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RESUMO

A autonomia da vontade € fator central dos direitos da personalidade e
do principio da liberdade, possibilitando a livre disposi¢ao do proprio
corpo. Nesse contexto, o trabalho abordou o fenbmeno da prostituicéo
a luz dos direitos personalissimos a integridade, ao corpo e a sua
disposicdo. Em especifico, estudou o direito a disposicdo do proprio
corpo de acordo com o principio da dignidade humana, com os direitos
humanos e fundamentais, através da pesquisa qualitativa, aplicada,
descritiva e explorativa, com procedimentos bibliografico e
documental. Concluiu que a auséncia da autonomia da vontade viola a
liberdade de escolha no contexto da prostituicéo.
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“Com a teoria dos direitos de personalidade, comegou, para o
mundo, nova manhd do direito”

(Pontes de Miranda)
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1 INTRODUCAO

O trabalho discute a tutela juridica da prostituicdo a luz dos direitos personalissimos a
integridade, ao corpo e a sua disposicdo. O objetivo principal do trabalho é questionar se a
pratica da prostituicdo fere ou é respaldada pelos direitos da personalidade. Por sua vez, o fim
especifico do artigo é estudar o direito a disposicdo do préprio corpo em de acordo com o
principio da dignidade humana e com os direitos humanos e fundamentais.

A metodologia adotada segue uma abordagem qualitativa, pois serdo analisados dados
estatisticos ja publicados sobre a prostituicdo no Brasil e no mundo. Inclusive, levantamentos
de diversas instituigdes, principalmente ONG’s, como a Associa¢do Nacional de Travestis e
Transexuais (ANTRA), e pesquisas quantitativas da, como as conduzidas por Farley e Barkan.

Ademais, a presente pesquisa, no campo das ciéncias sociais aplicadas, teve objetivos
exploratdrios, descritivos e explicativos. Exploratorios porque a relacdo entre prostituicdo e
direitos da personalidade é um tema que, apesar de muito relevante, é pouco estudado e
pesquisado. O objetivo descritivo se refere a exposicdo do fendmeno sociojuridico. O
explicativo se deve a pretensdo de abordar a relacdo entre a prostituicdo como direito da
personalidade.

Quanto aos procedimentos da pesquisa, adotou-se principalmente o bibliografico, para
analisar o estado da arte em relacdo ao tema-objeto do trabalho. As referéncias tedricas da
pesquisa tém base nas obras de Pontes de Miranda, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes etc.
Também foram utilizados juristas que escreveram sobre direitos da personalidade de forma
atual e didatica, como o professor Anderson Schreiber. Outro procedimento adotado foi o
documental, pois recorreu-se a fontes das mais diversas, como doutrina, pesquisas estatisticas,
relatorios, entrevistas, matérias de jornais.

Os direitos da personalidade sdo aqueles que protegem os atributos humanos no ambito
das relacGes privadas, tem como caracteristicas a irrenunciabilidade e a inalienabilidade, alguns
deles constam no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal de 1988. Devido a limitacdo de
paginas, a pesquisa foca em alguns direitos personalissimos, o direito a integridade, ao proprio
corpo e a sua disposicdo, conforme previsto no Cédigo Civil de 2002.

Nesse contexto, investigou-se a conformidade da prostituicdo com o ordenamento
juridico brasileiro. A problemética consiste no fato da préatica da prostituicéo, a disposicéo de
direitos personalissimos pode importar na diminuicdo permanente da integridade, acontecendo,

muitas vezes, em desacordo com o principio da autonomia da vontade.
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Para elucidar essa questdo, serd adotado como ponto de partida o principio da
dignidade humana, passando pelos direitos humanos e fundamentais, até chegar ao direito da
personalidade. Serdo expostos a materializacdo e interpretacdo desses institutos no Direito

brasileiro, para refletir sobre sua conformidade com o ordenamento juridico brasileiro.

2 CONSIDERACOES INICIAIS A RESPEITO DA PROSTITUICAO

Em 2012, um estudo da fundacéo Scelles apontou que mais de 40 milhGes de pessoas
se prostituiam no mundo e a maior parte delas eram mulheres com idades entre 13 e 25 anos
(FERNANDES, 2012, p.1). Além disso, Jessé Souza (2009, p. 208) afirma que a prostituicdo
no Brasil € muito maior e muito mais generalizada do que se costuma admitir. O Brasil, pais
com os maiores indices de homicidios contra transexuais, onde 90% da populacdo transexual
tem a prostituicdo como fonte de renda e possibilidade de subsisténcia, de acordo com
levantamentos da ANTRA (2018, p.18), devido a opresséo e a falta de oportunidades a que essa
populacdo é submetida. Percebe-se que as pessoas prostituidas no Brasil e no mundo ndo séo
um grupo heterogéneo, mas sim um homogéneo de pessoas historicamente oprimidas por uma
sociedade patriarcal, machista, sexista e LGBTQIA+fdbica.

E comum associar o inicio da pratica da prostituicdo com circunstancias que envolvem
vulnerabilidade, trauma e desamparo. Jessé Souza (2009, p.175), ao falar dos primérdios da
sociedade brasileira, demonstra como condi¢cGes materiais e sociais precarias de existéncia
levam a prostituicdo, como a socializacdo familiar disruptiva na vivéncia das prostitutas, de
forma que sdo pessoas marcadas por relacGes instrumentais e abusos sexuais sofridos na
infancia.

