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Resumo

O presente trabalho procura contribuir para a promo¢do de um debate critico e
detalhado no que tange a configuracdo da sexualidade; controle do corpo e dignidade da
pessoa humana mediante, principalmente, regulacdo estatal da prostituicdo no Brasil.
Pretende-se ainda delimitar qual conceito de corpo a ser adotado ao longo da pesquisa, afim
de que se compreenda a implicacdo do livre o uso do corpo na formagdo da identidade
pessoal. O trabalho é composto por trés capitulos e ao fim consideracdes finais. A primeira
parte da pesquisa busca entender o conceito de sexualidade formulado por Michel Foucault,
bem como a relagdo entre os mecanismos de poder e a formacdo da sexualidade. Com o
propésito de compreender o atual contexto em que se pretende regular a atividade empreende-
se andlise historia dos modos pelos quais se regulou os usos dos corpos para fins sexuais,
através da acdo (ou inacdo) estatal. Tal exame serd realizado no sentido de evidenciar as
similitudes e diferencas entre as diversas formas de lidar com a prostitui¢io, especialmente no
contexto brasileiro. Casos emblemadticos de regulacdo estatal da prética e sua relacio com
demais mecanismos de poder, tais quais “Jardim Itatinga” e “Republica do Mangue” serdao ao
fim tratados. Em um segundo momento e com base no conceito de sexualidade e relagdes de
poder formadores da mesma, tecer-se-d4 consideracOes a respeito da protecdo ao corpo por
meio dos direitos de personalidade. Tomando como pressuposto ser a limitacdo estatal da
prostituicdo pratica paternalista, inicia-se andlise de uma forma legitima de paternalismo
destinado a prostituicdo. Para tanto faz-se necessdrio a compreensdo do conceito de
autonomia privada. A andlise da limitacdo ao exercicio do direito ao proprio corpo passa
ainda pelo entendimento da relacdo entre este e a psique. Procura-se, sobretudo, compreender
de que forma a autonomia se relaciona com a formacdo da identidade pessoal (concepg¢ao
tayloriana), bem como investigar o modo pelo qual a liberdade sexual emana da dignidade da
pessoa humana. Em seguida, no terceiro capitulo, elabora-se breve andlise histérica dos
movimentos dos profissionais do sexo. Adiante € realizada contraposi¢do dos principais
argumentos contrarios e favordveis a regulacdo. Ao fim aspectos praticos quanto a este

tocante serdo examinados.

Palavras-chave: Regulagao; Prostitui¢do; autonomia; identidade pessoal; dignidade.



Abstract

The present work seeks to contribute to encourage the critical and detailed debate
regarding the conformation of sexuality, control of the body and of the dignity of the
individual, mainly by the state regulation of prostitution in Brazil. It intends, moreover, to
delimitate a concept of “body” to be adopted along the research, in order to comprehend the
implication of the unimpeded use of the body at the formation of the personal identity. The
article is divided in three chapters and final considerations. The first part seeks to comprehend
the concept of sexuality formulated by Michel Foucault, as the correlations between
mechanism of power and formation of sexuality. With the purpose of understanding the
current context, in which there’s the intention of regulate the activity of prostitution, it is
carried out a historical analysis of the ways by which the uses of the body was regulated by
state action (or inaction). This analysis will be realized in order to reveal the similarities and
differences between the various ways of dealing with prostitution, especially on the Brazilian
context. Emblematic cases of state regulation of the practice and it’s relation with other
mechanisms of power, such as “Jardim Itatinga” and “Republica do Mangue” will be
discussed at the end. In another moment, based on the concept of sexuality shaped by power
relations, considerations will be made regarding the body protection by means of personality
rights. Presupposing the state limitation of prostitution a paternalistic practice, we analyze a
legitimate way of paternalism intended to the prostitution. Therefore, it becomes necessary to
comprehend the concept of private autonomy. The analysis of the limitation to the exercise of
the right to one’s own body still passes by the understanding of the relation between the body
and the psyche. It is intended, above all, to understand in which way the autonomy is related
to the formation of the personal identity (taylorian notion), and investigate the way by which
the sexual freedom derive from one’s dignity. On the third chapter it is elaborated a brief
historical analysis of the sex workers’ movement. Then, it is realized a contraposition of the
main arguments, contrary and in favor, to the regulation of prostitution. Finally, some

practical aspects are examined.

Key-words: Regulation; Prostitution; autonomy; personal identity; dignity.
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1. INTRODUCAO

Regulamentar a prostituicdo ndo é algo novo. As motivagdes variam, contudo,
conforme o tempo e o lugar. No Brasil tentativas in6cuas de combater a prética foram vdrias e
de formas diversas. As consequéncias desse combate acabaram passando despercebidas pela
grande parte da populagcdo. Todavia, as mulheres e homens que se prostituem sempre sentiram
na pele a discriminacdo, exclusdo e violéncia.

No final do século XIX Céandido Mota escrevia em prol da regulamentacdo. Naquele
momento ndo era espanto algum a proposta de delimitar a prostituicdo em favor da “sociedade
de bem”, zelando pela moral e bons costumes, mesmo que para isso uma parcela da sociedade
fosse excluida dos espacos publicos.

A violéncia policial sempre foi requisitada a fim de lidar com a questdo, no entanto o
discurso oficial era de protecdo as prostitutas. H4 mais de 100 anos Candido Mota ja dizia em
seu relatorio oficial “Esses abusos, que sdo sempre punidos, sdo preferiveis d devassiddo
publica, aos escandalos que tanto nos envergonham.”

O histérico de repressdo de préticas sexuais desviantes por meio da regulamentacao
(FOUCAULT, 1998) revela o arbitrio e violéncia de praticas tais quais: perseguicao,
exclusdo, tortura e assassinatos. Ainda hoje € possivel apontar diversas situagdes escandalosas
de exclusdo social como a “Vila Mimosa”; “Republica do Mangue”; “Jardim Itatinga”, dentre
tantas outras.

A atuacdo policial se apoia no que informa o atual Codigo Penal, que infelizmente
reflete a realidade do inicio do século XX em que préticas moralistas e eugénicas tais como o
combate a estrangeiros, mendigos e prostitutas eram comuns. (RAGO, 2005)

Estdo previstos no Cdédigo Penal Brasileiro os seguintes crimes: “Art.227 Induzir
alguém a satisfazer a lascivia de outrem”; “Art.228 Favorecimento da prostitui¢do ou da
exploragdao sexual; Art. 229 Casa de Exploragdao Sexual”; “Art.230 Rufianismo; Art.231
Trafico internacional de pessoas para fim de exploracdo sexual” e “Art.231-A Tréfico interno
de pessoas para fim de exploracdo sexual”. Como se vé&, prostituir-se ndo € crime, contudo,
qualquer relacdo estabelecida entre terceiros e aquele individuo que se prostitui é considerada

crime.



Ressalta-se as importantes, porém ineficientes, alteracdes trazidas pela Lei 12.015/09
ao Cdédigo Penal de 1940. Dentre elas, em destaque estd a modificacdo da denominacao
conferida ao titulo V, de “crimes contra os costumes” para “crimes contra a dignidade
sexual”, fato este que, conforme se verd ao longo do presente trabalho, ao depositar valor ao
livre exercicio do direito ao proprio corpo reconhece estar este diretamente ligado a dignidade
da pessoa humana, esta sim merecedora de tutela estatal.

Esmiucando melhor a questdo tem-se as seguintes situagdes: uma pessoa é convidada
por outra a realizar programas sexuais, nesta situacdo esta udltima comete crime de
favorecimento da prostituicdo; um individuo que tira proveito da atividade de sua parceira
profissional do sexo, neste caso estaria esse agente praticando conduta criminosa, seria ele um
rufido; um individuo que dirige estabelecimento em que sio realizados programas sexuais €
lucra com isso € considerado criminoso e por fim caso profissionais do sexo sejam
transportados de um local a outro para que prestem servicos de natureza sexual, o responsavel
pelo transporte ou o facilitador terd cometido crime. Todas as situacOes descritas estdo
tipificadas no codigo penal e contribuem para que as prostitutas e prostitutos se relacionem
quase que obrigatoriamente com pessoas a margem do sistema, sem nenhuma protecdo ou
regulamentacdo legal e estatal.

Ciente desse problema e a despeito das infundadas e vexatdrias tentativas de
regulamentacdo’, o deputado Jean Wyllys/PSOL-RJ, representando movimentos sociais de
prostitutas, prop0s projeto de lei. 4211/2012 denominado Gabriela Leite®, este em tramitacao
no Congresso Nacional’. Mesmo ndo sendo o primeiro4, tal projeto possui uma extensao
nunca vista no cendrio legislativo brasileiro. A referida proposi¢do visa regulamentar a
atividade dos profissionais do sexo. Para tanto, procura primeiro diferenciar prostituicao de
exploracdo sexual para depois conceder direitos referentes a aposentadoria e a exigibilidade
de pagamento pelo servico prestado. Em seu proprio corpo, no art.2°, veda a prética de
exploracdo sexual e posteriormente no pardgrafo unico define quais sdo as espécies de

exploragdo sexual, sdo elas:

'Exceto o P198/2003 do ex-Deputado Federal Fernando Gabeira.

*Foi prostituta; militante do movimento em prol do reconhecimento da prostitui¢io enquanto profissio
digna; idealizadora da grife Daspu e fundadora da ONG Davida.

Até a presente data 16 de junho de 2016 o projeto encontra-se desarquivado. Conforme pégina da
Céamara dos Deputados a situagdo do mesmo € “Proposicdo sujeita a apreciacdo do Plenario”, 27 de
maio de 2015.

‘O entdo deputado federal Fernando Gabeira propds, em 2003, projeto que visava instituir a
exigibilidade de pagamento por servigos sexuais, além de suprimir os arts.227, 229 e 231 do Cdédigo
Penal. Em 07 de novembro de 2007 o referido projeto foi rejeitado pela CCJ.
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Art. 2° - E vedada a pritica de exploracdo sexual.

Pardgrafo tdnico: Sao espécies de exploracdo sexual, além de outras
estipuladas em legislacdo especifica:

I- apropriacdo total ou maior que 50% do rendimento de prestacdo de
servigo sexual por terceiro;

II- o ndo pagamento pelo servico sexual contratado;

III- forcar alguém a praticar prostituicio mediante grave ameaca ou
violéncia. (grifos nossos)

Chama a atengao o fato de que se prostituir ndo € classificado como exploragao sexual,
apenas nos casos de apropriagdo superior ao minimo exigido legalmente; o ndo pagamento
e/ou forcar alguém a praticar prostituicio mediante grave ameaca ou violéncia. Além dessas
hipéteses, aliciamento, aproveitamento e transporte de pessoa menor de 18 anos ou incapaz
para prestar servicos sexuais, independentemente de pagamento, ndo € considerado
prostituicdo, mas sim exploracdo sexual. Com essa medida, o projeto separa esses dois
conceitos. Atualmente no Coédigo Penal temos a prostituicio como espécie do género
exploracdo sexual, € o que se vé, por exemplo, no art.231-A “Promover ou facilitar o
deslocamento de alguém dentro do territorio nacional para o exercicio da prostituicdo ou
outra forma de exploragdo sexual (...)”. Ao se utilizar “ou outra forma de exploragdo” resta
claramente perceptivel a confusdo entre os dois conceitos, situacdo essa que deverd ser
extirpada caso a proposi¢do seja aprovada. Isso porque, o projeto modifica a redagdo dos
arts.227, 229 230, 231 e 231-A retirando-se a expressao prostitui¢do, permanecendo no tipo
penal apenas o termo exploracdo sexual. Importa ressaltar a modificacdo no art.229, o tipo
penal em si ndo foi alterado, contudo, o titulo do crime o foi. Vigoraria, portanto, “Casa de
exploracdo sexual” ao invés de “Casa de prostituicdo”.

Efetivamente, o projeto busca ndo s6 garantir direitos aos profissionais do sexo,
protegendo-os de exploracdo sexual, mas também coibir a pratica de exploracdo sexual de

criangas e adolescentes, € o que se vé quando da leitura de suas justificativas:

O objetivo principal do presente Projeto de Lei ndo € s6 desmarginalizar a
profissdo e, com isso, permitir, aos profissionais do sexo, o acesso a sadde,
ao Direito do Trabalho, a seguranca publica e, principalmente, a dignidade
humana. Mais que isso, a regularizacdo da profissdo do sexo constitui
instrumento eficaz ao combate a exploragdo sexual, pois possibilitard a
fiscalizacdo em casas de prostituicio e o controle do Estado sobre o servigo.

Segundo a Classificacdo Brasileira de Ocupacgdes elaborada pelo Ministério do

Trabalho e Emprego’ as pessoas que se prostituem sdo consideradas profissionais, os

A referida classificacio encontra-se no portal do Ministério do Trabalho e Emprego <
http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTituloResultado.jsf>



http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTituloResultado.jsf
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Profissionais do Sexo. O projeto veio regulamentar legalmente a situacao desses profissionais,
garantindo-lhes o direito a aposentadoria, a exibilidade de pagamento pelos servigos
prestados, fiscalizagdo e protecao estatal. (NUCCI, 2014)

O projeto visa tutelar a liberdade individual destes profissionais. Ao se regulamentar a
atividade demonstra-se a preocupacdo do Estado e da populagdo em garantir a autonomia dos
profissionais do sexo, outorgando-lhes o direito a desenvolver livremente sua personalidade.

Por meio da inag¢do ou da proibi¢do indireta, a legislagdo brasileira atual e a postura
estatal sdo contraditdrias, afinal o cddigo penal veda qualquer relacdo de terceiros com estes
profissionais. Além do mais, o contrato firmado entre o cliente e a prostituta (0) pode ndo ser
considerado vélido,® ndo podem se aposentar, bem como possuir vinculo empregaticio.
Entretanto, s@o diversas as parcerias estatais com grupos de prostitutas tais como campanhas
de sauide e mesmo obras sobre temas relacionados. Afora isto, o Brasil € signatirio do
“Protocolo Adicional a Convenc¢do das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencado, Repressdao e Puni¢do do Trafico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criancas” documento internacional que diferencia exploragdo sexual de
prostituicdo, algo que a o Brasil foi incapaz de realizar na pratica.

Por ser considerada atividade indigna, dentre os trés regimes juridicos que tratam da
normatizagdo da prostitui¢do — regulamentarista, proibicionista e abolicionista — o Estado
brasileiro parece adotar uma postura abolicionista em relacdo a prostitui¢do. Afinal, ndo pune
aqueles que se prostituem, porém proibe qualquer fomento ou relagio com esta atividade.” E
isso se da com vistas a diminuir ou mesmo acabar com esta pritica. Umas das consequéncias
desta postura € a marginalizacdo do segmento, cerceamento ao acesso a direitos trabalhistas,
previdencidrios e civis (como reconhecimento do contrato de prestacdo de servigos), posto
que a atividade ndo € regulamentada e sofre com a criminalizacdo das atividades a ela
relacionadas.

Parcela considerdvel daqueles contrdrios a regulamentacdo denuncia a opressao
exercida sobre os corpos das mulheres ao longo da histéria e que se prolonga até os dias de
hoje. Para eles as prostitutas seriam as mais afetadas pelo machismo e sociedade patriarcal.
(MATTOS, 2009). Regulamenta-la representaria a conivéncia por parte do Estado e da

populacdo em relacdo ao que chamam de exploracdo sexual da mulher.

“Tanto é que em 2003 o Deputado Fernando Gabeira propds projeto de lei visando torna exigivel a
cobranca por servicos sexuais.
"No caso brasileiro os clientes também ndo sdo punidos.
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Todavia, argumentos favordveis se ddo no sentido de reconhecer a prostituicao
voluntdria como qualquer outra prestacdo de servicos. O corpo da prostituta ndo estaria a

venda, tdo somente “alugado™:

A partir dessas andlises e de pesquisas antropolégicas em universos de
prostituicdo femininas localizadas nas cidades de Porto Alegre, Sdo Paulo e
Rio de Janeiro defendo que a atividade da prostitui¢cdo deve ser considerada
um trabalho, principalmente, por que acredito que a prostituta ndo vende a si
e, muito menos suas partes sexuais, antes ao contrdrio, ela estabelece um
contrato de servigcos sexuais ou, segundo as palavras de uma prostituta da
regido da Rua Augusta de Sao Paulo: Eu alugo umas sacanagens por uma
boa grana. Isso de vender o corpo é bobagem, lis. Ndo vendo nada, ndo. E
tudo meu! (PASINI, 2005, p.4)

A fala da prostituta expressa muito bem o0s novos rumos que tem tomado a discussao.
Principalmente porque, a partir da década de 70, houve aumento considerdvel da participacao
nos debates publicos por parte das profissionais do sexo. (PASINI, 2005)

O trabalho foi dividido em trés capitulos, sdo eles: “Histérico sobre o controle social
do corpo”; “Direito ao préprio corpo como expressio da liberdade sexual” e
“Regulamentacao da prostitui¢cao no Brasil”. Em seguida consideragdes finais.

No capitulo intitulado “Historico sobre o controle social do corpo”, langando mao do
pensamento de Michel Foucault, procura-se investigar os diversos modos de exercicio de
poder sobre a sexualidade. Inicialmente € questionado o modo pelo qual a sexualidade foi
compreendida, a denominada “hipoOtese repressiva”, isto €, relativiza-se a ideia de que a
sexualidade sempre foi reprimida por um poder concentrado gerador de posicdo bindria entre
dominador e dominado. Posteriormente procura-se evidenciar o modo pelo qual se formou a
sexualidade, ela que foi muito menos reprimida do que incitada, intensificada, solicitada e
controlada. Os diversos mecanismos de poder geradores dessa sexualidade, especialmente no
Brasil, tais quais: o direito; Estado e ciéncias sexuais, foram ao fim trabalhados.

Com base no que foi estudado no capitulo anterior, busca-se compreender o conceito
de liberdade sexual. Para tanto procura-se primeiramente compreender a autonomia € seus
limites. O exame se da por meio da concepgdo de uma forma aceitdvel de paternalismo, isto &,
somente € aceitdvel aquele que considera o potencial consentimento dos principais afetados e
que toma por base o valor da autonomia, esta formada intersubjetivamente. A andlise da
limitagdo ao exercicio do direito ao proprio corpo passa ainda pelo entendimento da relacao
entre este e a psique. Procura-se sobretudo, compreender de que forma a autonomia se
relaciona com a formacgao da identidade pessoal, bem como investigar o modo pelo qual a

liberdade sexual emana da dignidade da pessoa humana.
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Apds a conclusdo anteriormente formulada, em seguida elabora-se breve andlise
histérica referente aos movimentos dos profissionais do sexo e sua relacdo com entidades
nacionais e internacionais. Em seguida é realizada a contraposi¢do dos principais argumentos
quanto a regulamenta¢do. De um lado encontram-se aqueles que compreendem a prostitui¢ao
invariavelmente como exploracdo sexual, do outro os que diferenciam prostituicdo forcada e
prostituicdo voluntdria. Um segundo aspecto de divergéncia evidencia a autonomia daquele
que se prostitui. Nesse tocante trabalha-se questdes relativas ao perfil socioecondmico
daquele que se prostitui em contraposicao a construg¢ao consciente de uma identidade pessoal.

Em um dltimo momento € realizada andlise de aspectos praticos referentes a
regulamentacdo da profissdo, sendo a possibilidade de exigéncia de exame médico dos
profissionais do sexo alvo de anélise mais acurada.

Com a pesquisa objetiva-se entender o contexto em que se propde regular a
prostituicdo, isto €, o que diferencia a atual proposta das demais realizadas ao longo dos

ultimos séculos, bem como o modo pelo qual é atualmente exercida, organizada e

compreendida a atividade.
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2. HISTORICO SOBRE O CONTROLE SOCIAL DO CORPO

Quanto aos dados da histéria dos usos do corpo, do corpo sexual e da sexualidade,
tomou-se como referencial na presente pesquisa tdo somente a literatura referente as
sociedades ocidentais. Observando-se, também, certa limita¢do temporal, ndo retrocedendo a
periodos anteriores ao Antigo Regime. Isto porque digressdes histéricas remontando a
periodos mais remotos, embora pudessem contribuir para a compreensao da problemética a se
enfrentar, se revelariam pouco uteis no que toca a discussdo acerca de se ou como se deve
regulamentar a pratica da prostitui¢do em sociedades contemporaneas.

A limitacdo historica, que € geografica e social, se reflete no presente estudo. Este que,
quando praticavel, buscou dados em fontes mais variadas possiveis. Procurou, principalmente,
analisar fontes indiretas, mais recentes, por volta do século XX, em que os relatos sdo de mais
facil acesso e em maior nimero.

Ja quanto a forma de se analisar o corpo, busca-se realizar uma investigacdo socio-
histérica. Nesse sentido, necessariamente € afastada a nocdo idealista do corpo (ainda que seja
esta muito cara a certas vertentes da filosofia moral, notadamente aquelas ligadas a uma
teologia cristd), bem como as teorias que se relacionam a uma visao tdo somente mecanicista.
Teologos cristdos como Tomds de Aquino concebiam a relagio entre corpo € alma como uma
unidade substancial ®. Ndo s6 a alma, mas também o corpo eram sagrados. E antes dele Santo
Agostinho, por meio de uma visdo pessimista e negativa do corpo, o compreendia como
instrumento pecaminoso (entendimento esse retirado da sua leitura do pecado original)’.

Enquanto que nas concep¢Oes mecanicistas posteriores, criadas e reproduzidas por
filésofos tais como Descartes e artistas como Michelangelolo, 0 corpo encontrava-se separado
da alma. Segundo Descartes mentes e corpos sdao entidades separadas que interagem
casualmente (dualismo)1 L

Tais nocdes partem de concepgdes estdticas quanto ao corpo, ou seja, 0 Corpo como

esséncia ou como realidade posta. Em contrapartida, é por meio da visdo sdcio-histdrica em

*RASSAM, Joseph. Tomds de Aquino. [Trad.] Isabel Braga. Lisboa: Edicdes 70, 1969, passim.
’GELIS, Jacques. O corpo, a igreja e o sagrado. In: VIGARELLO, Georges. (org.). Histéria do
corpo. Da renascenga as luzes. Petropolis, RJ: Vozes, 2008, p. 19-130.

'YCF. GELIS. O corpo..., op.cit., p. 93.

11DESCARTES, René. Discurso do Método. [Trad.] Jodo Gama. Lisboa: Edi¢des 70, 2008, p. 51-52.
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que passa o corpo a ser considerado constru¢cdo constante, influenciada por fatores sociais,
econdmicos e poh’ticoslz.

Note-se que, por depender de varios e indeterminados elementos que variam com o
espaco e tempo, a ideia de corpo, seus usos e regulacdo, torna-se passivel de diversas
influéncias, sejam elas cientificas, politicas ou culturais. O corpo, nesse sentido, deve ser visto
como algo liquido, plastico e relativo, nunca absoluto e concreto. (GRIECO, MATHEWS,
2008)

O mesmo se pode dizer da sexualidade, sendo muitas das abordagens acerca desta e
sua relacdo com o corpo ligadas a fatores politicos e econdmicos (por vezes criados pelo
capitalismo). O ponto-chave dessas abordagens estd pautado na necessidade de recursos
humanos, estes essenciais no inicio da industrializacdo. Nesse sentido os individuos nao
poderiam utilizar seu tempo livre em atividades indcuas economicamente, cOmo O SeXo.
(FOUCAULT, 1988).

O controle da sexualidade teria seu inicio pareado com o do desenvolvimento do
capitalismo (FOUCAULT, 1998). Como o processo de industrializagdo e acumulagdo
primitiva de capitais perdurou por um periodo consideravel, o fator econdmico seria o Unico
determinante.

O que FOUCAULT (1998) demonstra, contudo, € que as relacdes de poder
decorrentes de fatores econdmicos ndo se mantém as mesmas se analisadas em lugares e
momentos diferentes. E mais, elas ndo se encontram em relacdo de superestrutura, existe um
vinculo de mutua implicagdo, que é complexo e varidvel.

Tal flexibilidade das relacdes de poder se dd ainda em razdo das frequentes
contradicoes, pelo menos desde o século XV, entre a macroestrutura (ideologias institucionais
e normas culturais) e as micro-histdrias (experi€ncias subjetivas e estratégias individuais) no
que tange os usos do corpo € a vivéncia da sexualidade (FOUCAULT, 1988).

Por ser desconstrutivista'” e fundamentar sua teoria sobre as relacdes de poder; histéria
da loucura; das prisdes e sexualidade sob este paradigma, € seguro afirmar serem as andlises
de Michel Foucault indispensdveis ao presente trabalho enquanto pressupostos tedrico-

conceituais.

"’FOUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade I: A vontade de saber. 1988. [Trad.] Maria Thereza
Da costa Albuquerque e J.A Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Grall, 1998.

PUtiliza-se também o termo pés-estruturalista para designar uma postura de negacio ao
estruturalismo. O préprio Foucault, em Microfisica do Poder (1979), comenta as afirmagdes de que ele
seria estruturalista, em suas proprias palavras “Admite—se que o estruturalismo tenha sido o esfor¢o
mais sistemdtico para eliminar, ndo apenas da etnologia mas de uma série de outras ciéncias e até da
historia, o conceito de acontecimento. Eu nao vejo quem possa ser mais anti—estruturalista do que eu.”
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Neste aspecto a andlise da presente temdtica, qual seja: corpo; sexualidade e
principalmente, dos seus mecanismos de regulacdo, acabou por restar conduzida,
particularmente, pelo seu pensamento. Sendo que o conjunto da sua obra a respeito das
relacdes de poder e seus mecanismos é propositalmente tomado como pressuposto tedrico
conceitual para investigar o problema acerca dos mecanismos de regulacio e controle, seja
através de previsdes normativas e/ou omissdes regulatorias da prética da prostituicdo em um
Estado Democritico de Direito comprometido com o principio da dignidade da pessoa

humana.

2.1 A sexualidade segundo Foucault

Em sua obra “Historia da sexualidade: a vontade de saber” (1998), Foucault critica o
modo pelo qual, até entdo, entendia-se a sexualidade. Tal modo foi qualificado como
“hipdtese repressiva’”.

Segundo esta hipotese, 0 modo pelo qual os individuos praticam sexo, com quem e
com qual finalidade, foi reprimido pela ascensdo da burguesia e de uma moral tipicamente
burguesa. A “hipétese repressiva” sustenta-se por dois pilares: o fator econdmico e o
beneficio do locutor.

O primeiro pilar é frequentemente utilizado e justifica a repressdo do sexo em fungdo
da sua inutilidade dentro de uma sociedade de producdo. A energia despendida no sexo, por
ser preciosa, deveria ser destina ao trabalho (FOUCAULT, 1998). Nada mais natural,
portanto, proibir a0 maximo o sexo (pressdo econdmica).

Ja o segundo pilar — beneficio do locutor — trata-se de um discurso critico que aborda o
sexo a partir de um espirito transgressor. Falar sobre sexo insinua transgredir a ordem,

promete um futuro melhor, sempre denunciando a opressao e um futuro livre para o gozo.

Mais do que essa incidéncia econdmica, 0 que me parece essencial € a
existéncia, em nossa, época, de um discurso onde o sexo, a revelacdo da
verdade, a inversdo da lei do mundo, o anuncio de um novo dia e a promessa
de uma certa felicidade, entdo ligados entre si. E o sexo, atualmente, que
serve de suporte dessa velha forma, tdo familiar e importante no Ocidente, a
forma da pregacdo. (...) E perguntemo-nos como foi possivel que o lirismo, a
religiosidade que acompanharam durante tanto tempo o projeto
revoluciondrio tenha sido, nas sociedades industriais e ocidentais,
transferidas, pelo menos em boa parte para o sexo. (FOUCAULT, 1998,

p.13)
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A “hipotese repressiva” parece basear-se no fato, tdo reconhecido e difundido, de que
o sexo foi reprimido massivamente, principalmente pela burguesia negocista.

Ocorre que, para FOUCAULT (1998), antes de se afirmar que o sexo foi proibido,
negado, condenado e reprimido, deve-se formular trés perguntas.

A primeira delas, eminentemente histdrica, questiona se a repressdao do sexo seria, de
fato, uma evidéncia histérica. Em seguida, formula a segunda ddvida: a natureza da mecanica
do poder em nossa sociedade € essencialmente de ordem repressiva? Questao essa histérica e
tedrica. Por fim, a terceira indagacdo se dirige a uma abordagem histérica e politica, afinal
questiona-se: “O discurso critico que se dirige a repressdo viria cruzar com um mecanismo
de poder, que funcionara até entdo sem contestagcdo, para barrar-lhe a vida, ou faria parte da
mesma rede historica daquilo que denuncia chamando-o opressao?” (FOUCAULT, 1998,
p-15)

Antes de adentrar em referidas questdes € fundamental investigar o objetivo da obra. O
titulo “Historia da sexualidade” por si s6 talvez induza a compreensao de algo diverso do que,
de fato, se pretende.

Com efeito, ndo se quer narrar a historia da sexualidade, ou seja, algo tal qual — como
se deu a historia da sexualidade durante a Idade Moderna. Caso contrério estar-se-ia aceitando
a “hipotese repressiva”. De fato, o que pretende o autor é recolocar a referida hipotese em
uma economia geral dos discursos sobre o sexo, a partir do século XVII. Nio se trata,

preponderantemente, de negar a “hip6tese repressiva”, como bem diz o proprio Foucault:

Nao digo que a interdi¢do do sexo é uma ilusio, e sim que a ilusdo estd em
fazer dessa interdic@o o elemento fundamental e constituinte a partir do qual
se poderia escrever a histéria do que foi dito do sexo a partir da Idade
Moderna. (FOUCAULT, 1998, p.17)

Ao fim o propoésito deste primeiro capitulo € servir de base para, primeiro, criticar uma
visdo de poder centralizado, hierarquicamente organizado e determinado tdo somente por
setores sociais dominantes. E segundo, denunciar a relacdo entre poder e saber, que nio s
produziu a “sexualidade” moderna, mas que ainda a produz, dominando os discursos sobre a
verdade sobre o sexo.

Tal se revela necessdrio justamente pelo fato de que muitas das criticas a opressao
sexual ou ao controle da sexualidade contribuem também para a criagdo de uma sexualidade
dominada pelos saberes e distanciada dos anseios individuais, e pretendendo assim, dizer

sobre o tema mais e melhor do que a vivéncia de cada um.
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2.1.1 Mecanica do poder e sua suposta esséncia repressiva

Existe de fato um poder tnico — politico ou econdmico — que procura determinar a
corre¢do de praticas sexuais por meio da repressao do sexo?

Inicialmente € necessdrio deter-se ao novo significado que o autor dd a expressao
“poder”. Ao fazé-lo, espera-se a elucidacdo dos problemas inerentes a pergunta ora
formulada.

Michel Foucault (1926-1984) apesar de ter falecido precocemente — aos 57 anos —
possui ampla producdo bibliografica. Produziu textos criticos sobre a loucura, manicomios,
medicina, psiquiatria, prisoes, relacdes de poder, sujeito e sexualidade.

Por tratar de temas tdo diversos, possivelmente resultado de sua curiosidade e espirito
critico, nem sempre o autor conseguiu concatenar todos os conceitos e ideias expostas em
suas pesquisas. Ideias muitas vezes extremamente criticas e arrojadas, devedoras talvez de
um aprofundamento mais detalhado, encontram-se justificadas em razdo do autor estar mais
preocupado em sacudir as evidéncias e perturbar as nossas familiaridades, do que em
estruturar uma obra sistematicamente integrada. (MAIA, 1995)

Em razdao de estarem diluidas em variadas obras, estudar as dimensdes de poder
foucaultianas nio é simples tarefa. Talvez por isso e por sua linguagem por vezes intricada,
surgiram numerosas didvidas e questionamentos quanto a diversos tépicos trabalhados pelo
autor.

Uma das confusdes estd no fato de qualificarem Michel Foucault como filésofo do
poder. Referida confusdo se agrava pelo simplismo com que se propaga, por sinal falsamente,
sua concep¢do. A vista disto, o teérico esclarece que, na verdade, pretendia fazer uma
“andlise diferencial dos diferentes niveis de poder dentro da sociedade” (FOUCAULT, 2001,
p-1680)

Essa afirmacao fica ainda mais clara quando, em “O Sujeito e o Poder” de 1979, nega
ser o objetivo de seus estudos compreender o fendmeno do poder, elaborando os fundamentos
de tal analise. (FOUCAULT, 1979).

