seu desatendimento pela posicao
majoritaria da doutrina e jurisprudéncia ao ndo reconhecer os direitos trabalhistas das
profissionais do sexo, sendo que analisaremos aqui suas especificidades, que podem
acrescentar argumentos no sentido da inconstitucionalidade desta posigao.

O principio da valorizagdo social do trabalho estd positivado em diversos
dispositivos da Constituicdo Federal. Desde o preambulo; passando pelo catidlogo de
“principios fundamentais” da Republica Federativa do Brasil do art. 1°, inciso IV; nos
principios gerais da atividade economica do Art. 170, “caput”; e no Art. 193 que estabelece o
primado do trabalho na a ordem social. Como consequéncia, o direito fundamental ao
trabalho ¢ uma série de direitos fundamentais trabalhistas decorrentes da relacdo de trabalho

estdo positivados nos arts. 6° e 7°.



A analise dos dispositivos constitucionais descritos leva a conclusdo que o trabalho
foi eleito a categoria essencial e primordial para o Estado Democratico de Direito, devendo

portanto ser valorizado. Mauricio Godinho Delgado assevera que (2007, p. 70):
Reconhece a Constituicdo a essencialidade da conduta laborativa como um dos
instrumentos mais relevantes de afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua
propria individualidade, quer no plano de sua inser¢cdo familiar e social. (...)
Sabiamente, detetou a Constituicdo que o trabalho, em especial o regulado,
assecuratorio de certo patamar de garantias ao obreiro, € o mais importante veiculo
(sendo o Unico) de afirmacdo comunitaria da grande maioria dos seres humanos que
compdem a atual sociedade capitalista, sendo, desse modo, um dos mais relevantes

(sendo o maior deles) instrumentos de afirmagdo da Democracia na vida social

Tais assertivas, conjugadas com o carater constitucional do referido principio, trazem
algumas consequéncias imediatas ao presente estudo. H4 uma implicagdo principioldgica
diretamente na “teoria trabalhista das nulidades”, exposta em todos os manuais de Direito do
Trabalho. Tendem os autores, em sua grande maioria, a repetir que quando o servigo prestado
ndo ofende a ordem publica, como ¢ o caso do trabalho do menor de idade (seria entdo um
trabalho proibido e ndo um trabalho ilicito) incidiria plenamente a teoria trabalhista das
nulidades, obrigando o empregador ao pagamento daquele servi¢o prestado pelo menor com
todos os direitos trabalhistas. No caso de um trabalho ilicito, como o do empregado do trafico
de drogas ou de assassinos profissionais, incidiria a teoria classica civilista das nulidades, ndo
devendo o empregador ser compelido a efetuar aquele pagamento, de acordo com o art. 104,
II do Coédigo Civil. Citam ainda, geralmente, a aplicacdo mitigada da teoria das nulidades
trabalhistas em casos como o de empregado do Poder Publico que trabalhou sem prévia
aprovagdo em concurso publico, devendo ser indenizado por todos os direitos trabalhistas,
porém nado podendo ser reconhecido como empregado com assinatura de carteira de trabalho,
pois nesse caso estaria envolvido o interesse publico (DELGADO, 2009, p. 478 - 481).

O fundamento ultimo para essa aplicacdo da(s) teoria(s) das nulidades seria o
principio constitucional da valorizagdo do trabalho. Depois da prestagao do trabalho, dado ndo
ser possivel retornar ao “status quo” anterior, devem ser reconhecidos os direitos trabalhistas
daqueles obreiros, como pagamento de salarios atrasados, horas extraordinarias, etc. Assim
também restaria homenageado o principio geral de direito da “vedagdo ao enriquecimento
sem causa”, positivado no Cddigo Civil em seu Art. 884, e aplicado analogicamente ao

Direito do Trabalho, por forga do Art. 8° da Consolidag@o das Leis do Trabalho.



