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RESUMO

O estudo que se segue consiste na analise dos Obices advindos da possibilidade de
contratacdo do profissional agente de portaria da casa de prostituicdo. Nesse
momento é travado um embate conceitual sobre o senso comum e o direito material,
onde de um lado paira a duvida sobre a efetivacdo do contrato de trabalho ante o
objeto “ilicito”, sobre a efetiva aplicacdo dos principios juridicos na positivacdo do
direito e por outro se questiona a inaplicabilidade do arcabou¢o normativo penal diante
de uma sociedade em constante mutacao. O discorrido, reline conceituacao sobre o
tema contrato de trabalho, na égide do formalismo do art. 229 do Cdédigo Penal
Brasileiro e ainda acerca do principio da adequacdo social como termémetro a
possibilitar a mutacdo entre o possivel e o proibido. Baila a exacerbacdo da
“principiologia” que no decurso do tempo conceitua a revogacdo das normas,

fundamenta a inutilizacao de dispositivos e altera conceito de padréao social.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Contrato de Trabalho. Casa de Prostituicao.
Adequacéo Social. Porteiro.



ABSTRACT

The study that follows consists of the analysis of the obstacles arising from the
possibility of hiring the professional porter at the house of prostitution. At that moment,
a conceptual conflict about common sense and material law arises, on one side of
which there is doubt about the effectiveness of the work contract before the "unlawful”
object, on the effective application of legal principles in the positivation of the law and
on the other It questions the inapplicability of the penal normative framework to a
society that is constantly changing. The discourse, brings together conceptualization
on the subject of work contract, in the aegis of the formalism of art. 229 of the Brazilian
Penal Code and also on the principle of social adequacy as a thermometer to enable
a mutation between the possible and the prohibited. There is an exacerbation of
"principiology” that, in the course of time, defines a revocation of norms, bases the

disuse of devices, and changes the concept of social standards.

Keywords: Labor Law. Contract of Work. Brothel. Social Suitability. Concierge.
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INTRODUCAO

A obra abordada se pauta na conceituacao da possibilidade de contratacéo do
trabalhador diante do senso comum envolto ao objeto possivelmente ilicito. Assim,
serdo delineados institutos préprios do direito do trabalho, sobre a aplicacdo dos
principios especificos inerentes a esse, sera feita uma breve analise incidental do art.
229 do Cdbdigo Penal Brasileiro, conceituar-se-a o principio da adequacéo social. E
sera definido se possivel a contratacao do Agente de Portaria da Casa de Prostituicdo
ou tdo somente chamado: Porteiro de Cabaré.

O discorrer, sobre a evolucdo conceitual de padrao social e a formacao dos
componentes inseridos em uma sociedade. Esse trabalho é o fruto do perpassar dos
tempos vistos sob a o6tica de um personagem, o PORTEIRO. Ele esta presente em
toda uma vivencia em grupo. Alias gquem nunca teve contato com um porteiro ou quem
nunca precisou dos seus servicos. Todos sdo vistos pelos olhos do guardido. Em
algum momento da histéria da humanidade, alguém reconheceu a importancia desse

profissional.

Um discurso acerca da valoracdo profissional efetivada pelo labor cotidiano
carece do reconhecimento da contemporaneidade sobre a profissdo de porteiro "o
porteiro de cabaré". Nesse se busca trazer um histérico da profissdo de porteiro,
profissdo essa reconhecida por vultos da histéria da humanidade. Profissional
presente desde a organizacdo do estado se torna sim em um marco para a garantia
ao exercicio de qualquer atividade fundamental ao funcionamento da vida social, ele
esta presente em todos os grandes momentos do convivio humano e das relacoes.
Aqui ndo se traz a esséncia propriamente da atividade dita mas busca tdo somente
afastar a davida sobre a possibilidade de assinatura da carteira de trabalho do Porteiro
de Cabaré. Porteiro é Profissdo sim e devidamente reconhecida, e se for porteiro de
cabaré ele possui todos os direitos trabalhistas, pois dispde de todo o seu esforco para
cumprir com a sua funcéo, assim condicionando a efetivacao do contrato de trabalho.

Isso é tema definido e apresentado nesse trabalho.

Foram as formas de interagdo social e a busca pela felicidade que deram
origem aos chamados “Cabarés”, em sua esséncia ambientes espetaculares: luz,

musica, sorrisos, vida. Alias, cabaré € VIDA! Foi tdo somente ap0s a sua inser¢cao no
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Brasil que o conceito de cabaré foi modificado, havendo uma confusdo conceitual
entre cabaré e casa de prostituicdo. Cabaré é o local aberto a externalizacdo das
vontades de um povo, ambiente recreativo diverso, ja prostituicdo € uma das vontades
a ser externalizada, e casa de prostituicdo foi o termo pejorativo utilizado pela
sociedade brasileira para caracterizar a casa onde poderia acontecer a prostituicao
propriamente dita.

O direito brasileiro atento aos clamores da sociedade, consuma mutacdes
normativas cabiveis a condicionar uma aceitavel vida em grupo. O codigo penal
brasileiro datado de 1940, obsoleto, trouxe consigo em seu compendio normativo a
impossibilidade de manutencdo da casa de prostituicao, tipificando assim o crime de

“Casa de prostituicao”, que posteriormente teve seu texto alterado.

O ambiente propicio ao encontro e comércio do corpo vislumbrando o refagio a
monogamia, nos dias atuais ndo traz mais traz consigo o objeto prazeroso latente ao
conhecimento do novo, hem tampouco a apreciacdo das artes, tornou-se obsoleto

diante da gama dos bytes em telas minasculas e ha quem fale em inversao de valores.

Nada mais é novidade ndo existe ambiente mercantil propicio a venda, as
normas se adequam aos modismos garantindo assim a possibilidade de interacao
entre o ser e 0 meio, logo, a adequacéo social a que se trata, principiologicamente
condiciona a existéncia falida da casa de prostituicdo, que nem € mais um ambiente
proibido, e porque néo o profissional cuidador do pértico de entrada néo ter o devido

reconhecimento enquanto seu labor formal?