Sua pretensdo sempre foi “criar uma histéria dos diferentes modos pelos quais, em
nossa cultura, os seres humanos tomaram-se sujeitos” (FOUCAULT, 1979, p. 231). O que
ocorre € que o sujeito ao ser colocado em relacdes de producio e significacdo é envolto por
relagdes de poder demasiadamente complexas. Restava entdo compreender as dimensdes de
uma defini¢do de poder para que fosse possivel utiliza-las como instrumento de investigagao

da objetivacao do sujeito.
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O estudo das dimensdes do poder é resultado do que FOUCAULT (1979) chama de
“necessidades conceituais”. Com isto, o autor afasta um estudo da Teoria do Poder,
encontrando-se a justificativa para tanto na constante preocupacdo foucaultiana com a
contextualizacdo histérica. Ou seja, em razdo de uma teoria tdo somente do poder assumir
uma objetivacao prévia, ndo poderia ela ser base para estudos analiticos.

Afinal, como se deve analisar o poder? De que forma devemos compreender os
excessos ocorridos no fascismo e no stalinismo? Para o filgsofo, tais fenOmenos ndo foram
originais, mas derivaram-se da expansdo de mecanismos existentes nas sociedades como um

todo. Nesse diapasdo propde uma nova economia das relacdes de poder:

Em outras palavras: desde Kant, o papel da filosofia é prevenir a razio de
ultrapassar os limites daquilo que é dado na experiéncia; porém, ao mesmo
tempo - isto é, desde o desenvolvimento do Estado moderno e da gestdo
politica da sociedade - o papel da filosofia € também vigiar os excessivos
poderes da racionalidade politica. (...) Todos t€m consciéncia de tais fatos
tdo banais. (...) O que temos que fazer com eles é descobrir - ou tentar
descobrir - que problema especifico e talvez original a eles se relaciona.
(FOUCAULT, 1979, p.233)

z

A relacdo entre racionalizacdo e os excessos de poder politico € reconhecida por
muitos. Alguns tedricos da escola de Frankfurt se debrugaram sobre o tema da racionalidade
na modernidade. Esta andlise, apesar de importante, parece ser demasiadamente especifica.
Propde-se assim uma forma que ndo considere como um todo a racionaliza¢ao da sociedade.
Devemos sim analisar racionalidades especificas “como um processo em vdrios campos. Cada
um dos quais com uma referéncia a uma experiéncia fundamental: loucura, doenca, morte,
crime, sexualidade, etc.” (FOUCAULT, 1979, p.233)

Para tanto € necessdrio ir além das contribuigcdes do Iluminismo, investigando
processos mais remotos. E preciso que se adote uma nova economia das relagdes de poder
que implique em relagdes mais estreitas entre a prética e a teoria. Para FOUCAULT (1979,
p.234) “Mais do que analisar o poder do ponto de vista de sua racionalidade interna, ela
(nova economia) consiste em analisar as relagoes de poder através do antagonismo das
estratégias.”

A fim de compreender o que sdo as relacdes de poder, o autor propde que se analisem
formas e mecanismos de resisténcia como uma maneira de trazer a luz as relagdes de poder
em determinada sociedade.

Como bem diz o filésofo francés em Histéria da Sexualidade 1 — Vontade de saber,

“Onde hd poder hd resisténcia” (FOUCAULT, 1999, p.91). Quanto a essa dinamica, qual
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seja: o posicionamento estratégico daquele que exerce o poder e o sujeito que resiste, ha que
se ressaltar a afirmagao de que “se ndo hd resisténcia, ndo hd relagcdo de poder. Porque tudo
seria simplesmente uma questdo de obediéncia”."*

Nessa esteira, em Sujeito e o Poder (1979, p.234), afirma a necessidade de se analisar
as formas de resisténcia que se desenvolveram nos dltimos anos, em razdo da relacdo Poder
versus Resisténcia, tais quais: oposi¢ao entre homem e mulher; dos pais sobre os filhos; do
psiquiatra sobre o doente mental; da medicina sobre a populagdo em geral e da administragdo
sobre os modos de vida das pessoas.

Descobrir o que essas lutas ttm em comum € o primeiro passo da investigacdo das
formas de resisténcia.

A primeira vista, o elemento em comum seria de ficil percepcio: todas caracterizam-
se por serem antiautoritarias. Esse elemento, contudo, ndo € suficiente para se identificar uma
relacdo de identidade.

Pode-se dividir os elementos identificadores em dois grupos: menos originais € mais
originais. No primeiro grupo estdo: 1) sdo transversais 2) objetivam contestar os efeitos de
poder 3) sdo imediatas. Encontram-se no segundo grupo 4) questionam o estatuto do
individuo 5) sdo contrarias ao privilégio do saber 6) questiona “Quem somos nés?”’.

Podemos identificar que:

1) Nao se limitam por nenhum forma politica e econdmica especificas, tio somente
desenvolveram-se mais facilmente.

2) Criticam unicamente os efeitos de poder de dada atividade, e ndo a atividade em si.
Um exemplo dado pelo préprio FOUCAULT (1979) é a profissdo médica, que ele tanto
critica. Isto é, ele, por 6bvio, ndo € contrario a profissdo, e sim ao seu exercicio de poder sem
controle sobre os corpos (saude, vida e morte).

3) Sao imediatas no sentido que criticam as instancias de poder mais proximas € nao o
mal maior e também no sentido de esperarem resolver aquela luta especifica sem almejar uma
revolucdo ou mudancga radical.

4) A quarta caracteristica, assim como as que se seguem, parece, de fato, ser mais
profunda e intrigante que as demais. Por afirmarem o direito de ser diferente, as diversas
formas de resisténcia quase se deparam com um paradoxo. E isto se dd porque ao se defender

tal direito poder-se-ia relaciona-lo ao individualismo. O aparente paradoxo se desfaz ao

'* Esclarecimento realizado pelo autor em entrevista com B. Gallagher e A. Wilson, em Toronto. Michel
Foucault, uma entrevista: sexo, poder e a politica da identidade. Junho de 1982, trad. F. Durant-Bogaert. The
advocate, no 400, 7 de agosto de 1984, p.267 e 268.
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atacarem o “governo da individualizacdo” que ¢ aquele que quebra a relagdo entre os
individuos, fragmenta a vida comunitéria e forcam o individuo a se voltar contra si mesmo.
(FOUCAULT, 1979, p.234 e 235)

5) A luta contra o privilégio de saber ndo € niilista, cética, relativista ou, muito menos,
cientificista. O que se questiona é de que forma o saber circula, funciona e se relaciona com o
poder.

6) E por fim, nas préprias palavras do autor:

Finalmente, todas estas lutas contemporineas giram em torno da questio:
quem somos nds? Elas sdo uma recusa a estas abstracdes, do estado de
violéncia econdmico e ideoldgico, que ignora quem somos individualmente
e também uma recusa de uma investigacdo cientifica ou administrativa que
determina quem somos. (FOUCAULT, 1979, p.235)

Isto €, todas as formas de poder fazem com que ocorra uma reacdo contriria que € a
resisténcia, a luta. E tais lutas giram em torno de forcas que determinam quem somos.

Nesse sentido, ao contrdrio do que parece, o principal objetivo de tais lutas ndo é
propriamente o ataque as instituicdes, grupos ou classes especificas, mas principalmente o
combate a uma forma de poder.

Sdo trés as formas de luta: contra a dominacdo (étnica, social e religiosa); contra as
formas de exploragdo que separam os individuos daquilo que produzem; ou contra aquilo que
liga o individuo a si mesmo e o submete, deste modo, aos outros (lutas contra a sujeicao,
contra as formas de subjetivacdo e submissao). (FOUCAULT, 1979)

Segundo ainda o fildsofo, essas diferentes formas de luta sdo vistas isoladamente em
determinados contextos. Nas sociedades feudais a luta se dava contra a dominagdo (social),
sendo que no século XIX, evidentemente, ocorria contra a exploracdo (econdmica). Sendo
certo que fatores econdmicos influenciam o tipo de dominagao tipica do feudalismo, e mutatis
mutandis, o mesmo vale para a exploragdo tipica das sociedades industrializadas. Isto é, as
diferentes formas de lutas coexistem, mantendo entre si relacdes complexas e circulares.

A despeito disso, em relagdo ao sexo XVI adiante, afirma ser o dltimo tipo de luta
(lutas contra a sujei¢do, contra as formas de subjetivacdo e submissdo), prevalente em nossa
sociedade.

As razdes para tanto encontram-se no Estado e no modo pelo qual ele se desenvolveu
desde entdo. O Estado que para muitos tem como fungdo tdo somente preocupar-se com 0s
interesses da totalidade, possui, em verdade, duas caracteristicas estruturais. Ele possui

técnicas de individualizagdo e processos de totalizacdo nunca antes vistos. (FOUCAULT,
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1979). Mesmo o poder pastoral, apds a queda da institucionalizagdo eclesidstica, possui como
objetivo ndo a salvacdo para a eternidade, mas sim a salvacdo neste mundo, que é o bem-estar
(seguranca e riqueza). Tais objetivos mundanos sdo assegurados, por exemplo, pela medicina.

A explicacdo para esse fendmeno estd na incorporacdo, por parte do Estado, da

tecnologia de poder pastoral oriunda das institui¢des cristas.

E isto implica que o poder do tipo pastoral, que durante séculos - por mais de
um milénio - foi associado a uma instituicao religiosa definida, ampliou-se
subitamente por todo o corpo social; encontrou apoio numa multiplicidade
de institui¢cdes. E, em vez de um poder pastoral e de um poder politico, mais
ou menos ligados um ao outro, mais ou menos rivais, havia uma “tatica”
individualizante que caracterizava uma série de poderes: da familia, da
medicina, da psiquiatria; da educacdo e dos empregadores. (FOUCAULT,
1979, p.238)

O poder pastoral € individualista porque assegura a salvacdo individual e atua de
forma individualizada através de exames de consciéncia e direcionamento da mesma através
principalmente da confissdo. Por fim, tal poder € totalizante, pois visa normalizar os
individuos de forma a criar um modelo. Os individuos deveriam entdo se adequar a esse novo
modelo, que ndo € mais Cristo e sim determinada concepcdo de normalidade, cidadania,
legalidade, saude, inteligéncia, etc...

As técnicas de individualizagdo subjetivas (tecnologias do eu) operam levando o
individuo a vincular-se a propria identidade e a prépria consciéncia a um poder de controle
externo. J4 o poder totalizante, por meio de técnica politica, como a ciéncia do policiamento,
leva o Estado a assumir e integrar a esfera da vida natural dos individuos. (AGAMBEN, 2002,
p.13)"

Desse modo, os pontos de resisténcia atuais estdo relacionados com as forcas que
visam adequar e padronizar os individuos. No caso em estudo — a sexualidade — o que se tem
€ o surgimento de incontaveis discursos sobre o0 sexo que buscam dizer a verdade sobre ele.

Quanto ao poder, portanto, podemos afirmar ser uma relacdo de forcas, ou melhor,
toda relagdao de forgas ¢ uma “relacdo de poder”. O poder guarda em si duas caracteristicas
essenciais, sdo elas: o poder ndo € uma forma, como a forma-Estado e a forca ndo estd no

singular, e sim sempre em relagdo com outras for¢as. (DELEUZE, 2005, p.78)

PE interessante observar que Giorgio Agamben ao criticar esse duplo vinculo politico
(individualizagcdo e totalizagdo) e sua suposta dualidade (Foucault se nega a elaborar uma teoria
unitaria do poder), inicia seus estudos sobre biopoder e poder soberano em Homo Sacer — O poder
soberano e a vida nua I. (Publicada originalmente em 1995)
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Importa mais o questionamento “Como se exerce o poder?” do que “O que é poder?”
ou “De onde ele vem?” O exercicio de poder se d& por meio do afeto, ou seja, através da

afetacdo de uma forga na outra, o poder de afetar e ser afetada.

Um exercicio de poder aparece como um afeto, j4 que a propria forca se
define por seu poder de afetar outras for¢as (com as quais estd em relacdo) e
de ser afetada por outras forcas. Incitar, produzir [...], constituem afetos
ativos, e ser incitado, suscitado, determinado a produzir, ter um efeito “util’,
afetos reativos. Estes ndo sdo simplesmente a ‘repercussao’ ou o ‘reverso
passivo’ daqueles [afetos ativos], mas antes o ‘irredutivel interlocutor’,
sobretudo se considerarmos que a forca afetada ndo deixa de ter uma
capacidade de resisténcia. (DELEUZE, p.79, 2005)

7z

Com isso € possivel responder negativamente ao questionamento inicialmente
formulado neste topico.

A indagagdo se deu no sentido de responder se ha, de fato, um poder unico, seja
politico ou econdmico, que visa determinar a corre¢cdo de praticas sexuais por meio da
repressao do sexo. Com isso, compreende-se que o professor nega ser o poder concentrado ou

claramente pertencente a uma posi¢do hierdrquica superior. Como bem disse:

O poder vem de baixo, isto é, ndo h4, no principio das relagdes de poder, e
como matriz geral, uma oposi¢do bindria e global entre os dominadores e os
dominados, (...). Deve-se, ao contrario, supor que as correlacdes de forma
multiplas que se formam e atual nos aparelhos de producdo, nas familias, nos
grupos restritos e institui¢des, serve de suporte a amplos efeitos de clivagem
que atravessam o conjunto do corpo social. (FOUCAULT, 1998, p.90)

A segunda parte da questdo — correcdo de praticas sexuais de forma repressiva —
também € rechacada pelo autor.

Em Historia da Sexualidade I — Vontade de Saber, FOUCAULT (1998) informa que o
método de andlise de certo tipo de saber sobre o sexo se dard ndo em termos de repressdo, mas
sim em termo de poder.

E isso se justifica porque o estudo da sexualidade estard sempre relacionado com a
producdo discursiva da verdade sobre o sexo. Ao estudar a dominacao do sexo, FOUCAULT
(1998, p.21) afirma que ha incitagdo aos discursos “Como se, para domind-lo no plano real,
tivesse sido necessdrio, primeiro, reduzi-lo ao nivel da linguagem.”

Tal afirmacdo faz cair por terra a ideia de que existe tdo somente a repressdo. A

proliferacdo dos discursos sobre o sexo, principalmente a partir do sexo XVIII, faz com que a
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policia do sexo ndo proiba que se fale do sexo, pelo contrério, ela busca estimular discursos
uteis sobre o mesmo, de forma a reguld-lo. (FOUCAULT, 1998)

De acordo com FOUCAULT (1998, p.38) o século XIX foi a idade da multiplicacdo e
dispersdo de sexualidades. Havia cada vez mais uma menor preocupac¢do com a sexualidade
dos casais. Em contrapartida, surgiram sexualidades periféricas “criancas demasiado
espertas, meninas precoces, colegiais ambiguos, servicais e educadores duvidosos, maridos
cruéis ou maniacos...”

Todos estes estigmas, “neurose genital”; “aberracdo do sentido genésico”; “loucura
moral”; “degenerescéncia” e “desequilibrio psiquico”, apesar de perseguidos pela lei, nem
sempre eram direcionados as prisoes, tal como antes. (FOUCAULT, 1998).

Segundo o autor houve uma diminui¢do na interveng¢do estatal no que tange os delitos
sexuais. Afirma ainda que o controle da Igreja na sexualidade conjugal, apesar de ainda
exercer bastante influéncia, perdeu forca nos dltimos 200 anos. (FOUCAULT, 1998).

No que tange, por exemplo, a sexualidade das criancas, o fator econdmico ndo parece
fazer sentido, afinal o onanismo (hébitos solitdrios) das criancas em nada interfere na
producao de bens.

Nessa esteira de pensamento, o filésofo se questiona:

O que significa o surgimento de todas essas sexualidades periféricas? O fato
de poderem aparecer a luz do dia sera o sinal de que a regra perde em rigor?
Ou serd que o fato de atrairem tanta atencdo prova a existéncia de um regime
mais severo e a preocupacio em exerce-se sobre elas um controle direto?
(FOUCAULT, 1998, p.41)

Conforme o professor, a questdo ndo deve ser analisada através do nivel de
indulgéncia ou de repressdo, mas sim na forma de poder exercido.

Esta nova forma de poder ultrapassa as simples formas de proibicdo. Isso porque, sdo
quatro as outras formas de operagdo.

A primeira delas expde o vicio nem tanto como inimigo, mas como suporte ao poder.
Nesse sentido, ainda quanto ao exemplo acima citado (das criangas e a automasturbacdo), faz-
se uma comparagdo com outro mecanismo de poder que proibia as aliancas consanguineas. As
diferencas se ddao no sentido de que, no primeiro, atua a medicina, enquanto no segundo hé a
lei. Naquele ha o adestramento, neste penalidade. E por fim, apesar de ambos serem fadados
ao fracasso e infinidade, as tdticas sdo diferentes. Contra o incesto visa-se o objetivo através
de uma diminuicao assintética, ja o controle da sexualidade infantil tenta-o através de uma

difusdo simultanea do préprio poder e do objeto sobre o qual o exerce. (FOCAULT, 1998)
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Esse combate, in6cuo e infinito, parece propiciar que o poder avance e se articule tal
como o vicio que ele combate. “Tratando-se, aparentemente, de um dispositivo de barragem;

b

de fato, organizaram-se, em torno das criancas, linhas de penetracdo infinitas.’
(FOUCAUTL, 1998, p.43)

A segunda se dé no sentido de rotular o individuo por meio da sua “perversao”. Antes
um sodomita era apenas um reincidente, agora o homossexual é uma espécie.

A terceira € pautada no controle préximo, o controle exercido sobre as extravagancias
sexuais que passam a ser tratadas como medicalizdveis a partir de parametros de normalidade
majoritdrios e ligados a frequéncia de ocorréncia. Aqui o autor denuncia a sensualizacdo do

poder e o beneficio do prazer.

O que produz duplo efeito: o poder ganha impulso pelo préprio exercicio; o
controle vigilante € compensado por uma emog¢do que o reforca; a
intensidade da confissdo relanca a curiosidade do questiondrio; o prazer
descoberto reflui em direcdo ao poder que o cerca. (...) Tais apelos, esquivas,
incitagdes circulares nao organizaram, em torno dos sexos e dos corpos,
fronteiras a ndo serem ultrapassadas, e sim, as perpetuas espirais de poder e
prazer. (FOUCAULT, 1998, p.45)

A quarta trata dos dispositivos de saturacdo sexual e perversidade da sociedade
“burguesa” do século XIX. Mecanismos como a familia ao tentar reduzir a sexualidade ao
casal, promovendo a separacdo entre criancas e adultos, quarto dos pais e das criangas,
separacdo entre meninos em meninas € a preocupacdo com a sexualidade infantil, fazem
proliferar grupos com elementos multiplos e sexualidade circulante. Outras institui¢des, como
as psiquiétricas e as escolares, sdo mecanismos que também promovem a distribui¢do do jogo
dos poderes e prazeres. Nelas sdo solicitadas e implantadas as formas de uma sexualidade nao
conjugal, ndo heterossexual, ndo monogamica. (FOUCAULT, 1998)

Nesta parte de sua obra, a perversidade denunciada se d4 como ele mesmo diz, ndo em
relagdo a seu puritanismo ou hipocrisia, ela € perversa de fato e diretamente.

Essas sexualidades mudltiplas, tais como a sexualidade da lactante; da crianga; do
fetichista; do lar e relacdo médico e paciente, se constituem como o correlato de
procedimentos precisos de poder. O que antes se tolerava, agora resta qualificado de forma
pejorativa.

Nao se deve, contudo, creditar isto ao papel regulador que define quais tipos de
sexualidades sdo susceptiveis de reproduzir a forca de trabalho e a forma da familia. Todos

estes comportamentos polimorfos “foram extraidos do corpo dos homens, dos seus prazeres;



26

ou melhor, foram consolidados neles mediante miiltiplos dispositivos de poder, foram
solicitadas, instalados, isolados, intensificados, incorporados.” (FOUCAULT, 1998, p.47)

A segunda parte da questdo acima formulada (p.09), portanto responde-se de forma
negativa. De fato, o poder se mostra muito menos repressivo € muito mais ativo,
extremamente diluido e capaz de promover incontaveis formas de sexualidades. A sociedade

burguesa de forma alguma reprimiu o sexo, ao contrdrio, o trouxe para esferas publicas de

convivéncia na forma de discurso.

2.1.2 Discursos criticos e Scientia sexualis

Mais do que contestar a “hipotese repressiva”, o que FOUCAULT (1998) pretende
realizar € recoloca-la em uma economia geral dos discursos sobre o sexo no seio das
sociedades modernas, a partir do século XVIIL.

Em verdade, foi realizada em sua obra critica visceral aos discursos criticos e a sua
suposta capacidade de denunciar, enfraquecer e/ou romper mecanismos de poder que geram a
tao aclamada “opressao”.

Toda essa critica se direcionou aos discursos, sobretudo, das institui¢cdes religiosas,
carcere e de ensino; e das ciéncias médicas, em especial, as ligadas a psicologia e psiquiatria.

Ponto essencial que reflete o objetivo de se recolocar a pergunta sobre “o que ¢ a
sexualidade?” para “por que se disse tanto sobre a ela? ”, estd na proposta do conceito de
Biopoder.

Tal conceito foi inicialmente exposto durante o inverno parisiense, no ano de 1976,
quando Michel Foucault ministrava aulas no Collége de France, em curso intitulado “Em
defesa da sociedade”. No mesmo ano o professor publica “Histéria da sexualidade 1 —
Vontade de saber”, onde ird desenvolver o conceito.

Vale lembrar que, apesar de inovador, o conceito ndo era inédito. Isso porque, vinte
anos antes, em The human condition, Hanna Arendt (1958) ja havia analisado o processo que
leva o homo laborans, e com este, a vida biolégica como tal a ocupar progressivamente o
centro da cena politica do moderno. Nao parece, contudo, que o filoésofo italiano acredite que
FOUCAULT (1998) tenha se influenciado pela obra de ARENDT (1958), afinal ele mesmo
afirma haver a época dificuldades de propagacao de tal pensamento. (AGAMBEN, 2002)

A antiga patria potestas garantia ao soberano o poder de dominio da vida e morte dos
membros da sua familia e de seus escravos. Todavia, quando a relagdo se deu entre soberano e

suditos esse arbitrio foi atenuado, limitando-se a situacdo especifica em que a propria vida do
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soberano corria perigo. Guerras contra os inimigos do soberano eram assim legitimadas.
(FOUCAULT, 1998)

O exercicio de poder se baseava essencialmente no confisco de riquezas (produtos,
servigcos e sangue dos siditos). Com a crescente necessidade de controle de forgas e constante
incitacdo ao crescimento das mesmas, tal processo de poder sobre a vida, que teve seu inicio
no século XVII, centrou-se no corpo como mdquina, e foi considerado por FOUCAULT
(1998) como a primeira forma de poder sobre a vida. A morte que antes sustentava o poder do
soberano perdeu lugar para a vida, ou melhor, para a administragdo dos corpos e gestdo da
vida.

A segunda forma, que € interligada com a primeira, focalizou-se no corpo-espécie.

O segundo que se formou um pouco mais tarde, por volta da metade do
século XVIII, centrou-se no corpo-espécie, no corpo transpassado pela
mecdnica do ser vivo e como suporte dos processos bioldgicos: a
proliferacdo, os nascimentos e a mortalidade, o nivel de satde, a duragdo da
vida, a longevidade, com todas as condi¢des que produzem que podem faze-
los variar; tai processos sdo assumidos mediante toda uma série de
intervencdes e controles reguladores: uma bio-politica da populagdo.
(FOUCAULT, 1998, p.131)

Em suas aulas no curso “Em defesa da Sociedade”, o mestre afirma que esse conjunto
de processos bioldgicos e uma por¢do de problemas econdmicos e politicos constituiram os
primeiros objetos de saber e os primeiros alvos de controle dessa biopolitica. (FOUCAULT,
1999)

O processo de entrada da vida na histéria se deu em razdo da propria revolugdo
tecnologica da sociedade que refreou a morte através de procedimentos de saber e poder.

O referido processo foi, talvez, mais influente para o desenvolvimento do capitalismo
do que a moral ascética do século XVIII. No entanto, deve-se esclarecer, tal qual faz
FOUCAULT (1998), que a pressao biologica sempre influenciou a historia. A epidemia e a
fome sdo exemplos cabais disto. Ambas, contudo, sdo marcadas pelo elemento morte. SO
mesmo com o distanciamento da morte é que foi possivel se pensar a vida. Passando assim o

poder a se encarregar da vida.

Se pudéssemos chamar “bio-histdria” as pressdes por meio das quais 0s
movimentos da vida e os processos da histéria interferem entre si,
deveriamos falar de “bio-politica” para designar o que faz com que a vida e
seus mecanismos entrem no dominio dos célculos explicitos, e faz do poder-
saber um agente de transformacdo da vida humana. (FOUCAULT, 1998,
p-134)
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O controle da vida exercido por relacdes de poder no que tange a reprodu¢do humana
como a fertilidade e natalidade; a duracao da vida e seu fim; o modo pelo qual fazemos o sexo
e com quem e a qualidade da nossa satide, se deu muito em razdo da proliferacio dos
discursos sobre o sexo. Discursos que como visto mesmo tendo imposto interdi¢des e
proibi¢cdes quanto ao sexo, contribuiram para que fosse criada toda uma ideia misteriosa de
sexualidade, um segredo a ser descoberto.

Nunca antes na histéria se deu tanta atengao ao sexo e jamais tantos centros de poder
se preocuparam com a sexualidade (FOUCAULT, 1998). Nessa tentativa de identifica¢do,
regulacdo e controle das diversas sexualidades surge a scientia sexualis. Com a pretensdo de
afirmar a verdade sobre a sexualidade.

A produgdo da verdade no ocidente, pelo menos desde a Idade Média, se deu através
da confissdo. A confissdo que se deteve tdo arduamente ao sexo, a descri¢do dos detalhes das
praticas mais intimas no confessiondrio. A confissdo que colocou o0 sexo como objeto do
discurso, ligando este a verdade. (FOUCAULT, 1998)

A confissdo, no entanto, ndo ficou restrita a pratica da peniténcia, ela se disseminou

em diversas dreas de produgdo do discurso verdadeiro sobre o sexo.

(...) pouco a pouco, a partir do protestantismo, da Contra-Reforma, da
pedagogia do século XVIII e da medicina do século XIX, perdeu sua
situacdo ritual e exclusiva: difundiu-se; foi utilizada em toda uma série de
relacdes: criancas e pais, alunos e pedagogos, doentes e psiquiatras,
delinquentes e peritos. As motivacdes e os efeitos dela esperados se
diversificaram, assim como as formas que toma: interrogatdrios, consultas,
narrativas autobibliograficas ou cartas, que sdo consignados, transcritos,
reunidos em fichérios, publicados e comentados. (FOUCAULT, 1998, p.62)

Foi por meio deste complexo dispositivo detentor da juncdo entre a confissdo e os
métodos cientificos que pode surgir algo como a “sexualidade” enquanto verdade sobre o
sexo. (FOUCAULT, 1998)

Como nos lembra CHAUI (1984, p.183) ao comentar FOUCAULT (1988), “a ciéncia
sexual é insepardvel da relagdo poder-prazer, mas ndo como logo imaginariamos.” Isto é,
ndo somente tem-se prazer ao exercer poder sobre o sexo (controlar, vigiar, revelar, punir)
mas também ha poder em ter prazer, ou seja, transgredir as normas impostas, ir de contra a
repressao, sao também formas de poder que se dao por meio do prazer, de fazer e dizer o sexo
proibido.

Em razdo dessa penetracio do dispositivo da scientia sexualis na definicdo de

sexualidade € que o historiador francés vai afirmar que “A historia da sexualidade — isto é ,
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aquilo que funcionou no século XIV como dominio da verdade especifica — deve ser feita
antes de mais nada, do ponto de vista de uma historia dos discursos.” (FOUCAULT, 1998)
Os discursos, em especial os médicos, serdo abordados no tépico 2.2.1
Repressao sexual e as ciéncias médicas momento em que pretende-se demonstrar a
aplicabilidade dos conceitos desenvolvidos por FOUCAULT (1988), e os dispositivos de
poder que exerceram e exercem, principalmente em razdo da presenca das sciencia sexualis

nas praticas estatais, restricdes aos corpos no Brasil contemporaneo.

2.1.3 O Direito como mecanismo de poder

Relevante questdo levantada pelo filésofo se da no sentido de responder a um
questionamento hipotético. Tal questionamento esta direcionado ao “problema da lei”. Isso
porque, o historiador francé€s propositalmente confunde lei e repressdo, e retira com isso a
consequéncia pratica e essencial do poder-lei, qual seja: nunca se escapa ao poder.
(FOUCAULT, 1998)

Por isso, criticas ao autor sdo formuladas no sentido de destacar a pouca atengdo dada,
por ele, ao Direito, como agente possuidor de grandes e variados tipos de poder (ou como
centro de poder). Todavia, a referida confusdo entre repressao e lei é proposital, isso porque
sua percepcao do Direito estd direcionada a legitimagdo do status quo, mesmo que este seja
opressor e arbitrrio.

O “problema da lei” ocorre quando se analisa o poder buscando elaborar uma teoria
sobre ele. Tal teoria a respeito das relacdes entre poder e o sexo € composta por anélises
politicas que produzem cinco caracteristicas principais.

A primeira — rela¢do negativa — diz que a relagdo do poder com o sexo é sempre de
rejeicao, exclusdo, recusa e ocultamento. O poder ndo produz nada quanto ao sexo, somente
auséncias e falhas. (FOUCAULT, 1998)

A segunda — instdncia de regra — na qual o poder € essencialmente aquilo que dita a
lei. O sexo fica reduzido a um regime bindrio: proibido e permitido, licito e ilicito. O dominio
do poder sobre o sexo se daria na forma da linguagem. “A forma pura do direito se
encontraria na fungdo do legislador, e seu modo de acdo com respeito ao sexo seria juridico-
discursivo.” (FOUCAULT, 1998, p.81)

A opressao exercida pelo poder levaria o sexo a duas alternativas paradoxais — terceira
caracteristica: O ciclo da interdi¢cdo — “Renuncia a ti mesmo sob pena de seres suprimido; ndo

aparecas se nao quiseres desaparecer.” (FOUCAULT, 1998)
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A Légica da censura, como quarta caracteristica, € uma légica do poder sobre sexo
que poderia ser enunciada como a injun¢do de inexisténcia, de ndo manifestacdo e mutismo.
(FOUCAULT, 1998)

A Unidade do dispositivo, quinta e dltima caracteristica, informa que a sexualidade se
manifestaria do mesmo modo a todos os niveis. (FOUCAULT, 1998). Do Estado em relagdo a
familia; do tribunal aos criminosos e do principe ao pai, todas se encontrariam, em escalas

diferentes, sob uma forma geral do poder que ¢ a lei.

Em face de um poder, que € lei, o sujeito que € constituido como sujeito —
que ¢ “sujeitado” — é aquele que obedece. A homogeneidade formal do
poder, ao longo de todas essas instdncias, corresponderia, naquele que o
poder coage — quer se trata do sudito ante o monarca, do cidaddo ante o
estado, da crianca ante os pais, do discipulo ante o mestre — a forma geral da
submissdo, O poder legislador de um lado, e sujeito obediente do outro.
(FOUCAULT, 1988, p.82)

Foucault (1998) através de uma andlise analitica do poder ird questionar o simplismo
destas assercoes.

Pergunta-se — Como essa concepg¢do juridica tdo simples de poder: repetitivo e
somente limitado a repressdo legal, é tdo facilmente aceita? — Em uma sociedade tao
complexa, repleta de numerosos e diversificados mecanismos de poder, como seria possivel
somente as leis e suas interdicdes operarem um controle tao massivo?

Talvez a resposta esteja, como ele préoprio indica, em razdes histdricas. Na historia das
grandes institui¢des de poder: a Monarquia e o Estado.

A monarquia, identificando a vontade do monarca com a lei, pdde organizar os
poderes e distribui-los de forma aceitdvel. Sendo o Direito o meio pelo qual foi possivel que
isto acontecesse. (FOUCAULT, 1988). Nesse sentido, o autor consegue identificar o Direito
nao como instrumento manipulado pela monarquia, mas como modo de manifestacdo e forma
de aceitabilidade, de legitimagdo do poder.