O estudo canadense de Chris Bagley e Loretta Young (2009, p.1) confirma esse
historico de relacdes instrumentais ao demonstrar que 73% das prostitutas foram abusadas
sexualmente na infancia em comparagdo com 29% de um grupo populacional aleatério. Outra
pesquisa com prostitutas em Sao Francisco aponta que 57% afirmam terem sido abusadas
sexualmente na infancia, 49% disseram que foram vitimas de agresséo fisica na infancia e 84%
relataram a falta de moradia atual ou anterior a prostituicdo (FARLEY, BARKAN, 1998, p.1).

No Brasil, a ANTRA (2018, p. 18) estima que 90% da populacéo transexual encontra
sua subsisténcia na prostituicdo, isso porque é nesse meio em que a feminilidade das travestis
e mulheres transexuais é reconhecida e desejada, também € onde elas desenvolvem amizades,

redes de solidariedade e protecéo. Pode-se afirmar estatisticamente que a vulnerabilidade que
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leva a esse estado na maioria das vezes. Inclusive, o desejo de sair da prostituicdo, estimado
por 89% das prostitutas entrevistadas no estudo de Farley (2004, p. 2), reflete a falta de opcéo
e de oportunidade do grupo envolvido. Percebe-se que a prostituicdo ndo é uma escolha, na

maioria das vezes, conforme se extrai do trecho abaixo:

O que se procurara deixar evidente, ao contrario do que pretendem as abordagens
“politicamente corretas” sobre o assunto, é que a profissdo de prostituta nao é, na
maioria dos casos, uma escolha propriamente dita dessas mulheres, mas percebé-la
como diz Pierre Bourdieu como uma “escolha pré-escolhida”, na qual as prostitutas
sdo inclinadas a orientarem sua conduta a partir de alternativas previamente definidas.
(Jessé Souza, 2009, p. 208)

A pratica da prostituicdo também ¢ um lugar de violéncia, um “lugar de morte”,
expressdao do relatorio da ANTRA (2018, p. 47). A pesquisa de Farley e Barkan (1998, p.1)
apontou que, na condicdo de adultos na prostituicdo, 82% sofreram agresséo fisica, 83% foram
ameacados com uma arma de fogo, 68% haviam sido estuprados durante o trabalho. A ANTRA
(2018, p. 17) apresentou em seu relatorio um dado do atlas da violéncia de 2019 que indica que
70% dos assassinatos foram direcionados aos profissionais do sexo.

No ambito da pratica da prostituicdo, além da integridade fisica, a integridade psiquica
da pessoa prostituida é violada. Um estudo feito em 9 paises aponta que 68% das mulheres
prostituidas apresentou transtorno de estresse pos-traumatico (TPT), niveis comparados aos de
alguns ex-combatentes da Guerra do Vietnd (FARLEY, 2004, p. 2).

Nesse contexto, ndo sO é justificavel, mas é extremamente importante, entender o
fendmeno da prostituicdo, que pode ser analisado sob diversas perspectivas, social, econdmica

e juridica, além de ter intrinseca relacdo com o principio da dignidade humana.

3 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O pensamento kantiano é uma referéncia central na filosofia moral e juridica, inclusive
e especialmente na tematica da dignidade humana (BARROSO, 2010, p.16), a importancia por
ele atribuida a dignidade “define nossas concepgdes atuais sobre direitos humanos universais”.
(SANDEL, 2012, p.137). Segundo Immanuel Kant (2004 citado por BARROSO, 2010, p.18),
“as coisas tém prego” e podem ser substituidas por outras equivalentes, mas pessoas estdo acima

de todo prego e ndo podem ser substituidas, tendo, portanto, dignidade.
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Segundo Barroso (2010, p.3), a ideia de dignidade, “um dos grandes consensos éticos
do mundo ocidental”, simbolo do valor inerente da pessoa humana, fundamento dos direitos
humanos e fundamentais, foi construida historicamente de maneira gradual. Seus primordios
remetem a antiguidade classica. O conceito passou pela cultura judaico cristd com a ideia do
homem feito a imagem e semelhanca de deus. No iluminismo, a dignidade migrou para a
filosofia, fundada na razdo, liberdade e, portanto, autonomia do individuo.

No século XX, a ideia de dignidade se tornou um objetivo politico. Apo6s a 22 Guerra
Mundial, com o p6s-positivismo e a inclusdo do conceito em tratados internacionais e
constituicdes, a dignidade ganhou uma representacao juridica, tornando-se o fundamento dos
direitos humanos e fundamentais. Dessa forma, pode-se perceber que a dignidade humana foi
abracada pela esfera juridica, de forma que se tornou, além de um valor pré ¢ “extra-juridico”,
um principio juridico fundamental.

Barroso (2010, p. 15) explica que “a dignidade da pessoa humana ¢é parte do contetido
dos direitos materialmente fundamentais, mas ndo se confunde com qualquer deles”. Assim, a
dignidade é materialmente primordial, pois consta na Constituicdo Brasileira de 1988, e ¢
principio para os direitos fundamentais. Entretanto, a dignidade ndo se confunde com os direitos
fundamentais, sendo um parametro de ponderacdo em caso de concorréncia entre eles.

A dignidade humana € fundamento e orientacdo dos direitos humanos e fundamentais
e, nesse sentido, Barroso (2010, p.3) aponta a necessidade de dota-la de contetdos essenciais
para que ndo se torne “um mero espelho, no qual cada um projeta sua propria imagem de
dignidade”, isto ¢, ndo seja um conceito vazio, capaz de ser invocado para defender posigdoes
contrérias.