Para tal estudo algumas questdes norteiam o0 tema, quais sejam: a
possibilidade de contratacdo do porteiro de cabaré, incluido nesse contexto é
necessario seguir com a explanacdo de todo conteudo literario acerca do tema,
devendo caminhar inicialmente pela regulamentacédo legal da profissédo, ha que se
tratar apenso a esse a norma padrdo trabalhista, temos que a profissdo €
regulamentada com cédigo proéprio, contudo cabe seguir tratando da davida que sera
sanada pois o0 artigo 229 do Cdédigo Penal ndo proibe a existéncia da casa de
Prostituicdo, definicdo que estende o estudo pois diante de uma incerteza sobre qual
o papel dos principios no regramento e qual sua efetividade, condiciona a explanagéo
de fundamentacao e cogni¢do da norma condicionando o surgimento dessa. Diante

de todo esse norte e a certeza da possibilidade de contratagdo € necessario exaltar
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as condicionantes para a realizacdo do contrato de trabalho, sejam principios

particulares do direito trabalhista, sejam atributos das partes.

Seguidamente, deve-se justificar os institutos e possibilidades concomitantes
ao tema. A sociedade se pergunta se pode ou nao contratar o profissional para
trabalhar como porteiro de cabaré, e alguns empresarios cometem a injustica de negar
ao trabalhador todos os seus direitos trabalhistas alegando que aquilo é uma atividade
proibida, os profissionais que ali trabalham por precisarem do emprego para sustentar
suas familias se sujeitam a essa exploracao profissional por parte do empregador.

Academicamente o tema abordado € de indispensavel importancia, tanto no
enaltecer da histéria da humanidade, alidas segundo Edmund Burke “quem nao
conhece sua histéria esta fadado a repeti-la”, quanto no engrandecimento conceitual

sobre as formas de aplicac&o do direito, com a evolucdo e mutacdo da norma.

O objetivo geral dessa pesquisa € demonstrar que é possivel sim a contratacao
do agente de portaria da casa de prostituicdo. Havendo de se debrucar
especificamente em: analisar os precedentes histéricos e a evolu¢cdo normativa;
avaliar instrumentos que tratam do contrato de trabalho em ambiente ilicito e ambiente

proibido; expor o conceito do principio norteador a “evolu¢géo” de um povo.

A metodologia é pesquisa, a natureza qualitativa, a base tedrica utilizada foi
além do direito penal, a legislacéo trabalhista e constitucional, utilizando-se de dados

documentais historicos, de julgados e livros de doutrina.

O primeiro capitulo trata de aspecto delineador da evolucdo da profissdo do

porteiro, seu conceito e importancia ao exercicio da atividade desse profissional.

No segundo capitulo, existe uma explanacdo sobre o reconhecimento da
profissdo, sobre a aquisicdo do direito trabalhista, seguido pelo emaranhado de
classificacdo das normas atinentes ao direito e a hierarquizacdo na aplicacéo

normativa, além dos principios basicos que norteiam o direito do trabalho.

O terceiro capitulo é contemplado com a conceituacdo do contrato de trabalho,
suas condi¢des e nulidades, é tratado sobre o trabalho do menor de 18 anos subtitulo

gue antecede a conceituacéo e distincdo entre trabalho ilicito e trabalho proibido.
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No quarto capitulo a apreciacdo do instrumento casa de prostituicdo se da
sobre uma Gtica evolutiva dentro de fatos histéricos, imposta sobre a migracdo de
conceitos das atividades ligadas ao ambiente, é nesse capitulo que sdo invocadas as
consideracdes da casa de prostituicdo na 6tica do compendio penal, sua alteracéo e
a aplicacao do principio da adequacao social. Nesse ritmo, a pesquisa e conceituacao
se segue com a devida concluséo e alcance dos objetivos tracados nesse trabalho e
por fim, as referéncias bibliogréaficas.
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1. PORTEIRO, MOMENTO HISTORICO

No final do século XllI, a organizacao do estado portugués efetivou-se sobretudo
por uma organizacdo do staff e das fun¢cdes do reinado, acessério aos principais
membros do nucleo da casa do rei, a Curia, constituida pelos altos membros do reino
gue surgem restritamente os funcionarios paladinos e gestores da coroa. Foram, dom
Henrique de Borgonha e sua esposa Teresa de Ledo do Condado Portucalense que
atribuiram fungBes ao porteiro-mor, 0s ovencais com atribuicdes de cobrancas e
afericdo de receitas. José Adelino Maltez (2009, p. 03) na obra Estrutura do governo
na Historia Portuguesa retrata:

Além destes grandes oficiais, existiam varios outros auxiliares,
genericamente designados por ovencais (de obedentiales), dos quais
se destacam o porteiro-mor, inicialmente intermediario no acesso a
pessoa do rei e depois transformado em superintendente na cobranca
de tributos e receitas patrimoniais régias, o capelédo régio, o tenente

dos selos de el rei, os notarios ou tabelides da corte e os escribas ou
escrivaesy...]

Com o desdobramento da curia sob a cisdo das casas (casa de justica, tribunal
da corte ou tdo somente casa de suplicacdo e a casa civel que fora definida por D
Jodo |, por audiéncia da Portaria ou contencioso fiscal), é que se atribui
responsabilidade de fiscalizacdo de contas com funcdo de superintendéncia fiscal ao
porteiro. Ainda, Adelino Maltez (2009, p.04) discorre: “[...] j& em 1255 nos surge o
referido porteiro-mor a que no século XIV vao suceder, primeiro, 0s ouvidores da
portaria e, depois, os vedores da fazenda, ambos com funcdes, quer de

superintendéncia tributaria quer de contencioso fiscal’

Posteriormente, da fuga da familia real portuguesa para sua colénia Brasil, foi
em 1808 que trouxeram consigo uma gama de vicios da corte que fugiu das tropas

Napoleobnicas ante as consequéncias advindas do blogueio continental® imposto pelo

INapoledo n&do se conformou com a derrota para os ingleses, e criou o bloqueio continental para
prejudicar a economia Inglesa, Portugal recusava-se a aderir ao bloqueio devido & alianca com a
Inglaterra. Como o reino estava decadente, Portugal ndo tinha como enfrentar Napoledo. Essa é uma
das razdes que levou a transferéncia da Corte portuguesa para o Rio de Janeiro, em 1808. (Disponivel
em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Blogueio_Continental, Acessado em: 28 de outubro de 2017)
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regime. A rainha D. Maria trouxe consigo a riqueza que restaram e as dividias de
empréstimo feito a Inglaterra, das riquezas e dos vicios fez atestar a sua guarda aos
dezessete dias do més de dezembro daquele ano: “Eu o Principe Regente faco saber
aos que o presente alvara virem: que tendo consideracdo a que 0s empregos de
porteiro da minha Real Camare, e de Guarda-Joias forédo sempre reputados de muito
distincéo, e honra.” (BECKFORD, 1901, p.52)

E entdo dada a primeira regulamentacdo em territorio brasileiro do emprego de
porteiro.