Ponto relevante no trabalho do filésofo estd em afirmar que as criticas formuladas as
monarquias se limitaram a coloca-la lado-a-lado ao nao-direito. Ou seja, a monarquia como
exercicio arbitrario do poder. “Mas isso seria esquecer o traco histérico fundamental de que
as monarquias ocidentais se edificaram como sistemas de direito, foram refletidas através de
teorias do direito e fizeram funcionar seus mecanismos de poder na forma do direito.”
(FOUCAULT, 1998, p.84-85)

No século XIX criticas mais contundentes foram formuladas em relagdo ao Direito e a

monarquia. Uma delas, mais radical, demonstra que o poder real escapava as regras do Direito
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e que este nada mais era do que uma maneira de exercer a violéncia legitimamente, de
maneira a manter as injusticas e a dominacao. (FOUCAULT, 1998)

Todas essas teorias juridico e politicas, no entanto, sempre se relacionaram a figura da
monarquia e “dai a importdncia que se dd na teoria do poder, no problema do direito e da
violéncia, da lei e da ilegalidade, da vontade e da liberdade e, sobretudo, do Estado e da
soberania (mesmo se esta é refletida, ndo mais na pessoa do soberano, mas num ser
coletivo).” (FOUCAULT, 1998, p.86)

Quando o autor nos diz que ainda é preciso cortar fora a cabeca do rei (FOUCAULT,
1988), ele estd revelando que as andlises que levam em conta a lei e a soberania estio
ultrapassadas. E isso porque, hd séculos, estamos em uma sociedade em que o juridico pode
cada vez menos codificar o poder ou lhe servir de representagcdo. Por isso a importancia de se
construir uma analitica do poder que ndo tome mais o Direito como modelo e codigo.

Ao se analisar a histéria da sexualidade, no que tange a relacdo do Estado com a
producdo da sexualidade, como uma série de estudos a respeito das relacdes historicas entre as
inumeraveis relagdes de poder e os discursos sobre o sexo, € necessario o afastamento de uma
representacdo juridica repressiva do sexo de modo a denunciar o cardter produtivo e

incentivador da sexualidade e suas diversas formas.

Eu tentei fazer o inverso, ou seja, deixar, ao contrario, valer como um fato,
tanto em seu segredo como em sua brutalidade, a dominagdo, e depois
mostrar, a partir dai, ndo s6 como o direito é, de uma maneira geral, o
instrumento dessa dominacdo — isso é 6bvio — mas também como, até onde e
sob que forma, o direito (e quando eu digo o direito, ndo somente na lei, mas
no conjunto de aparelhos, instituicdes, regulamentos, que aplicam o direito)
veicula e aplica relacdes que ndo sio relacdes de soberania, mas relacdes de
dominagdo. E com dominagdo ndo quero dizer o . E, com dominagdo, ndo
quero dizer o fato macico de "uma" dominacdo global de uns sobre os
outros, ou de um grupo sobre o outro, mas as multiplas formas de dominagao
que podem se exercer no interior da sociedade: ndo, portanto, o rei em sua
posicdo central, mas os siditos em suas relacdes reciprocas; nio a soberania
em seu edificio Unico, mas as multiplas sujeicdes que ocorreram e
funcionam no interior do corpo social. (FOUCAULT, 1976, p.31-32)

Conforme visto, o modo pelo qual FOUCAULT (1998) pensa a relagdo do Estado com
a producdo da “sexualidade” pelo Direito, se distancia de uma visao centrada em um poder
unico, ou seja, de uma dominagdo superior, seja politica (Soberano) ou econdmica
(imperativos capitalistas). O tipo de analise ¢ chamado pelo autor de descendente, “no sentido

em que deduziria o poder partindo do Estado e procurando ver até onde se prolonga nos
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escaloes mais baixos da sociedade, penetra e se reproduz em seus elementos mais
atomizados.” (MACHADO, 1981, p.13)

A andlise foucaultiana das relacdes de poder ndo pretende retirar do Estado sua
relevante fungdo. O que se quer, de fato, € inverter o foco da andlise. O modo alternativo
adotado pelo autor ¢ o ascendente, ele que “ndo so propde, mas realiza, estuda o poder ndo
como uma dominagdo global ou centralizada que se pluraliza, se difunde e repercute nos
outros setores da vida social de modo homogéneo, mas como tendo uma existéncia propria e
formas especificas ao nivel mais elementar.” (MACHADO, 1981, p.13-14)

A institucionalizacdo do comércio do sexo nos séculos XV e XVI € um exemplo da
atuacdo estatal direta e indireta na producdo da sexualidade.

Os celibatarios daquele periodo e suas condutas pouco ortodoxas comecaram a
ameacar a virtude das mulheres e filhas dos cidadaos europeus. Bebedeiras, jogatinas e visitas
as prostitutas eram cada vez mais comuns. Os governos municipais da Franca e Italia
preocupados com o crescimento de praticas sexuais ainda mais “devassas”, tais como a
sodomia, procuraram promover a prostituicdo de forma minimamente controlada, a fim de
que tais libertinagens se restringissem a bairros especificos. Em 1415 os priores de Florenca
até mesmo se resignaram a financiar o estabelecimento de trés bordeis. (GRIECO, 2008)

Era ainda o intuito de tais praticas proteger as mulheres ‘respeitaveis”, ndo sé dos
celibatdrios, mas também dos aparentes encantos da prostituicdo. Isso porque, as cortesas
daquele periodo aparentavam vida facil, com luxo e muita liberdade (GRIECO, 2008). Os
governantes se preocupavam com tal ilusdo, visto que, grande parte daquelas que “vendiam o
seu corpo” estavam em situacdo de vulnerabilidade, seja porque estavam desempregadas,
eram vildvas sem recurso, foram estupradas ou seduzidas e abandonadas (GRIECO, 2008).
Paralelamente a esta preocupacdo, outra sempre esteve presente - a relacdo sexual entre dois
homens — a sodomia'® apavorava permanentemente a igreja catolica, a moral e os proprios
interesses demograficos, e foi um dos fatores que contribuiram para a tolerancia em relacdo a
prostituicdo. (GRIECO, 2008)

E interessante observar que a sodomia estd ligada 2 pritica de sexo que ndo visa a
procriacdo. Na teologia cristd a expressdo sodomia estd muito ligada as perversoes, sendo na

maior parte dos casos relacionada ao sexo anal. Isto é, o sexo que ndo tem por fim a

'%<A palavra tem sua origem no Antigo Testamento, a propésito da destrui¢do divina de Sodoma
narrada no Génesis. A recusa de Lot em oferecer aos moradores da cidade os dois anjos que havia
hospedado, e o suposto desejo sexual que a todos animava quando forcaram a porta daquele piedoso
hebreu no encalco dos hdspedes, eis as raizes da associag¢do entre o castigo de Sodoma e a condenagao
judaica das relagdes sexuais entre homens" (VAINFAS, 1989, p. 145).
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procriagdo foi perseguido pela Igreja Catdlica que, por sua vez, obtinha amparo discursivo nos
textos biblicos cristdos e na teologia crista.

As leis que regulamentaram a prostituicdo foram muitas vezes contraditérias, ora
permissivas, ora repressivas. O fechamento compulsério de bordeis municipais no curso do
século XVI é um dos modos pelos quais o Estado, instrumentalizado pelo Direito, exerce e
exerceu controle sobre os corpos daqueles que se prostituiam. Um efeito direto do controle
geogréfico dos locais onde ocorria a prostituicao foi a criagdo de uma subcultura dentro da
propria sociedade europeia, surgindo a figura das cortesas, dos saldes, “conversas de elite” e
banhos. (GRIECO, 2008)

Quanto a puni¢do penal das prostitutas a legislacdo se mostrou dura em determinados
momentos € permissiva em outros.

Em Vigiar e punir, FOUCAULT (1987) explicita o reiterando controle exercido sobre
os corpos das prostitutas. O controle penal (incluindo o policial) esteve muito presente nas
constantes tentativas de repressdo ou mesmo eliminagdo da atividade. As prostitutas foram

colocadas em paridade, pelo menos nos tltimos dois séculos, com mendigos e delinquentes.

A implantagdo das redes de prostituicdo no século XIX é caracteristica a
respeito: os controles de policia e de satide sobre as prostitutas, sua
passagem regular pela prisdo, a organizacdo em grande escala dos lupanares,
a hierarquia cuidadosa que era mantida no meio da prostitui¢do, seu
enquadramento por delinqiientes-indicadores, tudo isso permitia canalizar e
recuperar, através de uma série de intermedidrios, os enormes lucros sobre
um prazer sexual que uma moralizacdo cotidiana cada vez mais insistente
votava a uma semiclandestinidade e tornava naturalmente dispendioso; na
computacdo do preco do prazer, na constitui¢do de lucro da sexualidade
reprimida e na recuperagdo desse lucro, o meio delingiiente era cimplice de
um puritanismo interessado: um agente fiscal ilicito sobre praticas ilegais
(FOUCAULT, 1987, p.306 e 307)

Houve ainda o controle médico e sanitério, este justificado e coberto pelo manto da
ciéncia e suas novas descobertas. A culpa da proliferacdo de doencas foi, incontdveis vezes,
depositada nesse grupo. Essa tendéncia € ainda hoje presente, a descoberta do HIV/AIDS
gerou, por exemplo, comogao social nos anos 80. Todavia, a culpa da proliferacdo da doenca
foi direcionada a grupos marginalizados como prostitutas e gays, por essa razao foi, inclusive,
cunhado o termo “peste gay”. Todo esse o0dio talvez possa ser explicado pela liberacdo sexual
da década de 70, a peste teria vindo entdo para punir a libertinagem do periodo. (MAIA,
Christiane. GUILHEM, Dirce. Et al, 2008)

Mesmo intervencdes menos diretas sdo determinantes no comportamento e estilo de

vida dos profissionais do sexo. A prépria institui¢do do casamento e a proibicdo legislativa do
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adultério foram elementos que influenciaram o nimero de prostitutas, bem como suas origens
(mulheres estupradas ou que perderam a “honra”, vitivas pobres, trabalhadoras de baixo
escaldo ou desempregadas).

E isto porque, os rituais que precediam o casamento costumavam ser longos e rigidos.
Relacdes sexuais anteriores as ndpcias eram vedadas, sendo que somente os filhos mais
velhos, normalmente, quem contraiam matrimonios (GRIECO, 2008). Por outro lado, as
mulheres, ao serem cortejadas, deveriam se manter castas até o dia do casamento, caso
contrdrio cairiam em desgraca, muitas vezes tendo que recorrer a prostituicdo como
alternativa tnica de subsisténcia (GRIECO, 2008). Em razao disto, a prostituicdo despontava,
paradoxalmente, como via socialmente aceitdvel de satisfacdo de desejos sexuais de homens
nao casados. Somem-se, ainda a estes, homens casados sob o manto do double standard , que
eram clientes costumeiros.

Os motivos para tamanho controle, todavia, foram tantos e tdo diversos que seria
ingénuo pressupor que todos os dispositivos de poder encontravam respaldo unicamente em
imperativos do capitalismo ou do poder soberano.

De fato, o Direito, por si s6, ndo proibiu ou estimulou a prostituicdo. Diversos
mecanismos de poder, como a moral, os costumes, aliados a legislacdo, cumpriram este
papel. O Direito e seu poder regulamentador de condutas, influenciado por tais elementos,
exerceu uma fun¢do de centralizacdo de dispositivos de poder, e com isso pdde controlar os

corpos dos individuos, sendo as prostitutas alvo constante de preocupacgdo e ingeréncia.

2.2 Prostituicao, marginalidade e controle dos corpos no Brasil contemporaneo

O esclarecimento do papel do Estado na promog¢ao da prostituicdo no Brasil € de
fundamental importincia na compreensao da regulamentacao da prostituicdo.

O Estado brasileiro apesar de ndo ser o inico elemento que exerceu e exerce influéncia
no modo pelo qual se pratica a prostituicilo em nosso pais, sempre foi, de fato, fator
determinante no que se refere aos penosos caminhos trilhados pelos profissionais do sexo.

Longe de se pretender aqui dissertar sobre a origem e desenvolvimento da prostitui¢ao

em terras brasileiras, tarefa esta d&rdua e que nao se tem a menor pretensio de dela dar conta, o
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) . . . 17 ..
que se pretende, em verdade, € relacionar o desenvolvimento marginal ' dessa atividade com
a atuacio e/ou omissao estatal.

O periodo ora em andlise serd do final do século XIX, durante a Republica Velha e nas

ultimas décadas da Belle Epoque Brasileira, até os anos presentes.
2.2.1 “Repressao sexual” e ciéncias médicas

A histéria da higienizacdo das cidades do Rio de Janeiro — RJ e Sao Paulo — SP,
desde o inicio do século XX, talvez seja capaz de ilustrar bem o quadro de multipla
implicacdo do Estado na ciéncia e esta naquele. Referida higieniza¢do visava dirimir males
que afligiam as cidades, estes que eram tanto sanitarios como sociais. Figuravam como males
sociais, todavia, “as sexualidades legitimas e ilegitimas como a prostituicdo,
homossexualidade, masturbagdo e outras perversoes sexuais” (RAGO, 2005, p.97)

No Rio de Janeiro, doutores da Academia Imperial e da Faculdade de Medicina, desde
1830, percebendo a situacdo das cidades (que para eles era preocupante), comegaram a se
empenhar no estudo e combate dessas “mazelas”. Por estarem em tese mais bem preparados
para tratar do tema, foram, mais tarde, instituidos pelo Estado como as autoridades
competentes para lidar com a questdao. (RAGO, 2005).

Ainda no final do século XIX, os médicos e policiais paulistas ja se preocupavam com
a chegada de indesejdveis imigrantes: anarquistas, italianos, portugués, prostitutas, cafetinas e
cafetdes (RAGO, 2005). Estes que por sua vez vieram trazer para o Brasil relevantes
mudancas culturas advindas da Belle Epoque europeia. Sendo que, logo em 1907, o Cédigo
Penal de 1890 incluia a deportacdo como penalidade para o crime de lenocinio. Contudo,
antes mesmo de ser definido como crime, o proxenetismo foi duramente reprimido, a
deportagdo era, inclusive, frequentemente requisitada pelas autoridades. Sendo que em 1879
foram deportados cerca de vinte e um homens acusados de serem cdftens, apelido dado
aqueles que se aproveitam da prostituicao alheia. (MORAES, 1921)

Ap6s a criminalizagdo dos cafetdes, o controle higienista em Sao Paulo foi delegado
progressivamente para sociedades médicas que serviam como conselheiras de O6rgios

publicos, tais como a Faculdade de Medicina de Sao Paulo criada em 1913. (RAGO, 2005).

"0 conceito de “marginal” aqui utilizado ¢ composto. Num primeiro aspecto a prostituicio é
marginalizada por estar a margem da sociedade, sem amparo institucional e legal. Em outro, ela é
marginal no sentido préximo ao de delinquente. E assim o € pois questiona a ordem e o papel social da
mulher, viola os cédigos de conduta e desmistifica a sexualidade feminina imposta.
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O controle social de préticas sexuais (preponderantemente anormais); questdes raciais
e de doencas daquele periodo, culminou na criacdo da Sociedade Eugénica de Sdo Paulo. O
termo eugenia ou "bem nascido" foi cunhado, através da juncdo de duas expressdes gregas,
por Francis Galton (1822-1911), primo de Charles Darwin (1809-1882), em 1883. (Black,
2003). J4 15 de janeiro de 1918, a sociedade era composta por 140 membros, juristas,
escritores, fildsofos, sendo, todavia, em sua maioria, formada por médicos de Sao Paulo e Rio
de Janeiro'®. Sua institui¢do foi resultado do aumento dos adeptos do Movimento eugénico
brasileiro que comecaram a realizar estudos e palestras, sendo Sdo Paulo a cidade sede do
principal evento de divulgacdo da eugenia. Nele, em 1917, Renato Kehl iniciava grande
campanha de divulgacdo da eugenia. (SOUZA, 2008)

Poucos anos antes, em 1914, o médico Alexandre Tapedino defendia tese a respeito
da eugenia e exigia que o Estado, por meio da legislacdo, a incorporasse de modo a proteger a

beleza, inteligente e a moral da raca humana.

Além de apresentar um panorama amplo sobre o significado da eugenia para
o futuro da raca, a preocupacdo do jovem médico consistiu também em
demonstrar a relacio entre o direito e a formulacdo das leis eugénicas. Em
suas palavras: “E crime contra a civilizacdo, o descuido da geracdo de
amanha! Os governos t€ém moralmente a obrigacdo de zelar pelo futuro da
raca, pela qualidade dos homens, pela saide da populagdo. O legislador de
hoje ndo pode ignorar os fendmenos bioldgicos da hereditariedade. E a
eugenia € a religido nova que dirige os destinos da raca humana, de modo a
tornd-la mais bela, mais moraliada, mais inteligente. (SOUZA, 2008, p.149)

A chamada “Vontade de Saber” identificada por FOUCAULT (1988) se mostrou
muito clara com o crescimento desse movimento. E isso porque, o suposto cardter cientifico
capaz de dizer a verdade foi reivindicado pela comunidade intelectual higienista brasileira.
Todavia, os médicos higienistas ndo queriam tdo somente dizer a verdade sobre as condutas,
determinando o certo e o errado; o bem e o mal; o saudavel e o doente, eles exigiam que o

»19

Estado tomasse providéncias concretas quanto a resolucdo dos “problemas de higiene” "~ que

. o - . ~ . r 2 .
“assolavam” a sociedade brasileira. Tais concepgdes “cientificas™® foram incorporadas nas

'* Annaes de Eugenia. Sdo Paulo: Editora da Revista do Brasil, 1919

""H4 que se ressaltar, novamente, o fato de que os problemas de higiene do periodo (final século 19 e
inicio do século 20) vao muito além dos sanitarios, e se referem as condutas desviantes e tidas como
degradantes ou imorais, tais como praticas sexuais ndo convencionais, delinquéncia, miscigenagao e
mendicancia.

0 uso de aspas se dd em razio da auséncia de neutralidade. Isso porque, quando da busca pela
verdade, o que diferencia um discurso cientifico de outro qualquer é a presenca da neutralidade,
préprio do conhecimento objetivo. (CHAUI, 1984). Ou seja, sé se reconhece um discurso cientifico

como tal se ele abandona explicagdes e/ou justificativas morais.



37

praticas de saude publica do estado de Sdo Paulo, seja através da nomeacido de nomes como
Arthur Neiva®, seja por meio da aplicacdo de técnicas cientificas supostamente capazes de
realizar a aclamada reforma social e construir a nova identidade nacional. (MARQUES, 1994)

Ainda quanto a institucionaliza¢do da eugenia, constata-se a vexatdria absor¢do estatal
de ideias propagadas pelos tedricos desse movimento. Segundo estes estudiosos a eugenia
deveria ser ensinada nas escolas e, por incrivel que pareca, tais recomendacgdes estdo inscritas
no art.138, da Constituicdo de 1934, que estipulava ser obrigagdo da Unido, Estados e
Municipios:

b) Estimular a educacio eugénica;

(-.r)

f) Adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impecam a
propagacao das doengas transmissiveis

g) Cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais
(grifos nossos)

Nao s6 quem compartilhava os ideais eugénicos combatia as sexualidades ilegitimas, a
medicina como um todo estava, e ainda estd por meio da sexologia, buscando compreender
condutas sexuais desviantes, mesmo que os motivos alegados ndo sejam mais 0s mesmos.
(CHAUI, 1984)

O poder médico sobre os corpos no Brasil contemporianeo almejava compreender a
origem da prostituicdo, ou seja, o porqué da mulher se prostituir. Tal como LOMBROSO
(1893), que buscava desvendar a questdo da prostituicdo por meio da “loucura moral”, os
cientistas do inicio do século 20 buscaram tracar o perfil das prostitutas, conforme,
principalmente, caracteristicas psicoldgicas e fisicas. O estilo de vida (vida publica);
vestudrio, habitos; modos de expressdo (voz, estilo, vocabuldrio gestos...) e até mesmo
caracteristicas fisicas como tamanho da testa, quadris largos e dedos curtos eram consideradas
como elementos caracterizadores. (RAGO, 2005) Aqui as relacdes entre poder e saber e poder
e prazer se mostram evidentes. Isto é, o saber desenvolvido por estes cientistas lhes coloca em
uma relacdo de dominacdo no que tange aos demais membros da sociedade. Tal poder ao
invés de reprimir a sexualidade, pelo contririo, a estimula, estabelecendo com ela relagdes
estreitas. Como bem diz FOUCAULT (1988, p.48) “Prazer e poder ndo se anulam; ndo se
voltam um contra o outro; seguem-se entrelacam-se e se relancam. Encadeiam-se através de

mecanismos complexos e positivos de excitagdo e incita¢do.”

*1(1880-1943) Cientista, etnégrafo, politico brasileiro. Defendeu teses de darwinismo social e eugenia
racial. Dirigiu o Servigo Sanitério de Sdo Paulo de 1916 a 1923.
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As relagdes de poder por serem descentralizadas e complexas acabam por dificultar a
andlise das suas conjunturas. O interesse médico voraz na conduta das prostitutas ¢ um
exemplo disto. As pesquisas em torno dessa atividade parecem, de fato, querer investigar as
origens, caracteristicas e formas de exercicio da prostituicdo. Entretanto por de trds do
interesse legitimo de busca da verdade existem motivagdes ndo reveladas. Nesse sentido, a
preocupacio se dava também em torno da moralidade; preservacdo da familia e do casamento.

A delimitacdo do que seria uma prostituta serviu para estabelecer parametros de
praticas sexuais permitidas ou proibidas e de mulher honesta e desonesta. Nesse sentido,

esclarece RAGO (2005):

Preocupados com a moralizacao das condutas sociais, com a preservacio da
familia e do casamento, os médicos elegeram a prostituicdo como um
fantasma que ameagava desestabilizar as institui¢des e os valores sociais.
(RAGO, 2005, p.104)

A fixacdo do papel social das mulheres honestas foi estabelecido, em considerdvel
medida, em razdo da prostituta. Ou seja, o modo correto de agir era balizado pelo o que as

prostitutas faziam e eram, sendo a mulher de familia levada a ser exatamente o contrdrio.

No imagindrio social ainda é vigente a associacdo da mulher prostituta com
uma pessoa que se presta aos servigos sexuais nas suas mais variadas formas,
sendo criada uma dualidade de papéis femininos que se encontram em pdlos
bem opostos: de um lado, a figura imaculada da mulher da casa, esposa, mae
e, no outro extremo, a mulher da rua, permissiva, promiscua, que se presta as
praticas sociais que jamais poderiam ser reproduzidas com as esposas.
(SILVA, 2006, p.88)

O efeito disto foi restringir o acesso das mulheres “honestas” ao espaco publico (aqui
compreendido como locais externos como clubes e restaurantes, mas também no sentido de

participacdo nas discussdes e esferas publicas), como consequéncia disto temos que:

A pesada heranca deixada pela construcdo desses novos pardmetros de
referéncia sexual, informados pelas teorias médicas, pode ser sentida por
vérias geragdes de mulheres que, especialmente até a década de 1960,
recusavam-se a fumar em publico, ou a frequentar bares e restaurantes
desacompanhadas de homens, com medo de serem estigmatizadas como
mulheres ptiblicas. (RAGOS, 2005, p.114)

A estigmatizacdo das prostitutas serviu, portanto, como meio de opressdao das
mulheres, que deveriam se comportar conforme padrdes estabelecidos pelos homens. O
controle dos corpos pela medicina (publicacdes, eventos, palestras, consultas e técnicas

médicas) e do Estado (politicas de saneamento, encarceramento e educagdo moralizante)
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fundado em ideias de modernidade e evoluc¢do, acabaram (de forma propositada) contribuindo
para a diminuicdo da autonomia da mulher; manutencdo da sociedade patriarcal e do
machismo que as assola até os dias de hoje.

Nesse contexto a prostituta sofre, infelizmente, duas vezes. Primeiro por ser mulher e
segundo por ser alvo direto da repressdo e violéncia contra sua integridade fisica e

psicoldgica.

2.2.2 Acao policial e legislacao penal “repressora”

Conforme visto, a partir do Cddigo Penal de 1890 o lenocinio passa a figurar como
crime, sendo penalizado com prisao e multa. A prostituicdo, por sua vez, nido era
taxativamente penalizada. Todavia, a atividade poderia ser enquadrada em tipos penais tais
como os presentes no art. 282 (Ultraje Publico ao Pudor) e 399 (Dos vadios e capoeiras) do

referido cédigo.

Art.282 Offender os bons costumes com exhibi¢cdes impudicas, actos ou
gestos obscenos, attentatorios do pudor, praticados em logar publico ou
frequentado pelo publico, e que, sem offensa 4 honestidade individual de
pessoa, ultrajam e escandalisam a sociedade.

Art. 399. Deixar de exercitar profissdo, officio, ou qualquer mister em que
ganhe a vida, ndo possuindo meios de subsistencia e domicilio certo em que
habite; prover a subsistencia por meio de occupagdo prohibida por lei, ou
manifestamente offensiva da moral e dos bons costumes:

Apesar dos discursos a respeito da regulamentacdo da prostituicdo possuirem
discordancias quanto aos motivos justificadores, desde o final do século 20 e até a primeiras
décadas do século 21, mesmo ndo sendo crime, era consenso de que a prostitui¢do deveria ser

controlada, é o que nos informa ENGEL (2004):

Para uns, controlar seria limitar, isolar e manter a prostituicao, convertendo-a
em espaco util para a sociedade, através de medidas higi€nicas e policias.
Para outros, controlar seria diminuir e, se possivel, eliminar o mal da
sociedade, através da repressdo policial rigorosa, ativada com base nos
principios legais existentes. (ENGEL, 2004, p.104)

Cabia entdo a policia o controle da prostituicdo. As forcas policiais agiam amparadas
tanto em regimentos internos, leis de processo e direito penal, quanto em normais sociais, ou
ndo formais. A exemplo disso temos a funcdo policial de zelar pelos bons costumes, afinal sua

tutela estava prevista no codigo penal vigente e cabia logicamente a policia (em primeiro
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plano) aplica-lo. Todavia, os “bons costumes” sdo de dificil defini¢do, o que de fato abriu
caminho para inimeras arbitrariedades por parte desses agentes publicos.

H4 que se ressaltar que nem sempre o controle policial de praticas sexuais
potencialmente ofensivas foi informal ou velado. Em 1892, o Dec.n® 1.034-A, constava como

sendo atribui¢des do chefe de policia:

§ 21. Ter sob sua severa vigilancia as mulheres de ma vida, providenciando
contra ellas, na férma da lei, quando offenderem publicamente a moral e
bons costumes;

~ . . . 22
As acdes policiais escusas parecem ter sido, contudo, a regra. Candido Motta™ afirma
que, a fim de cumprir com a sua obrigacao legal (resguardar os bons costumes), foram dadas

instrucdes aos guardas de policiamento € mesmo as meretrizes:

a) Que ndo sdo permitidos os hoteis ou conventilhos, podendo as mulheres
publicas viver unicamente em domicilio particular, em numero nunca
excedente a tres.

b) As janellas de suas casas deverdo ser guarnecidas, por dentro por cortinas
duplas e por féra de persianas.

¢) Nao é permitido chamar ou provocar os transeuntes por gestos ou palavras
e entabolar conversagcdo com 0s mesmos.

d) Das 6 h. da tarde 4s 5 da manha nos mezes de Abril 4 Setembro, inclusive,
e das 7 h. da tarde 4s 7 h. da manha nos demais, deverdo ter as persianas
fechadas de modo aos transeuntes ndo devassarem o interior das casas, nao
lhes sendo permitido conservarem-se 4s poras.

e)Deverdo guardar toda decéncia no trajar uma vez que se apresentem ds
janelas ou saiam 4 rua, para o que deverdo usar de vestudrios que
resguardem completamente o corpo e o busto.

f)Nos theatros e divertimentos publicos que frequentarem deverdo guardar
todo recato, ndo lhes sendo permitido entabolar conversdao com homens nos
corredores ou nos logares em que possam ser observados pelo publico.”

Ainda o proprio autor do relatorio reconhece haver abusos nas praticas policiais, estes,
segundo ele, inevitdveis pela propria natureza do servico e pela falta de pessoal mais
qualificado.

Na execugdo do Reg. tem havido abusos e mal entendidos por parte dos
agentes inferiores, mas esses abusos inevitdveis, como sdo, ja pela natureza
do servigo, ja pela falta de um pessoal de primeira ordem, ndo podem
auctorisar a revogacdo dessas medidas inquestionavelmente salutares.”*

*Candido Nanzianzeno Nogueira da Motta (1870-1942). Foi politico, promotor, delegado de policia e
professor catedratico da Universidade Federal de Sdo Paulo (USP).

“Relatério apresentado ao Exmo. Dr. Chefe de Policia, Sdo Paulo, 1897, por Candido Motta, p.312-
315.

** Ibidem, p.315.
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Como se pode perceber, a tutela dos bons costumes ia muito além da simples prisdo de
individuos que violavam os bons costumes. O que de fato houve foi um policiamento moral e
controle minucioso dos corpos das prostitutas, sendo determinado o modo de falar, de se
portar, que roupas usar, hordrio exato permitido para abrir ou fechar as janelas de sua prépria
residéncia, o tipo de cortinas, com quem se deve ou nao falar.

O codigo penal de 1890 permitia a atuagdo policial arbitraria que em nome do “bem
comum” ou dos “bons costumes” controlava o comércio do sexo, seja por meio da
fiscalizacdo das condutas das prostitutas e/ou daqueles que intermediavam ou de algum outro
modo indireto lucravam com a atividade.

No intuito de “proteger” as meretrizes e extirpar da sociedade praticas imorais e
degradantes, o Cddigo Penal de 1940 preferiu manter duas das principais configuracdes do
codigo anterior: a prostituicdo continua nio configurando como crime e a exploracdo da
atividade, por terceiros, permanece sendo punida. A presente configuracao parece ser reflexo
do anseio popular; mididtico; médico-sanitdrio; institucional (executivo, judicidrio e
administrativo-policial) presentes como resquicio da Republica Velha no inicio da Era
Vargas.

Crimes tais quais o favorecimento da prostituicdo (art.228) e manter casa de
prostituicdo (art.229) legitimam a perseguicdo policial de cafetdes e cafetinas (proprietérias de
casas de prostituigéo)25 0 que leva a marginalizacdo da prostituta, afinal, todas as relacdes
estabelecidas neste meio sdo ilegais, visto estarem cercadas por elementos tidos como
marginais. Afora isto, o proprio negdécio juridico firmado com clientes (estes que sempre
permanecem impunes, afinal pagar por sexo ndo é crime) é considerado invilido®®, uma vez
que consta como requisito de validade do contrato (mesmo que verbal) a licitude do objeto,
tanto no tange a proibicdo legal quanto no que repugna a moral e os bons costumes.”’

O elevado cardter moralizante de mencionados tipos penais se mostra evidente no
art.227 do CP/40, qual seja “Induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem”. Nele ndo esta

incluida a finalidade da pessoa que induz, ou seja, o simples fato de induzir outrem a realizar

»Conforme Gabriela Leite em “Filha, mie, avo e puta. A histéria de uma mulher que decidiu ser
prostituta, p.61) apesar do nome, o cafetdo ndo tem nada a ver com a chamada cafetina, que seria
preferivel chamar de empresaria da prostituicdo. Ele ndo tem quase nenhuma fungdo pratica” o
cafetdo, segunda a autora, exercia a fungdo de “protecdo”, entre aspas pois, de fato, a relagdo era de
exploracao.

®Recente entendimento do STJ alterou o status de ilegalidade de tais contratatos. Vide topico 4.3
“Aposentadoria especial, contrato e livre associacdo” do presente trabalho.

*’PEREIRA, Caio Mario. Instituicées de Direito Civil, Vol. Il - Teoria Geral das Obrigacdes, 22°
Edicdo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2009.
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sexo com outra €, ainda hoje, punivel. A conduta tipificada de certo visa proteger o preceito
moral de que o sexo € algo sagrado ou de alguma outra forma precioso, € ndo se deve
estimular que ele acontega livremente. (NUCCI, 2014)

A continuidade da repressdo policial sobre os corpos, principalmente no que tange ao
local de disposi¢cdo dos mesmos, pode ser bem ilustrada pela chamada Zona do Mangue,
fendmeno que se deu em razdo do controle médico policial e suas tentativas de contencdo da

prostituicdo e lenocinio.