Barroso (2010, p. 22) entende como aspectos essenciais da dignidade humana o valor
intrinseco, a autonomia, e o valor social da pessoa humana. O valor intrinseco da pessoa humana
impde a inviolabilidade dela, impedindo, inclusive, condutas autorreferentes lesivas, e esta na
origem de uma série de direitos fundamentais, ele decorre de um postulado kantiano (2004
citado por BARROSO, 2010, p.22) anti-utilitarista e antiautoritario, que entende que o homem
é um fim em si mesmo e ndo meio para a realizacdo de metas alheias.

Desse modo, a autonomia da vontade envolve a capacidade de autodeterminacao, essa,
por sua vez, pressupde informacdo e auséncia de privacBes essenciais, ou seja, pressupde a
existéncia de um minimo existencial. A dignidade como valor comunitario promove a protecao
do proprio individuo contra atos autorreferentes, a protecdo do direito de terceiros e a protecéo

de valores sociais. Para utilizar o valor comunitario sem autoritarismo, deve-se levar em conta
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se existe um direito fundamental em questéo, se existe consenso social forte em relagédo ao tema
e se existe risco efetivo para o direito de outras pessoas.

Nesse sentido, Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p.95) afirma que, “numa ordem
I6gica, e como consequéncia do respeito a vida, a dignidade da base juridica a exigéncia do
respeito a integridade fisica e psiquica (condicBes naturais) e aos meios minimos para o
exercicio da vida (condi¢des materiais)”.

Anderson Schreiber (2013, p.13) explica que a dignidade é fundamento dos direitos
humanos, dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade. Isso porque todas essas
diferentes designagdes destinam-se a contemplar atributos da personalidade humana
merecedores de protecdo juridica (SCHREIBER, 2013, p. 13). A tutela da dignidade no plano
internacional é designada direitos humanos. Ja a tutela da dignidade no plano de um so Estado
é designada direitos fundamentais. Finalmente, a tutela da dignidade no plano das relagdes
privadas é designada direitos da personalidade. Vale ressaltar que essa diferenciacdo entre
direito publico e privado foi superada pelos contemporaneos que falam sobre um direito uno, o
direito constitucional.

Urge ressaltar a necessidade de se refletir sobre a intrinseca relacdo da dignidade
humana com os direitos fundamentais. Nesse sentido, Ingo Sarlet (1998, p.109) compreende
que “os direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados concretizagdes
do principio da dignidade da pessoa humana”. De acordo com isso, conclui Paulo Gustavo
Gonet Branco (2011, p.159), “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo,
pois, pretensdes que, em cada momento histérico, se descobrem a partir da perspectiva do valor
da dignidade humana”. Continua o jurista, “o problema persiste em discernir que pretensoes
podem ser capituladas como exigéncia desse valor”.

A nocdo de direitos fundamentais também ndo € natural, mas sim construida
historicamente. Assim, os direitos nem sempre existiram como concebidos atualmente. O
entendimento de direitos fundamentais como nucleo de protecdo da dignidade da pessoa
humana e a positivacdo deles na Constituicdo Federal de 1988, norma suprema do ordenamento
juridico com forca vinculativa maxima, ndo foi dado, mas sim construido.

Para justificar a existéncia dos direitos fundamentais, buscou-se e ainda se busca um
substrato absoluto para esses direitos, entretanto essa visdo € considerada contraproducente para
varios juristas, como Bobbio (1992, citado por MENDES, BRANCO, 2011, p. 157). Visto que
os direitos sdo variados e frutos de momentos historicos diferentes, seria mais condizente
buscar, em cada caso concreto, as razdes para a elevagdo de um direito a categoria fundamental
(MENDES, BRANCO, 2011, p. 157).
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As caracteristicas dos direitos fundamentais séo controversas devido a dificuldade de
fixar caracteristicas validas a todo tempo e lugar quando esses direitos sdo frutos de contextos
diferentes. Apesar disso, € frequente associar aos direitos fundamentais algumas caracteristicas,
como a historicidade, a inalienabilidade, a indisponibilidade etc.

Entretanto, a principal caracteristica dos direitos fundamentais é o fato de estarem
consagrados em preceitos da ordem juridica concreta. Inclusive, isso que os diferencia dos
direitos humanos, estes sdo reivindicacdes de respeito a pessoa humana de base jusnaturalistas,
ndo necessariamente positivadas. Apesar do modo de protecéo e grau de efetividade diferentes,
um direito pode ser ao mesmo tempo, humano e fundamental, por exemplo, quando um direito
humano internacional é positivado no ordenamento juridico doméstico de um Estado.

Essa diferenciacdo entre direitos fundamentais, protecéo juridica a dignidade humana
positivada por determinado Estado, e direitos humanos, protecéo juridica a dignidade humana
utilizada no plano internacional e de base jusnaturalista, se refere ao plano distinto de analisar
0 mesmo fendmeno, a tutela juridica da dignidade, como explicou o professor Schreiber (2013,
p.24).

Assim, os direitos fundamentais sdo garantidos e limitados no espago e no tempo a
medida que sdo consagrados na ordem juridica concreta. No Brasil, os direitos ditos
fundamentais estdo consagrados ao longo da Constituicdo Federal de 1988, principalmente no
art. 5° e incisos, como direitos constitucionais, o que Ihes da um valor diferenciado, sendo
oponiveis para todos, até contra o Estado e o interesse publico, e sendo superior a todos os
poderes constituidos, isto €, Executivo, Legislativo e Judiciario, que devem atuar de acordo
com os direitos fundamentais, sob pena de invalidade.

No Brasil, o predmbulo da atual Constituicdo Federal de 1988 ja aponta a importancia
dos direitos fundamentais, ao proclamar que a Assembleia Constituinte teve como inspiracdo o
proposito de “instituir o Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade e a seguranca.”