Profiss@o de fundamental importéancia, o porteiro € o guardido do acesso a area
de interesse qualquer, cuja a finalidade é proteger e guardar a entrada indevida de
pessoas estranhas e ou ndo autorizadas a determinado local. A fungéo do porteiro
nao é tdo somente a de prevenir a entrada ou saida de pessoas a um recinto, se trata
de uma atividade muito mais complexa, incutida de responsabilidade e preparacéo, o
porteiro guarda, o porteiro vigia, previne, zela, observa, combate, socorre, fiscaliza
informa, auxilia, € ele o responsavel pela entrada indevida ou pelo prejuizo causado
pelo estranho, por ele passardo todos aqueles que executarem qualquer atividade. O

agente de portaria € o comité de boas vindas do 6rgéo, instituicdo ou empresa.

A profissdo esta regulamentada na Classificacdo Brasileira de Ocupacoes,
elaborada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, registrada sob o numero 5174
apensa aos Porteiros, Vigias e Afins, ela carece de requisitos basicos e formacéo
profissional seguindo o contido na Consolidacao das Leis do Trabalho no Art. 429 que

traz consigo in verbis:

Art. 429. Os estabelecimentos de qualquer natureza s&o obrigados a
empregar e matricular nos cursos dos Servi¢cos Nacionais de Aprendizagem
namero de aprendizes equivalente a cinco por cento, no minimo, e quinze por
cento, no maximo, dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento,
cujas fungdes demandem formacao profissional.

Conceituando-se sob a égide do art. 10 do decreto 5.598/2005, o porteiro
carece de formacdo profissional e deve obedecer a obrigatoriedade referida no
paragrafo segundo do mesmo dispositivo a que se trata: “§ 2o Deverao ser incluidas
na base de calculo todas as fungdes que demandem formacdo profissional,

independentemente de serem proibidas para menores de dezoito anos”.



16

O porteiro de Cabaré, aquele citado incontiveis vezes ao longo da histoéria da
humanidade, nos contos de Cldvis Oliveira Cardoso (2015, p.08) quando da
personificacdo e elegancia e da importancia do personagem Ambrosio que precisou
passar no teste para guarda do luxuoso ambiente e apds aprovado tomava conta da
portaria e resolvia problemas que no ambiente surgia, ou tdo somente no Gran PEPE
de Jorge Amado (1944, p.86) em Sao Jorge de ilhéus onde trata exaltar a funcéo
como: “La mas digna profésion del hombre” a mais digna profissdo do homem
seguindo a falar da sua decrepitude acostando refugio na funcédo de porteiro de
cabaré. Porteiro, € uma profissédo legal e devidamente regulamentada e por corolério
traz consigo afericdo de inumeros dispositivos normativos e principiolégicos que

possibilitam a efetivacdo do contrato de trabalho.
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2. A CONCEPCAO DO DIREITO

O direito do trabalho surge com a necessidade de regular a interacao especifica
de carater juridico entre patrdes e empregados, denominada contrato de trabalho, uma
ampla relacdo onde estdo presentes alguns principios basilares a concep¢do da

relacéo contratual.

2.1 A Constituicdo como norma matriz

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, datada de 1988 é carta mae
a regular todo o ordenamento juridico brasileiro, € o norteamento de onde se seguem
os demais ramos do direito. Logo, qualquer norma que esteja aquém da Constituicao
Federal tera a eficacia juridica oclusa. E o denominado Principio da Forca normativa
da Constituicdo e da Maxima Efetividade das Normas Constitucionais onde a sujeicao
direta a maior eficacia € concedida havendo a vedacdo a supressao normativa
constitucional. No voto que trata da efetividade da Constituicdo o Ministro Celso de

Melo, discorreu:

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositado pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento do seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
estado. (2004, apud, BAHIA, 2017, p.84)

E nesse entendimento que a Constituicio é reconhecida e compreendida como

ordem fundamental da sociedade, pautada por principios fundamentais.

Esclarecendo o referido principio constitucional o Professor Bernardo
Goncalves Fernandes (2015, p.90) estudando Konrad Hesse explica sobre a

conciliacdo entre a realidade formal e a normatividade constitucional:

A teoria constitucional desenvolvida por Hesse objetiva se afastar de um
“totalitarismo constitucional” que consiste na codificagéo global e detalhada
das matérias constitucionais”, mas ao mesmo tempo sua abertura e
incompletude n&o se dissolvem numa “dindmica total em que a constituicao
seja incapaz de orientar e ordenar a vida” da sociedade e do Estado, sendo,
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como ja observado, assegurada sua forga normativa. [...] “uma constituicdo
para ser duradoura, deve conciliar sua abertura ao tempo com sua
estabilidade juridica”.

Valendo-se do exposto a constituicdo é a norma padrao e estavel, que abre
espaco a adequacdo e a hermenéutica interpretativa para regular o contido aos
clamores sociais e as tendéncias comportamentais de cada geracao.

2.2 Classificagdo das normas

O ordenamento juridico € composto por uma hierarquiza¢do das normas ou das
fontes do direito, subdivididas em fontes formais e fontes materiais, sendo que existe
um desmembramento das primeiras em autdbnomas e heterbnomas. Conceituadas

doutrinariamente por teorias quais sdo a monista e a pluralista.