Seguindo tal raciocinio em relacdo ao trabalho das profissionais do sexo, através da
interpretagdo logica e sistematica do ordenamento juridico, tem-se que caso exista interesse
publico para a aplicacdo das teorias das nulidades na situacdo objeto deste estudo, 0 mesmo
seria direcionado no sentido do reconhecimento de seus direitos trabalhistas. Pois tendo o
Direito Penal as tratado como vitimas ¢ ndo criminosas ao estabelecer tipos penais vedando
condutas exploratorias desses trabalhos, visou a impedir novos casos de exploragdo do
trabalho sexual por terceiros. Nao se coaduna com essa ideia uma posterior negativa de
reconhecimento de direitos trabalhistas porque tal posicionamento acabaria por “re-vitimizar”
a vitima, pois mesmo apos ter sido sujeito passivo de um crime, podera nem sequer receber as
prestagdes pactuadas, que tém carater alimentar. Conforme o pensamento do professor
Mauricio Godinho Delgado exposto, através da positivagdo do principio da valorizacdo social
do trabalho na Constitui¢do, o salario ¢ os demais direitos decorrentes do trabalho foram
reconhecidos como instrumentos de afirmacgdo de outros direitos fundamentais da grande
maioria da populagdo e, no tema do estudo, ja tendo a profissional do sexo prestado o servigo,
o mesmo deve ser reconhecido e indenizado segundo o mesmo principio, impedindo também
o enriquecimento sem causa. E mais, em ndo havendo vedagdo legal a este tipo de trabalho, o
exercicio da atividade ¢ livre, conforme o direito fundamental a liberdade de oficio positivado
no 5°, XVIII que sera tratado a frente e que possui a natureza juridica de norma constitucional
de eficacia contida e imediata (ou seja, até que haja regulamentacdo opera com eficacia
plena). Assim sendo, e dado ao fato de também ter sido a pluralidade eleita a categoria de
principio constitucional (implicando em pluralidade de pensamentos e de oficios), deveria ser
a profissional indenizada com o reconhecimento de todos os seus direitos trabalhistas
(restringindo ¢ claro aqueles que proporcionem maior discriminagdo, como a assinatura de
carteira de trabalho).

Nesse sentido o voto do entdo deputado federal Sérgio Carneiro ao projeto de lei 99
de 2003:

A prestagdo de servigos de natureza sexual ¢ um fenomeno presente, € muito
significativo, ndo apenas na sociedade brasileira, como também em todas as outras
sociedades do mundo. Modernamente, como dissemos, o que corresponde ao
interesse social € a ordem publica ndo € mais a marginalizagdo social nem a
manutencao dessa realidade em um limbo juridico, mas sim que essa atividade ndo
constitua motivo de exploragdo, violéncia e degradagdo para os homens e mulheres

que a exercem.



2.4 O Principio da Nao-discriminacio

Tendo intima relacdo com os demais principios, especialmente no que tange ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao do pluralismo, elencam alguns doutrinadores o
principio da ndo-discriminacdo, que foi positivado na Constituicdo Federal em seu Art. 3°,
inciso IV, no Art. 5°, “caput” e inciso I, além de algumas disposi¢des especificas trabalhistas
constantes no rol do Art. 7°, como a vedacdo a discriminag@o para efeitos salariais do inciso
XXX. Descende diretamente do principio da isonomia, que seria mais amplo e de funcdo
positiva. Ao contrario, a fungdo deste principio € essencialmente negativa, no sentido de
vedar condutas injustamente discriminatérias.

Mauricio Godinho Delgado (2004, p. 49) assim define discriminagdo para a

conceituagdo deste principio, aplicavel ao Direito do Trabalho segundo:
Discriminagdo ¢ a conduta pela qual nega-se a pessoa, em face de critério
injustamente desqualificante, tratamento compativel com o padrdo juridico assentado

para a situacdo concreta por ela vivenciada.