2.2.3 Delimitacao geografica do comércio do sexo

O discurso médico-policial aliado as politicas sanitarias estatais buscava controlar a
prostituicdo articulando, para tanto, as no¢des de higienizacdo e organizacdo dos espagos
urbanos. Nesse contexto a prostituta aparece como disseminadora de doencgas, algo a ser
combatido através do isolamento. (ALBUQUERQUE, 2012)

Em 1940, menciona influéncia discursiva se mostrou determinante fazendo com que o
interventor federal de Sdo Paulo, Adhemar de Barro, determinasse que todos os
estabelecimentos destinados a prostitui¢do deveriam se localizar no Bom Retiro, regido da
cidade do Rio de Janeiro composta por ruas sem saida préximas a linha férrea. (ROLNIK,

1997) Com isso, criou-se:

[3

Uma “zona segregada”, composta por quase 150 prostibulos, abrigando
1.400 mulheres, trés postos antivenéreos e uma delegacia de policia, além de
alguns bares e restaurantes controlados pela policia. A partir do
estabelecimento da zona confinada, toda a prostituicao exercida fora daquele
espaco passou a ser considerada ilegal. (ROLNIKM, 1997, p.88)

A Zona do Mangue teve suas atividades encerradas em 1942 durante a Era Vargas
(1930-1945), entretanto, nos anos 50 foi reaberta sob novo nome Repiiblica do Manguez8. 0]
periodo oficial de funcionamento da regido (comprovado por registros policiais) foi de 1954
até 1974. (LEITE, 2011)

Na érea havia tanto o controle médico como policial. A orientagdo médica periddica
ficava a cargo do hospital da entdo Fundacdo Gaffrée e Guinle e o controle e supervisdo era

incumbéncia do 13° Distrito Policial. (LEITE, 2005)

%0 nome teve sua origem na institui¢io policial, segundo LEITE (2011, p.10) “tendo como objetivo
caracterizar a drea pela especificidade do gerenciamento direto dos bordéis por meio da figura de
gerentes eleitas pelas prostitutas (isto ¢, a “Republica” caracterizava-se por um regime de
representatividade).”
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Desde 1930 a Delegacia de Costumes e Diversdes Publicas (DCD) passou a se
encarregar do fichamento das prostitutas. Sendo que em 1954 a DCD passou a encaminhar as
prostitutas fichadas para o 13° Distrito Policial. (LEITE, 2005) O que chama a atengdo é o
modo pelo qual referido distrito policial realizava os fichamentos das prostitutas da Republica
do Mangue. Isso porque, o fichamento se dava de forma compulséria ou por iniciativa
propria. Servia, portanto, como forma de tornar licita a atividade, fato este que levou a esse
inusitado fichamento espontaneo. (LEITE, 2011)

Informa a autora ser, nesse periodo de 20, pr6xima a relacdo entre prostitutas e
policias. Estes que expulsaram as cafetinas e demais elementos que exploravam as prostitutas
da 4rea e as colocaram para gerir o préprio negécio. O fichamento servia como licenga para
exercicio da prostitui¢do, sé podendo se prostituir quem fosse fichado. O registro era tanto
policial (identificacdo, registro de condutas improprias) quanto médico” (presenca de DST) e
servia como “peneira” que dificultava ou até mesmo impedia o exercicio profissional.
(LEITE, 2011)

O Estado, naquele momento, deixava a cargo do controle policial e da medicina a
regulamentac¢do da prostituicdo. Esse modo de se regulamentar a atividade, contudo, além de
se mostrar ineficiente (corrupcdo, falta de critérios) se mostra arbitrario e ilegal (ndo se
encontrava vinculado a nenhuma lei).

Em Séo Paulo a situacio ndo foi diferente. No inicio dos anos 50 houve atuagdo estatal
no sentido de concentrar as zonas de meretricio em regides marginais da cidade. A zona do
Bom Retiro foi fechada, resultando nos despejo de duas mil mulheres. O que abriu espago
para o surgimento da Boca do Lixo em 1960. (ABREU, 1984) A regido localizava-se préximo
a estacdo da luz, e chegou a reunir mais de 5 mil profissionais do sexo. J4 nos anos 80 Sao
Paulo contava com cerca de 100 mil prostitutas, 10 mil somente no centro da cidade.
(ABREU, 1984)

Atualmente o maior exemplo de controle territorial e segregacdo de prostitutas
promovido pelo Estado € o caso de Jardim Itatinga.

O surgimento do bairro Jardim Itatinga se deu de forma planejada e foi resultado da
politica de limpeza social realizada pelo governo municipal de Campinas-SP. Referida
higienizacdo foi denominada “Operagao limpeza” e iniciou-se em 1966. (HELENE, 2012)

A operacdo consistia em trés etapas, primeiro retirar as prostitutas e donos de

estabelecimentos relacionados a atividade (por meio do convencimento ou da violéncia

0 controle médico era realizado ainda pela Fundacio Gaffrée e Guinle.
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policial), segundo foi a formagdao de consenso da opinido publica e por fim planejamento
urbano através do isolamento dos profissionais do sexo num canto distante da cidade — as
margens da Rodovia Santos Dumont e a beira da Rodovia Bandeirantes. (BAHIA, 2009)

Atualmente o bairro é considerado a maior zona urbana de prostitui¢do da América
Latina que:

Além da atividade nas calcadas, existem dezenas de boates, casas de show
erético ou de travestis, pequenos motéis, bares e prostibulos. Dados do
Centro de Satdde do Jardim Itatinga indicam que trabalham cerca de 2 mil
profissionais do sexo no local distribuidas em cerca de 200 casas de
prostituicao, de pequeno, médio e grande porte. (HELENE, 2012)

A criacdo de Jardim Itatinga serviu para separar a “sociedade de bem”, das pessoas
“impuras”, identificando-se assim as “mulheres de familia” das “mulheres da vida facil”. Os
bairros que antes abrigavam estes excluidos estdo agora libertos desse mal que tanto aflige os
cidaddos honestos de Campinas.

O controle territorial acima visto ndo €, de forma alguma, uma exce¢do em nosso pais.
E possivel afirmar ser senso comum o fato de que em muitas cidades brasileiras — e porque
ndo dizer na maioria — existem dreas de concentragdo de estabelecimentos destinados a
prestacdo de servigos sexuais. E mesmo que elas ndo sejam, como foram na Republica do
Mangue, oficialmente regulamentadas pela policia, sdo aceitas tacitamente tanto pela
populacdo como pelos 6rgaos publicos, sendo a policia além de conivente, responsdvel pela

criminalizacdo e fomento da atividade (por meio de extorsdes e propinas).
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3. DIREITO AO PROPRIO CORPO

3.1 Dignidade da pessoa humana e a ameaca do efeito espelho

No pensamento filoséfico e politico da antiguidade cldssica a dignidade era somente
concedida a determinados individuos, sendo fator determinante, para tanto, a posicao social e
o grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade. Existia ali, portanto,
pessoas mais ou menos dignas. J4 na concepcdo estdica ndo havia modula¢do. Todos os
homens eram iguais em termos de dignidade, concepg¢do esta muito ligada a ideia de liberdade
individual. Durante o medievo a concepg¢ao historica da dignidade inerente ao homem ainda
encontrou eco e seguiu sendo defendida, mesmo que em outros termos e significados. Os
principais alicerces do pensamento religioso cristdo propagaram-se pelas vozes de Tomds de
Aquino e de Pico della Mirandola, sendo eles — o homem sendo a imagem e semelhanca de
Deus e o ser humano livre por natureza, capaz de autodeterminar-se. Com o surgimento do
iluminismo e a sua énfase na centralidade do homem; sua capacidade de valoragdo moral e
autodeterminacdo, concepgdes estas capitaneadas, sobretudo, por Immanuel Kant™, ocorreu
uma maior aproximacgao de tal concep¢ao com a filosofia (SARLET, 2006)

Contudo, apés a segunda guerra mundial e suas consequéncias desastrosas, a
dignidade humana migra gradativamente para o campo juridico. Ademais, tal fato encontra
suas razdes na cultura pés-positivista que reaproximou o Direito da filosofia moral e politica.
(BARROSO, 2010).

Apo6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 a dignidade da pessoa
humana®! tornou-se fundamento do nosso Estado Democritico de Direito, sendo, desse modo,
alcada a um novo patamar.

Por possuir contetido aberto, complexo e heterogéneo (SARLET, 2007) ela acaba por
gerar, todavia, efeitos conflitantes. Nas ultimas décadas tal principio foi amplamente
utilizado, seja no plano internacional em acordos; documentos € normas transnacionais, seja

no plano nacional em leis; constituicdes e decisdes judiciais. Todavia o seu uso serve

KANT, Immanuel. Fundamental principles of the metaphysic of morals.In: HUTCHINS, Robert
Maynard [ed.]. Great Books of the western world. v.42, Kant, London: William Benton, 1952, p. 253-
290.

*'0 vocabulo “humana”, na expressdo Dignidade da Pessoa Humana, ndo constitui redundancia uma
vez que, sem ele, poder-se-ia estender tal principio a pessoas juridicas, por exemplo.
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paradoxalmente de instrumento para defender e atacar um mesmo tema. Este € o motivo pelo
qual BARROSO (2010) afirma ser a dignidade humana, muitas vezes, um mero espelho no
qual cada um projeta sua prépria imagem.

Referido efeito espelho encontra-se evidente na protecao dos direitos de
personalidade. Com amparo constitucional e apds a publicacdo do Cédigo Civil de 2002, em
nome da dignidade da pessoa humana e no que se refere as relagdes patrimoniais, foram
impostas restricoes a vontade individual, pondo fim, finalmente, ao papel determinante que a
propriedade ocupara no codigo anterior. Nesse sentido, figuras limitativas tais quais o “abuso
de direito” e “funcdo social da propriedade” tomaram seu lugar na legislag¢do civilista. Por
outro lado, quanto as relacdes extrapatrimoniais, houve, de certo, regressio (MORAES,
2008).

ApOs a previsdo dos elementos: indisponibilidade e intransmissibilidade, expressos no
art.11 do CC/02, o exercicio dos direitos da personalidade sofreu injustificavel limitacao.

Niao obstante, a inaceitdvel literalidade de tal dispositivo estd sendo temperada pela
doutrina civilista. Os enunciados n°.4 “O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limita¢do voluntdria, desde que ndo seja permanente nem geral.” e n°.139 “Os direitos da
personalidade podem sofrer limitacoes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo
podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e
aos bons costumes” das Jornadas de Direito Civil sdo provas disto.

A despeito dos esfor¢os académicos realizados, os desafios rumo a uma compreensao
dos direitos de personalidade que promova a autonomia individual sdo drduos. Mesmo porque
a propria doutrina ao expressar seu entendimento quanto a limitacdo voluntdria dos direitos de
personalidade em termos de “bons costumes”, acaba por embaracar o tema. Porquanto
subordina a esfera existencial individual a juizos coletivos. Mencionados esforcos que, com a

pretensdo de inovar, acabam por repetir o criticado art.13 do CC/02:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicao do préprio
corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes. (grifos nossos)

Os artigos 11 e 12 do CC/02%, por sua vez, segundo STANCIOLI (2011, p.4), ao
restringirem a liberdade quanto ao uso do préprio corpo, negam “o devir da pessoa e de sua

dimensdo corporal” tornando impossivel a vivéncia do Estado Democratico de Direito.
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E ainda questiondvel a previsdo do enunciado n.139° da Jornada de Direito Civil, uma
vez que leva em conta um modelo de protecdo pautado nos direitos de cardter patrimonial, é
como esclarece SILVA (2009, p.53) em notas de rodapé. Ressalta o autor que figuras tais
quais a boa-fé objetiva e abuso de direito sdo até mesmo insolitas. Quanto aos “bons
costumes” € entendimento do professor de que este critério seja alvo de interpretacio
constitucionalizada, sendo assim compreendida como “os fundamentos e principios
republicanos, em especial, o principio de protecdo a dignidade da pessoa humana.”
(PAULA; SILVA, 2014, p.6)

Postas de lado as referidas criticas, parece haver harmonia na doutrina quanto a
necessdria plasticidade dos direitos de personalidade. Fato este visto nos referidos enunciados
e nos proprios doutrinadores, em especial — Denis Franco Silva™; Gustavo Tepedino3 >; Maria
Celina Bodin de Moraes™® e Pietro Perlingieri37. Afirma-se, sobretudo, ser a legislagcdo incapaz
de, por si s, abarcar toda a complexidade humana e suas infinddveis manifestacdes.

Ao comentar o capitulo do Cdédigo Civil que trata dos direitos da personalidade,
MORAES (2014, p.782) critica a auséncia da Clausula Geral da Tutela das Pessoas afirmando
conter “tantas medidas restritivas que mais parece cuidar de deveres do que de direitos”.
Todavia, e conforme jé ressaltado, o capitulo direcionado a tais direitos deve ser analisado sob
uma Otica constitucional, assim sendo, emerge a dignidade da pessoa humana como cldusula
geral de tutela e promog¢do da personalidade em suas mais diversas manifestacdes que,
portanto, ndo pode ser limitada em sua aplicacdo pelo legislador ordinario. (TEPEDINO, apud
MORAES, 2008)

Muito embora a protecdo da pessoa se refira agora a aspectos fisicos e psiquicos, em
outro momento a doutrina oitocentista via o corpo como bem juridico singular. (MORAES;

CASTRO, 2014). Por isso a prote¢do ndo se estendia além da esfera criminal. A Dignidade

2Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

BArt. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Pardgrafo tnico. Em se tratando de morto, terd legitimacdo para requerer a medida prevista neste
artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
**Denis Franco SILVA. Do humano ao pés-humano: pessoa e autonomia privada no contexto do
aperfeicoamento bidnico. 2009. Tese (Doutorado). Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2009. pp. 151 et.seq.

3Gustavo TEPEDINO, “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro”,
cit., esp. pp. 47 et. seq.

**Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos 2 Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais, cit., esp. pp. 117 et. seq.

3Pietro PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, cit., p- 155.
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da Pessoa Humana trouxe para o ordenamento civil patrio, portanto, protecdo antes vista tao
somente na seara penal.

Nesse sentido, tal posi¢do personalista amplia a protecao ao corpo, que passa a ser
defendido tanto de ofensas de terceiros quanto de autolimitacdes voluntarias. Muito embora, a
bem da verdade, o personalismo ora vigente em nosso codigo acabe por desandar para um

paternalismo que, como veremos nas linhas seguintes, parece injustificavel.

3.2 Paternalismo juridico e o principio da autonomia privada

O controle das condutas individuais, mesmo as mais intimas, tornou-se mais presente a
partir da entrada da vida na histéria. Com a prépria evolugdo das tecnologias que permitiram
0 avanco na agriculta e a diminui¢cdo da fome e da morte, o poder pode se distanciar desta
ultima (poder de matar e deixar viver) passando assim a se encarregar da vida. (FOUCAULT,
1988, p.133)

O biopoder ¢ “sustentado juridicamente por uma intensa produ¢do normativa que visa
a regulagcdo de todas as etapas do desenvolvimento pessoal nas sociedades de controle”
(MORAES; CASTRO, 2014, p.781). As mais diversas espécies de controle exercidas pelos
numerosos dispositivos de poder atuantes sobre os corpos entram em conflito com o livre
desenvolvimento da personalidade e os ideais de autodeterminacao.

Intervencdes juridicas na esfera individual que ora se restringiram a esfera penal —
condenacao e prisdo de homossexuais sdo exemplos disto — passaram a esfera civil. Ressalta-
se aqui o capitulo referente aos direitos de personalidade presente no atual Coédigo Civil
brasileiro.

Préticas paternalistas sdo rechagadas, portanto, por diversos autores, dentre eles se
destacam Carlos Santiago Nino e John Stuart Mill.

NINO (1992, p.37 e seg.) entende serem as praticas paternalistas, muitas vezes,
voltadas a um perfeccionismo que nega valores tais quais a autonomia e individualidade.

J4 o utilitarista MILL (1859) considera unicamente legitimas intervencdes contra a
vontade dos individuos, se e somente se, ela prejudica terceiros.

Todavia, mesmo autores liberais tais quais SUNSTEIN e THALER (2015) defendem
determinadas formas de intervenc¢do na autonomia individual. Por essa razdo estes propdem

inclusive uma forma de paternalismo — o Paternalismo Libertario.
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O termo paternalismo, em sentido amplo38, pode expressar os mais diversos
significados. Pode-se dizer que a atitude; as razdes ou mesmo uma institui¢do é paternalista. E
possivel afirmar ser um individuo paternalista por dada atitude ou em razao dos motivos pelos
quais determinado Estado adotou certa medida protetiva. (G.DWOKIN, 2013)

Dado ao nimero de dimensdes e suas combinagdes — interesses; bem-estar; moral;
autonomia. — sdo diversas as defini¢cdes de paternalismo. Quanto a conceitua¢do do termo,
esclarece G.DWORKIN (2012, p.09) “Por paternalismo eu vou compreender, a grosso modo,
a interferéncia sobre a liberdade de acdo de alguém justificada por razoes referentes
exclusivamente ao bem estar, beneficio, felicidade, necessidades, interesses ou valores da
pessoa coagida.”

E interessante ressaltar que uma acfio paternalista nio é somente aquela que interfere
na autonomia alheia, afinal “Obviamente a interferéncia na autonomia ndo é uma condig¢do
suficiente para um ato ser paternalista. Eu interfiro em sua autonomia quando roubo sua
bicicleta mas isso ndo é um caso de paternalismo.” (G.DWORKIN, 2013, p.27) Segue o autor
afirmando ser a interferéncia na autonomia uma caracteristica necessaria, mas nao suficiente
para revelar uma conduta como paternalista.

Longe de pretender percorrer as mais diversas doutrinas a respeito do tema —
paternalismo — o que nos interessa neste momento € analisar a estrutura dos principais tipos e
por fim adotarmos o que parece ser o0 mais coerente.

De fato, para autores como SUSTEIN e THALER (2015) a expressdo “paternalismo”
deve ser considerada apenas descritiva de uma atitude voltada para a promog¢do do bem-estar
dos individuos por meio de conducao comportamental.

Assim apresentado, o paternalismo ndo implica, por si s, na violacdo a liberdade
individual. E importante destacar o elemento — ndo interferéncia. Ou seja, o Estado pode
indiretamente influenciar comportamentos, mas nunca obrigar o individuo a realizar algo. Tal
afirmacdo tem como pressuposto o fato de que nem sempre as pessoas fazem as escolhas que,

de fato, lhes favorecem. Se soubessem mais sobre o assunto sem duvida tomariam uma

¥ As medidas paternalistas em sentido estrito, no que tange a sua conceituacio juridica, “ao contrario
do que ocorre em questdes ligadas a protecdo social, se justificam pela necessidade, em certos casos,
ndo de se proteger a autonomia do agente, mas de justamente suprir sua auséncia. Tal necessidade
surge, via de regra, em face de sujeitos especificos, que apresentam um déficit psiquico de
compreensio, e se reflete, por exemplo, no regime das incapacidades de exercicio, que impde, além
das restri¢des a validade das declaragdes de vontade de sujeitos reputados incapazes, a necessidade de
uma espécie de “complementacdo” do déficit cognitivo através dos institutos da assisténcia e da
representacdo. ” (SILVA, 2009, p.89)
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melhor decisdo, nesse sentido, terceiros poderiam escolher melhor por elas, por exemplo.
(SUNSTEIN, Cass S.; THALER, 2015)

Ja para autores como CLARKE (2002, apud G.DWORKIN, 2013) um ato ¢é
paternalista quando a) um agente escolhe pelo outro em um momento em que o outro estd
incapaz de escolher por si mesmo. b) e esta acio visa promover o bem do agente incapaz.

Tal concep¢do ¢ denominada, inclusive, de “paternalismo em sentido estrito” por
direcionar-se unicamente para individuos incapazes.

Talvez uma definicdo de paternalismo bastante difundida popularmente é a proposta
por GERT e CULVER (1979, apud. G.DWORKIN, 2013, p.30-31), para os autores uma

politica € paternalista se limita a liberdade de uma pessoa para o seu proprio bem.

A politica é paternalista se limita a liberdade de uma pessoa para seu préprio
bem, ou pela razdo de que ela o beneficia ou melhora a sua situagdo de
alguma forma. Para limitar a liberdade de uma pessoa "para seu proprio
bem" € limitar sua liberdade por um certo tipo de razdo: que esta politica ird
promover o seu bem-estar ou melhorar a sua situacdo de alguma forma.

Mencionada concepcdo ao justificar intervengdes paternalistas tdo somente em nome
do bem-estar da pessoa, sdo tidas por utilitaristas. O problema aqui identificado estd na
dificuldade em se determinar o que faria, de fato, bem a pessoa.

Ao defenderem medidas paternalistas, muitas vezes com diversas ressalvas, tais

autores sao contrarios ao posicionamento do utilitarista John Stuart Mill. Para o autor:

(...) a Unica finalidade pela qual o poder pode ser legitimamente exercido
sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra sua vontade,
corresponde a que se evite dano a outros. Seu proprio bem, fisico ou moral,
nao é uma justificativa suficiente (...) O tnico aspecto da conduta de alguém,
que pode tornd-lo submisso a sociedade, € a que diz respeito aos outros. Na
parte que diz respeito somente a ele mesmo, seu direito ou independéncia é
absoluto” (MILL, 1859, p.21 e 22)

Tal postura antipaternalista fica ainda mais clara quando o mesmo estabelece a relacio
entre individualidade e sociedade, relagdo esta que pode ser resumida em quatro preceitos: (1)
cada um tem o direito de desenvolver o seu proprio “plano de vida”; (2) ninguém pode
interferir nos direitos legais dos demais; (3) o sujeito pode optar por prejudicar o direito dos
outros; (4) ao escolher provocar um dano a terceiro, caberd puni¢ao apropriada. (MILL, apud,
SIMOES, 2008). Nesse sentido, todos sdo livres para desenvolver seu proprio “plano de vida”

e o Estado ndo deve intervir. Quando entdo poderd o Estado intervir? A partir do momento em
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que o agente resolva prejudicar o direito dos outros ou quando sua prépria acdo o prejudique
de forma inconsciente.

A concepcao de paternalismo de G.DWORKIN (2013, p.39) talvez seja a que melhor
define o significado do termo, nesse sentido para o professor “Paternalismo é a interferéncia
de um Estado ou de um individuo sobre outra pessoa, contra sua vontade, e defendido ou
motivado pela prerrogativa de que a pessoa que sofre a interferéncia estard em melhores
condigoes, ou protegida de danos..”

Referida conceituacio inicialmente estabelece que a interferéncia pode tanto partir do
Estado, como de um individuo, sendo esta interferéncia direcionada a uma pessoa. A
interferéncia deve ser, ainda, contra sua vontade, dai a acdo ser paternalista. Quanto a
etimologia da palavra, no latim pater significa pai, isto €, aquele que protege a crianca
fazendo escolhas por ela. Em seguida o autor estabelece que dada interferéncia deve ser
motivada pela alegacdo de que com ela a pessoa estaria melhor protegida. Essa udltima
afirmacdo estd intimamente ligada com a concep¢ao de G.DWOKIN (2012) acerca do
“essencial consentimento”.

Com 1isso percebe-se que o antipaterrnalismo de MILL (1859) carece de
fundamentagdo. Pois ha sim casos em que uma conduta, mesmo sem atingir terceiros ou que
prejudique a si mesmo de forma consciente, poderd sofrer intervencdo estatal e tal atuagao
serd legitima. Inclusive, diversas sdo as situacdes em que € necessdria a intervencdo estatal
mesmo em agdes conscientes que nao prejudicam terceiros.”,

Nao obstante, uma questdo se mostra oportuna: em quais momentos € legitima a
atuacdo paternalista? Isso porque, caso dada ac@o seja tdo somente tida por imoral; ndo cause

danos a outrem e principalmente ao proprio agente, estariam configurados os chamados

¥ Leis que exigem dos motociclistas o uso de capacete de seguranca quando conduzem suas
motocicletas. 2. Leis que proibem as pessoas de nadar em praias publicas quando os salva-vidas ndo
estiverem em servigo. 3. Leis que fazem do suicidio problema de ordem criminal. 4. Leis que tornam
ilegais alguns trabalhos para mulheres e criancas. 5. Leis que regulamentam certos tipos de
comportamento sexual, por exemplo, a homossexualidade consentida entre adultos em lugares
privados. 6. Leis que regulamentam o uso de drogas que podem trazer consequéncias ao usudrio sem,
no entanto, levi-lo a condutas socialmente nocivas7. Leis que exigem uma licenca para exercer
algumas profissdes e impdem penas de prisdo ou de multa para quem as exerce sem possui-la. 8. Leis
que obrigam as pessoas a gastar uma parte de seus rendimentos na aquisicdo de um plano de
previdéncia e garantir uma aposentadoria (Seguridade Social). 9. Leis que proibem varias formas de
jogo (frequentemente justificadas pela maior probabilidade de que, nessas atividades, os pobres
desperdicem mais seu dinheiro do que os ricos, que possuem melhores condi¢cdes). 10. Leis que
regulamentam as taxas maximas de juros nos empréstimos. 11. Leis contra o duelo. (DWORKIN
(2013, p.10)

O item 5 foi formulado pelo autor em um periodo em que, infelizmente, era possivel se recriminar
homossexuais. Atualmente tais condutas ndo mais encontram guarida no ordenamento juridico
estadunidense, sendo, inclusive, permitido o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
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paternalismo perfeccionista e/ou moralismo juridico, ambos que, por sua vez, nio mais
encontram respaldo no atual sistema juridico democratico brasileiro.

O paternalismo perfeccionista justifica a intervencdo publica com fins de impor uma
determinada moral, tida pela maioria como correta. Segundo NINO (2007) a perspectiva
perfeccionista sustenta que € func¢do legitima do Estado a promocgdo da virtude e a erradicacdo
dos vicios. Tal modalidade de paternalismo € contraposta pelo paternalismo nado
perfeccionista, este que nao tem como fim o progresso moral da pessoa, mas sim facilitar a
consecugdo dos objetivos préprios. (NINO, 2007)

O moralismo juridico pode ser classificado em sentido amplo ou restrito. Em um
sentido amplo ele permite a intervencao estatal em acdes que nio lesam direitos préprios nem
alheios. Os fundamentos do moralismo juridico amplo sdo preservar uma forma tradicional de
vida, impor a moralidade, evitar ganancias injustas e elevar o carater humano. (FEIBERG,
1997). Ja o estrito busca reprimir o mal causado que €, em si, a propria imoralidade, mesmo
que seja praticada em ambiente privativo. (ALEMANY, 2006). Podemos percebemos que nao
ha diferencas gritantes entre os dois conceitos, 0 seu uso, no entanto, varia de autor para autor.
Sendo algumas vezes identificados como sendo o mesmo conceito.

A diferenca entre o paternalismo e o moralismo juridico encontra-se na tutela de um
bem que € caro ao individuo e ao ordenamento juridico, estes amparados pela Dignidade da
Pessoa Humana (paternalismo) ou na tutela unicamente da moral (moralismo juridico).

S6 € justificavel, pois, o paternalismo em sentido amplo, ja que o moralismo juridico e
o paternalismo perfeccionista negam a autodeterminagdo dos sujeitos. Argumentos que se
baseiam unicamente em uma tutela da moral publica sdo, portanto, rechacados. Todavia, nem
todo paternalismo juridico (em sentido amplo) € justificivel. Como veremos a seguir, ele s6 é
justificavel se visa promover a autonomia individual e tem como base premissas empiricas
verossimeis.

G.DWORKIN (2012, P.19) parece possuir razao ao afirmar que “a nogdo essencial de
consentimento é importante e parece-me a unica maneira aceitdvel de tentar delimitar uma
drea de paternalismo justificdvel.”. Apesar de o autor ndo fazer referéncia a HABERMAS
(1997), buscaremos, mesmo que brevemente, tragar um paralelo entre o ‘“essencial
consentimento” de Gerald Dworkin e a teoria discursiva habermasiana, principalmente no que
toca ao principio do discurso e a coooriginariedade entre autonomia publica e privada.

A nocdo de autonomia privada surge basicamente com KANT (1952). Pelo menos
antes deste filésofo a ideia de autonomia era representada por uma entidade politica que nao

era obrigada a obedecer a qualquer autoridade outra que ndo sua prépria. (SCHNEEWIND,
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2013). A ideia de autonomia moral e a “autolegislagdo” surgem a partir de Immanuel Kant, ¢

o que nos ensina SCHNEEWIND (2001, p.527, apud SILVA, 2006, p.135)

A ideia cldssica de autonomia privada derivada da nocdo kantiana de
autonomia moral, no cerne da qual se encontra a afirmativa de que a
moralidade, em si, se centra em uma lei que os seres humanos impdem a si
préprios, necessariamente se proporcionando, ao fazé-lo, motivos para
obedece-la, afastando-se concepc¢des deterministicas de cardter natural ou
teoldgico.

Ocorre que o conceito de — autonomia moral kantiana — foi absorvido por correntes
liberais individualista do séc.XIX e acabou perdendo seu significado original. Enquanto que
para KANT (1952) a autonomia da vontade seria uma vontade livre das necessidades
presentes no mundo da sensibilidade o que seria o fundamento do principio da moralidade -
frisa-se a imperiosa auséncia da necessidade como fator determinante das escolhas morais —
para os liberais a liberdade assumiria contornos ndo intervencionistas. A ndo intervengao
kantiana se refere a ndo interferéncia das necessidades no processo de tomadas de decisoes.
Caso uma decisdo moral seja tomada levando em conta necessidades, ja basta para que
qualquer principio da moralidade seja considerado ilegitimo, pois ndo foi elaborado pelo
imperativo categdrico da razdo humana e com isso ndo pode ser universalizavel.

A mencionada oposi¢do entre autonomia privada e seus respectivos limites impostos
pelo Estado, o que gera a aclamada ndo intervencao estatal tipicamente defendida por tedricos

liberais, acabou levando a uma tensao entre a autonomia publica e privada, nesse diapasao:

Essa relacdo de oposi¢cdo acaba por gerar uma tensdo que, de forma
simplificada, pode ser identificada como a causa originaria do debate entre
liberais e comunitaristas, tendo-se que para aqueles que evocam uma visio
kantiana acerca da interpretacdo reciproca dos conceitos de diretos do
homem e soberania popular, ao passo que estes partem de uma concepgao
rousseauniana. (SILVA, 2006, p140)

Se se compreende existir coooriginariedade entre autonomia publica e autonomia
privada tal qual HABERMAS (1997), consegue-se superar a tensdo entre ambas. Nog¢ao esta
explicada por SILVA (2006, p.142):

(...) onde o sistema de direitos ndo deriva de uma leitura puramente moral
conteudistica dos direitos do homem ou de uma leitura ética da soberania
popular, ndo havendo sobreposi¢do ou subordinacdo da autonomia privada
dos individuos a autonomia publica ou politica. Tal coooriginariedade, esta,
que se apresenta como fruto da andlise da figura de pensamento da
“autolegislac@o” nos termos da teoria do discurso.
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Nesse sentido HABERMAS (1997) propde, ao contrario de Kant, ndo uma moral
conteudistica, mas uma moral formal discursiva. O critério de validez juridica dos juizos
morais € expresso através do principio do discurso “D: Sdo vdlidas as normas de ac¢do as
quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu consentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais.” (HABERMAS, 1997, p.142)

O professor destrincha o conceito explicando cada termo:

O predicado “validas” refere-se a normas de agfo e a proposi¢des negativas
gerais correspondentes; ele expressa um sentido ndo-especifico de validade
normativa, ainda indiferente em relacdo a distingdo entre moralidade e
legitimidade. Eu entendo por “normas de agdo” expectativas de
comportamento generalizadas temporal, social e objetivamente. Para mim,
“atingido” ¢ todo aquele cujos interesses serdo afetados pelas provaveis
consequéncias provocadas pela regulamentagdo de uma pratica geral através
de normas. E “discurso racional” ¢ toda a tentativa de entendimento sobre
pretensdes de validade problematicas, na medida em que ele se realiza sob
condi¢des de comunicagdo que permitem o movimento livre de temas e
contribuicdes, informacgdes e argumentos no interior de um espaco publico
constituido através de obrigacdes ilocuciondrias. Indiretamente a expressao
refere-se também a negociagdes, na medida que estas sdo reguladas através
de procedimentos fundamentados discursivamente. (HABERMAS, 1997,
p.142)

Quanto a suposta diferenca entre a autonomia privada e a publica, SILVA (2006)
esclarece que a opg¢do pela via publica ou privada se da precisamente em virtude do universo
de afetados e dos niveis de afetacdo, e ndo de uma sobreposi¢do de interesses do individuo ao
grupo ou do grupo ao individuo.