Para Bobbio (1993, p.196) fontes sao: “aqueles fatos e aqueles atos de que o
ordenamento juridico depende para a producao de normas juridicas”. Portanto, fontes
séo o limiar do direito. Elas se classificam em material que basicamente é o momento
de clamor da classe é o pleito pela estabilidade juridica e formal conceituada pela

exteriorizacdo da concepcao do direito, € a constituicdo da norma.

No direito do trabalho a exemplificar os desdobramentos das fontes formais
temos as heterbnomas que sdo a producdo normativa feita pelos agentes
encarregados para tal funcdo sem participacao daqueles que deverdo cumprir a norma
(Lei Ordinéaria, Sumula vinculante) e as autbnomas onde o0 agente produtor e 0 agente

executor participam diretamente da criacdo da norma.

Concedido a generalidade quanto a formacé&o das fontes, ha que se evidenciar
os principios do direito do trabalho pois, fundamentam e norteiam o legislador na
criacdo da norma e sua consequente positivacdo, sdo barema interpretativo dos
dispositivos atuando como mecanismo de supressao das lacunas existentes sendo

operacionalizado de forma interpretativa, informativa e normativa.



19

2.3 Aintegralizac&o dos principios

Tratada a especialidade do direito do trabalho, os principios consumam o
carater mais importante da normatizacdo e aplicacdo do direito, pois em tela se
configura uma relacéo de hipossuficiéncia, onde o trabalhador é a parte mais fragil da
relacdo e portanto carece de protecdo integral, ressaltando que é afastada isonomia

do contrato, principio corriqgueiramente aplicado aos contratos civis.

No direito do trabalho os principios surgem como um artefato de coeséao entre
a norma padrédo (Consolidagao das Leis do Trabalho) e a tutelar jurisdicional. O direito
surge efetivamente no século XIX, no pos revolucdo industrial, pela inteira
necessidade de protecdo do trabalhador ante a uma descontrolada e devastadora
mancha de fumaca que escondia nos galpdes das industrias violacdes a integridade
do trabalhador que naquele momento era exposto as mais diversas barbaries
(insalubridade, horas exaustivas de trabalho, péssima remuneracdo, doencas,

demissodes injustificadas, dentre outros).

Os principios, clamores iniciais, necessidades evidenciadas, criaram a
normatizacdo do direito do trabalho, ramo especializado do direito para tratar das
relacdes juridicas integradas ao labor, assim dispde o Art. 1° da Consolidacdo das
Leis do Trabalho: “Art. 1° - Esta Consolidacdo estatui as normas que regulam as

relacdes individuais e coletivas de trabalho, nela previstas”.

Como dito, os Principios do Direito do Trabalho sdo o fomento a justa aplicacao
da regra, atuando em paralelo a letra fria da lei, tratando de ajustar as relacfes
juridicas em prol da humanidade ante a relacdo que sustenta e alimenta o Estado e

permite a persecuc¢ao da vida, que é o trabalho.

Dado o emaranhado entre a norma padrao CLT, o ordenamento maximo CF,
as Sumulas e Orientacdes Jurisprudenciais, a aplicacao subsidiaria do Codigo Civil, e
a cesta regulatéria trabalhista, todos sofrerdo um controle ou filtro principiolégico
antecedente pois tanto o legislador quanto o julgador se utilizam dos principios para

esbocar seus trabalhos.

Nesse viés, € de fundamental importancia ao tratar do trabalho diante da

possibilidade de objeto ilicito que seja feita uma abordagem e compreensédo sobre
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principios inerentes ao contrato de trabalho (Primazia da realidade, protecéo e

irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas).

2.3.1 Principio da primazia da realidade

Esse principio disciplina que os fatos possuem carater preponderante a
definicao da situacdo empregaticia, havendo discordancia entre os fatos e o composto

documental esse Ultimo sera afastado prevalecendo o primeiro.

Configurada a relagdo empregaticia do art. 3° da CLT “Art. 3° - Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.” e ausente a certeza do
ocorrido prevalece a apresentacdo dos fatos ante a apreciagcdo das provas, sejam
elas: documental, testemunhal, pericial ou inspecéo judicial trazidas ao processo a
pautar o convencimento do juiz diante da apresentacéo de quaisquer ou de todas elas
naquilo que couber de forma a influenciar no convencimento do magistrado para que
esse decida de forma fundamentada, vejamos o contido no Codigo de Processo Civil:
“Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
gue a tiver promovido, e indicard na decisdo as razbes da formacdo de seu
convencimento.”. Assim, é dada a aplicacdo do dispositivo processual de forma
subsidiaria. No mesmo entendimento DELGADO (2017, p.223) aduz:

Desse modo, o conteddo do contrato ndo se circunscreve ao transposto no
correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente todos os
matizes lancados pelo cotidiano da prestacdo de servicos. O principio do
contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, a descaracterizagdo de uma
pactuada relacéo civil de prestacdo de servigos, desde que no cumprimento
do contrato despontem, concretamente, todos os elementos fatico-juridicos
da relagdo de emprego (trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo
eventualidade, onerosidade e sob subordinacgéo).

A primazia da realidade como o proprio nome ja diz “realidade” se trata de
objeto oriundo dos fatos veridicos e de uma relacdo presumidamente existente
conforme aduz o artigo 443 da CLT: “O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo
determinado ou indeterminado”, € o acordo firmado entre as partes, dai que deve

existir a vontade delas para a configuracdo do contrato, sendo vejamos 0 composto
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no artigo 442 também da CLT: “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou

expresso, correspondente a relagdo de emprego.”.