Bobbio (2019, p. 37-110), compreende o ordenamento juridico como um sistema
complexo de normas que deve ter como caracteristica a unidade e a coeréncia. Essa coeréncia
passa pela materializacdo na lei ordinaria dos grandes principios e garantias fundamentais. Os
direitos da personalidade sdo a materializacdo de prescricbes dos direitos e garantias
fundamentais, inclusive, expressas no inc. X do art. 5° da Constituigéo.

Apesar de ser o mesmo direito sob o ponto de vista de sua tipificacdo, a doutrina
costumava distinguir as liberdades publicas dos direitos da personalidade. Adriano de Cupis

(2008, p. 34) explica que direitos da personalidade estdo relacionados com o plano privado. Ja
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liberdades publicas estdo no plano puablico e consistem em normas de direito publico que
tutelam e satisfazem a necessidade de liberdade do individuo. Essa divisdo implica que 0s
direitos da personalidade continuam existentes mesmo sem reconhecimento estatal, ja as
liberdades publicas dependem dessa positivacao.

Schreiber (2013, p.14) afirma que “os direitos da personalidade sdo, portanto, direitos
fundamentais”, visto que constam expressamente no titulo 11 da Constituicdo Federal de 1988,
mas ‘“nem todos os direitos fundamentais sdo direitos da personalidade”, afinal o rol
constitucional se preocupa com questdes além das personalissimas, por exemplo as
patrimoniais.

Quanto aos fundamentos juridicos dos direitos da personalidade, Adriano de Cupis
(2008, p. 19-71) explica que ha uma corrente positivista que entende que os direitos da
personalidade devem ser somente aqueles reconhecidos pelo Estado. De outro lado, a corrente
jusnaturalista entende os direitos da personalidade como inatos e preexistentes ao Estado.
Percebe-se que a corrente positivista aproxima os direitos da personalidade dos direitos
fundamentais, enquanto a corrente jusnaturalista aproxima os direitos da personalidade dos
direitos humanos.

Sobre os direitos da personalidade, afirma Pontes de Miranda:

Os direitos de personalidade ndo sdo impostos por ordem sobrenatural, ou natural, aos
sistemas juridicos; sdo efeitos de fatos juridicos, que se produziram nos sistemas
juridicos, quando, a certo grau de evolugéo, a pressao politica fez os sistemas juridicos

darem entrada a suportes facticos que antes ficavam de fora. (2012, p. 61)

A necessidade da construcdo do direito da personalidade remete ao direito
contemporaneo, que teve como marco inicial a Revolucdo Francesa, que foi amplamente
influenciada pela doutrina do liberalismo econémico, o qual fazia frente ao Estado Leviata com
o ideal de méaxima liberdade aos particulares e Estado minimo. Acreditava-se que os individuos
livres alcancariam o bem comum, mas o que se viu no campo das relacdes privadas foi a
“progressiva degradacdo do homem pelo proprio homem”, marcada pela Revolucao Industrial,
caracterizada pela exploracdo dos operarios (SCHREIBER, 2013, p.3). O que se pode entender
é que em um cenario de desigualdade, os vulneraveis ndo tinham liberdade de fato, pois ndo
tinham escolha, eram livres apenas para se submeter a exploracdo dos que possuiam 0s meios

de producéo.
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Foi no contexto histdrico de crise humanitéaria nas relagdes privadas do séc. XIX que
surgiram as primeiras construcoes sobre os direitos da personalidade. A expressdo “direitos da
personalidade” foi concebida por jusnaturalistas franceses e alemaes para se referir aos direitos
inerentes ao homem, que preexistiam ao reconhecimento do Estado, e eram essenciais a
condigdo humana (SCHREIBER, 2013, p. 5).

Os direitos da personalidade encontraram forte resisténcia no ambito juridico privado,
impregnado pelo liberalismo conservador e pela sua incompreensdo, razdo de diversas
divergéncias teodricas (SCHREIBER, 2013, p. 5). A propésito, Savigny entendia que os direitos
da personalidade tinham uma contradicdo em si, uma vez que tinham como objeto o sujeito, e
se a personalidade diz respeito a prerrogativa de ser sujeito de direitos e deveres, o ser humano
ndo poderia ser objeto do direito (SCHREIBER, 2013, p. 5).

A repercussdo das guerras mundiais e do holocausto, provocou a redescoberta da
vulnerabilidade das pessoas e da necessidade de proteger a dignidade humana (SCHREIBER,
2013, p. 6). Assim, foi aprovada a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, que reconhece
a dignidade inerente a0 homem e seus direitos iguais inalienaveis como o fundamento da
liberdade, da justica e da paz. As ideias da Declaracdo influenciaram muitas constituicGes do
século XX, como a Constituicdo Federal de 1988, que considera a dignidade como a razao de
ser do Estado Democratico de Direito.

A propésito do tema, Maria Helena Diniz (2002, p. 135) entende que os direitos da
personalidade sdo direitos subjetivos da pessoa, de defender o que Ihe € proprio, sua integridade
fisica, intelectual e moral. Rubens Limong Francga (1996, p. 1033) escreve que os direitos da
personalidade sdo faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa,
do sujeito, bem como suas emanacBes e prolongamentos, também divide os direitos dessa
natureza em trés areas: direito a integridade fisica, intelectual e moral.

Dessa forma, a maior parte da doutrina defende que os direitos da personalidade, em
suma, sdo intransmissiveis, irrenunciaveis, inalienaveis, extrapatrimoniais, vitalicios, comuns a
existéncia da pessoa e que tém efeitos para todos.