Tal qual HABERMAS (1997), SILVA (2006, 145) conclui que as limitacOes de acdo
impostas a um individuo n3o sdo obstidculos ao agir autdnomo, mas manifestacdoes deste

mesmo agir em um contexto discursivo mais amplo.

Apresenta-se, desta maneira, uma no¢do de autonomia intersubjetiva,
reconhecedora do fato de que o livre desenvolvimento da personalidade de
cada individuo depende da realizacdo da liberdade das outras pessoas.
(SILVA, 2006, p.145)

Quando G.DWORKIN (2012, p.18) procura tracar os limites da intervengao

paternalista, afirma que:

O paternalismo € justificado somente para preservar um maior alcance da
liberdade do individuo em questdo. Resta discutir o quanto esse principio
pode ser estendido e se ele pode justificar todos os casos nos quais estamos
propensos a aceitar as medidas paternalistas.
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Nesse sentido, talvez seja possivel recolocar essa afirmacdo através do principio da
autonomia. Compreender a autonomia como principio requer a andlise da diferenca entre
normas e principios (SILVA, 2006)

AVILA (2001, p.9) esclarece que para Alexy “os principios juridicos consistem
apenas numa espécie de normas juridicas por meio das quais sdo estabelecidos deveres de
otimiza¢do aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.”

Ainda segundo Virgilio Afonso da Silva comentando a famosa distingdo entre regras e
principios de Robert Alexy: “Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio
da subsungdo. Principios expressam deverem prima facie, cujo conteido definitivo somente é
fixado apos sopesamento com principios colidentes.” (SILVA, 2002, p.25). O autor conclui
citando o proprio Alexy, este afirma em “Zum Begriff des Rechtsprinzips” serem os principios
“normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades fdticas e juridicas, sdo por conseguinte, mandamentos de otimizacdo”.
(SILVA, 2002, p.25)

Dai a importincia de se estabelecer a autonomia como um principio, isto é, sé se
justifica a intervencdo paternalista se ela promove a0 mdximo a autonomia, de acordo com as
possibilidades féticas e juridicas. Nesse sentido, atuagdes paternalistas devem ser a exce¢do
em nosso Estado Democratico de Direito, e ndo a regra, como, infelizmente se tem visto em
relac@o a temas como a modificacdo corporal e a prostitui¢do.

E por isso que acdes ndo fundadas na intersubjetividade e que necessariamente
desconsideram o potencial consentimento daqueles principais afetados se revelam
absolutamente ilegitimas tomando-se por base o valor da autonomia, notadamente por sua
concretizagdo auto frustrante, visto que somente se realiza com base na coagdo, sem que
preserve a autonomia de qualquer outro. (NINO, 1992, apud SILVA, 2006)

Vale ressaltar a critica contundente elabora por NINO (1979) a determinadas praticas
paternalistas:

Na medida em que tal legislacdo estd dirigida a proteger interesses que seus
préprios titulares ndo percebem nem reconhecem, o paternalismo se
confunde com o perfeccionismo, posto que os bens protegidos nao estdo em
funcio dos fins livremente assumidos pelos individuos, sendo em funcdo dos
fins que, se supde, os individuos necessariamente t€m, reconhecam-nos ou
ndo. (NINO, 1989, p.65)

A imposicdo de um determinado comportamento tido como correto pela maioria
mostra-se, ainda, inaceitdvel em razdo do “principio da inviolabilidade da pessoa” (NINO,

1989). Tal principio impede o sacrificio do individuo singular para que outros gozem de uma
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maior autonomia ou satisfacam seus interesses em maior grau. Isso se da porque o valor de
cada individuo ndo varia de acordo com o grau de autonomia que este apresenta. Nesse
sentido o valor dado a autonomia e individualidade de cada individuo para que se posicione
discursivamente e racionalmente em relacdo a dado tema nao pode ser menor que o de uma

coletividade. Isto €, a pessoa € inviolavel.

3.2.1 Prostituicao e paternalismo

Pelo exposto e reconhecendo a limitacio do presente trabalho, empenhar-se-a
responder o seguinte questionamento: a proibi¢do paternalista indireta da prostitui¢do pode ser
considerada justificdvel?

Podemos conceituar o paternalismo como puro/direto ou impuro/indireto em razdo do

beneficidrio da acdo. Segundo G.DWOKIN (2012, p.12):

Desse modo, podemos dividir as interferéncias paternalistas em casos
“puros” e “impuros”. No paternalismo puro, a classe de pessoas que sofrem
a restricdo é idéntica a classe de pessoas cujos beneficios se pretende
alcancar com tal restricio. Exemplos: considerar o suicidio um crime, exigir
dos passageiros de automéveis o uso do cinto de seguranga, requerer que um
seguidor da “Christian Science” receba a transfusdo de sangue. No caso do
paternalismo impuro, na tentativa de proteger o bem-estar de uma classe de
pessoas, entendemos que o Unico meio de se atingir tal objetivo envolve a
restricdo da liberdade de outras pessoas diferentes das beneficiadas.

Um exemplo corriqueiro de paternalismo impuro é quanto a proibi¢ao da producdo e
venda de cigarros. Nesta situacdo a liberdade comercial de determinados individuos é tolhida
para que a sociedade seja protegida dos riscos do tabaco. Neste caso, podemos perceber
claramente os elementos que entendemos ser necessdrios para a configuracdo de uma
atividade paternalista. H4 aqui a intervencdo na liberdade (principalmente comercial),
protegendo assim terceiro que mesmo consentindo na lesdo terd sua vontade suprimida.

E interessante perceber que o agente protegido quer consumir produto que lhe causard
um mal e mesmo que ele saiba disso o Estado ird considera-lo incapaz de tomar essa decisdo.
Situacdo andloga a de uma crianga que tem sua vontade suprimida momentaneamente, o que,
contudo, serd justificdvel no futuro em que ela na fase adulta perceberd que sua decisao nao
era a mais acertada.

J4 o paternalismo puro ou direto ocorre no caso emblematico do uso obrigatorio do

cinto de seguranca. Com o intuito de proteger a vida do motorista, a ele € imposta uma

obrigagdo de utilizar equipamento de seguranca independentemente de seu consentimento.
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No caso da prostituicio temos o paternalismo impuro ou indireto. Isso porque,
prostituir-se ndo € crime, isto €, ndo € proibido, tdo somente a promoc¢ao ou aproveitamento
da pratica por outrem. A liberdade de terceiros € restringida em prol de um grupo de pessoas
tidas por vitimas do sistema, incapazes de decidirem por si mesmas qual profissdo exercer.
Isto porque, em tese, pessoas que comercializam sexo sdo marginalizadas, pobres e/ou
exploradas por cafetdes e cafetinas. A vontade de cada individuo pertencente a este grupo é,
portanto, suplantada pela ag@o estatal que ird ditar qual o comportamento correto, qual seja:
nao se prostituir.

As proibi¢gdes no que se refere a manter estabelecimento em que ocorra a venda de
sexo, o agenciamento, fomento e aproveitamento da atividade por terceiros, sdo paternalistas.
Resta agora saber se sdo justificiveis ou ndo.

Estd-se aqui considerando individuos maiores e capazes. Por 6bvio que menores nao
poderdo prestar servigos sexuais € 0 mesmo vale para incapazes. Inclusive, o projeto de lei
4211/2012, visa definir adequadamente o que € prostitui¢do e o que € exploracdo sexual no
Brasil. Ndo existiria, por exemplo, a prostituicdo infantil, mas sim exploracdo sexual. O nao
pagamento ou o pagamento inferior ao estipulado legalmente também seria considerado
exploragdo sexual, dentre outras situacdes como a falta de consentimento.

Realizadas as devidas ressalvas, atem-se ao objetivo dos tipos penais relacionados a
prostituicdo. Segundo MARTINELLI (2010) a alteragdo promovida em tais crimes pela
Lei.12.015/2009 foi fundamental para a compreensdo dos problemas que envolvem a
prostituicdo, uma vez que o bem juridico tutelado passou dos bons costumes para a dignidade
sexual. Conforme mencionamos em momento oportuno, tais crimes nao visam promover
unicamente a moral, portanto, podem ser considerados como a¢des paternalistas por visarem a
protecdo da dignidade sexual da pessoa que se prostitui ou venha a se prostituir.

Ocorre assim uma intervencao paternalista indireta na agdo dos profissionais do sexo.
Essa limitagao justifica-se, pois, em tese, visa proteger a dignidade sexual daqueles agentes.
Tal posicionamento, todavia, sob um olhar mais atento, ndo parece plausivel, afinal sendo o
bem juridico tutelado a dignidade sexual, ninguém melhor que a prépria pessoa para julgar
aquilo que € digno a sua vida (MARTINELLI, 2010)

A prostituicdo € tida, em regra, como algo imoral, afinal o sexo ainda é considerado
um tabu na sociedade brasileira e isso se reflete em nosso sistema juridico, tanto é que
existem os crimes “Ato obsceno” (art.233) e “Escrito ou objeto obsceno” (art.234), ambos
tipificados no Cdédigo Penal. Sendo que até 2005 constava o adultério como crime (Art.240

revogado). No caso dos crimes relacionados a prostituicao protege-se, por 6bvio a moral, os
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bons costumes e a dignidade sexual. No entanto, nos parece que aqui estd sendo imposto um
modelo de vida especifico, qual seja —uma vida onde o sexo ndo possa ser comercializado.

Poder-se-ia argumentar que tal medida € legitima em razdo da maioria da sociedade
entender ser errado (porque imoral e objetifica a pessoa, dominagdo de género) e tais
proibi¢des serem fruto de legislacdo elaborada, mesmo que indiretamente, por toda a
comunidade.

Contra tal argumento, pode-se afirmar ser tal acdo carecedora de fundamentacio,
principalmente no que toca a intersubjetividade, afinal, desconsidera o essencial
consentimento daqueles principais afetados.

Ora, como € possivel que uma pessoa que conscientemente decida prestar servicos
sexuais tenha suas acOes limitadas em prol de uma dignidade sexual externa a ela.

De fato, a compreensdo de dignidade sexual ndo poderd ser realizada por um grupo
majoritdrio. Tais intervencdes que buscam impor um ideal de bem que pode ser diferente do
estabelecido em um plano de vida individual, se revelam absolutamente ilegitimas tomando-
se por base o valor da autonomia, notadamente por sua concretizagdo auto frustrante, visto
que somente se realiza com base na coagdo, sem que preserve a autonomia de qualquer outro.

(NINO, 1992, apud SILVA, 2006)

3.3 Direito ao proprio corpo e liberdade sexual

Normas que limitam a disposi¢do sobre o proprio corpo sdo comuns no ordenamento
juridico paétrio. Situagdes tais como o uso de drogas, aborto, eutandsia, body modification,
venda de 6rgaos, tecidos e partes do corpo e prostitui¢do sdo alvo de intensos debates, seja no
ambito juridico ou social. No que tange aos aspectos juridicos, preponderantemente aos
direitos de personalidade e conforme visto em linhas anteriores, a indisponibilidade do corpo
¢ tida como regra.

Ou seja, a integridade fisica da pessoa € protegida tanto de lesdes de terceiros
(momento em que o Direito Penal exerce também a tutela do corpo) quanto de atos que
lesionem sua propria integridade corporal.

Ocorre que, referida indisponibilidade que se refere tanto a aspectos fisicos
(integridade fisica) quanto a aspectos psiquicos (integridade psicoldgica e moral), acaba por
dar énfase ao primeiro aspecto, como se fosse possivel a separacdo entre o corpo e a psique.

LimitacOes juridicas a praticas como a body modification, por exemplo, desconsideram a

importante relacdo de mutua implicagdo entre a mente e o corpo, demonstrando o exacerbado
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valor concedido a este ultimo. A discussdo em torno do direito ao préprio corpo deve, por

isso, superar o dualismo corpo/mente.

3.3.1 Relacao corpo/mente e a integridade fisica

A concep¢ao de corporeidade teve sua evolugdo, principalmente, no medievo. A
importancia dada ao corpo, pelo menos apds o cristianismo, logrou sua ascensdo muito em
razdo de Cristo, afinal sdo varias as referéncias ao seu corpo “Corpo magnificado do filho
encarnado, do encontro do Verbo e a Carne. Corpo glorioso de Cristo da Ressurrei¢do.
Corpo torturado do Cristo da Paixdo cujo simbolo é em toda parte a cruz, lembra o sacrificio
pela redencdo da Humanidade.” (GELIS, 2008, p.19)

No entanto, a imagem exposta pela doutrina crista apresenta-se ambigua, ora o corpo
€, como visto, enobrecido, ora menosprezado, por meio do pecado da carne. Isto é, o corpo
como invélucro do pecado “pois se ouve incessantemente dizer que é pelo corpo que ele corre
o risco de perder-se. O pecado e o medo, o medo do corpo, principalmente o medo do corpo
da mulher, retornam como uma ladainha sob forma de precaugcdes ou condenacoes.”
(GELIS, 2008, p.20)

Nesse sentido:

Ao mesmo tempo alimentada pelas concepcdes de Platdo, segundo as quais a
alma preexiste ao corpo —filosofia que ird alimentar o desprezo pelo corpo
dos ascetas cristdao, como Origenes (c. 185-c.252) —, mas a0 mesmo tempo
penetrada pelas teses de Aristoteles, segundo o qual “a alma € a forma do
corpo”, a Idade Média concebe que “cada homem se compde, assim, de um
corpo, material, criado e mortal, € de uma alma, imaterial, criada e imortal”.
Corpo e alma sdo indissociaveis. “Ele € exterior (foris), ela ¢ interior (intus)
e se comunicam através de toda uma rede de influéncias e signos.” Resume
Jean-Claude Schimitt. Vetor dos vicios e do pecado original, o corpo
também ¢ o vetor da salvacdo: “O Verbo fez-se carne”, diz a Biblia. Como
um homem, Jesus sofreu. (LE GOFF; TRUONG, 2006, p.36)

Sdo Tomds de Aquino™ concebia a relacdo entre corpo e alma a partir da ideia de
unidade substancial e consequente sacralidade da pessoa observada integralmente, sendo o
corpo assim, também sagrado.

Da concep¢ao de sagrado, tal qual concebida por Sdo Tomds de Aquino, o corpo
passou a ser entendido pelas ciéncias, principalmente a mecanica, como maquina, desprovido

de alma. (CHAUI, 1984)

“RASSAM, Joseph. Tomds de Aquino. [Trad.] Isabel Braga. Lisboa: Edi¢des 70.
1969, passim
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A separacdo entre corpo € mente foi inaugurada por Descartes. Para ele essas duas
entidades encontram-se separadas, interagindo casualmente*', é o que se denomina dualismo.

Segundo CHAUI (1984) o corpo inicialmente foi pensado como autOmato.
Etimologicamente a expressdo veio da palavra grega adrouarov e significa algo como “ndo
agindo por vontade propria”, ou seja, uma maquina que precisa de algo ou alguém para guia-
la. Seria ele um tipo especifico de autdmato, o reldégio. As pecas dessa maquina (corpo)
deveriam estar dispostas de tal maneira que seria somente necessario o impulso inicial da
consciéncia (corda) que ele agiria tal qual um operério.

A evolucdo da concepcdo mecanica do corpo proposta inicialmente por Descartes
(1596-1650) foi deixada de lado com o surgimento das chamadas Ciéncias da Vida,
especialmente a biologia e suas ramificagdes (CHAUI, 1984). De operario o corpo passa a
agir como soldado. E isso porque, ndo € mais considerado um conjunto de pecgas separadas,
unidas tdo somente pela causa e efeito.

As filosofias da “maquina vital” comuns no tempo de Descartes foram superadas pela
ideia de “propriedades vitais” ou vitalismo, “ndo por acaso que o termo “biologia” foi
introduzido em torno de 1800, entre outros, por Gottfried Treviranus, professor em Bremen, e
pelo naturalista francés Lamarck, que inaugurou o evolucionismo.” (PORTES;
VIGARELLO, 2008, p.471) A biologia passou a compreender o corpo como organismo, com
funcdes e finalidades préprias, principalmente reproducao e adaptacao. (CHAUI, 1984)

Mesmo antes, cientistas influenciados pela filosofia natural de Issac Newton (1643-
1727), tais como Georg Ernest Stahl (1660-1734) rejeitavam concepgdes mecanicistas do
corpo, principalmente porque ndo levavam em conta a alma. Nesse sentido, o autor coloca a
alma como suporte fundamental de suas criticas, Stahl afirma ser ela veiculo sempre ativo da
consciéncia e da regulagdo fisioldgica. (PORTES; VIGARELLO, 2008)

Mais tarde, contudo, segundo CHAUI (1984), o corpo voltou a ser compreendido
como maquina, todavia, ndo mais natural e sim construida. Apds a evolucao da genética e a
descoberta do codigo genético, seu correlato deixa de ser o relégio e passa a ser o
computador. O corpo programado, programéavel e previsivel.

A identificacao do corpo com o computador, principalmente quando se trata da relacao
entre corpo e mente, pode ser considerada naturalista, isto €, admite ser a consciéncia um
fendmeno bioldgico, todavia, ainda sim mostra-se problemética. Afinal, a mente pode ser

comparada com um programa de computador e ser desse modo melhor compreendida? A

“'DESCARTES, René. Discurso do Método. [Trad.] Jodo Gama. Lisboa: Edicoes
70, 2008, p. 51-52.
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mente (substancia metafisica) € o cérebro (substincia fisica) ou serd ela somente causada por
este?

Se a relacao corpo/mente for compreendida por meio do prisma da unidade a resposta
as referidas questdes serd negativa.

A problemdtica da analogia computacional da mente, a despeito da complexidade e
extensdo do tema, pode ser resumida com base na intencionalidade intrinseca inerente aos
seres humanos e a irredutibilidade ontolégica da consciéncia, proposta por SEARLE (1998)*.

Os computadores realizam tdo somente processos sintdticos, desprovidos de
representacdes mentais e incapazes de imputar valores ou desejos (semantica), ou seja, nao

possuem intencionalidade prépria, intrinseca. De forma resumida, explica o autor:

1. Programas sdo totalmente sintéticos.
2. As mentes t€m uma capacidade semantica.
3. A sintaxe ndo € a mesma coisa que a semantica, nem
é, por si s0, suficiente para garantir um conteido
semantico.
Consequentemente, programas ndo sao mentes (SEARLE, 1998, p.38)

A 1irredutibilidade ontoldgica da consciéncia se da primeiro porque, conforme o autor
norte-americano, a consciéncia ¢ biologicamente natural (SEARLE, 2006, p.206), ou seja, “os
processos e fatos mentais fazem parte de nossa historia natural biolégica tanto quanto a
digestdo, a mitose, a meiose ou a secregcdo enzimdtica.” Nesse sentido, o cérebro causa a
consciéncia.

O problema da consciéncia” consiste em explicar exatamente como o0s
processos neurobioldgicos no cérebro “causam” nossos estados subjetivos de
ciéncia ou sensibilidade; como exatamente esses estados “sdo percebidos”
nas estruturas cerebrais, como a consciéncia “funciona” na economia global
do cérebro e, consequentemente, como ela funciona em nossas vidas em
geral. Se pudéssemos responder as perguntas causais — 0 que causa a
consciéncia e o que ela causa — acredito que responder as outras perguntas
seria relativamente facil. (SEARLE, 1998, p.206)

E isto explica porque, para o autor, a subjetividade é ontolégica. A razdo estd na
impossibilidade de reduzi-la a processos fisicos. Nao existiria, por exemplo, uma
subjetividade epistémica de um robo, motivo este que leva SEARLE (1997) a negar a versao

forte da IA (inteligéncia artificial)™®.

“SEARLE, John R. O Mistério da Consciéncia. [Trad.] André Yuji Pinheiro Uema

e Vladimir Safatle. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998.

0 professor distingue a IA em dois tipos, a no sentido fraco e forte. “De acordo com a IA no sentido
fraco, o principal valor do computador para o estudo da mente reside no fato de que este nos fornece
uma ferramenta extremamente poderosa. Por exemplo, ele nos permite formular e testar hipéteses de
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SEARLE (1997) refuta o dualismo, ou seja, € contrdrio as concepg¢des de mente como
processos formais e como algo independente de causas materiais especificas. Todavia, pelo
fato de entender que os fendmenos neurobioldgicos causam a consciéncia, seria o autor
partidario do dualismo que tanto critica? Em sua defesa, ele afirma que o rétulo sé seria
cabivel caso a mente e o cérebro fossem categorias distintas, o que, categoricamente, refuta.

A fim de desvencilhar complicada questao € buscado em BUNGE (1988)* a defini¢do

de mente:

1. Todos os estados, sucessos e processos mentais sdo estados, sucessos ou
processos nos cérebros de vertebrados superiores;

2. Esses estados, sucessos e processos sao emergentes com respeito aqueles
dos componentes celulares do cérebro;

3. As relagdes denominadas psicofisicas (ou psicossométicas) sdo relacdes
entre subsistemas diferentes do cérebro, ou entre algum deles e outros
componentes do organismo (BUNGE, 1988, p.42)

Isto é, o cérebro ndo se resume a consciéncia (reducionismo identitario), tdo pouco
somente causa esta ultima, por ser complexo, interagir com ele mesmo (subsistemas) e demais
componentes do organismo, ele faz da mente uma de suas propriedades (prisma da unidade).
Por isso, a protecdo da pessoa ora em voga, tdo somente através do resguardo de sua
integridade fisica, se mostra insuficiente.

Vale aqui ressaltar ser o emprego da expressao “usos do corpo” inadequado, tendo em
vista o corpo ndo se encontrar separado da pessoa. E isso se reflete no modo pelo qual se
propde um direito ao proprio corpo. De uma visdo patrimonialista em que o sujeito além de
ser proprietario de bens matérias, seria “dono” do seu proprio corpo, podendo dele se utilizar
livremente, agora o corpo € visto como parte da propria identidade individual, tutelado pelos

direitos de personalidade que sdo, por sua vez, subjetivos.

maneira mais rigorosa e precisa do que antes. Mas de acordo com a IA no sentido forte, o computador
ndo é meramente um instrumento para o estudo da mente. Muito mais do que isso o computador
adequadamente programado € uma mente, no sentido de que, se lhe sdo dados os programas corretos
pode-se dizer que eles entendem e que eles tém outros estados cognitivos.” (SEARLE, 1997, p.01)
“BUNGE, Mario. El Problema Mente Cérebro: un enfoque psicobiologico. [Trad.] Benito Garcia
Noriega. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1988, p. 42.
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3.3.2 Identidade pessoal, direito ao proprio corpo e direito a liberdade sexual

A andlise da formacdo da identidade pessoal € de fundamental importancia neste
trabalho uma vez que o debate acerca da regulamentacdo da prostituicdo caminha em duas
principais direcdes.

H4 aqueles munidos de uma argumentacdo direcionada ao vicio de consentimento ou
de autonomia insuficiente para decidir sobre essa profissdo, tendo em vista o histérico de
opressdao das mulheres e fatores relevantes como o machismo, o patriarcado e a objetificacdo
da mulher, sendo, portanto, contrarios a regulamentagﬁo.45

Do outro lado, os que se mostram favordveis compreendem ser a mulher capaz de
decidir por si mesma qual oficio exercer. Partem, em sua maioria, de nocdes derivadas da
autonomia kantiana.

Contudo, o desenvolvimento do conceito de autonomia caminhou rumo a uma no¢ao
simplificada, alicer¢ada em um conceito negativo de liberdade, ou seja, “ser auténomo, para
o direito privado liberal cldssico, seria ndo sofrer interferéncias externas no auto regramento
dos proprios comportamentos ou relagoes, de forma a se poder concretizar seus interesses na
maior medida possivel.” (SILVA, 2009)*

Pode-se afirmar que o debate acerca da regulamentacdo se da em torno do “bem
comum”. Isso porque a prostituicdo € vista como algo imoral, ou seja, em geral, prostituir-se
nao é um modo de vida ideal valorizado pela sociedade. Todavia, segunda a visdo liberal do
“eu”, os individuos sdo considerados livres para escolher este ou aquele modo de vida,
podendo abandona-lo no momento em que lhes melhor convir. Os liberais afirmam ser a
neutralidade do Estado pressuposto para o respeito a autodeterminagdo. J4 os comunitaristas,
porém, opdem-se tanto a ideia liberal de autodeterminagdo quanto a suposta ligacdo entre
autodeterminacao e neutralidade. (KYMLICKA, 2006)

Para um liberal a andlise da regulamentagdo se daria no seguinte sentido:

I- A prética da prostituicdo € social e padece das vicissitudes do passado e do

presente.

®Ver MATTOS, Patricia. A mulher moderna em uma sociedade desigual. MATTOS, Patricia. A
Mulher Moderna Numa Sociedade Desigual. Paper apresentado no GT “Dilemas da Modernizagao
Periférica” na XXX Reunido Anual da ANPOCS, Caxambu, Minas Gerais, 24 a 28 de out. 2006. E
“A respeito da constru¢io da autonomia privada ver ainda SILVA, Denis Franco. O Principio da
Autonomia da Invencdo a Reconstrucdo. In: Maria Celina Bodin de Moraes (org.) Principios do
Direito Civil Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.135-162.
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2- Apesar de ter sido anteriormente determinada, essa prdtica ndo impossibilita o
julgamento da pessoa que se prostitui.

3- Assim, toda pessoa €, em tese, capaz de decidir quando se prostituir.

J4 um comunitarista seguiria a seguinte linha de raciocinio:

I- A pratica da prostituicdo € social e padece das vicissitudes do passado e do
presente.

2- Todo individuo estd situado em praticas sociais existentes e € por elas determinado

(mesmo que parcialmente).

3- Desse modo, nem toda pessoa tem capacidade de escolher (reexaminar), por si so,

quando ou ndo se prostituir.

As diferengas entre liberais e comunitaristas vao além, e tratam, sobretudo, da
intervencdo estatal no que tange a promogio do bem comum. A primeira vista, a visdo liberal
parece ndo se importar em definir o bem comum (politica da neutralidade), preocupacgdo essa
caracteristica dos comunitaristas (politica do bem comum). Contudo, como ressalta
KYMLICKA (2006, p.263-264), “ha um “bem comum” presente também na politica liberal,
jd que as politicas de um Estado liberal almejam promover os interesses dos membros da
comunidade.” A diferenca se daria no modo pelo qual o bem comum deve ser discutido e
implementado. Para os liberais o meio correto ¢ o “mercado cultural”, ja para os
comunitaristas o Estado teria esse papel.

Portanto, a diferenca ndo deve ser vista por meio dos conceitos: perfeccionismo e
neutralidade, ambos buscam o perfeccionismo, os liberais o perfeccionismo social e os
comunitaristas um perfeccionismo estatal (KYMLICKA, 2006)

Antes de adentrar na questio da neutralidade estatal*’, principalmente no que se refere
a regulamentacdo da prostituicdo, ¢ de suma importancia compreender a formacdo do “eu” a
fim de determinar o momento em que ele ¢ formado. Isto €, o “eu” deve ser compreendido por
meio da visdo liberal resumida por RAWLS (1971, p.560) “o eu é anterior aos fins que sdo
firmados por ele” ou ele estd sempre inserido em determinado contexto social?

Charles Taylor € um dos principais criticos do liberalismo, principalmente do
“atomismo”, teoria liberal que afirma serem os individuos autossuficientes fora da

. 4 v~ ~ . . . ,
sociedade.”® Em contraposicio, propde a “tese social”. Para o canadiano a sociedade é

*’Questido esta abordada no Cap.3 do nosso trabalho.
*Nem todos autores liberais concordam com essa afirmacdo, Rawls (1971) e Dworkin (1985), por
exemplo, ndo negam a tese social.
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condicdo essencial para o desenvolvimento da racionalidade, da autonomia e da
responsabilidade dos cidaddos.”

A esse respeito TAYLOR (1997) almeja compreender a formacdo da identidade
moderna por meio da articulagcdo entre identidade ou self e moralidade. A nogdo de
moralidade do autor deve ser interpretada, conforme ele mesmo afirma, de forma ampla,
“além de nossas nogoes e reacoes relativas a tépicos como justica e respeito a vida, ao bem-
estar e a dignidade das outras pessoas desejo analisar nosso sentido do que estd na base de
nossa propria dignidade.” (TAYLOR, 1997, p.16) ou seja, as descri¢gdes auto interpretativas
que os agentes humanos realizam em sua vida moral.

Sua tese gira em torno, ainda, da luta pelo reconhecimento que estd diretamente

relacionada com a sua no¢ao de identidade. Nesse sentido, afirma o autor:

A exigéncia de reconhecimento... adquire uma certa preméncia devido a
suposta relagcdo entre reconhecimento e identidade, significando este ultimo
termo qualquer coisa como a maneira como uma pessoa se define, como é
que suas caracteristicas fundamentais fazem dela um ser humano. A tese
consiste no facto de a nossa identidade ser formada, em parte, pela existéncia
ou inexisténcia de reconhecimento e, muitas vezes, pelo reconhecimento
incorrecto dos outros, podendo ser uma pessoa ou um grupo de pessoas
serem realmente prejudicadas, serem alvo de uma verdadeira distorcdo, se
aqueles que o rodeiam reflectirem uma imagem limitativa, de inferioridade
ou de desprezo por eles mesmos. (TAYLOR, 1994, p.45)

A identidade seria entdo a maneira pela qual uma pessoa se define. Isto posto, o
conjunto de valores a partir dos quais o individuo se orienta é, portanto, constitutivo da sua
identidade pessoal.

Todavia e para escapar do dilema do pluralismo moral ontoldgico, isto é, a fim de
compreender a ontologia moral que reconheca a ausé€ncia, na modernidade, de um modelo
unico de se ordenar ou compreender as escolhas morais, TAYLOR (1985) negando o
formalismo kantiano propde os conceitos de avaliacdo forte e hiperbens.

Uma avaliagdo forte ¢ um modo inerente aos seres humanos de se analisar valores,
estabelecendo um pano de fundo em que se hierarquiza qualitativa e quantitativa certos bens
como parte de uma forma de vida.® Os bens seriam assim mais valiosos, melhores ou piores.
Essa que se contrapdem as avaliagdes fracas (ndo qualitativas), ou seja, decisdes corriqueiras,

como por exemplo, que roupa usar.

“TAYLOR, Charles. “What’s Wrong with Negative Liberty”. Philosophy and the Human Sciences.
Philosophical Papers 2. Cambridge: Cambridge University Press, 1985, p. 211-229

Sobre o tema ver TAYLOR, Charles. Human Agency and Language: philosophical papers
1.Cambridge: Cambridge University Press, 1985, p. 16-27.
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Bens hierarquizados mais fortemente sdo denominados por TAYLOR (1997) como
hiperbens. Estes seriam centrais para a formacdo do nosso pensamento moral e na formacgdo
de identidade especifica. Por isso o repertério de condutas ou praticas de uma pessoa €
constitutivo de sua identidade.

A protecdo dessa identidade foi, segundo MORAES (2000, p.22), denominada de
direito a identidade pessoal (nova categoria dos direitos da personalidade), sendo formulada
inicialmente na Italia, como “direito de ser si mesmo” e foi compreendido como ‘“respeito a
imagem da pessoa participante da vida em sociedade, com a aquisicdo de idéias e
experiéncias pessoais, com as convic¢oes ideologicas, religiosas, morais e sociais que
diferenciam a pessoa e, ao mesmo tempo, a qualificam.”

Conforme ainda MORAES (2000, p.23) o direito a identidade pessoal contempla duas

instancias: uma estatica e outra dinamica.

A identidade estatica compreende o nome, a origem genética, a identificacio
fisica e a imagem; a identidade dindmica se refere a verdade biogréfica, ao

z

estilo individual e social da pessoa, isto é, aquilo que a diferencia e
singulariza. Neste ultimo sentido, alguns autores falam de “direito a
paternidade de seus proprios atos”.

A dimensdo ontolégica do self, segundo TAYLOR (1997) possui caracteristicas
universais, permanentes e compartilhadas por todos. Todavia, nem todos possuem a mesma
capacidade de valoracdo e podem escolher bens diferentes e os valorar de formas diversas,
constituindo-se seres diferentes (constitui¢ao da individualidade).

Se se compartilha das concepcdes taylorianas de identidade, a plasticidade da prote¢ao
da identidade pessoal mostra-se, assim, necessaria, visto possuir a pessoa a capacidade de se
auto interpretar, definindo panos de fundo diferentes a partir da sua vivéncia. O Direito ndo
deve estabelecer uma protecio taxativa, mas sim compreender a personalidade como valor
unitdrio, indeterminado e sempre em expansao.