Seguindo a ordem cronoldgica dos atos processuais ao ser recepcionado pelo
judiciario o direito do trabalho tem suas particularidades, quais sejam: tratada a
hipossuficiéncia do trabalhador e as principais provas/documentos estando de posse
do empregador, as provas documentais possuirdo presuncdo relativa. Contudo
aquelas aferidas da realidade presencial dos fatos que sao as obtidas
testemunhalmente se sobrepordo as aquelas. Assim sumulado pelo TST em sumula

de nimero 12 que se segue:

Sumula n°® 12 do TST

CARTEIRA PROFISSIONAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

As anotacdes apostas pelo empregador na carteira profissional do
empregado ndo geram presuncdo "juris et de jure", mas apenas "juris
tantum".(BRASIL,2003)

Cabe ressaltar que se tratando da relagdo do contrato de trabalho, ele s6 se
concretiza com a efetivacéo do servi¢co e ndo apenas com a vontade das partes, logo,
a obrigacdo devera ser cumprida para que ele seja valido. E nesse contexto que o
principio ora estudado se objetiva como ferramenta fundamental a concepcéo do
vinculo empregaticio, “Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e

mediante salario.”

Para a efetivacao e validade do negdcio juridico ndo basta tdo somente que a
primazia da realidade diante do reconhecimento da situacao fatica se configure, para
tanto, carece de conceituacao prevista na norma, aqui apresenta-se por referéncia do
disposto no codigo civil que regula as relacdes juridicas de forma geral, pautando os
requisitos basicos a validacdo do contrato que sédo: 0 agente capaz, que € a
configuracdo da capacidade das partes em contratar e ser contratada estando
presente tanto no plano de existéncia quanto no plano de validade; o objeto licito,
possivel, determinado ou determindvel, onde a licitude esta diretamente ligada ao
estabelecido que por sua vez € permitido pela ordem juridica em consonéncia com a
moral e com 0s costumes, como exemplo podemos citar o dispositivo inserido a CLT
pela Lei 13.467/17 que se trata: “Art 611-B Constituem objeto ilicito de convencéo

coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducéo
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dos seguintes direitos” esse dispositivo tratou de forma expressa sobre a ilicitude, no
que se refere a aplicacdo do artigo, nele h4 que se falar da possibilidade juridica e
fisica inerente ao contrato efetivado evidenciando as proibicées expressas na lei, em
meios termos, conforme a interpretacdo do artigo citado entendemos que o acordo
pode existir, 0 que é proibido € a supressdo de alguns direitos trabalhistas nesse
acordo; e por fim, a forma prescrita ou defesa em lei, onde a lei estabelece de forma
tacita ou expressa as possibilidades de aplicagcdo e a concepcao do direito que foi

adquirido de forma solene ou néo.

Logo, as relacbes e consequéncias advindas da relacdo empregaticia, diante
de uma possivel invalidade do negdcio juridico tornaria inviavel a efetivacdo do
contrato de trabalho. O sistema normativo € um conjunto que deve ser aplicado
uniformemente, sempre observando o bem estar social e a estabilidade normativa.
Outrossim, executado o trabalho, a for¢ca desprendida ou a verba alimenticia paga séo
atos que nao retroagem e nao podem ser devolvidos, pois, caso acontecesse haveria
prejuizo reciproco tanto do trabalhador quando do empregador. No ensinamento de

Voélia Bomfim:

O que importa é o que aconteceu e ndo o que esta escrito. (...). O principio
da primazia da realidade destina-se a proteger o trabalhador, j& que seu
empregador poderia com relativa facilidade, obriga-lo a assinar documentos
contrarios aos fatos e aos seus interesses. Ante o estado de sujeicdo
permanente que o empregado se encontra durante o contrato de trabalho,
algumas vezes submete-se as ordens do empregador, mesmo que contra sua
vontade. (BOMFIM, 2017, p.187).

E é com base no principio da primazia da realidade que se pautam varias
justificativas para que mesmo sendo ilicito o contrato ndo traga prejuizo para aquele
que de boa-fé tenha cumprido com sua obrigacdo ante o exercicio laboral. E
imprescindivel a abordagem explicativa sobre esse principio pois, ele regula as
oscilacBes aos padrdes impostos em lei, possibilitando a garantia do direito a quem

de direito e de boa fé permaneceu.
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2.3.2 Principio da Protecgéo

Este principio é o que abarca a maior extens&o no Direito do Trabalho, de fato
€ 0 esteio ao hipossuficiente, a salvaguarda daquele que se encontra em pé de
desigualdade na relacéo laboral, ele objetiva-se pela garantia de tutela e consequente
protecdo ao trabalhador. Tratado o conjunto normativo brasileiro h& que se fazer uma
interpretacdo em cadeia para identificarmos inferéncia do principio referido no
ordenamento, pois sim, dito o provavel provérbio chinés “Ha trés coisas que nao
voltam atras: a flecha lancada ,a palavra dita e a oportunidade perdida.”, nesse viés,
temos um paralelo com os direitos individuais e coletivos, oriundos do Art. 5° da Carta
Magna, inciso XXXVI onde “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” dessa forma estd expressa na constituicdo a devida

protecdo aos direitos e garantias trabalhistas.

Portanto, a protecéo ao trabalho e a exclusdo de qualquer forma de retrocesso
e violacdo aos direitos, se pauta nas conquistas advindas da luta de uma sociedade
gue vislumbra sempre a dignidade em todas as formas tendo-a como objetivo
primordial, RUPRECHT ensina:

Ja passou o tempo em que o trabalho era uma mercadoria e o trabalhador
uma ferramenta a mais. Sua dignidade como ser humano Ihe deve ser
amplamente reconhecida e uma das formas efetivas de o fazer é criando
desigualdades em seu favor, para compensar as que influem contra ele,
protegendo-o contra o possivel abuso patronal. (RUPRECHT, 1995, p.11)

Nesse entendimento é tracado que o trabalhador deve ser valorizado e as

protecbes devem sempre ser eficazes, para evitar o infortinio do trabalhador.

A coberta, possui uma amplitude a se desvencilhar em demais principios do
direito que séo o Principio do in dubio pro operatio e o principio da aplicacdo da horma
mais benéfica, na duvida e no conflito entre varias normas sobre o mesmo caso é

aplicada da regra mais favoravel ao operério ou trabalhador.

No entanto o principio da protecdo ndo abarca tdo somente o trabalhador mas
abrange também a parte contraria que € empregador, ndo devendo se tronar um
direito de uma parte apenas, o que h& de se existir € uma ponderacgédo de direitos que
seja razoavel e benéfica para ambas as partes, evitando um desequilibro na relagéo.