E continua, a cerca da causa da discriminacdo:
A causa da discriminagdo reside, muitas vezes, no cru preconceito, isto €, um juizo
sedimentado desqualificador de uma pessoa em virtude de alguma caracteristica,
determinada externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais amplo de
individuos (cor, raga, sexo, nacionalidade, pobreza, etc). Ou, como afirma Ronald
Dworkin, do fato de ser “membro de um grupo considerado menos digno de respeito,

como grupo, que outros.

No presente estudo, constatou-se que se tem negado o reconhecimento de direitos
trabalhistas das profissionais do sexo em virtude da aplicagdo do Art. 104, inciso II do Cddigo
Civil, que so6 reconhece negocios juridicos com objetos licitos. E ndo havendo conduta
criminosa da profissional do sexo, tem-se que a fundamentacado juridica consiste em que o tal
“objeto ilicito” abrangeria os atos contrarios aos “bons costumes”, a “ordem publica” e a
moral, conforme lecionam os autores da doutrina civilista patria, e assim sendo a prostitui¢ao
seria ofensiva aos “bons costumes” ndo havendo como reconhecer direitos trabalhistas na
hipotese (seja em contrato de emprego, seja em contrato de prestacdo de servigos).

Maria Helena Diniz cita unicamente como exemplo de ato atentatorio a “moral e os

bons costumes”, capaz assim de tornar o negocio juridico nulo, a compra ¢ venda de coisa



roubada (DINIZ, 2002). Por este exemplo percebe-se de plano a diferenga para a situacdo
objeto deste estudo. Neste exemplo oferecido pela eminente professora ha um interesse
concreto de terceiro, uma ofensa ou possibilidade de ofensa a interesse de terceiro, que seria a
pessoa de quem cuja coisa foi roubada. Nesse caso, tem-se como razoavel a aplicagdo de
referido conceito de “moral ¢ bons costumes* como artificio a dar solugdo em conformidade
com senso médio de justiga da populagdo (notoriamente ndo se acha “justo” a venda de coisa
roubada). Porém na hipdtese objeto do presente estudo, a invocagdo de tal conceito de “moral
¢ bons costumes”, que ndo esta no texto da lei, funda-se em critério discriminatorio, ao
destituir do grupo de profissionais do sexo a possibilidade de acesso a justica em virtude de
sua condi¢do pessoal e privada de vida. Nao havendo conduta ilicita na atuagdo dessas
profissionais, ndo havendo ofensa alguma ao interesse de terceiros, sendo os atos praticados
intimamente, torna-se dificil vislumbrar qualquer possibilidade de exclusdo de seus direitos
trabalhistas por atentarem contra os “bons costumes”, dado que o conteudo axiolégico do
principio da ndo-discriminagdo irradia-se por todo o ordenamento juridico. Conforme visto,
dado vigorar na ordem juridica o principio da pluralidade, ndo cabe ao intérprete do direito
eleger e assim discriminar as atitudes intimas e pessoais que ofendem ao valor metafisico da
“moral e bons costumes” de forma a criar um grupo de pessoas destituido de direitos sociais

fundamentais.

2.5 O Principio da Funcao Social da Propriedade

Historicamente houve em todo o mundo uma relativizagdo do conceito de direito a
propriedade, de forma a harmonizar o seu exercicio com o interesse publico. Assim, na
vigente Constituicdo Federal patria, foi positivado como principio da ordem econdmica e
social, no art. 170, III e como verdadeiro direito individual fundamental no art. 5°, XXIII:

(...) a fungdo social foi encarada pelo constituinte como principio
proprio e autonomo, apto a instrumentalizar todo o tecido
constitucional, e, por via de conseqiiéncia, todo o ordenamento
infraconstitucional. O direito de propriedade é garantido, desde que
cumprida a sua fungdo social. E tratado, a0 mesmo tempo, como
direito individual fundamental ¢ de interesse publico, visando a

atender os anseios sociais (MOESCH, 2005).



Portanto, determina a Constituicdo que toda a propriedade deve cumprir sua fungdo
social. E mais do que isso: dado o seu carater constitucional, irradia-se por todo o
ordenamento juridico, devendo os operadores do direito conferir-lhe a maxima eficacia
optando por soluc¢des interpretativas do direito infraconstitucional mais assentes com este
principio.