Além do direito a vida, tem-se o direito a integridade fisica, que tem como objeto o
direito a integridade corporal. De acordo com Miranda (2012, p. 77), o direito a integridade
fisica e o direito a integridade psiquica podem ser ofendidos pela prépria pessoa, o que seria
ilicito. Além disso, sdo irrenunciaveis, como os demais direitos da personalidade, mas a
irrenunciabilidade ndo implica que eles ndo estejam sujeitos a pondera¢do em caso de embate

com outros direitos.

377



FID2S

Também ¢é espécie do direito da personalidade o direito ao proprio corpo como
realizacdo da propria pessoa e ndo de entidades alheias. O professor Schreiber (2013, p. 28)
entende a necessidade da constante readequacdo do que seria apropriado sobre disposicdo do
préprio corpo ao contexto cultural vigente e afirma que o melhor critério sobre o que seria
apropriado ou ndo acerca do tema é a finalidade do ato.

No Brasil, os direitos da personalidade tém alicerce no principio da dignidade humana,
que é fundamento da Republica brasileira, conforme art. 1°, 11l da CF. Ademais, tem tratamento
constitucional, pois tem relagdo com “direitos e garantias fundamentais” constantes no art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988. No direito privado, por sua vez, os direitos da personalidade

estdo previstos na parte geral do Cédigo Civil de 2002 sob o titulo “Direitos da Personalidade”.

4 DA REGULAMENTACAO DOS DIREITO DA PERSONALIDADE

4.1 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 é o resultado de um ato de desvinculagdo do regime
ditatorial militar anterior, por isso reflete um novo paradigma: a superacéo do individualismo,
liberalismo e autonomia privada em sentido absoluto. E a Constituicdo Federal de 1988, pois
teve ampla participacdo popular em sua elaboracdo e porque apresenta preocupacdo com a
cidadania, que envolve a protecao da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988, influenciada, assim como outras constitui¢cbes do
século XX, pelas ideias de dignidade como valor central, foi a primeira do constitucionalismo
patrio a reconhecer o principio da dignidade da pessoa humana, incorporando-o0 como
fundamento do Estado Democrético de Direito, como prevé em seu art. 1°, dando-lhe posicédo
de destaque no ordenamento juridico (SARLET, 1998, p. 64-146). Nesse contexto, o principio
da dignidade foi outorgado na qualidade de norma que fundamenta e informa da ordem
constitucional.

O principio da dignidade é visto como fundamento dos direitos fundamentais, estes
foram positivados pela Constituicdo Federal de 1988 sem precedentes na historia brasileira, na
parte inaugural do texto e com titulo préprio, o titulo 1l da constitui¢do, sob a denominagéo
“Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais” (SARLET, 1998, p. 64-146).
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Sob esse titulo, os direitos da personalidade tém sede constitucional, previstos no art.,
50, inc. X. A constituicdo ainda consagrou os direitos e garantias individuais e como clausula
pétrea, ou seja, ndo podem ser abolidos por emendas, conforme prevé o art. 60, §4°.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 definiu como objetivos fundamentais da
Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e marginalizacédo, a reducao de desigualdade e a promocao
do bem de todos sem descriminalizacado.

O fundamento do Estado democratico de direito, os objetivos da Republica brasileira
e a positivacdo em sede constitucional dos direitos e garantias fundamentais, entre eles os
direitos da personalidade, apontam para uma clausula geral de tutela e promogdo da pessoa
humana. Além disso, os direitos fundamentais estdo formalmente reconhecidos
constitucionalmente e devem ser materialmente efetivados, de modo que essa efetivacdo passa
pela positivagdo dos direitos da personalidade no Codigo Civil de 2002 (TEPEDINO,2004,

p.7).

4.2 DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

Uma das principais inovagdes da Parte Geral do Codigo Civil de 2002 ¢ o tratamento
de forma sistematica dos direitos da personalidade na Parte Geral do Codigo Civil de 2002,
Livro I, Titulo I, Capitulo II, “Direitos da Personalidade”, em especifico arts. 11 ao 21, o qual
apresenta um rol meramente exemplificativo.

Segundo Schreiber (2013, p. 10-16), ao tratar de tal matéria, o legislador comete alguns
erros, alguns préprios de sua época, que comprometem o entendimento da matéria. O autor
aponta como um dos equivocos do legislador o tratamento da matéria de forma excessivamente
rigida e de modo puramente estrutural, 0 que ndo se ajusta a prépria natureza dos direitos da
personalidade, que pode se modificar conforme o lugar e o tempo.

O tratamento dos direitos da personalidade pelo Codigo Civil de 2002 aponta uma
mudanca, o abandono de um aspecto essencialmente patrimonial, como ocorria no Cédigo Civil
de 1916, fruto de uma sociedade agraria e conservadora, e a adog¢éo de uma preocupacdo com
o individuo, para alem do patriménio, em harmonia com a Constituicdo Federal de 1988.

Assim, o Direito Civil passa por um processo de “despatrimonializa¢do” e
“repersonaliza¢do”, visando tratar o patrimdnio como meio e a pessoa como fim. Dessa forma,
tem-se a constitucionalizacdo do Direito Civil, uma leitura do diploma civilista a luz da

Constituicdo, e de acordo com os fundamentos e objetivos da Constituicédo.
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O artigo 11 do Cddigo Civil de 2002 estabelece que “com excegdo dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria”. O dispositivo consagra a caracteristica da
intransmissibilidade dos direitos da personalidade que, devido a sua natureza de manifestacdo
essencial da condi¢cdo humana, ndo podem ser alienados ou transmitidos a outrem por ato entre
vivos ou pela morte de seu titular.