A tutela de praticas tais como a prostitui¢do € indispensavel para a prote¢do da préopria
dignidade humana daquele que se prostitui. E isso porque ao salvaguardar a autonomia
individual estd-se preservando a prépria identidade pessoal, tendo em vista que as praticas
sociais e a eleicdo de hiperbens constituem a dimensao dindmica da personalidade. Esta
amparada pela cldausula geral de protecdo da personalidade consagrada, por sua vez, pelo
principio da dignidade da pessoa humana edificado pela Constituicdo Federal.

Um direito ao préprio corpo deve ir, portanto, muito além da protecdo a integridade

fisica, como visto, por meio do prisma da unidade, a dicotomia corpo/mente deverd ser
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rechacada, a relagc@o da prostituta com o corpo é de miltipla implicacido, o0 modo pelo qual ela
veé e utiliza de seu corpo € determinado pela sua dimensdo psiquica, e, por outro lado, a sua
dimensao fisica (o uso do corpo) € o centro de imputacdo das a¢des que vem a constituir a
prépria identidade pessoal.

E assim possivel afirmar que o direito 2 liberdade sexual traduz o respeito A autonomia
da pessoa no que se refere a um direito ao préprio corpo, intimamente relacionado aos
hiperbens que cultiva e, portanto, as praticas sociais ou repertério de condutas que adota como
forma de concretizagdo de um modo de vida subjetivamente valioso (livre desenvolvimento

da personalidade e dignidade enquanto autonomia, concepg¢ao subjetiva de dignidade).
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4. A REGULAMENTACAO DA PROSTITUICAO NO BRASIL

O debate acerca da possibilidade de se regulamentar a prostituicdo se mostra amplo e
complexo e conforme ja assinalado, o propdsito do presente trabalho inclui compreender as
diversas facetas inerentes a essa temadtica. Sendo que as questdes a seguir trabalhadas entao
direcionadas a possibilidade de se reconhecer a prostitui¢do como profissdo devidamente
regulamentada pelo governo brasileiro e sua necessaria desmarginalizacgdo.

Reflexdes sejam elas tedricas; politicas ou morais sempre se direcionaram a pratica de

“Vender”SI

o corpo. Alguns fatos, todavia, sdo merecedores de destaque em razdo da sua
influéncia nos rumos dos debates quanto ao futuro da prostituicio. E importante ainda a
andlise dos diversos agentes que contribuem para a normalizacdo da prostitui¢do adulta a fim
de compreendermos a complexidade das relagdes que a compdem.

A luta por reconhecimento inaugurada no Brasil, em 1987, pelo I Encontro Nacional
de Prostitutas, na cidade do Rio de Janeiro, surge como alternativa a duas outras formas de se
analisar a prostitui¢do, quais sejam: o saber médico e o policial. Na contramao dessas formas
de saber (e controle), surge o movimento em prol do reconhecimento de direitos civis para as
profissionais do sexo’>.

A violéncia policial e o controle médico haviam assolado as prostitutas brasileiras pelo
menos desde o século XIX. Com o surgimento da epidemia de HIV/AIDS, nos anos 80,
aumentou em todo o mundo o recrudescimento da discriminagdo, segregacdo e perseguicao
policial deste segmento. (ROBERTS, 1998)

Gabriela Leite, prostituta e militante, foi umas das principais articuladoras do
movimento, em um momento em que a sociedade, como ela mesmo afirma, “ndo estava
interessada no discurso das minorias.””> O cendrio anterior a esta organizacdo oficial das

“prostitutas” como a autora mesmo afirma e reafirma, apresentava-se com déficit de

organizacional e representativo. A partir do II Encontro das Prostitutas surgiu a Rede

>0 uso deste termo serd rechacado adiante muito em razdo da prépria concepgio de corpo utilizado ao
longo do trabalho, bem como ao posicionamento dos proprios profissionais do sexo que compreendem
prestar servigos sexuais.

**Terminologia que como veremos a seguir estd sendo sobreposta pelo termo usualmente utilizado
“prostituta”.

>Leite, Gabriela Silva. Filha, mie, avé e puta: a histéria de uma mulher que decidiu ser prostituta.
Editora Objetiva, 2008. p.115
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Nacional de Profissionais do Sexo e anos mais tarde diversos movimentos™* foram criados.
(BARRETO, 1995)

A Rede Brasileira de Prostitutas é atualmente formada por mais de 30 organizacdes de
classe e possui como missdo “Promover a articulagdo politica do movimento organizado de
prostitutas e o fortalecimento da identidade profissional da categoria, visando o pleno
exercicio da cidadania, a reducdo do estigma e da discriminacdo e a melhoria da qualidade
de vida na sociedade. ™

Com intuito de esclarecer e expor os seus interesses e valores ji adotados pelas
organizagdes que a compdem, foi lancada em 2008 a denominada “Carta de Principios”. Tal
documento estabelece, dentre outros pontos, ser a prostituicao uma profissdo, defende o livre
exercicio profissional (sem delimitagdo de dreas), repudia a discriminagdo e vitimizagdo,
regulamenta¢do do trabalho da prostituta, acesso a exames e tratamentos médicos (repudiam
exames nos locais de trabalho), e um ponto crucial: a rede entende que a prostituta ndo vende
0 seu corpo, ela presta servigos sexuais.”

A Rede Brasileira de Prostitutas surgiu como resposta a violéncia policial e como
modo de organizagdo e defesa dos interesses destas trabalhadoras. A “Asociacion de Mujeres
Meretrices de Argentina (Ammar)” foi fundada em 1994, participando em 1995 da “Central
de Trabajadores Argentinos (CTA)” e logo em 1997 passou a integrar a “Red de

Trabajadoras Sexuales de Latinoamérica y el Caribe (RedTraSex)”. Apesar de existir a

*Dentre eles citamos:

Davida — Prostitui¢ao, Direitos Civis, Satide, Rio de Janeiro — RJ.

Vitoria Regia — Associacdo de Profissionais do Sexo, Ribeirdao Preto — SP
APROSMIG - Associacao das Prostitutas Minas Gerais, Belo Horizonte — MG
Mulheres Guerreiras — Campinas, Sao Paulo

NEP — Nicleo de Estudos da Prostituicao. Porto Alegre — RS

Grupo Liberdade — Direitos Humanos da mulher prostituida. Curitiba

Dassc — Dignidade, Acdo, Sadde, Sexualidade e Cidadania, Corumba

Ampsap — Associacdo de Mulheres Profissionais do Sexo do Estado do Amapa
GEMPAC — Grupo de Mulheres Prostitutas do Estado do Para. Belém

As Amazonas — Associagdo das Prostitutas do Amazonas. Manaus

Nucleo Rosa Vermelha, Manaus

APROSBA — Associacdo de Prostitutas da Bahia. Salvador

APROSMA — Associac¢ao das Prostitutas do Maranhao. Sdo Luiz -MA

APPS — Associagido Pernambucana das Profissionais do Sexo

APROS-PB, Campina Grande

APROSPI — Associacdo de Prostitutas de Piaui. Teresinha e Altos — PI

“Trecho retirado do  endereco  eletronico da  entidade, disponivel em <
http://www.redeprostitutas.org.br> Acesso em: 17/01/2016.

**Disponivel em:
http://www.beijodarua.com.br/materia.asp?edicao=28&coluna=6&reportagem=833&num=1  Acesso

em: 18 de janeiro de 2016.


http://www.redeprostitutas.org.br/
http://www.beijodarua.com.br/materia.asp?edicao=28&coluna=6&reportagem=833&num=1
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menos tempo a entidade argentina ji integra uma rede latino-americana de apoio a
organizagdes, sendo que as brasileiras ainda se encontram de fora.

No plano internacional, na contramao dos diplomas que tratavam do tema’’ — trafico
de pessoas- no ano de 2000, foi adotado em Nova York o “Protocolo Adicional a Convengdo
das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengdo,
Repressdo e Punicdo do Trdfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas”, sendo em
2004 ratificado pelo Brasil.

Apesar de possuir o escopo de combater a exploracdo sexual de criangas e
adolescentes, o documento engloba no conceito de “trafico de pessoas” qualquer tipo de
pessoa, independentemente da idade ou sexo. O consentimento foi o principal ponto que
diferenciou este documento dos demais (CASTILHO, 2007), isso porque ausentes os fatores
que viciam o consentimento como 0 engano € a ameaca, 0 consentimento da pessoa maior de
18 anos € levando em consideracao e desconfigura a situacdo de trafico de pessoas, conforme
inclusive o proprio art.3, alinea “a”® do referido protocolo. Nesse diploma nem as prostitutas
e nem os clientes sdo penalizados, o que representa mais um passo adiante no tema.

A despeito deste avanco’’, a convengio possui pontos que destoam do posicionamento
oficial ®das prostitutas brasileiras. O principal deles ¢ a identificagdo entre exploragdo sexual

e a prostitui¢do, sendo que a luta € por reconhecimento da atividade como profissao.

’’Convencdo Internacional para a Repressio do Trifico de Mulheres Brancas (Paris, 1910), a
Convengdo Internacional para a Repressdo do Triafico de Mulheres e Criangas (Genebra, 1921), a
Convengdo Internacional para a Repressdao do Trifico de Mulheres Maiores (Genebra, 1933), o
Protocolo de Emenda a Convencao Internacional para a Repressdo do Trafico de Mulheres e Criangas
e a Convencao Internacional para a Repressiao do Trafico de Mulheres Maiores (1947), e, por tltimo, a
Convencgao e Protocolo Final para a Repressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio (Lake Success,
1949)

%“Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressdo "trdfico de pessoas" significa o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou uso da forca ou a outras formas de
coacdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade ou a
entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que
tenha autoridade sobre outra para fins de exploracdo. A exploragéo incluird, no minimo, a exploragdo
da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o trabalho ou servicos forcados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou a remocao de 6rgaos;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista qualquer tipo de exploracio
descrito na alinea a) do presente Artigo serd considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer
um dos meios referidos na alinea a)”

*Para CASTILHO (2007) representa, em verdade, um retrocesso, uma vez que o autor parece ser
contrario a comércio internacional do sexo.

%0 “oficial” é aqui utilizado para lembrar que, por 6bvio, nem todos profissionais do sexo concordam
com o posicionamento das organizacgdes representativas, inclusive em razao do déficit de representante
do movimento.
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Ainda a organiza¢do ndo governamental Anistia Internacional (AI) é, desde 2008,
favoravel a descriminalizacdo da prostitui¢cdo. A organizacdo defende, inclusive, a supressao
da perseguicao dos prostitutos e prostitutas, incluindo, e aqui o ponto mais problematizado, os
clientes e proxenetas. Tal postura foi criticada pela ONG Equality Now, que apesar de
defender o fim da opressdo contra os trabalhadores do sexo, reprovam a legalizacdo da
atividade de exploracdo do sexo alheio.”'

O governo brasileiro, por sua vez, por meio do Ministério da Sadde, vem promovendo
acdes conjuntas com as profissionais do sexo para a prevencdo de DST/AIDS. Referida
participacdo mostra como, felizmente, o Ministério vem evoluindo no trato do tema, de forma
a incluir as profissionais na formacdo da conscientizacdo acerca das doencas sexualmente
transmissiveis, ao invés de controlar os espacos destinos a pratica, impondo e exigindo
exames médicos.

O “Manual do multiplicador — Profissional do Sexo” promovido pelo Ministério da
Saude (1996), foi formulado por profissionais da drea de prevencdo e por Gabriela Leite.
Conta com aspectos tedricos quanto a prostituicdo (histérico de opressdo, abuso estatal e

autodeterminacao dos profissionais) e técnicos (dindmica de grupo). Sendo seu propdsito:

(...) instrumentalizar os profissionais do sexo a multiplicar as técnicas de
prevencdo as DST/AIDS, entre os seus pares, sem, de maneira alguma,
ordenar conceitos morais alheios as necessidades desse publico-alvo.
Finalmente, sugerimos alguns titulos para leitura, sabendo que as propostas
aqui contidas ndo se encerram como verdade absoluta.®®

Em 2012 foi publicada obra resultante da Consulta Nacional sobre DST/AIDS, Direitos

s 63 - ~ 64
Humanos e Prostituicdo™, realizado em 2008. As recomendacdes elaboradas’™ tiveram como

61Reportagem disponivel em:  http://observador.pt/2015/08/12/amnistia-internacional-passa-a-
defender-descriminalizacao-da-prostituicao/ Acesso em: 03 de janeiro de 2016.

%Brasil. Ministério da Satide. Secretaria de Assisténcia 2 Satide. Programa Nacional de Doengas
Sexualmente Transmissiveis/AIDS. Manual do Multiplicador - Profissional do Sexo. Brasilia:
Ministério da Saude, 1996.

%Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Vigildncia em Sadde. Departamento de DST, Aids e
Hepatites Virais. Recomendac¢des da Consulta Nacional sobre DST/Aids, Direitos Humanos e
Prostitui¢do / Ministério da Sadde, Secretaria de Vigilancia em Satide, Departamento de DST, Aids e
Hepatites Virais. Brasilia : Ministério da Saude, 2012.

%].Levar em consideracio os contextos de vulnerabilidade, quando se tratar do tema prostituicio,
evitando uma identificacdo simplista entre o exercicio da prostitui¢do e uma maior vulnerabilidade as
DST/HIV/aids. 2.Agregar a discussdo de género, identidade de género e prostitui¢do, nas diferentes
agendas governamentais e ndo governamentais. 3.Promover a participacdo de pessoas que exercem a
prostituicdol, na formulacio, regulamentacio e implementacdo de politicas publicas voltadas a esses
segmentos. 4. Promover a desvinculagdo do tema da prostituicio das temadticas relacionadas a
exploracio sexual de criancas e adolescentes, trafico de pessoas e turismo sexual. 5.Dar publicidade as
discussdes que ocorrem no cendrio internacional sobre a prostitui¢do. 6.Criar um comité
interministerial para discussdo e encaminhamentos das questdes relativas ao tema prostituicao, com a



http://observador.pt/2015/08/12/amnistia-internacional-passa-a-defender-descriminalizacao-da-prostituicao/
http://observador.pt/2015/08/12/amnistia-internacional-passa-a-defender-descriminalizacao-da-prostituicao/
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colaboradores atores ativos como: movimentos sociais de profissionais do sexo, tanto do sexo
masculino quanto feminino, 6rgdos governamentais, representantes do legislativo, organismos
internacionais e convidados.

Destaca-se, inclusive, campanha vinculada, em 2013, pelo préprio ministério em que foi
vinculada a frase “Eu sou feliz sendo prostituta”, a campanha, cancelada pelo entdo ministro da satude
Alexandre Padilha, visava reduzir o estigma que associa prostituicio e HIV/AIDS.*

Em contraposi¢cao ao movimento emancipatdrio das prostitutas que vem constituindo
nogoes proprias de valorizacdo e autonomia, hd aqueles que questionam a real capacidade de
“escolher ser prostituta”. Rechacam também ser ela uma profissional, e sim um individuo
explorado por outro, nesse sentido ndo entendem existir diferenca entre prostituicdo e

exploragdo sexual.

4.1 Debates acerca da regulamentacio da prostituicao

A critica de que a prostitui¢do ndo € uma profissao qualquer possui como fundamento
a ideia de “escravas brancas”.

O termo foi cunhado por tedricos europeus do século XIX e significava o trafico de
mulheres brancas para fins de prostituicao. Contudo como afirma PEREIRA (2005, 29) a
relacdo entre escraviddo e prostituicdo nao surgiu por acaso, esse vocabulario “legitimava
moralmente a intervengdo politica de certos grupos a favor das vitimas” mas ndo sé tais
grupos se serviam do termo, intervencgdes estatais também o faziam, contudo com o discurso
de abolir a escraviddo de mulheres brancas interveio, com fins profilaticos e moralizantes,
afim de conferir ao Estado uma qualificacdo moderna e civilizada. (PEREIRA, 2005)

Em 1870, o movimento regulamentarista atingiu na Europa posi¢do de destaque, muito
em razdo da proliferacdo da sifilis. A repressdo no periodo foi ainda mais severa, momento
em que foram instituidos os Atos das Doencas Contagiosas e a policia interviu fortemente
contra as prostitutas. (ROBERTS, 1992)

Em razdo do controle sanitarista severo surge no mesmo periodo, na Europa,

feministas abolicionistas. Estas enxergavam as prostitutas como “produto”, ou vitimas das

participacdo dos Ministérios da Cultura, Educagdo, Justica, Trabalho, Assisténcia Social, Saude,
Secretaria de Promog¢do da Igualdade Racial, Secretaria de Direitos Humanos, Secretaria de Politicas
para Mulheres, e, também, dos movimentos de pessoas que exercem a prostituicdo. (BRASIL, 2012)
%Dentre outros veiculos, a noticia foi divulgada pelo endereco eletronico http://gl.globo.com/ciencia-
e-saude/noticia/2013/06/diretor-responsavel-por-campanha-sou-feliz-sendo-prostituta-e-
demitido.html, Acesso em 03/01/2016 e http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/ministerio-da-saude-
nega-uso-de-peca-sobre-prostituicao Acesso em 03/01/2016.



http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2013/06/diretor-responsavel-por-campanha-sou-feliz-sendo-prostituta-e-demitido.html
http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2013/06/diretor-responsavel-por-campanha-sou-feliz-sendo-prostituta-e-demitido.html
http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2013/06/diretor-responsavel-por-campanha-sou-feliz-sendo-prostituta-e-demitido.html
http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/ministerio-da-saude-nega-uso-de-peca-sobre-prostituicao
http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/ministerio-da-saude-nega-uso-de-peca-sobre-prostituicao
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condi¢des econOmicas, opressdo de classe e do patriarcado (RAGO, 1991). Deposta nesse
contexto, na Inglaterra, o movimento Ladies National Association, sob a lideranca de
Josephine Butler, que por meio do contato direto com as prostitutas, as incentivaram a
combater o registro e o exame médico compulsério. O movimento, todavia, tomou mais tarde
outros rumos proximos a busca de uma pureza social bastante influenciado pelo cristianismo.

Para uma melhor compreensdo da questdo, iremos didaticamente compartimentar os
diversos segmentos de pensamento que trabalham o tema. Atualmente as principais correntes
podem ser divididas em dois principais grupos. Os que sdo contrdrios a regulamentacio e a
pratica e os favordveis a regulamentacdo. O primeiro grupo, o qual denominaremos
abolicionista, € passivel de ser dividido em abolicionistas-regulamentaristas e abolicionistas
em sentido estrito. O segundo — os regulamentaristas — em razdo das inumerdveis
divergéncias, pode ser organizado em trés subgrupos. Isso porque, hd aqueles que apesar de
contrdrios a pratica defendem sua regulamentacdo e neste caso podem ser taxados como
regulamentaristas-abolicionistas. Outros defendem, inclusive, a propria prostitui¢do, e seriam
regulamentaristas-humanistas (versdo fraca dos regulamentaristas). E terceiros que sdo
contrdrios a pratica e a regulamentacdo tem o propdsito moralizante e higienista, além de
proibirem a prdatica da prostituicdo punindo a prostituta, por isso sdo chamados
proibicionistas.*®

O subgrupo regulamentaristas-abolicionistas nao pode ser inserido como subgrupo dos
abolicionistas, tal como a primeira vista possa parecer. E isso porque a ordem dos fatores,
nesse caso, altera o resultado. Isto é, o intuito do abolicionista-regulamentarista € abolir
(extinguir) a prostitui¢do por meio da regulamentacdo. J4 o regulamentarista-abolicionista,
defende num primeiro momento a regulamentacdo em razdo da violéncia e marginalidade

causada pela sua auséncia, sendo em um segundo momento defendia a aboli¢do da atividade,

ai sim em razdo da opressao social, econdmica, do Estado e do patriarcado.

Tabela 1: Correntes vinculadas a regulacdo da prostitui¢do

CORRENTES ABOLICIONISTAS CORRENTES REGULAMENTARISTAS

%Criticas 2 dicotomia aqui realizada se ddo no sentido de que poucos sio aqueles que sdo totalmente
contrérios a regulamentacdo. A despeito disso, para uma melhor compreensdo do tema, manteremos a

conceituagao.
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CORRENTES ABOLICIONISTAS CORRENTES REGULAMENTARISTAS

Regulamentarista-abolicionista: é defendida
Abolicionista-regulamentarista: por aqueles que apesar de contrdrios a
caracteristica no periodo da Republica do | pritica defendem sua regulamentacdo como

Mangue. medida paliativa.

Abolicionista em sentido estrito: | Regulamentarista-humanista: podem  ser
representadas por Josephine Butler, bem | citados como representantes desta correte
como pelo grupo Ladies National | Movimento das prostitutas; Liberais,
Association. também denominados contratualistas e

Feministas liberais/contratualistas.

Proibicionista: assim o é a legislacdo da
maior parte dos Estado americanos e

predomina em institui¢des religiosas.

Fonte: O proprio autor

A expressdo “regulamentacdo”, em razdo da sua historia de opressdo, controle
arbitrdrio e violéncia médico-policial, possui conotacdo pejorativa e desperta desconfianca.
Todavia, atualmente, vem apresentando novos contornos que buscam proteger a trabalhadora
do sexo. Apesar das divergéncias tedricas, de uma forma geral, a maior parte destes
segmentos vem tutelar os interesses das prostitutas, buscando protegé-las da opressdo
histérica a que vém sendo submetidas. Nem todos, no entanto, assim o s3o. O
posicionamento proibicionista, bem como o abolicionista-regulamentarista parece contribuir
para a segregacao, permitindo muitas vezes a sujei¢ao desse grupo a violéncia moral e fisica,
como € o caso das prostitutas americanas perseguidas pela lei penal e a segregacio espacial e
social ocorrida na Republica do Mangue — Rio de Janeiro e mais atualmente no Jardim
Itatinga — Sa@o Paulo.

O abolicionismo-regulamentarista abordado no primeiro capitulo deste trabalho, foi
comum no final do século XIX e durante principalmente a primeira parte do século XX. A
maior parte das agdes visavam proteger a saude e a moral da sociedade “digna”. Muito
embora o discurso oficial visava tutelar as prostitutas, hoje, apds episodios de desprezo total

em relacdo ao segmento, raramente se defende tal posicdo. De todo o modo, o objetivo das
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politicas estatais, médicas e policias era controlar a prostituicdo visando acabar com ela®. E
claro que ainda existem posicionamentos deste tipo, mas no ambito tedrico sdo teorias dificeis
de serem defendidas, muito em razdo do fracasso das bandeiras eugénicas levantadas pelo
regime nazista alemao, o que consequentemente enfraqueceu teorias nacionais.

A decaida do proibicionismo pode ser verificado na evolugdo das legislagdes
internacionais que tratam do tema. Isso porque a legislacdo evoluiu no sentido de retirar da
vitima (nesse caso a prostituta) o estigma de criminosa. O Acordo para a Repressio do
Trafico de Mulheres Brancas (Paris, 1910); a Convenc¢do Internacional para a Repressdao do
Trafico de Mulheres Maiores (Genebra, 1921); a Convenc¢do e Protocolo Final para a
Repressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio (Lake Sucess, 1949), dentro outros, tratavam
as vitimas de forma ambigua, como se fossem criminosas. (CASTILHO, 2007)

Conforme JESUS (2003) a definicdo ampla de “Trafico de Pessoas” realizada pelo
Protocolo para Prevenir, Suprimir, Punir o Trafico de Pessoas, Especialmente Mulheres e
Criancas (Nova York, 2000) garante que as vitimas do tréfico ndo sejam tratadas como
criminosas, mas sim como pessoas alvo de graves abusos. A partir desse protocolo fica
limpida a nocdo de que as prostitutas ndo devem ser tratadas como criminosas, até porque, a
noc¢ao de consentimento € trazida para esse novo diploma, de forma que se ausentes causas de
viciem sua vontade, o consentimento até mesmo desconfigura o crime de trafico de pessoas.

Como visto, os Estados Unidos mostram-se na contramdo dos diplomas legais
internacionais que tratam do tema, sendo que em relagdo ao Brasil e a América Latina como
um todo, a discrepancia mostra-se ainda maior.

E isso porque, a legislacio latina mostra-se muito mais proxima de um
regulamentarismo-humanista, que além de defender os direitos das prostitutas, parecem
considerar a prostituicdo como profissdo. JESUS (2003) resumindo as iniciativas de
prevencdo e repressdo da exploracdo sexual e trafico de mulheres e criangas no Brasil e

América Latina®®, afirma ser atualmente um dos principios e normas gerais:

“1.0 Governo deve tratar as vitimas do trafico de mulheres e criangas a
partir de uma perspetiva de direitos humanos e trabalhistas; ndo como
criminosas ou imigrantes ilegais.

"Relembramos o fato de que em dados momentos a prostituicio foi aceita como um “mal necessario
%0 autor mesmo afirma estarem as recomendagdes “em consondncia com os principais instrumentos
internacionais e também foram extraidas de diversos documentos e relatérios da ONU, OEA,
UNICEF, OHCHR, GAATW, Primeiro Seminario Internacional sobre Trafico de Seres Humanos,
ESCAP e ECPAT.
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2.As medidas antitrafico ndo devem discriminar, criminalizar, estigmatizar
ou isolar as mulheres e criangas, pois isso as torna mais vulneraveis a outras
violagdes.

(..)

6.A histéria e ocupagdo da vitima ndo serdo utilizadas contra ela, nem
deverao servir de argumento para desqualificar seu pedido de ajuda ou para a
decisdo de ndo processar o agressor. Por exemplo, os agressores serdo
proibidos de usar em sua defesa a qualidade da vitima como trabalhadora do
sexo ou doméstica.”

No momento a discussdo mais problemdtica se dd entre os abolicionistas;
abolicionistas-regulamentaristas e regulamentaristas-abolicionistas. Antes de adentrar nos
referidos debates, esclarecemos ser a regulamentacdo aqui trabalhada diferente das
regulamentacdes dos séculos 19 e 20 acimas descritas. De forma majoritdria, postas de lado as
devidas diferencas, quando defende-se a regulamentacdo € no sentido da intervencdo estatal
com fins de garantir direitos aos “profissionais do sexo”. A regulamentagdo clédssica tinha
como principais elementos: segregacao e delimitacdo de espacos geografico; local e formas de
comportamento, além de procedimentos de identificagdo e exames médicos compulsorios, a
acdo policial era também uma caracteristica comum.® A regulamentagdo proposta atualmente
se da no sentido de proteger as profissionais, respeitar o espaco de exercicio profissional,
combater a violéncia, agdes policiais ilegitimas. Sendo que o controle sanitario através de
exame médico compulsorio e social por meio da identificagdo das prostitutas perde forca.

A divergéncia maior estd na compreensdo da prostituicdo como profissdo. Setores do
feminismo criticos de uma nocao distante da construcao histérica da prostituta, denunciam a
irriséria mengdo histdrica, por parte daqueles que abordam a regulamentagdo, qual seja: “a
prostitui¢do ¢ a profissdo mais antiga do mundo”. ALBUQUERQUE (2012) ressalta a
vagueza dessa argumentagdo e sua contribuicdo para a ideia de que a profissdo € tdo antiga
que seria impossivel qualquer compreensao histérica concreta. Tal setor pode também ser
denominado de “feminismo radical”, denuncia a opressdo do patriarcado; o controle da
industria do sexo e dos proxenetas; a mercantilizacdo do corpo e sua consequente
objetificacdo.

A argumentacdo liberal parece mesmo ndo se importar ou ndo depositar valor
preponderante aos aspectos histdricos em torno da prostitui¢do e da prépria regulamentagdo.
Dai surgem as feministas liberais que se apoiam na distingdo “prostituicdo voluntaria” e
“prostituicdo forcada” (POULIN, 2005). A argumentacdo liberal ¢ também denominada

contratualista, isso porque d4 énfase no aspecto contratual da prostituicdo. Isto é, a

%Principalmente quanto ao Brasil, vide cap.1 do presente trabalho.
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prostituicdo seria outra forma qualquer de prestacdo de servigos (servico sexual), devendo, em
razdo da igualdade perpetrada pela nova ordem constitucional, ser respeitada enquanto
profissdo. As restricdes legais a prostitui¢do representariam, portanto, uma violacio ao direito
de livre exercicio profissional70. (POULIN, 2005)

E, todavia, dificil crer que tanto os tedricos liberais, quanto as feministas
liberais/contratualistas, ignoram o histérico de opressdo das mulheres’'; a sua sujei¢do aos
interesses e desejos dos homens; negagcdo ao acesso a bens culturais; participagdo social e
politicas, dentre outras mazelas que assolaram todas elas e que podem ser resumidas pelos
termos “sociedade patriarcal” ou androcentrismo. Por outro lado, a abordagem liberal da
questdo leva, muitas vezes, ao entendimento limitado da mesma. Nao considerar pontos tais
como o fato de que a maior parte daqueles que se prostituem sdo mulheres e em sua maioria
pobres, € de fato temerdrio.

Talvez a maior critica da tese contratualista seja Carole Pateman. Pateman (1993)
afirma que o contrato de prostituicdo ndo € um contrato de trabalho. Para a autora inglesa a

prostituicdo se assemelha a escravidao.

Ter corpos a venda no mercado, enquanto corpos, ¢ muito parecido com a
escraviddo. Representar a escravidao assalariada através da figura da
prostituta, em vez da figura do trabalhador de sexo masculino nio é,
portanto, totalmente inadequado. Mas a prostituicdo difere da escraviddo
assalariada. Nenhum tipo de capacidade de trabalho pode ser separada do
corpo, mas somente por meio do contrato de prostituicio o comprador
adquire o direito unilateral de utilizacdo sexual direta do corpo da mulher.
(PATEMAN, 1993, p.299)

Existia, portanto, o contrato de trabalho e o contrato de prostituicdo. Qual seria a
diferenca entre os dois? Ou melhor, por que o este tltimo ndo seria um contrato de trabalho?
Para a tedrica feminista, todo contrato de trabalho mimetiza a escravidao visto que “dd ao
patrdo o direito de controlar a utilizagdo do trabalhador, ou seja, o ser, a pessoa e o corpo

’

do trabalhador durante o periodo estabelecido no contrato de trabalho”. Poder-se-ia

argumentar que 0 mesmo ocorre com o contrato de prostituicdo. A prostituta presta seus

0 Ministério do Trabalho atualmente reconhece através da Classificagio Brasileira de Ocupagio
(CBO) a existéncia dos Profissionais do Sexo. E a Constitui¢io brasileira em seu art.5°, XIII, preve: “¢
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que
a lei estabelecer.”

"PATEMAN (1993) afirma que os contratualistas negam qualquer importincia politica ao fato de a
maioria dos prostitutos ser de mulheres. Em sua afirmacfo, a autora parece deixar de lado as
feministas que se apoiam no contratualismo. Da a entender, portanto, que assim como DIETZ (2003)
ela compreende que as feministas, apesar das suas diversas correntes, reconhecem o patriarcado como
pressuposto necessario em suas analises.
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servigos por um periodo de tempo estabelecido no contrato, usualmente verbal, sendo possivel
concluir que a escraviddo assalariada também se daria com aqueles que prestam servigos
sexuais. A autora, no entanto, discorda de tal afirmacdo, afinal haveria diferencas a serem
consideradas.

A diferenca entre as duas formas de contrato estaria no tomador de servi¢os € no seu
interesse. No contrato de trabalho o tomador € o capitalista, j& no outro contrato sao o0s
homens, os clientes. O capitalista tem interesse nas mercadorias produzidas pelo trabalhador,
no lucro. O interesse dos homens € possuir o corpo da mulher, de ter a sensacdo de ser um
senhor patriarcal. O prazer, contudo, ndo se restringe aos homens, os patrdes também buscam
prazer, o prazer de dominar os subordinados. Ocorre que o prazer do patrdo é de dominar
qualquer subordinado, e ndo somente as mulheres. E isso difere o prazer de dominagdo dos
homens em relagdo as mulheres, quando eles contratam uma prostituta desejam unicamente
ter o acesso sexual ao corpo da mulher. (PATEMAN, 1993)

Como PATEMAN afirma “Um contratualista responderia, neste ponto, que se estd
enfatizando demais o corpo. (...) O ser ou a pessoa ndo sdo idénticos ao corpo, de modo que
o ser ndo é prejudicado se a propriedade no corpo é utilizada” 1993, p.299) David
Richards’ é o contratualista escolhido pela feminista, talvez pelo fato de discordar de Kant,
dos marxistas e das feministas. RICHARDS (1986) compreende o corpo como entidade
separada do ser e parece identificar o corpo segundo uma visao patrimonialista, isto €, o corpo
como mais uma propriedade material do individuo.