Nesse sentido, tenderia a posi¢do do ndo reconhecimento de direitos trabalhistas das
profissionais do sexo a chocar-se com o principio da funcdo social da propriedade na medida
em que retira a ultima hipétese de valor social ao trabalho prestado. Sem a necessidade de se
entrar na discussdo sobre a existéncia de uma funcdo social nos prostibulos, fica patente que
uma casa de prostituicdo que enriquece sem causa ao explorar trabalho sexual (quando ndo é
obrigada a arcar com os direitos trabalhistas) tem menos fungéo social do que aquela que arca
com tais direitos. Em outras palavras, a solu¢do juridica interpretativa mais assente com o
principio da funcdo social da propriedade ¢ também a de reconhecer de tais direitos
fundamentais (e sociais), atendendo a diretriz interpretativa da maxima efetividade da

Constituigao.

2.6 O Principio Justrabalhista da Protecao

O principio da protegdo ¢ geralmente o primeiro principio tratado nos manuais de
Direito do Trabalho. E conhecido ainda como “principio protetor”, “principio tutelar”, sendo
também as vezes utilizado o termo “in dubio pro operario”. E aplicavel as relagdes de
emprego (exclui-se, portanto, o seu uso como fundamentagdo para o reconhecimento de
direitos pelo trabalho de profissionais do sexo prestadoras de servigo).

E o principio central do Direito do Trabalho que vem a estruturar todo esse ramo
juridico sob a perspectiva da hipossuficiéncia do trabalhador. Por considerar a vulnerabilidade
econdmica do trabalhador no sistema capitalista, onde depende da venda de sua for¢a de
trabalho aos proprietarios dos meios de producdo para a sua sobrevivéncia, estd o Direito do
Trabalho construido de modo a proporcionar a defesa desse trabalhador, estabelecendo

patamares minimos de direitos a serem observados pelos empregadores. Nesse sentido

Mauricio Godinho Delgado (2004, p. 82):

De fato, a estrutura conceitual e normativa do Direito do Trabalho, e acentuadamente

do Direito Individual do Trabalho, constrdi-se a partir da constatacdo fatica da



diferenciacao socio-econdmica e de poder substantivas entre dois sujeitos da relag@o

juridica central desse ramo juridico — empregador e empregado.

Em relacdo a sua manifestacdo pratica, o jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez
(apud DELGADO, 2004, p. 82-83) considera manifestar-se em trés dimensdes: o principio do
“in dubio pro operario”, o principio da condi¢do mais benéfica e o principio da norma mais
favoravel. Este ultimo determina que o interprete deve sempre oferecer solugdo mais
favoravel aquele que trabalha quando houver a possibilidade de interpretacdes distintas.

Logo, ja é possivel langar questionamento a cerca da relagdo deste principio com a
interpretagdo dada majoritariamente em relagdo ao reconhecimento de direitos trabalhistas das
profissionais do sexo. Se o Direito Penal trata as profissionais do sexo como vitimas punindo
condutas de exploracdo do seu trabalho, ou seja, buscando a protecdo dessas mulheres, por
que ndo deveria o Direito do Trabalho, fundado também na idéia de protecdo, dar tutela aos
seus direitos trabalhistas? Em realidade, através de interpretacdo logica do ordenamento
juridico, entendendo o Direito Penal pela protegdo assim também deveria o Direito do
Trabalho se posicionar, mormente sendo este ramo informado justamente por um principio da
prote¢@o. O ndo reconhecimento desses direitos trabalhistas é, pois, a interpretacdo menos
favoravel, calcada na eleicdo de lei infraconstitucional em desprestigio do principio da
protecdo e de diversos outros principios, como os ja elencados. Portanto, em face da
vulnerabilidade reconhecida tanto pelo Direito Penal quanto pelo Direito do Trabalho, a
logica do sistema seria a de prevaléncia do principio justrabalhista da protecdo das
profissionais do sexo, reconhecendo-se os direitos trabalhistas pelos trabalhos realizados.