Outra caracteristica consagrada que interessa a esse estudo € a irrenunciabilidade, ndo
podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria. A propdsito, o enunciado n°® 4 do CJF/STJ
(BRASIL, 2002) aprovado na | Jornada de Direito Civil, prevé que o exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitacdo voluntéria, desde que ndo seja permanente, nem geral. Na
I11 Jornada, foi aprovado um complemento o que vedava o exercicio com “abuso de direito de
seu titular, contrariando a boa-fé objetiva e os bons costumes”.

Apesar da previsdo de que os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo sofrer limitagcdo voluntaria, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia reconhecem a disponibilidade relativa dos direitos da personalidade.

Schreiber (2013, p. 26) entende que “o art. 11 do Codigo Civil de 2002 opta por uma
resposta radical” pois, em uma leitura literal, veda qualquer “limitagdo voluntaria” aos direitos
da personalidade e referido entendimento colocaria em ilicitude atos comuns do dia a dia, como
furar a orelha. O autor entende que tais direitos devem ser considerados irrenunciaveis no
sentido de que o titular ndo pode renunciar -los de modo definitivo.

Schreiber (2013, p. 26) ainda defende a ideia de que, para analisar a legitimidade das
autolimitacdes aos exercicios desses direitos irrenunciaveis, € importante levar em conta: i) o
alcance, ndo podendo ser geral, ii) a duracdo, ndo podendo ser permanente, iii) a intensidade, o
grau de restricdo que se impde ao exercicio desses direitos e iv) a finalidade da autolimitacéo,
devendo ser de interesse direito e imediato do proprio titular. O autor assevera que a tarefa de
analisar a legitimidade das autolimitac6es é dificil e ndo ha férmula.

Ja Pontes de Miranda (2012, p. 76-77) adota o consenso publico, o consentimento do
operado e a auséncia de dolo e culpa como critérios a serem analisados para reconhecer
violacOes a direitos da personalidade.

Por sua vez, o art. 13 prevé que, “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de
disposicao do proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes”, que se refere ao direito da personalidade ao proprio corpo e a

integridade.
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Para Schreiber (2013, p. 34), “no afd de apresentar solu¢des definitivas para um
problema de secular complexidade, o legislador acabou elegendo critérios puramente
estruturais, que se mostram insuficientes e, pior ainda, incompativeis com a realidade atual”.
Ele defende que seria preferivel usar critérios funcionais, como o alcance, a duracdo, a

intensidade e a finalidade da autolimitagéo.

5 DA INTERPRETACAO DOS TRIBUNAIS ACERCA DO DIREITO DE DISPOR DO
PROPRIO CORPO

Um dos casos mais emblematicos sobre a disposi¢do do proprio corpo € a proibicdo do
“arremesso de anao”. O arremesso de ando ¢ uma atracdo das casas noturnas de Paris que
consiste em clientes arremessando pessoas com nanismo com o intuito de se divertir. Apos
autoridades municipais proibirem a atividade, Manuel Wackenheim, um trabalhador que tem
nanismo e trabalhava sendo arremessado, recorreu da decisdo e ganhou (BARROSO, 2010, p.
29).

Todavia, autoridades municipais apelaram da decisdo e o Conselho de Estado Francés,
a mais alta instancia administrativa francesa, vedou o lancamento de ando por considera-lo
atentatorio a dignidade humana (BARROSO, 2010, p. 29). O caso foi apresentado por
Wackenheim, que considerava a proibi¢cdo um atentado a sua dignidade alegando a afronta a
sua liberdade de exercer a profissdo, ao Comité de Direitos Humanos da ONU (ONU, 2002).

O Comité manteve a decis@o do Conselho de Estado Francés alegando que o “arremesso
de ando” ¢ uma pratica que viola a dignidade humana do proprio Manuel. Esse caso mostra o
conflito de interesses entre o0 senhor Wackenheim, que alega ter o direito de dispor de seu corpo
sendo arremessado e que isso é defensavel de acordo com a liberdade individual, a livre
iniciativa, a autonomia e a dignidade.

O entendimento decorrente do caso do arremesso de ando pode ser aplicado aos casos
de prostituicdo. No Canada, apds muito tempo de proibicdo da prostituicdo com base na ideia
de dignidade (BARROSO, 2010, p. 8), a Suprema Corte do Canada suspendeu as restricbes
contra a prostituicdo alegando que as prostitutas ficavam mais vulneraveis na clandestinidade.
Na Africa do Sul, a Suprema Corte decidiu pela proibicdo da prostituicio. Ja na Corte
Constitucional colombiana, decidiu-se pela ndo proibicdo alegando os preceitos de igualdade
(CAMBAUVA, 2010).
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No Brasil, a prostituicdo néo é considerada ilicita, mas ndo é uma atividade fomentada
pelo Estado. No Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC 477.138/SP (BRASIL,
2019), os ministros acompanharam o relator no entendimento de que a prostituicdo constitui
atividade profissional, reconhecida no rol das profissdes do Ministério do Trabalho, ndo sendo
ilicito. Além disso, o relator defendeu que ndo ha razdo para negar protecao juridica a pessoa
que oferece servigos de natureza sexual em troca de remuneracao, salvo se essa troca envolver
incapazes, menores de 18 anos e pessoas de algum modo vulneraveis, desde que o ato sexual
seja uma disposicao da vontade dos participantes e ndo implique violéncia (ndo consentida) ou
grave ameaca.