Apesar de discordar de RICHARDS (1986), porque ignora que todo contrato de
prostituicdo estd inserido em um contexto de patriarcado e opressao das mulheres, a autora
parece concordar com a visdo patrimonialista, tanto € que durante toda a obra utiliza a
expressdo “venda do corpo” e “aluguel do corpo”. O problema disso estd em compreender o
corpo como propriedade.

Conforme visto no capitulo anterior, o corpo a partir da promulgacao da Constituicao
Federal de 1998 e do Cédigo Civil de 2002 deve ser visto através do prisma da unidade, isto
€, tanto a mente quanto o corpo fisico compondo o proprio ser, sendo a relacdo entre estes de
multipla implica¢do. O respeito a disponibilidade corporal mostra-se, desse modo, essencial a
preservacdo da propria identidade pessoal. O problema de se tratar o corpo como propriedade
estd na limitada protecdo a ele concedida. Como se sabe, o direito de propriedade pode ser

limitado por figuras como a “fun¢do social da propriedade” e “abuso de direito”. Como seria

”RICHARDS, David. Sex, drugs, death and the Law:an essay on human rights and
overcriminalization. Totowa: Rowman & Littlefield, 1986;
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com o uso do corpo? Usa-lo respeitando sua funcdo social? Essa situacdo embaragosa ¢é
superada pelos direitos de personalidade, que por sua vez afastam restricoes comuns a
propriedade de bens materiais. O corpo passa a ser protegido de lesdes e limitacdes externas.

A protecdo do direito de personalidade (como o uso do corpo) por meio de paradigmas
tedricos tipicamente patrimonialistas levaria, também, a uma protecdo estitica da
personalidade, o que negaria seu cardter liquido, mutdvel, que € tipico das pessoas, isto €, a
identidade pessoal esta sempre em constru¢do. Sua tutela, portanto, deve ser eldstica e pautada
pela dignidade humana.

Ademais, PATEMAN (1993) ndo consegue justificar porque o contrato de trabalho de
prostitui¢do ¢ diferente de qualquer outro. Quando compara a “venda” do corpo da prostituta e
a “venda do corpo” de um jogador de beisebol, por exemplo, ela afirma que apesar dos donos
dos times de futebol possuirem autoridade sobre o jogadores, existe uma diferenca, os seus
corpos ndo sdo utilizados de uma maneira diretamente sexual. Nao parece ser esta diferenca
relevante a ponto de justificar a diferenciacdo entre o contrato de prostituicdo € um contrato
firmado com esportistas profissionais. Em razdo do objeto neste primeiro contrato ser a
prestacdo de servigos sexuais € no segundo ser defender o time em partidas e campeonatos,
nada mais natural “utilizar” o corpo de maneira diretamente sexual.

Se toda forma de trabalho € uma forma de escraviddo, a escraviddo assalariada, como
ela mesmo afirma’”, entdo a prostituicio também o é. Contudo todas as demais formas de
trabalho sdo regulamentadas, menos a prostitui¢io. E injustificivel ndo regulamentar a
prostituicdo com base na afirmacdo de que possuir semelhanga com a escraviddo e toda
prostituta € vitima do patriarcado.

A visdo de que existe um sistema patriarcal que oprime as mulheres foi mitigada pela
doutrina feminista das ultimas décadas (SCOTT, 1995). Ainda segundo SCOTT (1995, p.77)
sdo trés as principais abordagens feministas quanto a questdo do género, uma delas é a que
procura investigar a questdo por meio da analise do patriarcado, afirma a autora que “As
teorias do patriarcado tem dirigido sua atencdo a subordinacdo das mulheres e encontrado

a explicagdo dessa subordinag¢do na “necessidade’” masculina de dominar as mulheres.”

“Mais precisamente, ela (prostituta) se assemelharia a uma escrava da mesma maneira que um
trabalhador — um escravo assalariado — se assemelha a um escravo. A capacidade de trabalho é uma
ficgdo politica. O capitalista ndo contrata e ndo pode contratar a utilizacdo dos servicos ou a
capacidade de trabalho do proletario. O contrato de trabalho d4 ao patrdo o direito de controlar a
utilizacdo do trabalhador, ou seja, o ser, a pessoa e o corpo do trabalhador durante o periodo
estabelecido no contrato de trabalho.” (PATEMAN, 1993, 297)
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Segundo a autora, sdo dois os problemas identificados nessas teorias, o primeiro esté
no fato de concederem primazia ao sistema patriarcal em relacdo a organizacdo social no seu
conjunto. A segunda, é que as teorias do patriarcado tomam como ponto de partida ou nicleo
a diferencga fisica, principalmente no tocante a capacidade reprodutiva da mulher. Como essa
diferenca € universal e imutdvel, tal teoria mostra-se problemdtica para uma compreensao
historica do género, isso porque ela “pressupoe um significado permanente ou inerente para o
corpo humano — fora de uma construcdo social ou cultural — e, em consequéncia, a a
historicidade do proprio género.” (SCOTT, 1995, 78)

Além disso, identificar toda a opressdo das mulheres unicamente em razdo de um
sistema que visa tdo somente sujeitd-las aos homens representa uma visdo estreita da
complexidade social. Essa visdo de um sistema tunico e opressor, que se da por meio da
oposi¢do bindria homem e mulher, perdeu forca em razao, inclusive, da préopria evolugao da
sociedade com avangos no acesso igualitdrio ao mercado de trabalho, ensino e o surgimento
do controle da natalidade por meio de métodos contraceptivos como a pilula e o uso de
preservativos.

Nesse sentido, parece falha a teoria de que o patriarcado € o unico fator ou mesmo o
fator determinante na configuracdo atual da prostitui¢do. Nao é negada a desigualdade ainda
gritante entre homens e mulheres, o que se recusa € a afirmagdo de um sistema superior que
oprime as prostitutas’*. Conforme sustenta FOUCAULT (1998) nio existe “0” poder Gnico e
hierarquicamente superior, hd sim relacdes de poder, que vem de baixo. A prostitui¢io e o que
ela representa, ou seja, a comercializacdo do corpo; as incontdveis e diversas relacdes com os
clientes que sdo também dos mais variados tipos; a relacdo da prostituta com as instituicdes
estatais; com a populacdo, com os donos de bordéis, por ser multifacetada deve ser analisada
em suas mais diversas relacdes, e ndo através de um sistema distante, quase intangivel.

Nosso olhar deve se direcionar aos mecanismos de poder que se diao nessas
correlagdes de forcas entre, por exemplo, a prostituta e o cliente. Nessa relacdo, o que deve
ser visto € um exercicio de poder realizado pelo cliente, ou seja, o poder derivado do seu
dinheiro e da sua posi¢do de “mando”, e a consequente resisténcia’> exercida pela prostituta,
de ndo ceder a tudo o que lhe € solicitado, mas inclusive de também exercer um poder, o
poder de sedugdo, de barganha, pois ela quem detém o poder de gerar o prazer sexual que o

homem deseja.

™ Apesar de ndo existir um sistema tnico que as oprima, o trabalho compreende e reconhece a opressio exercida
contra as mulheres.

PFOUCAULT (1998, p.91) afirma “onde ha poder hé resisténcia”, caso contrario seria tdo somente
obediéncia.
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O que se pretende demonstrar por meio da andlise do poder feita por FOUCAULT
(1998) ¢ a impossibilidade de se analisar tal questdo sobre um tnico prisma. Mas ndo s, o
que se pretende esclarecer € que as relacdes de poder sdo mais ricas do que se imagina, € 0
proprio exercicio dessas relacdes pode gerar algo novo, e esse algo novo vem sendo exposto
pelo movimento das prostitutas que por meio da prética conseguiram modificar a relagdo
cliente/prostituta outrora de domina¢ao magante que agora passa a ser mitigada e muitas vezes
invertida. Inclusive o exercicio da atividade € por elas defendido como um modo de vida
subjetivamente valioso.

A utilizagdo da expressdo “venda do corpo” deve também ser abandonada, afinal, a
profissional do sexo e nenhum outro profissional vende seu corpo, ele tio somente se vale
dele para a prestacdo de determinada atividade. Mas ndo sd, ele mesmo através da sua
experiéncia, técnicas e demais habilidades, também exercer o oficio. Ou seja, é a pessoa quem
presta o servigo, ndo sé o corpo, ndo sé a mente. (PASINI, 2005, p.4):

As criticas a opressao das mulheres podem gerar ainda efeito contrario. Ou seja, com o
intuito de desmascarar a opressdo, acaba-se a exercendo por meio da ciéncia. Conforme ja
salientado por FOUCAULT (1998) a scientia sexualis também cria a sexualidade por meio do
dominio do saber. A teorizacdo do sexo e a delimitacdo de qual pratica correta pode gerar uma
sexualidade distanciada dos anseios individuais, somente um grupo poderia dizer o que € que
correto nas praticas sociais e esse grupo € o dos intelectuais.

A voz dessas profissionais deve, de fato, encontrar eco nas discussoes, afinal sdo elas
as principais interessadas. No entanto, a simplificagdo da questdo pode levar ao que
ROUANET (1998) chama de “irracionalismo”.

O autor afirma que trés atitudes essenciais para a constru¢do de uma sociedade livre,
igualitaria e democratica, quais sejam: anticolonialismo, antielitismo e antiautoritarismo,
foram parasitadas pelo irracionalismo’®. Interessa-nos aqui entender esta ultima atitude, que
segundo ROUANET (1998) € uma das mais fundamentais ao processo democrético (contra
governos autoritarios) e movimentos sociais (feminista e negro) que expressam oposi¢ao a
opressao sexista ou racial. E isso porque tais movimentos estdo permeados pela suspeita, ndo
de todo injustificada, nos tedricos, ou na teoria mesma. O medo estd no fato dos intelectuais

quererem saber mais € tomar 0 movimento para si.

(...) o préprio ato de invocar uma teoria pode ser visto como autoritario.
Qualquer tentativa de “parar pra pensar” € considerada uma manobra

Sobre a questio ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1998.
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protelatéria. Qualquer esfor¢o de teorizagdo € recebido como uma tentativa
de introduzir, de fora, uma reflexdo alienada, que nada tem a ver com as
realidades profissionais da base. Renunciando & teoria, a atitude

N

antiautoritdria perde sua bussola e condena-se a pritica cega, ao ensaio e
erro, e a politica pontual, que ndo podera levar a vitéria. Mais cedo ou mais
tarde, o movimento inspirado por esse tipo de antiautoritarismo se dara conta
de que ndo € a razdo que ¢é castradora, e sim o poder que ela combate, e que
s6 poderd vencer quando se reconciliar com a teoria.

O autor alerta para o que ele chama de “fetichismo da pratica” e defende a conciliagdo
desta com a teoria.

Todavia essa juncdo € muitas vezes dificil. Alguns autores, dentre eles Patricia Mattos,
vém propor nova forma de enxergar a prostituta e sua construc¢ao social. Ou seja, que forma
de vida constrdi a prostituta. MATTOS (2009) parece partir do pressuposto de que existe
certo padrdo de pessoa, isto €, disciplinada, detentora de autocontrole e planos para o futuro.
E isso porque, apos pesquisas de campos com estas profissionais, aliado a pesquisas e estudos

publicados, ela vem afirmar que:

O que hd em comum na histéria de vida das mulheres entrevistadas é um
tipo de socializacdo familiar disruptivo, que ird impedir a transmissao afetiva
de valores como disciplina, autocontrole e pensamento prospectivo, num
contexto familiar marcado pela auséncia da figura paterna e pela presenca de
relacdes instrumentais de todo tipo, a comecar pela frequéncia e
naturalizacdo de abusos sexuais sofridos na infincia por essas mulheres.
(MATTOS, 2009, p.176)

Conciliar a teoria da autora com a pratica das prostitutas que afirmam ser autbnomas
parece, nesse caso, irrealizdvel. Isto porque a autora desconsidera a capacidade dessas

mulheres, isso em razdo da auséncia da “economia emocional” que:

(...) ndo produz apenas pessoas banidas da fun¢do de trabalhadoras uteis que
constitui a base do reconhecimento intersubjetivo da dignidade, mas também
impossibilitadas de desenvolver uma dimensdo expressiva de existéncia,
para alem dos clichés sociais, dos modelos sociais que chegam a elas como
“modelos prontos” prét-a-porter. (MATTOS, 2009, 176)

MATTOS (2009) almeja denunciar o histérico de opressdo; abandono econdmico e
cultural a que foram submetidas essas mulheres. As pessoas que tiveram O acesso ao
conhecimento negado possuem, em verdade, maior dificuldade em desenvolver uma visao
global de sua situacdo e opressao que os cerca, tanto € que hoje se luta pelo acesso igualitario
ao ensino, visto que ¢é através dele (conhecimento) que podemos melhor compreender a

realidade. De fato, ndo se pode cultuar uma pratica (fetichismo da prética) unicamente porque
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genuina, ou dado que € a representacdo da realidade. Caso contrario, estariamos legitimando a
propria opressdo, contribuindo ainda mais para a privagdo do acesso a uma cultura
compartilhada por aqueles que detém o capital cultural. Quando ROUANET (1998) trata a

respeito do irracionalismo no saber e da importancia da linguistica afirma o seguinte:

Ou seja, sem acesso ao cddigo elaborado os individuos de classe baixa
dificilmente terdo condig¢des cognitivas para pensar de um modo totalizante,
refletindo sobre os valores responsdveis pela injustica e pela desigualdade.
Se ¢ assim, a posi¢do dos “renovadores” revela-se profundamente retrégada.
Manter em seu gueto linguistico o individuo marginalizado que ja vive num
gueto soécio-econdmico € uma singular maneira de defender os interesses
populares. O ideal democritico é a universalidade, o que significa criar
condi¢des para que todos tenham acesso a lingua culta, e ndo a segregacao,
que exclui grandes parcelas da populacdo do direito de usar um c6digo mais
rico, que lhes permita estruturar cognitivamente sua propria pritica, com
vistas a transforma-la. (ROUANET, 1998, p.137)

Quanto a prostituicdo contemporanea o que parece € que as prostitutas nao s6 através
da pratica, mas também por meio da reflexdo; acesso a obras e aos proprios pesquisadores e
estudiosos do tema, conseguiram compreender muito bem o processo histrico que contribui
para sua condi¢do social, contudo, deram um passo além e conquistaram seu espago no seio
na sociedade. Conseguiram resignificar a prética da prostitui¢do de forma a fazer dela uma
prética que lhes garante independéncia financeira e um modo de vida digno de se viver.

Nao regulamentar a atividade ird representar, portanto, a negacdo do direito ao livre
exercicio profissional, mas ndo s, visto que a préatica profissional se mostra constitutiva do
processo de constru¢do da propria identidade pessoal. Os “hiperbens” elegidos pelo
profissional do sexo constituem a identidade, esta por sua vez constitui a pessoa possuidora de
dignidade constitucionalmente tutelada.

A 1nacdo estatal, longe de resolver o problema, € constitutiva do mesmo. Uma vez que
ndo s6 a acdo cria (FOUCAULT, 1998), como também a inag¢do contribui para a configuracao
atual de segregacdo das prostitutas. Regulamentar significa afastar esse segmento da
marginalidade, contribuindo para sua luta por reconhecimento enquanto pessoas dotadas de

dignidade.

4.2 Medidas regulamentatodrias: analises exemplificativas
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Apresentadas as diversas posi¢cdes tedricas acerca dos debates travados em torno das
acOes direcionadas a pritica da prostituicdo, realizar-se-4 andlise de algumas medidas
comumente propostas quando se discute a regulac@o da prostituico.

Dentre as diversas questdes relacionadas a pratica destacam-se a (1) aposentadoria
especial; (2) possivel relacio de emprego; (3) “trafico” de pessoas com o intuito de
prostituirem-se em outros paises ou regides; (4) licitude contratual e o exame médico
periédico e compulsério a ser imposto as profissionais do sexo. Nesse tépico serd lancado
mao unicamente de andlise deste dltimo tocante, qual seja: exames médicos compulsodrios.

Em obra dedicada ao assunto “Prostitui¢ao, Lenocinio e Trafico de Pessoas”, NUCCI
(2014) defende a descriminalizacdo das atividades relacionadas a prostitui¢do, bem como a
regulamenta¢do da atividade. A obra pode ser considerada inédita no campo do Direito por
abordar tema trabalhado com pouca frequéncia e profundidade pelos demais autores. Apesar
de tratar-se, talvez, de trabalho pioneiro, em diversos momentos o professor elabora
discussdes rasas sobre temas deveras relevantes. Quando trata do exame médico compulsério
sua linha de argumentacdo € digna de preocupacdo. NUCCI (2014, p.122-123) afirma
primeiro que “atualmente, ndo existe base comprovada para atestar serem as pessoas
prostituidas as grandes culpadas pela disseminacdo de doencas sexualmente transmissiveis.”
Em seguida chega a sustentar serem os clientes os verdadeiros protagonistas na disseminacao
de doencas, inclusive transmitindo doencgas para suas parceiras, namoradas ou esposas.
Contudo ao final do tépico dedicado ao assunto, afirma exatamente o contrario ao defender o

exame médico compulsorio:

A legalizacdo e regulamentacdo da prostituicdo permitiria exigir dos
profissionais do sexo exames de saide regularmente, em 6rgdos oficiais,
bem como o registro de sua atividade. O controle das doengas sexualmente
transmissiveis seria muito mais eficiente. (grifo nosso) (NUCCI, 2014,
p.123)

Ora, em que momento o autor mudou seu posicionamento? Durante toda obra
demonstra as faldcias acerca da problemadtica, inclusive langca mao de estudo com
profissionais do sexo, momento em que fica claro o uso de preservativos e a taxa reduzida de
DSTS. Porém, novamente, NUCCI (2014, p.194) ao tentar elaborar os 10 mandamentos da

prostituicdo no Estado Democratico de Direito informa ser o terceiro mandamento:
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Regulamentar o comércio sexual, estabelecendo o registro dos profissionais
do sexo, a fiscaliza¢do das atividades internas ou externas e obrigando-os a

exames médicos periddicos. (grifo nosso) (NUCCI, 2014, p.194)

Nos séculos XIX e XX a prostitui¢do era tida como um mal necessario e por conta
disso ndo era considerada crime. No entanto, a prética de prostituir-se ofendia a moral e os
bons costumes, representando uma ameaca a vida social.”” Por conta disso foi reprimida por
acdes estatais (regulamentos e demais medidas administrativas) e pela policia. Somada a essas
medidas existia a repress@o médica. Afim de combater a profilaxia de sifilis a policia deveria
capturar as prostitutas para exames médicos. (MORAES, 1921, p.238-249, apud
MAZZIEIRO, 1998, p.01)

Neste periodo — final do século XIX e inicio do século XX — o Brasil ndo possuia leis
que tratassem explicitamente do tema. A legislacdo foi suprimida pela agdo policial, eram
esses agentes quem faziam as regras ndo escritas que regiam a pratica da atividade. Essa
situacdo foi fato gerador de diversos conflitos entre agentes da policia e aqueles que se
prostituiam. (MORAES, 1989, p.84 apud PEREIRA, 2005, p.35).

Nesse mesmo periodo, toda esta acdo clandestina ndo era vista (com tanta intensidade)
na Argentina. E isso se dava muito em razdo do regulamento portenho de 1875 Por outro
lado, a perseguicdo e segregacdo oficial, contava com o apoio da citada legislacio que
combinava argumentos higiénicos e moralistas. Somente as prostitutas inscritas deveriam se
submeter a exames médicos compulsdrios, isso fazia com que a legislacdo fosse pouco
efetiva, afinal, dificilmente alguma prostituta iria querer se inscrever. A legislacdo ainda
previa hordrio de circulagc@o pelas ruas, fachada das casas e localizacdo em relacdo a igrejas e
escolas.

Como se pode perceber, a imposi¢do de tais exames ndo € algo inusitado € nem
mesmo novo.” Atualmente no Brasil ndo existe uma legislacdo especifica sobre exames

médicos compulsérios a ser aplicado aqueles que se prostituem. No entanto praticas

""Estes pontos foram abordados mais detalhadamente no cap.1 do nosso trabalho.

®Segundo FEMENIAS (2014)” En la ciudad de Buenos Aires, entre 1875 y 1935, rigi6 un
Reglamento que permiti6 la existencia de “Casas de prostitucion”, segun se las denominé. Con fecha
del 5 de enero de 1875, la entonces Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires sanciond el
“Reglamento de la Prostitucion”, segun Ordenanza Municipal de la mencionada fecha (Benaros,
1975). Ese reglamento legalizaba los prostibulos y determinaba que s6lo podian ser regenteados por
mujeres. También establecia cémo debian ser las casas (planta baja), su localizacién (a no menos de
dos cuadras de templos, teatros y escuelas), su distribucién interna (con un piso superior para el
alojamiento de las prostitutas), sumando un conjunto de normas de higiene y de seguridad municipal.”
PConforme visto no tépico 2.2.3 a “Republica do Mangue” exigia o exame de DST como um dos
requisitos para realizar-se o “fichamento” da prostituta.
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higienistas escusas como a defini¢do de dreas para a prética da profissdo ndo sdo praticas
excepcionais no Brasil.*’

O exame médico pode ser mais uma medida higienista a ser inserida junto a possivel
regulamentacdo da prostitui¢do, nesse sentido e com o propdsito de esmiucgar a questdo da
forma mais precisa possivel, iremos abordar o tema através da andlise da proporcionalidade
da medida através das mdximas parciais propostas por Robert Alexy tendo como base de

estudos um caso concreto.

4.2.1 Analise de um caso concreto: a conjuntura de Sao Sebastido do Cai/RS

Em 10 de julho de 1998, no municipio de Sdo Sebastido do Cai/RS, foi aprovada lei
que tornava obrigatério o exame médico periddico e compulsdrio para as pessoas que se
dedicam ao comércio do sexo. O exame era periddico uma vez que aqueles profissionais
deveriam se submeter a exames de noventa em noventa dias. Era compulsério pois conforme

o art.1° tal exame deveria ser realizado e nao somente poderia:

Art.1°. As pessoas que se dedicam ao comércio do sexo no territorio do
Municipio deverdo submeter-se, de noventa (90) em noventa (90) dias, a
exames de satide e diagnéstico de HIV e DST. (grifo nosso)®'

Com embasamento nesta lei, a municipalidade teria em 16 de julho de 1998, ou seja, 6
dias apds aquela entrar em vigor, promovido o transporte de 45 prostitutas a fim de que
realizassem exames médicos compulsérios para a confirmagcdo de DST e AIDS. Tal medida
resultou em um clamor social e mididtico. Manifestou-se sobre o ocorrido o entdo
Coordenador Nacional de DST e AIDS do Ministério da Sadde, sustentou o coordenador a
inconstitucionalidade da testagem compulsoria, desrecomendando a prética e sugerindo outras
estratégias. Ainda, o Grupo de Apoio a Prevencdo da AIDS - GAPA promoveu representacao
perante o Ministério Publico Federal afirmando o verdadeiro apartheid sanitdrio no
Municipio, contrariando principios legais e constitucionais.

Tao logo, em 20 de julho de 1998 foi ajuizada Acdo Civil Publica pelo Ministério
Publico Federal contra o municipio. A a¢do possui como escopo a condenacgdo a obrigacao de

ndo fazer, determinando que o ente publico ndo submeta as pessoas que se entregam ou se

Sobre, ver também no tépico 1.3.1 e 1.3.3 deste trabalho,
$10 inteiro teor da referida lei encontra-se no endereco eletronico
http://www.cmsaosebastiaodocai.rs.gov.br/admin/fotos/LE1%202.068-%201998.dig.pdf



http://www.cmsaosebastiaodocai.rs.gov.br/admin/fotos/LEI%202.068-%201998.dig.pdf
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N

supde entregar-se a prostituicdo, a exame de HIV e DST de noventa em noventa dias e
apresentacao dos respectivos resultados. Foi ainda requerida ainda antecipacao de tutela.®

A antecipac¢do de tutela foi deferida, contudo a acdo somente foi definitivamente
julgada em 2007. Ao final, restou julgada procedente a acdo, sendo o municipio condenado a
obrigacdo de ndo fazer. No caso, se persistir na medida a municipalidade estard sujeita a multa
de cinco mil reais para cada pessoa que for submetida a exames de satide obrigatorios.

A fundamentagdo acolhida foi no sentido de que a citada medida desrespeita o art.6°
da Convencdo para a Repressao do Tréafico de Pessoas e Lenocinio; viola o direito
fundamental a igualdade, intimidade e a satde. Por fim, infringi o “Principio da
Proporcionalidade” ou do Devido Processo Legal Material. Vale aqui ressaltar a riqueza
argumentativa da relatora Marga Inge Bartg Tessler, bem como do Ministério Publico
Federal.

O voto elaborado pela desembargadora se divide em “topicos”, o primeiro intitulado
“Historia dos Regimes Legais Sobre Prostituicdo” busca tracar resumidamente os trés regimes
juridicos de normatizacao da prostituicdo, regulamentarismo, proibicionismo e abolicionismo.
Destacando fazer o Brasil parte deste ultimo modelo, afinal ¢ signatario da “Convencao para
Repressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio”, ratificada em 5 de outubro de 1951 e
promulgada pelo Decreto n® 46.981/59. O topico seguinte intitulado “Da Violacdo ao art. 6°

da Convencao Para a Repressao do Trafico de Pessoas e do Lenocinio”, diz o art.6°:

Cada parte na presente Convencdo convém em adotar todas as medidas
necessdrias para abrogar ou abolir toda lei, regulamento e pratica
administrativa que obriguem a inscrever-se em registros especiais, possuir
documentos especiais ou conformar-se a condi¢cdes excepcionais de
vigilancia ou de notificacdo as pessoas que se entreguem ou que se supde
entregar-se a prostituicao.

Segundo a decisdo, a conduta do réu contraria o supramencionado artigo pois
estabelece condi¢des excepcionais de vigilancia sanitdria as pessoas que se entregam a
prostituicdo e as obriga a possuir documentos especiais, tal como o exame laboratorial
negativo de HIV e outras doencas sexualmente transmissiveis. Conclui, ousadamente que
esta lei estimula ainda o lenocinio e as casas de prostitui¢do, contrariando os arts. [ e 11 desta

Convencao.

¥Devido a dificuldade de se encontrar informacdes fidedignas sobre o ocorrido, nos utilizamos do
Acordao da referida Acdo Civil puablica constante no endereco eletrdnico http://trf-
4 .jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1248388/apelacao-civel-ac-31627/inteiro-teor-13964008



http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1248388/apelacao-civel-ac-31627/inteiro-teor-13964008
http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1248388/apelacao-civel-ac-31627/inteiro-teor-13964008

88

Ja no terceiro “topico” — Da violag@o do Direito Fundamental a Intimidade — a decisdo
baseia-se em recentes julgados do Supremo Tribunal Federal que vem se utilizando do
principio da intimidade.

Elenca a relatora o quarto fundamento em que se baseou — Da violagdo ao direito

fundamental a igualdade — vale citar trechos do voto:

A violacdo do principio da igualdade estd na submissdo das prostitutas a
condi¢des excepcionais de vigildncia, somente elas, como se fossem as
Unicas responsdveis pela disseminacdo do virus da HIV, o que contrariaria
todas as evidéncias cientificas e o bom senso. O direito fundamental a
igualdade significa que pessoas que se encontram em situagcdo equivalente
devem ser tratadas de modo isondmico. Deste modo, o tratamento
diferenciado pela lei somente é permitido se determinada pessoa ou grupo de
pessoas encontrarem-se em uma situagdo especial que justifique um
tratamento diferenciado. (...) De outro lado, caso houvesse um consenso
acerca da existéncia dos chamados grupos de risco e houvesse uma
comprovacdo cientifica de que a realizacdo de exames compulsérios de
DST/AIDS fosse um método eficaz para a prevencdo destas doencas, esta
exigeéncias seria possivel se abrangesse todos os integrantes destes grupos de
risco. Todavia, como existe hoje um consenso acerca da inexisténcia de
grupos de risco, mas tdo-somente de comportamentos de risco, a exigéncia
de exames, caso fosse necessaria e adequada, seria possivel caso a mesma
obrigacdo fosse exigida de todas as pessoas que se encontram nesta situacao
de comportamento de risco. Caso contrdrio, qualquer tratamento
diferenciado dos profissionais do sexo seria discriminatério e, portanto,
estaria proibido.

Quinto e ultimo tépico foi expresso como “Da Violagdo ao Principio da
Proporcionalidade ou do Devido Processo Legal Material”. Segundo o voto da relatora, este

que parece ter se baseado em dados e argumentos fornecidos pelo Ministério Publico Federal:

Se fosse superada a questdo da igualdade, ou seja, se os exames
compulsédrios fossem exigidos de todas as pessoas que se encontram no
chamado comportamento de risco, isso ndo significa que fosse possivel que
todas estas pessoas devessem realizar obrigatoriamente estes exames.

Conclui a desembargadora ser necessario a andlise da méxima da proporcionalidade:

Esta mencao aos chamados grupos de risco e a pessoas que se enquadram no
chamado comportamento de risco vem a exigir uma andlise da razoabilidade
da exigéncia de exames DST/AIDS. Por meio do principio da razoabilidade,
também chamado de proporcionalidade, qualquer exigéncia legal deve ser
submetida ao crivo da adequacio e da necessidade.

Nesse sentido, afirma que o exame nem mesmo seria adequado, afinal segunda a

decisdo a medida ndo fomentaria a saide publica municipal, afinal o exame médico pode
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gerar efeito reverso, pois o individuo sabendo estar doente poderia achar que somente com o0s

exames estaria protegido. No entanto, afirma a magistrada:

(...) mesmo que os exames compulsdrio fossem uma medida adequada para a
prevencdo das DST/AIDS, esta obrigacdo ndo poderia subsistir se existisse
um outro meio menos invasivo para proteger a populacdo desta doencas.
Como se sabe que o uso de preservativos é um meio efetivamente eficaz para
a protecdo da saide publica, toma-se desnecessdria e, por conseguinte,
inconstitucional, a medida adotada por aquela municipalidade.

Em outras palavras, podemos dizer que houve a andlise da adequagdo — a medida
talvez nem seja uma medida eficaz que venha a promover de fato a saide municipal — Nao ¢é
uma medida necessdria porque existe medida mais necessdria ou seja, mais eficaz ¢ menos

invasivo no tange os direitos fundamentais igualdade e privacidade.

4.2.2 Analise por meio da maxima da proporcionalidade

A questdo terminoldgica acerca da anélise da proporcionalidade proposta por ALEXY
(2011) deve ser aqui analisada. Ora se disse “regra da proporcionalidade” ou “principio da
proporcionalidade”, sendo que segundo a obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” traduzida
no Brasil por Virgilio Afonso da Silva, o termo correto seria “maxima da proporcionalidade”,
conforme traducdo da expressdao alema Grundsatz. O uso da expressdo se justifica afim de
evitar confusdo entre os conceitos: regras e principios, elaborados pelo autor alemao,

Ainda segundo SILVA (2002, p.25) comentando a famosa distincdo entre regras e
principios de Robert Alexy: “Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio
da subsuncdo. Principios expressam deverem prima facie, cujo conteido definitivo somente €
fixado apds sopesamento com principios colidentes.” O autor conclui citando o préprio
Alexy, este afirma em “Zum Begriff des Rechtsprinzips” serem 0s principios “normas que
obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas, sdo por conseguinte, mandamentos de otimizagao”

SILVA (2002, p.25), resolve o problema terminolégico. Para o professor:

O problema metodolégico ¢é evidente. O chamado principio da
proporcionalidade ndo pode ser considerado um principio, pelo menos nao
com base na classificacdo de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em
variadas medidas. (..) Alexy afirma que os sub-elementos da
proporcionalidade “devem ser classificados como regras” e cita como
entendimento semelhante a posicdo de Haverke, segundo a qual a forma de
aplicacdo da proporcionalidade e de sua sub-regras € a subsuncao.
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O mandamento de otimizac¢do presente no conceito de principio exige que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades féticas e juridicas. Desse

modo, segundo ALEXY (1985, p.100, apud SILVA, 2002, p.44):

(...) a andlise da proporcionalidade € justamente a maneira de se aplicar esse
dever de otimizagdo ao caso concreto. E por isso que se diz que a regra da
proporcionalidade e o dever de otimizacdo guardam uma relagdo de mitua
implicagdo.