Nas palavras de Luiz Pinho Pedreira Silva, “Existira, pois, a necessidade de protecao
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enquanto esta existir [inferioridade dos trabalhadores], mas deve ser evitada a

superprotecao, que pode produzir efeitos perversos.” (SILVA, 1999, p. 39).

Essa proporcado ganha visibilidade no cenéario atual que se apresenta pela
modificacdo do direito trabalhista atestado pela Lei 13.467 de julho de 2017 vindo a
adequar a legislagdo as novas relagbes de trabalho, um evidente retrocesso aos
direitos adquiridos pelo trabalhador, pois conclui-se que é uma limpida mudanca
fomentada pelas elites empresariais, aquele direito que outrora servia para regular as
relacdes de trabalho denota uma tendéncia ao favorecimento dos empresarios, nao
trataremos aqui sobre se benéfica ou maléfica a reforma trabalhista, mas uma coisa €
veridica, existiu uma segregacao da protecdo ao trabalhador sufocando o direito
adquirido e de certa forma afastando a limpida aplicacdo da dignidade da pessoa
humana de pronto pela lei, foi mais um momento em que o trabalhador ao menos
inicialmente se tornou ainda mais vulneravel na mecanizacéo trabalhista. No mesmo
entendimento o juiz do trabalho Jorge Luiz Souto Maior (2017 p.01) foi incisivo nos

comentarios ao imposto da lei:

Toda vez que tratamos como reforma esse auténtico golpe contra os
trabalhadores e trabalhadoras brasileiros que foi a edicdo da Lei n.
13.467/17, incorreremos no grave defeito de esquecer e até legitimar o
momento de Estado de exce¢éo em que vivemos e que, gostem ou ndo
algumas pessoas, foi iniciado na ocasido de preparacdo para o
estapafurdio evento da Copa do mundo no Brasil. Os eventos juridicos,
"data venia", ndo deveriam debater a reforma. Deveriam, isto sim,
denunciar o golpe trabalhista ou, no minimo, deviam grafar a “reforma”
entre aspas.

Esse reconhecimento é essencial, independentemente do lado em que
o profissional do Direito do Trabalho, por dever funcional ou posi¢do
ideolégica, queira se situar, ou mesmo a despeito de se poder
considerar benéfico ou pertinente um ou ponto da “reforma”, afinal,
como ha muito se sabe, os fins n&o justificam os meios e ndo se pode
aceitar passivamente uma lei que é fruto de ruptura democréatica, pois
com isso se abre a porta para o autoritarismo.

A Lein. 13.467/17, ademais, ndo propde uma reforma e tratd-la como
tal acaba obscurecendo o seu percurso histérico, que ndo pode ser
esquecido e muito menos legitimado.
As imposicdes pela execucdo de leis nesse sentido e da forma como foram
impostas, revelam tdo somente o desrespeito aos direitos adquiridos evidenciando

assim o retrocesso a todos os direitos conquistados ao longo da luta trabalhista.
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O principio da protecdo obtido na esfera trabalhista, vislumbra a aplicacdo da
norma mais benéfica ao trabalhador no conflito entre regras, ao tratar do objeto ilicito
aplicar-se-a no que couber de forma subsidiaria o Codigo Civil regulando nos artigos
1042 e 166° as condicGes de validade do negécio juridico e as nulidades desse
respectivamente. Logo, a ilicitude afasta a possibilidade do contrato e caso seja
efetivado devera ser nulo de pleno direito.

2.3.3 Principio da Irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

Inderrogabilidade, essa proposicao atesta a eficacia da aplicacao dos principios
garantindo a efetividade dos direitos trabalhistas. De nada adiantaria toda a conquista
da classe trabalhadora se ela renunciasse o seu direito. Assim o Art. 9° da CLT
expressa: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente

Consolidagao.”

O trabalho efetuado, sobre um determinado cenério contratual engloba as
garantias advindas do referido (salario, adicionais, férias, 13° salario, horas extras,
dentre outros), mesmo que de pronto ou se por algum meio de coac¢ao o trabalhador
deixar de ter reconhecido os seus direitos ele deve receber os frutos do seu trabalho.
Entretanto, a irrenunciabilidade n&o € proposicao absoluta pois caso essa seja mais

benéfica para o trabalhador, sera perfeitamente cabivel, assim ensina Martins:

Se, por um lado é inconteste que durante a vigéncia do contrato de trabalho
os direitos laborais sdo irrenunciaveis, para evitar fraudes, por outro lado, ha
o reconhecimento, como ressalta PINTO MARTINS, que os atos de rendncia
de direitos séo validos se forem praticados em juizo. (MARTINS 1999, p.72).

2Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

3 Art. 106. A impossibilidade inicial do objeto nédo invalida o negdcio juridico se for relativa, ou se cessar
antes de realizada a condicao a que ele estiver subordinado.
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Os principios sdo elementos moderadores que ajustam o0 momento a norma,
adequando a perfeita aplicacdo do direito diante da validade do negdcio juridico,
tornando valido e possivel a relacdo empregaticia e a execu¢do contratual.
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3. CONTRATO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO

O contrato de trabalho é simplesmente o acordo tratado entre o trabalhador e
o empregador, para estabelecer a relacdo empregaticia. Definicdo consagrada no Art.
442 da CLT, “Contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou expresso,

correspondente a relagdo de emprego”. Para Renato Saraiva:

Contrato de Trabalho é o acordo de vontades tacito ou expresso, pelo qual
uma pessoa fisica, denominada empregado, compromete-se, mediante o
pagamento de uma contraprestacdo salarial, a prestar trabalho ndo eventual
e subordinado em proveito de outra pessoa, fisica ou juridica, denominada
empregador. (SARAIVA, 2010, p.87)

Ao contrato de trabalho € aplicada a teoria neoconstitucionalista, cuja natureza
juridica é de contrato de direito privado, dessa forma o estado intervém com o

proposito Unico de regular as agoes.