Por outro lado, a eleicdo da interpretagdo majoritaria acaba também munindo o rufido
ou a casa de prostitui¢do, “hiper suficientes” da relagdo de trabalho, com a possibilidade da
alegacdo da propria torpeza durante eventual demanda judicial trabalhista, em violagdo a
outro principio, o principio geral de direito da ndo-alegacdo da propria torpeza, também

aplicavel ao Direito do Trabalho conforme leciona Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 179).

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PROFISSIONAIS DO SEXO

3.1 Conceito e Caracteristicas dos Direitos Fundamentais



No que pese ja o grande numero de trabalhos cientificos sobre o tema, ha ainda
celeuma sobre a conceituacdo e a natureza juridica dos direitos fundamentais. Sdo nominados
também como “direitos humanos”, “direitos do homem?”, “liberdades fundamentais”, “direitos
humanos fundamentais” ¢ outras expressoes, o que denota auséncia de consenso. Todavia
tem-se majoritariamente convencionado na doutrina brasileira que “direitos fundamentais”
sdo aqueles positivados em nossa Constituicdo Federal, enquanto “direitos humanos” seriam
aqueles catalogados em normas internacionais, apesar de em certo sentido poderem ser, na
maioria das vezes, direitos fundamentais ¢ humanos ao mesmo tempo. Utilizar-se-a neste
estudo a expressdo direitos fundamentais neste sentido convencionado. Na mesma linha de
entendimento Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 33-34):

(...) importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau de efetiva aplicagdo e
proteg¢do das normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e os
direitos humanos (direito internacional), sendo desnecessario aprofundar aqui a idéia
de que sdo os primeiros que — a0 menos em regra — atingem (ou, pelo menos estdo
em melhores condigdes para isso) o maior grau de efetivagdo, particularmente em
face da existéncia de instancias (especialmente as judicidrias) dotadas do poder de
fazer respeitar e realizar seus direitos. Cumpre lembrar, ainda, o fato de que a
eficicia (juridica e social) dos direitos humanos que ndo integram o rol dos direitos
fundamentais de determinado Estado depende, em regra, da sua recepg¢do na ordem

juridica interna e, além disso, do status juridico que esta lhe atribui, visto que, do

contrario, lhes falta a necessaria cogéncia.

De outro lado, sua conceituagdo ¢ dificil, principalmente por existirem diversas
categorias e geracdes de direitos fundamentais, com diferentes naturezas juridicas. Sem se
aprofundar neste tema tormentoso, elenca-se o conceito de José Afonso da Silva (apud

MENDES: 237) para quem:

(...) os direitos fundamentais designam, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e institui¢des que o [ordenamento juridico] concretiza em garantia de
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicagao de que se trata de situagdes juridicas sem as quais

a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.

A Constitui¢do Federal elenca uma série de direitos fundamentais individuais no rol
do Art. 5°, direitos fundamentais dos trabalhadores no rol do Art. 7°, além de outros

espalhados pelo texto constitucional e mesmo “outros (direitos e garantias) decorrentes do



regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (Art. 5°, paragrafo 2°).

A primeira consequéncia (e caracteristicas) de ter um direito o “status” de
fundamental é a sua aplicabilidade imediata, isto ¢, ndo dependente de regulamentagdo,
conforme se extrai do pardgrafo 1° do Art. 5°. Tal caracteristica abrange todos os direitos
fundamentais até mesmo os direitos sociais fundamentais dos trabalhadores, conforme leciona

Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 277):

(...) verifica-se que também um interpretagdo sistematica e teleologica conduzira aos
mesmo resultados. Neste sentido, percebe-se, desde logo, que a Constitui¢do ndo
pretendeu, com certeza, excluir do ambito do art. 5°, § 1°, de nossa Carta, os direitos
politicos, de nacionalidade e os direitos sociais, cuja fundamentalidade — pelo menos

no sentido formal — parece inquestionavel.