E importante ressaltar a imprecisdo terminolégica uma vez que a compreensdo da
proporcionalidade como principio traz implicagdes praticas desastrosas. Isso ocorre quando a
maxima da proporcionalidade deveria ser aplicada em situagdes de conflitos de principios e
nio o é, pois trata-se apenas de mandamento de otimizacdo. O que autores como Virgilio
Afonso da Silva, Humberto Avila e préprio Robert Alexy se preocupam é com a devida
aplicagdo da proporcionalidade. Ou seja, como médxima e ndo como principio.

Elucidadas as diferencas terminoldgicas, vale ressaltar um trecho de sua obra Teoria
dos Direitos Fundamentais em que ALEXY (2011, p.116-117) demonstra a mutua implicagdao

entre a natureza dos principios e maxima da proporcionalidade.

J4 se deu a entender que hd uma conexdo entre a teoria dos principios e a
maxima da proporcionalidade. Essa conex@o nao poderia ser mais estreita: a
natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa
implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a médxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.

Isto posto, passaremos a andlise das trés méximas parciais que compdem a maxima da

proporcionalidade.

4.2.3 Maxima parcial da adequacao

Segundo Borowski (1998, p.116 apud SILVA, 2002, p.3) uma medida estatal é
adequada quando o seu emprego faz com que “o objetivo legitimo pretendido seja alcangado

ou pelo menos fomentado.” A expressdo “fomentado” traduzida do alemdo fordern ja foi
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traduzida como “alcancgar”. Tal tradu¢do ndo parece ser reconhecida por Luis Roberto
Barroso, Martin Borowski e Willis Santiago Guerra Filho.*®

Ao que parece, no caso em tela o objetivo pretendido pela acdo estatal € a protecio da
saude publica. A imposicao de exame médico para os profissionais do sexo do municipio, de
fato, fomenta a protegdo da satde publica. E claro que a simples exigéncia de tais exames nio
resolve o problema de disseminacdo de DST no municipio, diversos sdo os fatores de
disseminagao de doencas como AIDS, sifilis e hepatites — auséncia/caréncia de informagao,
relacdes sexuais sem prote¢do; contaminacdo vertical e uso de seringas contaminadas.®
Todavia, conforme o conceito de adequacdo acima descrito, a medida ndo precisa
necessariamente alcangar o objetivo, mas pelo menos fomentar. O que de fato ela o faz, afinal
a conscientizacao da sua situagdo médica pode levar o profissional a se proteger, se tratar e
nao disseminar a doenca.

Fazemos aqui uma ressalva no sentido de que a conscientizacdo poder causar efeito
contrério ao pretendido. Isso porque o agente consciente de que ja estd infectado pode deixar
de se preocupar em se prevenir pois ja possui a doenca. Caso a medida ndo fomente a saude
publica, seria ela considerada inadequada e, portanto, a andlise da proporcionalidade se
encerraria. Como se isto ndo bastasse, a conscientiza¢do nao deve vir depois de j4 se estar
infectado, mas sim antes. A prevencdo primdria (uso do preservativo) € sempre preferivel do
que a prevencdo secunddria (diagndstico e tratamento).” Além do mais, em cartilha do
governo federal® ndo se faz nenhuma referéncia a exames médicos compulsdrios. Inclusive
os exames médicos servem quase que exclusivamente para o conhecimento e tratamento da
doenca, aqui se faz a ressalva para a transmissao vertical.

A adequacgdo dessa medida se mostra muito fragil. No entanto, como a questio suscita
muitas dividas, consideraremos a medida adequada, porque de fato promover o tratamento de

DST e HIV/AIDS e com isso fomentar a melhora na satude publica.

4.2.4 Maxima parcial da necessidade

$Vide nota de rodapé de O proporcional e o razodvel, 2002, p.37)

$Brasil. Ministério da Savide. Secretaria de Vigilancia em Satide. Programa Nacional de DST e Aids.
Manual de Controle das Doencas Sexualmente Transmissiveis / Ministério da Satide, Secretaria de
Vigilancia em Satide, Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Sadde. 2005.
%Fazemos uma ressalva quanto a transmissio vertical (méde para filho), nesse caso a prevencio e
posterior protecdo sdo logicamente os meios adequados.

%Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Vigilancia em Satde. Programa Nacional de DST e Aids.
Manual de Controle das Doencas Sexualmente Transmissiveis / Ministério da Satide, Secretaria de
Vigilancia em Saude, Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Satide. 2005
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Caso a medida estatal seja considerada adequada, a etapa seguinte serd a de andlise da
maxima da necessidade. Na maior parte dos casos a medida serd considerada adequada, sendo

preciso recorrer a proxima andlise, € o que nos informa ALEXY (2010, p,14)

Casos en los cuales se haya declarado inconstitucional alguna ley a causa de
su inidoneidad son poco frecuentes. Normalmente el medio adoptado por el
legislador buscara por lo menos realizar sus fines en alguna medida. Esto
basta para superar el test de idoneidad. Por esta razén, la relevancia prictica
del subprincipio de idoneidad es mds bien baja.

E necessdrio observar a sequéncia das mdximas parciais a serem analisadas. Primeiro
se analise a adequacdo, se a medida for adequada deve-se passar para andlise da necessidade.
Se confirmada sua necessidade serd analisada a proporcionalidade em sentido estrito, somente
apos esta ultima etapa serd a medida considerada proporcional. Este é o denominado caricter
subsidiario das mdximas parciais. Essa caracteristica fica clara em ALEXY (2011, p.116-120)

e € salientada por SILVA (2002, p.34):

Com subsidiariedade quer-se dizer que a andlise da necessidade s6 é exigivel
se, € somente se, o caso ja ndo tiver sido resolvido com a andlise da
adequacdo; e a andlise da proporcionalidade em sentido estrito s6 é
imprescindivel se o problema j4 ndo tiver sido solucionado com as anélises

da adequacdo e da necessidade.

A conceituacdo da maxima parcial da necessidade € realizada por ALEXY (2011,

p-118 e 119) nos seguintes termos:

A constelacdo mais simples € caracterizada pela presenca de apenas dois
principios e dois sujeitos de direito (Estado/cidaddo). Ela tem a seguinte
estrutura: o Estado fundamenta a persecucdo do objetivo Z com base no
principio P! (ou Z simplesmente idéntico a p'). Ha pelo menos duas medidas,
M! e M2, para realizar ou fomentar Z, e ambas sdo igualdade adequadas. M2
afeta menos intensamente que M! ou simplesmente ndo afeta — a realizagdo
daquilo que uma norma de direito fundamentagdo com estrutura de principio
— P2 - exige. Sob essas condi¢des, para P! € indiferente se se escolhe M! ou
Mz2. Nesse sentido, P! ndo exige que se escolha M! em vez de M2, nem que se
escolha M2 em vez de M!. Para P2, no entanto, a escolha entre M! e M2 ndo é
indiferente. Na qualidade de principio, P? exige uma otimizacdo tanto em
relacdo as possibilidades faticas quanto em relagdo as possibilidades
juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode ser realizado
em maior medida se se escolhe M? em vez de M!. Por isso, pelo ponto de
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vista da otimizacdo em relagcdo as possibilidades féticas, e sob a condicdo de
que tanto P! quanto P? sejam vélidos, apenas M? € permitida e M! € proibida.

Em outras palavras e com base no que foi proposto por Alexy, SILVA (2002, p.38)
afirma que “Um ato estatal que limita um direito fundamental ¢ somente necessario caso a
realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por
meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido.”

Como mesmo esclarece ALEXY (2011, p.171), em notas de rodapé, tal férmula

corresponde ao conhecido critério de eficiéncia de Pareto:

De acordo com esse critério, uma constelacdo A ¢é preferivel a uma
constelagdo B se com a passagem de B para A, nenhum dos envolvidos tem
sua situacdo piorada em relacdo a situacdo anterior e ao menos um dos
envolvidos tem sua situacdo melhorada.

Conforme visto, o0 exame médico compulsério é uma medida adequada. E segundo o
caricter subsididrio das maximas parciais deveremos analisar em seguida se € necessdria. A
andlise a ser elaborada deverd ser comparativa, isso porque a andlise da adequacdo se difere
da necessidade, o exame da primeira é absoluto e da segunda € imprescindivelmente
comparativa. (SILVA, 2002, p.38) O exame da adequacdo ndo compara 0S meios mais
adequados, o que se faz € analisar se a medida é ou ndo adequada. J4 no exame da
necessidade compara-se duas medidas, ou seja, m! (medida estatal) e m? (possivel medida
mais adequada), para que por fim seja verificado se m! € de fato necessaria.

No caso sob analise temos dois sujeitos, o municipio de Sdo Sebastido do Cai e o
profissional do sexo. O municipio fundamentou seu objetivo Z!, qual seja garantir a saide
publica municipal, com base no valor principio P! de promoc¢ado da satide (art.6°, CF/88). A
medida M! (exame médico compulsério) afeta P2 (igualdade) e P3 (intimidade). Resta
comprovar se uma medida M? promove com a mesma intensidade Z!, mas que afete menos
intensamente ou nao afete P2 e P3.

Acima afirmamos que M! afeta P2 e P3. Para que a maxima da proporcionalidade seja
aplicada de forma criteriosa € de suma importancia a indicacdo da fundamentacdo de tal
afirmacdo.

M! afeta P3 pois impde aqueles profissionais exame de foro intimo, afinal trata-se de
informacdes tocantes ao estado de saide da pessoa. Estado este que no caso de DST pode
gerar preconceito e agravamento da exclusdo social (afinal tais profissionais ja s@o excluidos

diariamente). O principio da intimidade estd embasado no art.5°, X da Constitui¢do Federal e
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estd intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. A andlise da violagcdo de
P3 € sem dudvida subjetiva, ndo € possivel uma anélise fatica da real afetacdo, embora € claro,
possamos através da empdtica nos colocar no lugar do préximo e sentir o qudo invasiva € esta
pratica.

Ja P? exige que individuos em situagcdes idénticas devam ser tratados de modo
isondmico (art.5°, caput, CF/88). Nenhuma pessoa ou profissional é obrigado a realizar
exames tendentes a verificar DST. Desse modo, somente seria justificivel M! se somente os
profissionais do sexo fossem responsaveis pela disseminacao de DST.

Ao contrério da andlise da afetacdao de P3, no caso aqui exposto € possivel uma andlise
factivel. A seguir iremos, por meio da andlise de pesquisas empiricas, verificar se somente 0s
profissionais do sexo sdo os responsaveis pela disseminacdo de DST, caso a resposta seja

negativa, M! de fato estard violando P2.

4.2.5 A possivel violacao do principio da igualdade

A afirmacgdo de que somente as prostitutas ou de que sdo elas um dos maiores fatores
para o aumento da disseminacdo de doencas sexualmente transmissiveis, parece se basear na
jé ultrapassada nogao de grupos de risco. Desde 1985 a expressao utilizada ¢ “‘comportamento
de risco” e nao mais “grupos de risco”, sendo que atualmente fala-se em “vulnerabilidade”. A
expressdo grupo de risco parece estar diretamente interligada a termos como “peste gay”
(doenca de marginais) termos esses referentes aos homossexuais e/ou prostitutas que foram as
pessoas inicialmente acometidas pela AIDS. (MAIA, Christiane. GUILHEM, Dirce. Et al,
2008, p.243). Houve, no entanto, a partir da década de 90, a chamada heterossexualizacao
(exposicdo heterossexual) e feminizagdo (exposi¢cdo de pessoas do sexo feminino) gerando
uma universalizacdo da doenca. (TRINDADE, Monica. SCHIAVO, Mircio. 2001, p.18). A
partir de entdo ndo € possivel se falar em grupos especificos que disseminam a doenga.

Quanto a feminizagdo, € interessante observamos a pesquisa de MAIA e GUILHEM
intitulada “Vulnerabilidade ao HIV/AIDS de pessoas casadas ou em unido estavel.” O estudo
indica que os homens e mulheres heterossexuais entrevistados possuiam conhecimento
relativo a transmissdao do HIV/AINDS, todavia a maior partes dos entrevistados afirmaram
ndo utilizar preservativos em relacdes com seus parceiros isso porque “suas percepgoes
conjugais expressam a cultura em que estdo inseridos no que se diz respeito aos papéis de
género e hierarquizacido da relacdo efetivo-sexual.” O problema ocorre quando a mulher

confia na fidelidade masculina e acaba deixando de se proteger. Isso porque, 17% dos
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individuos relataram ter tido relagdes sexuais extraconjugais nos ultimos 12 meses, dos quais
71% eram do sexo masculino. Sendo que 9% dos entrevistados ndo utilizaram preservativos
nessas relacdes. (MAIA, Christiane. GUILHEM, Dirce. Et al, 2008, p.245-247)

Para MACKLIN (2003):

a mulher € mais vulneravel a Aids devido a sua posi¢do social e econdmica
na sociedade, impedindo-a de negociar o uso do preservativo, discutir
fidelidade e abandonar relacdes que a coloquem em risco. Notam-se as
sensacdes de impoténcia e dilema relatadas por mulheres que expressam
uma concepg¢do fatalista da doenga, contra a qual nada pode ser feito.
(MACKLIN, 2003, p.472 apud MAIA, Christiane. GUILHEM, Dirce. Et al,
2008, p.247)

Podemos concluir que todos os individuos que apresentam comportamento de risco ou
estdo em situacdes de vulnerabilidade (mulheres em relacionamentos heterossexuais) podem
adquirir e transmitir DST e HIV/AIDS, e ndo somente aqueles que se prostituem. Nesse
sentido, ou se exige de todos o exame médico ou ndo se exige de ninguém. Como a primeira
alternativa € irrealizavel diante as possibilidades faticas e viola gravemente o direito a
intimidade, podemos afirmar ser o exame médico compulsério uma medida que afeta o direito

fundamental a igualdade.

4.2.6 Verificacao da eficiéncia e menor grau de violacio de direitos

Tendo como dado que ha afetacdo de direito fundamental ao se impor exames a
profissionais do sexo iremos nos ater ao proximo passo — verificar a existéncia de uma medida
que seja tdo eficiente ou mais e que viole em menor medida o direito fundamental afetado —
como se percebe o exame serd imprescindivelmente comparativo. Caso seja verificada a
existéncia desse meio alternativo, o meio ora analisado sera considerado desnecessario.

A medida alternativa a ser utilizada como parametro de comparacdo serd o uso de
preservativo. Poderiamos também lancarmos mao das campanhas de prevencdo que € de fato
um meio de grande relevancia para a prevenc¢do de tais doengas. No entanto, dentre as
principais fungdes da campanha expor os riscos da doenga e tratamento, a transmissao parece
estar mais em evidéncia, sendo o uso de preservativo o meio mais indicado para se evita-la.

A eficiéncia do uso de preservativo € de facil comprovacdo. Segundo o proprio site do

z

governo federal a camisinha é o método mais eficaz para se prevenir contra doencas
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sexualmente transmissiveis.®” Sendo que 95% da populagdo entre 14 e 24 anos identificam o
uso de preservativo como meio eficaz.®® A grande maioria das pesquisas sobre prevencdo de
DST estudam o uso de preservativo e o governo os distribui gratuitamente através do SUS.

Poder-se-ia argumentar que a medida foi aplicada a profissionais do sexo e esse grupo
¢ diferenciado pois a pratica do sexo é muito mais frequente e o uso de preservativo nem
sempre € verificado. Por essas razdes o uso de preservativo ndo seria suficiente para a
protecao da satde publica.

A promiscuidade ndo parece se restringir aqueles que se prostituem. Mesmo que fosse,
a frequéncia de uso de preservativo por profissionais do sexo €, inclusive, superior a
populacdo em geral. Pesquisa realizada com 61 trabalhadores do sexo, 77% disseram nunca
ter sofrido por DST. Quando perguntadas sobre o uso de protecdo, 55% disseram se proteger
sempre. Esse nliimero cresce quanto as que se protegem exceto no sexo oral, 70%. (NUCCI,
2014, p.208) Pesquisa realizada com 81 prostituas em Fortaleza/CE em 2005, demonstrou que
o preservativo era sempre utilizado com parceiro fixo por apenas 56% delas, e com clientes
93,% da relagOes vaginais, em 88,1% das orais e em 82,6% nas anais. (AQUINO, Priscila.
NICOLAU, Ana Izabel, et al, 2008, p.428) E interessante observar que a frequéncia de uso cai
com parceiros fixos e ndo com clientes.

Enquanto que a propor¢cdo de homens que declararam uso de preservativo em todas as
relagcdes sexuais dos ultimos 12 meses com qualquer parceiro (28,3%) foi em torno de 26%
maior do que entre as mulheres (22,5%). O uso regular do preservativo com parceiro casual
entre os homens foi de 51% e entre as mulheres, de 34,6%.89 Conforme ainda informacgdes da
Pesquisa de Conhecimentos, Atitudes e Praticas na Populacdo Brasileira (2015) 45% da
populacdo brasileira ndo usou preservativo em suas tltimas relacdes sexuais casuais.””

Estudo realizado com mocgas e rapazes de 18-24 anos de trés capitais brasileiras indica
que a prevaléncia de uso de preservativo na inicia¢do, dentre os usudrios de métodos

contraceptivos, foi 80,7% pelas mocas e 88,6% pelos rapazes. Este uso cai para

¥Disponivel em: http://www.aids.gov.br/pagina/por-que-usar

% Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Vigilancia em Satde. Programa Nacional de DST e Aids.
Manual de Controle das Doencas Sexualmente Transmissiveis / Ministério da Saude, Secretaria de
Vigilancia em Satide, Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Sadde. 2005

%Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Vigildncia em Satide. Departamento de DST, Aids e
Hepatites Virais. Pesquisa de conhecimento, atitudes e préticas na populagao brasileira / Ministério da
Saude. Secretaria de Vigilancia em Sadde. Departamento de DST, Aids e Hepatites Virais. — Brasilia:
Ministério da Sadde, 2011, p.51.

“Disponivel em: http:/blog.planalto.gov.br/index. php?s=45%25+preservativo
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38,8% e 56%, respectivamente, na udltima relacdo. (TEIXEIRA, Ana Maria; KNAUTH,
Daniela, et al, 2006, p.1395)

Por meio da andlise dos dados empiricos estudados, podemos concluir ser o uso
preservativos capaz de proteger a sadde publica, pois na verdade, o uso de preservativo por
profissionais do sexo € ainda mais frequente do que pela populacdo em geral.

Quanto ao menor grau de afetacdo dos direitos fundamentais a igualdade e intimidade,
entendemos que quanto a igualdade, o uso de preservativo nao prejudicaria de forma alguma,
ao contrdrio, iria promover o acesso igualitdrio a meio de prote¢do contra doengas e gravidez
indesejada. Em relacdo a intimidade, ndo entendemos que ela seja afetada de forma alguma,
afinal o uso de preservativo € apenas indicado e nunca imposto.

O uso de preservativo parece ser uma medida muito mais eficaz (necessaria) que o
exame médico compulsério. Dessa forma esta ultima medida parece ndo ser necessdria

conforme a maxima parcial da necessidade.

4.2.7 Maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito

Enquanto o exame da adequacdo e da necessidade se referem a otimizacdo das
possibilidades féticas, o exame da proporcionalidade em sentido estrito se refere a otimizacao

das possibilidades juridicas.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. J4 as maximas da necessidade e da adequag@o decorrem da natureza
dos principios como mandamentos de otimiza¢do em face das possibilidades
faticas. (ALEXY, 2011, p.118)

Nesse sentido, quando ja verificada a necessidade da medida o préximo passo devera
necessariamente ser a verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a

verificacdo da otimizacdo das possibilidades juridicas:

(...) que uma das duas alternativas tenha que ser escolhida nio ¢é, no
entanto, uma questdo de possibilidades faticas, isto €, ndo € uma questdo para
o exame da necessidade, mas uma questio de possibilidades juridicas, ou seja,
uma questdo de sopesamento. (ALEXY, 2011, p.118)

Quanto ao sopesamento e sua definicdo, o autor ensina que:
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The principle of proportionality in a narrow sense stems from the obligation
of a realization as far as possible relative to the legal possibilities, that is,
relative most of all to the countervailing principles. Here we are concerned
with balancing or weighing in a narrow and true sense. This is necessary
whenever the fulfilment of one principle leads to the non-fulfilment of
another, hence, whenever one principle is only realizable at the cost of
another. For this kind of case the following balancing law can be formulated
(ALEXY, 2000, p.298)

Dada a relag@o de subsidiariedade que as submdaximas da proporcionalidade guardam
entre si, uma vez ndo sendo a medida necessdria, ndo hd que se falar em exame de
proporcionalidade.

Concluimos que, a despeito da complexidade do tema, foi possivel rechacar o exame
médico compulsério. Como visto, foi de suma importancia a utilizagdo de método objetivo e
criterioso, afinal o tema € técnico e ndo somente subjetivo como uma simples andlise da
“razoabilidade” da medida.

A negacdo de tais exames permite, sem duvidas, uma maior concretizacdo da

dignidade dos profissionais do sexo.

4.3 Aposentadoria especial, contrato e livre associacao

Quanto aos demais aspectos praticos concernentes a pratica, ndo parece haver maiores
discordancias. Cabe, no entanto, breves consideracoes.

O projeto de lei 4211/2012 (Projeto Gabriela Leite) institui aposentadoria especial
para as profissionais do sexo “Art. 5° O Profissional do sexo terd direito a aposentadoria
especial de 25 anos, nos termos do artigo 57 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991.” A
prostitua apesar de contribuir para o crescimento econdmico do pais através do consumo e
pagamento de impostos, ndo recebe os beneficios previstos legalmente, como o beneficio da
licenca maternidade, seguro desemprego, recolhimento de FGTS (e demais garantias
trabalhistas como a estabilidade da gestante e configuracdo do acidente de trabalho) e a
propria aposentadoria. A conjuntura atual é a seguinte, a profissional do sexo paga impostos
diretos e indiretos, exceto o imposto de renda (IR) e imposto sobre servigos (ISS) em razdo da
propria atividade ndo ser regulamentada, isto € a prostitui¢cdo apesar ndo ser crime, ndo tem
amparo legal. A situagdo se mostra mais complicada, no entanto, apés o Ministério do
Trabalho e Emprego ter inserido a prostitui¢do na Classificacdo Brasileira de Ocupacdes

(CBO). A dicotomia se da entre o entendimento do executivo e a legislacdo penal que pune
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qualquer relacdo de incentivo ou exploracdo da prostituicio. Como ela é atualmente
considerada uma profissdo, trava-se um impasse.

Conforme o posicionamento de nossa pesquisa, a solucdo estd na modificacdo de tais
tipos penais’’, diferenciando em seu texto as expressdes exploracio sexual e prostitui¢io.
Seria legal contratar prostitutas, mas nunca promover a exploracdo sexual ou dela tirar
proveito.

Posicionamento recente e importante do Superior Tribunal de Justica reconheceu,
todavia, como devida a protecdo juridica dos profissionais do sexo.

Tratava-se de habeas corpus®® orientado 2 absolvi¢do de prostituta acusada de tomar
para si objeto de cliente com o intuito de ressarcir o prejuizo causa pelo ndo pagamento por
servicos por ela prestados. Por fim restou claro que a profissional, em verdade, ndo cometeu
crime de roubo e tdo somente exercicio arbitrario das proprias razdes. No dia 17 de maio de
2016, em seu voto o relator, Ministro Rogério Schietti Cruz, argui que os profissionais do
sexo sdo devidamente reconhecidos como categoria profissional pelo Cédigo Brasileiro de
Ocupagdes, bem como, dentre outros fundamentos, ressaltou a separacao entre e Direito e
Moral, isto €, mesmo permanecendo a atividade fora do conjunto de condutas tidas por
morais, ainda assim contratos praticados devem ser reconhecidos pelo Direito como
juridicamente legitimos.

A livre associagdo € outro aspecto reivindicado pelos profissionais. A Constituicao da
Republica de 1988 estabelece o livre direito de associacdo, sendo inclusive vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento’. Como existe esse hiato na legislacao,
novamente hd embaracos nao exercicio de associa¢do, novamente porque a legislacdo penal
pune quem promove a atividade. A solucdo para essa inaceitdvel situacdo é novamente a
modifica¢cdo na lei penal.

A exploragdo por terceiros, que nio através de associagdo, € questdo problematica que

merece maior atencdo. O art.2° do ja referido projeto de lei, define exploracdo sexual:

Art. 2° - E vedada a pritica de exploragdo sexual.

*!Conforme j4 proposto no PL 4211/2012.

92Disp0nivel em http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunicacido/Noticias/Noticias/Sexta-
Turma-reconhece-protecdo-juridica-a-profissionais-do-sexo Acesso em 17 maio de 2016.

X VII - é plena a liberdade de associagio para fins licitos, vedada a de caréter paramilitar;

XVIII - a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacio,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagdes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas
por decisao judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;



http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunicação/Notícias/Notícias/Sexta-Turma-reconhece-proteção-jurídica-a-profissionais-do-sexo
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunicação/Notícias/Notícias/Sexta-Turma-reconhece-proteção-jurídica-a-profissionais-do-sexo
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Pardgrafo tinico: Sdo espécies de exploracio sexual, além de outras
estipuladas em legislacdo especifica:

I-apropriacao total ou maior que 50% do rendimento de prestaciao de
servico sexual por terceiro;

II- o ndo pagamento pelo servico sexual contratado;

III- forcar alguém a praticar prostituicdo mediante grave ameaga ou
violéncia. (grifos nossos)

Percebe que de forma implicita estd prevista a exploracdo por, por exemplo,
empresdrios, desde que a apropriacdo ndo seja superior a 50%. O tema € controverso e parece
dividir a opinido das prostitutas. Talvez exista aqui a necessidade de maiores debates dentro
da sociedade civil e entre as profissionais, seja por meio de entidades ou através do dialogo
em reunioes.

Ressalta-se o risco de se deixar os cafetdes e cafetinas a margem da lei, na ilegalidade.
Isso porque, e aqui é assumida postura pragmadtica, empresdrios existem em todas as
atividades, e continuardo existindo. Possivelmente o melhor seja regular o agenciamento de
prostitutas de modo a limitar a influéncia destes empresdrios, trazendo essas relagdes firmadas

ao amparo do direito.



101

5. CONCLUSAO

Sem a pretensdo de esgotar a discussdo, propondo em verdade um debate mais acurado
a respeito da regulamentacdo da prostituicio no Brasil, esse trabalho procurou situar a
discussdo do tema no presente contexto juridico brasileiro, articulando para tantos teoria e
prética. Isto posto e diante dos argumentos, fatos e questdes discutidas ao longo dos capitulos,
seguem as seguintes consideracdes finais.

Em um primeiro momento buscou-se compreender a forma pela qual o Estado opera,
restringindo, punindo e principalmente estimulando a sexualidade. Langando mao, para tanto,
de mecanismos tais quais policia, administracdo publica higienista e judicidrio (juizes e
promotores), ambos amparados, na maioria das vezes, pelas legislacdes vigentes. Restou claro
que na histéria recente do pais o Direito € ainda usado como instrumento estatal, servindo no
controle dos corpos daqueles que se prostituem. Repressoes severas fazem parte do cotidiano
deste segmento e deixam claro a existéncia de uma regulamentacio tdcita, ilegal e abusiva.
Jardim Itatinga, “Vintdo” e “Boca do Lixo” escancaram essa realidade.

A primeira parte do trabalhou serviu ainda para esclarecer de que forma € constituida a
sexualidade. Isto é, formada por diversos mecanismos de poder, que sdo descentralizados.
Nao hd hierarquia entre tais mecanismos, nesse sentido instituicdes como escola, igreja,
ciéncias (juridica e médica) e o proprio Estado sdo criadoras de uma sexualidade. Tal fato
nega a “hipotese repressiva” e contribui na desmistificacdo de uma repressao concentrada e
massiva realizada pela sociedade patriarcal capitalista. A realidade mostra-se multifaceta e
complexa e exige andlises mais aprofundadas da prostitui¢do. Esclarecimentos quanto ao
modo corrente de exercicio da atividade revelaram-se cabais.

Em um segundo momento foram realizadas consideracdes acerca do Direito ao préprio
corpo. Apds o esclarecimento de que os direitos de personalidade se referem a aspectos fisicos
e psiquicos da pessoa, procurou-se investigar o modo pelo qual é exercida essa protegdo.
Como resultado ficou compreendido que a protecao mostra-se paternalista, o que em principio
ndo é reprovavel, contudo, tomando por base o valor da autonomia em nosso sistema juridico,
isto €, como fundamento da dignidade humana, o modelo de paternalismo adotado mostra-se
injustificivel vez que é exercido com base na coagdo, sem levar em conta a autonomia

daqueles interessados.
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Em seguida objetivando esclarecer o alegado vicio de consentimento sustentado por
aqueles contrdrios a prostituicdo e defensores de posturas paternalista referentes ao tema,
utilizou-se da nocdo tayloriana de identidade pessoal. Nesse sentido o conjunto de valores
pelos quais o individuo se orienta € constitutivo da sua identidade pessoal. Apesar da
dimensdo ontoldgica do self possuir caracteristicas universais, permanentes e por todos
compartilhada, considera-se que todo individuo pode valorar e se auto interpretar de forma
diferente dos demais, bem como eleger hiperbens diversos, o que ao mesmo tempo lhes
qualifica como individuos, os diferenciam enquanto possuidores de uma identidade prépria.

Ainda neste capitulo, ap6s o necessario exame do que seria o “corpo” tutelado pelos
direitos de personalidade, conclui-se que este deve ser compreendido enquanto resultado da
multipla implicacdo da relacdo corpo/mente. O direito ao proprio corpo deve ser, portanto,
compreendido por meio do prisma da unidade. E através do corpo que a pessoa exerce as
acoes, estas que vem a constituir a propria identidade pessoal.

Nesse sentido conclui-se que o direito a liberdade sexual traduz a liberdade sobre o
proprio corpo. Isto é, a dignidade da pessoa humana € concebida enquanto construgdo
subjetiva. Ela pressupde a autonomia individual imanente a todos os individuos, o que torna
possivel o livre desenvolvimento da personalidade. Limitar a prostitui¢io representa limitacdao
injustificdvel ao livre exercicio do direito ao proprio corpo, o que afeta diretamente a
formacdo da identidade pessoal, uma vez compreendido o corpo através do prisma da
unidade. Isto posto, resta claro a necessaria prote¢do da dignidade humana, que se da também
pelo respeito a identidade pessoal, por meio dos direitos da personalidade, tutela esta que vai
além da manutencao da integridade fisica, buscando promover a liberdade sexual que respeite
a concepcao subjetiva de dignidade.

O terceiro capitulo buscou elucidar o debate pr6 e contra a regulamentacdo da
prostituicdo. Para tanto procurou demonstrar a importancia dos movimentos organizados das
prostitutas na formagdo de uma classe consciente do seu status social, que a0 mesmo tempo
que denuncia os abusos cometidos, luta por reconhecimento enquanto individuos auténomos,
capazes de se autodeterminar. Esses fatos mostraram-se importantes no enfretamento de
questdes como a vitimizacao, opressdo patriarcal e auséncia de liberdade sexual. Restou claro
que tais profissionais, reconhecidas as excecdes, possuem, de fato, autonomia para a escolha
de um modo de vida que lhes pareca digno de ser vivido, afinal t€ém consciéncia da opressao
histérica imprimida sobre as mulheres, contudo, e através de muita luta, conquistaram hoje
seu “lugar ao sol”, com representatividade no espaco publico, arcabouco pratico e teorico, e

legitimidade reconhecida por diplomas e organismo nacionais e internacionais.
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Foi também realizada andlise de aspetos préticos relacionados a regulamentacio.
Quanto ao exame médico compulsério fez-se andlise criteriosa. Para tanto mostrou-se
necessdria e util a maxima da proporcionalidade proposta por Robert Alexy. Conclui-se pelo
afastamento deste exame enquanto medida desproporcional porque desnecessaria, mas
também como medida que vai em sentido contrdario a promocao da dignidade da pessoa
humana, afinal desconsidera a liberdade e igualdade inerentes a estes profissionais.

A discussdo da regulamentacdo, tanto no que toca aos aspectos tedricos, mas
principalmente préticos, deve se dar em todos os niveis e nos mais diversos publicos, e sem
ddvida hd muito que evoluir. A despeito disto, o trabalho conclui ser a regulamentacio
medida legitima e indispensdvel. Legitima porque, ao contrdrio das equivocadas tentativas
anteriores, esta regulamentacdo leva em conta a autonomia dos potenciais interessados,
respeita a 1dentidade pessoal e consequentemente a dignidade da pessoa humana.
Indispensdvel porque retira milhares individuos da marginalidade, e lhes confere garantias e

direitos imprescindiveis a concretiza¢do da dignidade humana.
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