A racionalidade de referida deciséo foi usada no HC 211.888/TO (BRASIL, 2016) no
qual o Superior Tribunal de Justica, por meio da 62 Turma, cujo relator foi o ministro Rogério

Schietti Cruz, por unanimidade, considerou a prostituicdo como um ato licito.

6 DA CONFORMIDADE COM O ORDENAMENTO JURIDICO

Diante do exposto, vale responder se a prostituicdo esta em conformidade com o Direito
brasileiro e em acordo com o direito ao corpo e a sua a disposicao. O art. 13 do Cddigo Civil
de 2002 prevé que, “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢ao do proprio corpo,
quando importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.
Assim, é possivel afirmar que a prostituicdo € um ato de disposi¢do do proprio corpo que pode
importar a diminuicdo permanente da integridade fisica.

N&o convém realizar maiores esforcos para classificar ou ndo a prostituicdo como
contraria aos bons costumes, mas € importante acrescentar que o conceito de bons costumes,
apesar de vago e impreciso, deve ser entendido a luz da Constituicdo Federal de 1988, que é
pautada pelo pluralismo, pela promocdo do bem de todos, sem qualquer forma de
discriminacdo, como objetivo fundamental da Republica e pela laicidade.

Como foi salientado, o Cédigo Civil de 2002 usa critérios estruturais questionaveis, que
engessam o entendimento do que é permitido ou ndo (SCHREIBER,2013, p. 12). Esse
engessamento nao é compativel com os direitos da personalidade que sdo fluidos e variam de
acordo com o contexto social (SCHREIBER,2013, p. 12). Se utilizada exclusivamente a
exegese literal, o artigo proibiria ndo s6 a prostituicdo, mas varias praticas cotidianas como
tatuagens e bifurcagdes na lingua, formas de disposicdo do corpo que importam

permanentemente na diminuicdo da integridade fisica.
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O carater de intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos da personalidade esta
positivado no art.11. do Cddigo Civil de 2002 que prevé que, “com excec¢do dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.

Nesse sentido, a prostituicdo configura-se como ato licito conforme o julgamento do
HC 211.888/TO, o0 que nado esta regulamentado em lei. Como os direitos da personalidade estdo
intrinsecamente ligados ao principio da dignidade humana, a lei que os limita deve ser
fundamentada por um principio de estatura equivalente.

Pelo entendimento literal do art. 11, a prostituicdo, limitacdo do direito da
personalidade ao proprio corpo e sua integridade, ndo poderia ocorrer devido ao carater da
irrenunciabilidade do direito personalissimo.

Mas a compreensdo do art. 11 é amparada pelos enunciados das Jornadas de Direito
Civil, que afirmam que os direitos da personalidade s6 podem ser limitados voluntariamente,
de forma ndo permanente nem geral, e que é vedada a limitacdo que se constituiu como abuso
de direito por seu titular ou que contraria a boa-fé objetiva e os bons costumes. Mesmo com o
entendimento da Jornada de Direito Civil, a prostituicdo ndo seria permitida, devido ao fato de
ser uma disposicao que pode colocar a integridade em risco. Entretanto, como ja dito, a doutrina
e a jurisprudéncia reconhecem a disposicao de certos atributos do direito da personalidade.

Além disso, a prostituicdo enquanto disposicdo de direitos da personalidade deve
respeitar o principio constitucional da dignidade humana. De acordo com Barroso (2010, p. 24
e 25), “a dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade de
autodeterminagao” que “[...] pressupde determinadas condigdes pessoais e sociais para seu
exercicio, para a adequada representacdo da realidade, que incluem informacdes e auséncia de
privagdes essenciais”.

Nesse sentido, a dignidade diz respeito ao poder de escolha em ndo se prostituir. No
entanto, referida escolha s6 pode ser autbnoma se o individuo tiver informacdo e auséncia de
privacdes essenciais. Percebe-se que a escolha da prostituicdo s6 pode ser considerada
autdbnoma e digna se a pessoa ndo for vulneravel. Infelizmente, a maior parte das prostituidas
ndo fizeram essa escolha com autonomia, pois careciam do minimo existencial, de condicdes
sociais e materiais, como ja demonstrado.

A prostituicdo é assunto polémico e entre o préprio movimento feminista, ha
discordancias sobre se a prostituicdo é uma atividade “empoderadora” ou opressora e sobre qual

seria a melhor maneira de proteger as pessoas prostituidas.
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Segundo matéria de Queiroz (2017, p. 1), as defensoras da legalizacdo da prostituicéo
entendem que a prostituicdo € um trabalho como outro qualquer. Para elas, no contexto
capitalista, ¢ comum as pessoas venderem seus servicos, a diferenca é que as prostituidas
vendem servigos sexuais. Aqui, elas invocam a liberdade e a autonomia das pessoas envolvidas.
Elas ndo negam que as prostituidas séo vitimas de violéncia, mas entendem que tentativas de
coibir a prostituicdo so deixaram as pessoas prostituidas mais marginalizadas e mais vulneraveis
a diversos niveis de violéncia. Para elas, deve-se combater o0 machismo e a misoginia e criar
um ambiente seguro e regulamentado para as prostitutas ficarem seguras.

De acordo com a matéria, as abolicionistas afirmam que a prostituicdo é uma pratica
indigna e violenta, que trata os prostituidos como um meio e ndo como um fim em si. As adeptas
desse pensamento defendem que nédo se pode naturalizar que pessoas em desespero econémico
mercantilizem seu corpo e sua sexualidade. Nesse sentindo, elas entendem que a prética da
prostituicdo deva ser combatida, mas esse combate ndo passa pela criminalizacdo ou punicéo
das pessoas prostituidas que séo vitimas, mas sim pela criminalizacdo dos clientes.