Assim, citado o artigo 442 da CLT, existe uma colocag¢do equivocada da
expressao trabalho, no dispositivo. Trabalho e Emprego sdo espécie distintas que
possuem caracteristicas proprias, essa esta contida dentro daquela, trabalho é
generalidade, é a exposicao da atividade fisica do ser de forma remunerada ou néo,
ja emprego e a adeséo da relacdo especifica cuja ferramenta é o trabalho e o objetivo
€ a remuneracdo. Com base no exposto temos a melhor conceituacao entre trabalho

e emprego ensinada por Sérgio Pinto Martins (2003, p.94):

Contrato de trabalho é género, e compreende o contrato de emprego.
Contrato de trabalho poderia envolver qualquer trabalho, como o do
autbnomo, do eventual, do avulso, do empresario, etc. Contrato de emprego
diz respeito a relagdo entre empregado e empregador e ndo a outro tipo de
trabalhador. Dai por que se falar em contrato de emprego, que fornece a
no¢do exata do tipo de contrato que estaria sendo estudado, porque o
contrato de trabalho seria o género e o contrato de emprego, a espécie.

Dada a definicdo, conclui-se que nem toda relacdo de trabalho € uma relagéo

empregaticia, mas toda relacdo emprego € um trabalho.

Além da remuneracao existem demais carateristicas que conceitualmente séao
fatores preponderantes para a efetivacdo do emprego. Que sdao em linhas gerais a
bilateralidade, devendo haver partes onde existira a prestacédo de trabalho ou servigo
para um tomador, deve haver pessoalidade, o trabalho ndo devera ser eventual, e

subordinacgéo, diga-se de passagem, é carater basico a contrapresta¢cdo denominada
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pagamento ou remuneracdo. Dessa forma vejamos a conceituacdo de DELGADO
(2017, p.313):

Os elementos fatico-juridicos componentes da relagéo de emprego sao cinco:
a) prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b)
prestacao efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada
com néo eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinacéo ao tomador dos
servicos; e) prestacéo de trabalho efetuada com onerosidade.

Nessa definicdo, é entendido que presentes tais elementos ha configurada a
relacédo de emprego, entendimento consolidado na CLT no Art. 2° e Art. 3%in verbis:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Os elementos delineados anteriormente sdo objetos fundamentais para a
conceituacdo da relacdo empregaticia. Logo, tem que se abordar cada um deles
individualmente pois sera o norte para a configuracdo da legitimidade da relacéo de

emprego estudada nessa obra. Quais sejam:
a) € um ato juridico bilateral — devem existir as partes um consenso;

b) O trabalho é exercido por pessoa fisica — se trata de particularidade onde o
executor do trabalho deverd ser a pessoa natural com seu esfor¢o individual,

afastando a possibilidade da concepcao de tal direito pela pessoa juridica;

c) Pessoalidade — a essa proposicao cabe atribuir valor individual pois a relacdo
sera tratada com a pessoa natural, o que fundamenta a infungibilidade, € um instituto

personalissimo;

d) deve haver subordinacdo — o empregador define a finalidade da contratacéo
do empregado, o0 que sera executado e qual o periodo e local provendo as condi¢des
basicas para o labor, logo o servico é subordinado a outra pessoa, pois depende desta

para a execucédo do trabalho

e) Nao eventualidade — a semeadura dessa proposi¢cdo configura o vinculo

empregaticio logo, faz-se necesséario o carater de repeticdo e permanéncia, a
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regularidade seja ela em curto ou longo espaco temporal, afastada a possibilidade do

trabalho esporadico onde por sua vez ndo se configura o vinculo e por fim

f) Onerosidade — nas vias de fato é a contraprestacéo pelo trabalho executado
por pessoa fisica para o tomador, € o pagamento previsto trazendo uma mensuracao

econOmica para as partes.

Na auséncia de qualquer um desses fatores esta de pronto desconfigurada a
relacdo de emprego. Outrossim, previsto no Art. 443 da lei 13.467 de julho de 2017 é
disciplinado que “O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado,
ou para prestacdo de trabalho intermitente”. Logo, estando previstos e presentes as
proposi¢cbes o contrato de emprego podera ter sua eficacia suprimida diante das

nulidades previstas no ordenamento juridico.

3.1 As Nulidades do Contrato de Trabalho

Presentes os requisitos basicos a execucao do trabalho, a conceituacdo do
contrato perpassa pela regra geral aos contratos devendo englobar o parametro
civilista analisando assim, o objeto licito, possivel e determinado. O capitulo V do
Titulo | do cadigo civil trata da invalidade do negdcio juridico, no Art. 166 temos as

condicionantes de validade que sé&o in verbis:

Art. 166. E nulo o negdécio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar
sancéo.

Estando em sentido contrario ao previsto em lei, o contrato se torna nulo e
invalidados serdo os seus efeitos juridicos. Contudo, deve ser observado que o

apresentado no compéndio civilista contraria a normatizacéo trabalhista e que mesmo
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tratando do objeto ilicito sua eficacia sera mitigada, pois, € razoavel a aplicabilidade
do direito concomitante aos principios que foram estudados no capitulo anterior. Para
ilustrar tal proposi¢ao, DELGADO (2017, p.592) ensina:

A nulidade deriva da ocorréncia de defeitos ou vicios no ato ou seu elemento
integrante. Tais defeitos e vicios, como se sabe, podem ter origem em
aspectos subjetivos vinculados as préprias partes contratuais (por exemplo,
auséncia de capacidade adequada a pratica valida do ato em exame) ou a
higidez da manifestacdo de vontade dessas partes (como ocorre com 0S
defeitos denominados erro, dolo ou coacdo). Podem tais defeitos e vicios
também ter origem em aspectos objetivos vinculados ao ato mesmo ou seus
elementos e aspectos integrantes. E 0 que se passa quer com 0s
denominados vicios sociais (simulacéo e fraude a lei trabalhista), quer com a
afronta a requisitos legais dirigidos aos elementos juridico-formais do contrato
(por exemplo, ilicitude do objeto contratual ou desrespeito a formalidade
contratual imperativa).