Outras caracteristicas geralmente citadas pela doutrina sdo a universalidade
(aplicam-se a todos os seres humanos), limitabilidade (ndo s3o absolutos, podendo
eventualmente chocar-se com outros direitos fundamentais, quando se deve resolver o conflito
através da ponderagdo de valores com auxilio do principio da proporcionalidade),
historicidade (seu alcance s6 pode ser medido dentro de um contexto cultural da época,
transformando-se com o tempo), inalienabilidade e indisponibilidade (ndo podem ser
preteridos mesmo que com consentimento do titular o direito).

Da mesma forma, costuma a doutrina tratar da caracteristica da “eficacia horizontal
dos direitos fundamentais”, que significa que a observancia e promog¢do dos direitos
fundamentais devem ser atendidas inclusive nas relagdes entre particulares, como nos
contratos de prestacdo de servicos ¢ de emprego. Assim sendo, todos os direitos
fundamentais, especialmente aqueles constantes nos catdlogos do art. 5° e art. 7° da
Constitui¢do Federal sdo oponiveis contra empregadores e tomadores de servigo, seja através
de sua dimensdo subjetiva (direito subjetivo individual do trabalhador) seja através de sua

dimensao objetiva (“elementos fundamentais da comunidade”).

3.2 A Dimensao Objetiva dos Direitos Fundamentais como Critério Hermenéutico para

uma Solucio Concreta de Interpretacio



Além da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, ou seja, de direito subjetivo
individual, oponivel contra terceiros, tem a doutrina reconhecido a dimensdo objetiva dos
mesmos, sendo que “a constatacdo de que os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva
(...) constitui, sem sombra de divida, uma das mais relevantes formulagdoes do direito
constitucional contemporaneo” (SARLET, 2009, p. 141).

Nao obstante haver certo consenso no reconhecimento da dimensdo objetiva, ha
certas controvérsias a cerca de seu significado e conteudo, mas é possivel tragar um

delineamento consensual basico. Nesse contexto:

(...) a doutrina e jusrisprudéncia (alemd) continuam a evocar a paradigmatica
decisdo  proferida em 1958 pela  Corte  Federal Constitucional
(Bundesverfassungsgericht) da Alemanha no caso Liith, na qual, além de outros
aspectos relevantes, foi dado continuidade a uma tendéncia ja relevada em arestos
anteriores, ficando consignado que os direitos fundamentais ndo se limitam a funcao
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constitui¢do, com eficicia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os orgdos legislativos, judicidrios e executivos (SARLET,
2009, p. 143).

E continua o eminente professor Sarlet (2009, p. 144):
(...) a faceta objetiva dos direitos fundamentais (...) significa, isto sim, que as normas
que preveem direitos subjetivos ¢ outorgada func¢do autdnoma, que transcende esta
perspectiva subjetiva, e que, além disso, desemboca no reconhecimento de
contetidos normativos e, portanto, de fung¢des distintas aos direitos fundamentais. E
por isso que a doutrina costuma apontar para a perspectiva objetiva como
representando também (...) uma espécie de mais-valia juridica, no sentido de um

refor¢o da juridicidade das normas de direitos fundamentais.

Continua ainda o eminente professor com sua analise trazendo algumas implicagdes

da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, sendo a primeira e mais interessante para o
presente estudo a “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais (2009, p. 144):

Como primeiro desdobramento de uma forga juridica objetiva autonoma dos direitos

fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alemd denominou de uma

eficicia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, no sentido de

que estes, na sua condi¢do de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a

aplicacdo e interpretagdo do direito infraconstitucional, o que além disso, apontaria

para a necessidade de uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais, que,

ademais, pode ser considerada — ainda que com restrigdes — como modalidade



semelhante a difundida técnica hermenéutica da interpretagdo conforme a

Constituigao.