Diante dos dois argumentos opostos, percebe-se que o dilema juridico principal da
questdo envolve liberdade e dignidade. Normalmente, a liberdade é invocada no sentido de livre
iniciativa e disposicéo do préprio corpo, enquanto a dignidade € invocada no sentido de que a
prostituicdo viola a dignidade do sujeito prostituido, ja que ele dispde de seu direito ao corpo e
se coloca em risco fisico e psicoldgico.

Sobre liberdade, Amartya Sen diz que ndo ha liberdade sem condicGes existenciais
basicas. Segundo ele, as liberdades substantivas que desfrutamos para exercer nossas
responsabilidades sdo extremamente dependentes das circunstancias pessoais, sociais e
ambientais (SEN, 2000, p. 322). De acordo com essa visao de liberdade, ndo se pode falar que
a maioria das pessoas que se prostituem o fazem por liberdade. Isso porque, como bem
visualizou Jessé Souza (2009, p. 175) e foi demostrado estatisticamente por Farley (2003, p. 2),
a maior parte das pessoas se prostitui porque estdo desamparadas econdmico ou socialmente,
portanto ndo fizeram uma escolha livre.

Sen, ao considerar o desenvolvimento como liberdade e a liberdade como dependente
de condicGes basicas formais e materiais, aponta para o direito a funcdo promocional, que deve
promover 0 minimo existencial através dos direitos positivos de segunda geracao,
caracterizados pela promogdo da igualdade material. Por outro lado, promocional porque, em
vez de repreender e punir a¢fes consideradas ilicitas, promove acOes licitas, tornando estas
necessarias, faceis e vantajosas (ALMEIDA; BITTAR, 2019, p. 823-830).
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Nesse contexto, uma possivel solu¢do para o dilema da prostituicdo seria promover o
minimo existencial para que as pessoas tenham realmente liberdade no sentido de escolher se
querem ou ndo praticar a prostituicdo em vez de se prostituirem por falta de opcao devido ao

desespero econdmico e social.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Por conseguinte, diante do exposto, verifica-se que a prostituicdo decorre
majoritariamente de uma condicdo de necessidade da pessoa, a qual se vé compelida a
prostituir-se diante da inevitavel necessidade de conseguir meios de subsisténcia. Desse modo,
a escolha do oficio, emregra, ndo € livre. Se ndo é livre, ndo é digna, pois Ihe falta a autonomia.

Além disso, as condi¢cdes sob as quais se realizam a prostituicdo sdo sabidamente
degradantes, e ensejam uma série de violéncias. Vale ressaltar que, na prostitui¢éo, o corpo do
individuo passa a ser o proprio instrumental de trabalho. Logo, esta ocupacéo diferencia-se das
demais ndo pelo fato de a escolha ndo ser livre, mas pelo fato de o objeto do negdcio juridico
ser diretamente o corpo do trabalhador e da trabalhadora.

Ademais, apesar de a prostituicdo ndo ser considerada ilicita, verifica-se grande
dificuldade de defesa da prostituicdo sob o ponto de vista civil e laboral, em razdo de ser
atividade tratada ainda de forma moralista pelos operadores do direito. A dificuldade da defesa
da prostituicdo aumenta quando se analisa especificamente os direitos da personalidade
positivados no Cédigo Civil de 2002, visto que eles séo tratados de forma engessada e moralista.
Assim, diferentemente de outros oficios, a prostituicao reside em uma espécie de limbo juridico,
sendo a omissdo também uma politica juridica, nesse caso se configura uma politica de
abandono dos profissionais do sexo.

A guisa de conclusdo, aponta-se, portanto, que apesar da auséncia de liberdade de
escolha ser uma caracteristica de uma série de oficios, na prostituicdo a situacao se agrava. Seja
pelo fato de o corpo ser o objeto do negdcio juridico, em aparente contradicdo com o art. 11 do
Cadigo Civil de 2002, seja pela situacdo degradante na qual o trabalho se realiza que pode
atentar contra o corpo e sua integridade. Assim, sabendo-se que o principio constitucional da
dignidade humana ainda ndo vale para todos no plano fatico, dificilmente verifica-se uma
pessoa que optou pela atividade da prostituicao.

Conclui-se por uma adocdo de politica publica de enfrentamento ao problema da

prostituicdo que vise o carater promotor do direito em vez do repressivo. Nesse sentido, é
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necessario a promoc¢do do minimo existencial para que se possa vir a discutir a prostituicdo

como uma atividade laboral digna.
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THE JURIDICAL PROTECTION OF THE RIGHT TO PROSTITUTION UNDER THE
RIGHT TO PERSONALITY

ABSTRACT

The object of this paper is the phenomenon of prostitution according to
the rights of personality, specifically, rights of integrity to the body and
to the body's disposition. It was questioned if prostitution is in
accordance with such rights. To elucidate this problem, the analysis was
based in the principle of human dignity, human and fundamental rights.
As theoretical references, it was consulted the productions of the most
renowned jurists in the academy and in the courts, such as Pontes de
Miranda and Luis Roberto Barroso. The research was intended to be
qualitative, applied, descriptive and exploratory, with bibliographic and
documentary procedures. It concludes that there is not dignity in
prostitution when there is no freedom and autonomy to choose.
Keywords: Prostitution. Rights of Personality. Right to the Body.
Dignity.
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