Assim sendo, tem-se que os dispositivos definidores de direitos dos trabalhadores
catalogados no art. 7° (além de outros) da Constituicdo Federal, como o direito fundamental
ao salario, ao pagamento de horas extraordinarias, a redugdo dos riscos a saide e seguranga ¢
outros se tornam parametros hermenéuticos de interpretacdo da legislagdo infraconstitucional.
Nao seria possivel através deste critério, por exemplo, negar reconhecimento a uma relagdo de
emprego entre a profissional do sexo e um prostibulo de modo a afastar a aplicagdo do art. 7°,
inciso XXII, que positiva o direito fundamental a redugdo dos riscos existentes no trabalho,
que especialmente neste tipo de trabalho sdo de grande monta.

Na mesma direcdo, a interpretagdo do operador do direito a cerca do Art. 104, inciso
IT do Cédigo Civil, notadamente do que seria o “ato ilicito”, deve ser aquela contaminada
axiologicamente pelos direitos fundamentais constitucionais, especialmente aqueles
positivados nos arts. 5° ¢ 7°. Nesse sentido, acaba restando dificilmente sustentavel a
interpretagdo que proporcione o nao reconhecimento dos direitos trabalhistas das profissionais
do sexo, pois desdenha de valores fundamentais com o do pagamento do salario, promogao da
saude e seguranca no trabalho, limitacdo de jornada de trabalho e outros, sem que sequer haja

choque com outro direito fundamental.

3.3 O Direito Fundamental a Liberdade de Oficio

Dispde o texto constitucional em seu Art. 5°, inciso XIII: “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagcdes profissionais que a lei
estabelecer”. Tal disposicdo ¢ o fundamento constitucional para aquilo que a doutrina
convencionou chamar de direito fundamental a “liberdade de oficio”, “liberdade de
profissdo”, “liberdade de atividade profissional” ou ainda “liberdade de trabalho”. Costumam
também os manuais de Direito Constitucional alertarem para o fato de que tal dispositivo
possui a natureza juridica de “norma de eficacia contida” segundo a tradicional e notoria
classificacdo de José Afonso da Silva (PAULO, 2009, p. 127), tendo, portanto, eficicia

imediata plena mas que pode vir a ser restringida posteriormente por lei.



Roger Stiefelmann Leal esclarece que pode ocorrer limitagdo da fruicdo de tal direito
também em virtude de outros direitos fundamentais, porém desde que haja fundamentagio

constitucional (LEAL, 2008):

A liberdade de trabalho, oficio ou profissdo, a exemplo de outras liberdades
publicas, ¢ direito fundamental passivel de restrigdo. A presenga no texto
constitucional de uma carta de direitos implica necessariamente a tutela de vérios
bens juridicos eleitos pelo constituinte como fundamentais. Contudo, deve-se admitir
que, em determinados casos, os direitos de liberdade encontram na propria
Constitui¢do - embora nem sempre de modo expresso - imposi¢des que autorizam a
instituicdo de limites ao seu exercicio. A propria restrigdo ou a sua viabilidade
devem ter fundamento no texto constitucional. Nao ha restricdo a direito

fundamental sem base constitucional.

Como ndo hd qualquer vedagdo legal ao ato da prostituicdo ou outro direito
constitucional que poderia ser contraposto, tem-se que a liberdade de oficio da profissional do
sexo € plena, em primeiro lugar aquelas que trabalham sem o agenciamento de terceiros. Em
relacdo aquelas que sdo empregadas de casas de prostituicdo ou de rufides, também se pode
argumentar o mesmo, ja que as condutas puniveis sdo imputadas ao empregador ¢ ndo as
mesmas. Nesse sentido caminhou o Estado brasileiro ao reconhecer, através do Ministério do
Trabalho e Emprego, a atividade da profissional do sexo como ocupacdo no Cadastro
Brasileiro de Ocupacgdes - CBO, conforme explicitado no primeiro capitulo deste trabalho.

Outrossim, dada a supremacia da Constituicdo Federal, resta insustentavel a
interpretagdo juridica que nega o reconhecimento dos direitos trabalhistas destas profissionais
em favor de uma constru¢@o doutrinaria civilista a cerca do “objeto ilicito” do Art. 104, inciso
I, do Codigo Civil, sem qualquer fundamento constitucional. Pode-se dizer que esta
interpretagdo na realidade inverte a ordem de hierarquia normativa como se o Codigo Civil
estivesse situado em um nivel acima da Constituigao.

Portanto, estando positivado o direito fundamental a liberdade de oficio no Art. 5,
inciso XIII, da Constituicdo Federal, erige o direito subjetivo dessas profissionais em atuarem
da maneira que entendem, além das implicacdes decorrentes da dimensdo objetiva deste
mesmo direito fundamental, que faz com que o seu contetido axiologico se irradie por todo o
ordenamento juridico como critério hermenéutico, determinado que a interpretagdo do
referido dispositivo do Codigo Civil se faga em conformidade com o seu contetido. Desse
modo, posicdo interpretativa que faca discriminagdo suplantando direitos trabalhistas seria

manifestadamente inconstitucional.



CONCLUSAO

Em face do tudo o que se apresentou, confrontando a posi¢do doutrindria e
jurisprudencial majoritaria, que oferece interpretagdo que veda o reconhecimento dos direitos
trabalhistas das profissionais do sexo, com diversos principios constitucionais e de direito e
direitos fundamentais, percebe-se a incompatibilidade da mesma com o ordenamento juridico
patrio.

Tal posi¢ao ao contrario de proporcionar a concretizagdo dos valores constitucionais
do Estado Democratico de Direito tem atuado no sentido de acentuar a discrimina¢do e
estigmatizagdo de todo um setor social, cuja grande maioria se trata de pessoas das classes
sociais mais carentes e deficitarias de politicas publicas, geralmente vulneraveis e expostas a
todo tipo de violéncia, inclusive do proprio Poder Publico. Na realidade, a adogdo dessa
posi¢do majoritaria concretamente para a grande maioria das profissionais do sexo se traduz
em uma nova violéncia estatal, ao despojar destas profissionais a qualidade de sujeito de
direitos.

Faz-se necessario e urgente a adogdo pelos operadores de direito como advogados,
promotores ¢ procuradores do trabalho, auditores fiscais do trabalho e juizes do trabalho da
solu¢do hermeneuticamente mais adequada que ¢ a do reconhecimento desses direitos
trabalhistas, seja através de relagdo de emprego, seja através de contratos de prestacdo de
servigo, invertendo a logica hermenéutica predominante no Brasil que tem proporcionado
aquilo que Lénio Streck chamou de “baixa constitucionalidade”. Assim, especialmente em
relagdo ao Poder Judiciario, poderia se dizer que a extingdo do processo em que se busca o
reconhecimento desses direitos trabalhistas por caréncia de agdo (impossibilidade juridica do
pedido), por exemplo, restaria inviabilizada em face deste entendimento ¢ em homenagem ao
principio processual da instrumentalidade das formas.

A adogdo do entendimento propugnado pelo presente estudo, mais consente com a
Constituicdo Federal, proporcionaria maior eficacia aos direitos fundamentais das
trabalhadoras (e trabalhadores) desse setor social, ao conferir-lhes a maximizagdo da
cidadania, valor essencial da democracia, consequentemente minimizando aspectos
relacionados a estigmatizagdo dessas pessoas, que por sua vez esta intrinsecamente

relacionada a violéncia existente contra quase todo este segmento.



Portanto, a necessaria transformag@o da sociedade propugnada pela Constituigdo
Federal em uma sociedade mais justa e solidaria, com a promog¢do da justica social, dos
valores sociais do trabalho, da pluralidade de pensamento e outros, passa inicialmente pela
contengdo da violéncia estatal resultante de interpretagdes juridicas equivocadas, como a que

ndo reconhece os direitos trabalhistas das profissionais do sexo.
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