Sobre os efeitos da nulidade no direito do trabalho essa sera ex nunc, os efeitos
nao retroagem vislumbrando o principio da protecdo. Em que pese a nulidade o
trabalho foi executado e existiu o desgaste do trabalhador. Nesse sentido atesta a
Sumula n°® 430 de TST:

0J-SDI1-362 CONTRATO NULO. EFEITOS. FGTS. MEDIDA
PROVISORIA 2.164-41, DE 24.08.2001, E ART. 19-A DA LEI N° 8.036, DE
11.05.1990. IRRETROATIVIDADE. DJ 20, 21 e 23.05.2008
N&o afronta o principio da irretroatividade da lei a aplicacdo do art. 19-A da
Lei n®8.036, de 11.05.1990, aos contratos declarados nulos celebrados antes
da vigéncia da Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 24.08.2001

Para adentrar ao conceito geral de trabalho ilicito e trabalho proibido, é
importante o entendimento do trabalho exercido pelo menor de 18 anos, e quais as

atividades em € permitido tal exercicio laboral.

3.2 Contrato de Trabalho do menor de 18 anos

A Carta magna de 1988, traz em seu corpo a proibicdo de forma expressa ao
trabalho para menores de 18 anos em determinadas condi¢cdes que séo: insalubridade
gue é a condicdo de trabalho em ambiente exposto a agentes degradantes; trabalho
noturno como o proprio nome ja diz, no periodo da noite, em horario distinto do horario
de atividade comercial e trabalho perigoso que é aquele que existe o risco a vida e a
integridade do agente. O livro constitucional € incisivo, vejamos o artigo 7°, XXXIlII, da

CF: “Art. 7°, XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores


http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/l8036.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/l8036.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/l8036.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/l8036.htm
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de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao

de aprendiz, a partir de quatorze anos;”.

Ao menor de 18 anos séo previstos alguns direitos e particularidades que estéo
encorpados no quarto capitulo da CLT, que trata da Protecdo do trabalho do menor.
Delineando os artigos desse capitulo € possivel observar previsdes e restricdes
atestadas também na consolidacdo, nelas: o trabalhador tem direito a férias que
devem ser concedidas de uma so6 vez, podendo coincidir com as férias escolares, 0
décimo terceiro salario, 0 FGTS, a proibicdo ao trabalho noturno, insalubre ou em
locais que prejudiquem a moralidade disposta no Art. 405, I, proibido a execugéo de
servico que demande for¢ca muscular superior a 20 ou 25 quilos , tratando de trabalho
continuo ou ocasional respectivamente o Art. 405, paragrafo 5°, e ainda no artigo 405,
0 paragrafo terceiro, € massificada tal proibicdo pois trata daquilo que fere sobretudo

a moral e senédo vejamos o conceito de lesdo a moral trazido pelo artigo in verbis:

Art. 405 - Ao menor ndo serd permitido o trabalho

| - nos locais e servigos perigosos ou insalubres, constantes de quadro para
ésse fim aprovado pelo Diretor Geral do Departamento de Seguranca e
Higiene do Trabalho;

Il - em locais ou servigos prejudiciais & sua moralidade.
§ 3° Considera-se prejudicial & moralidade do menor o trabalho:

a) prestado de qualquer modo, em teatros de revista, cinemas, buates,
cassinos, cabarés, dancings e estabelecimentos analogos;

b) em emprésas circenses, em fungfes de acrbébata, saltimbanco, ginasta e
outras semelhantes;

¢) de producdo, composi¢do, entrega ou venda de escritos, impressos,
cartazes, desenhos, gravuras, pinturas, emblemas, imagens e quaisquer
outros objetos que possam, a juizo da autoridade competente, prejudicar sua
formag&o moral;

d) consistente na venda, a varejo, de bebidas alcodlicas.

Visto, o discorrido, estédo atestadas diante da taxatividade da Consolidacdo das
Leis do Trabalho as condi¢@es e restricbes inerentes ao trabalho do menor. Atendidos
0s requisitos dispostos em lei existe a possibilidade de contratacdo, mas dada a
vedacao € limpida a impossibilidade de se contratar com base na proibigcdo, mesmo
gue esse envolva contrato em ambiente licito. Desse discorrido é extensivel a

concepcao de dois tipos de contrato, o contrato proibido que fora citado ao tratar do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm#portaria20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm#portaria20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm#portaria20
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labor do menor de 18 anos e contrato de trabalho ilicito, ambos serdo vistos em
detalhe.

3.3 Contratos de Trabalho em labor ilicito ou proibido

De pronto, o estudo se declinara a analisar o trabalho sobre objeto ilicito, para
tanto, carece de uma qualificacéo e subdivisdo em: contrato ilicito e contrato proibido.

A lei definira se o contrato € ilicito ou proibido, distinguindo-os apenas pelo
objeto contratual, o trabalho proibido se configura pela vedacéao executoria do trabalho
como exemplo temos a capacidade da parte, ja no contrato ilicito ele se conceitua pela
tipificacdo de atividade criminosa adentro ao codigo penal. O contrato de trabalho em
labor ilicito € completamente nulo sendo validos os efeitos ulteriores a executériedade

do referido.

3.4  Proibicdo do Trabalho

No trabalho proibido, existe a vedacao presente na CLT e essa possui carater
relativo. A proibicdo é para determinada classe ou para o momento executério da
atividade, como exemplo cita-se o trabalho executado por menor de 18 anos desde
gue nédo seja condicdo de aprendiz. O trabalho do menor é proibido e a proposi¢cao

esta expressa na norma. Nesse sentido se posicionou DELGADO (2017, P.586)

O Direito do Trabalho tende a conferir efeitos justrabalhistas plenos a
prestacdo empregaticia de trabalho irregular (ou trabalho proibido) — desde
gue a irregularidade ndo se confunda também com um tipo legal criminal. A
teoria justrabalhista de nulidades (a ser examinada no presente Capitulo
deste Curso) incide firmemente em tais situagfes, garantindo plenas
consequéncias trabalhistas ao contrato maculado por irregularidade em seu
objeto. Evidente que o reconhecimento de efeitos justrabalhistas ndo elimina
a necessidade de determinar-se a corre¢éo do vicio percebido ou extinguir-
se o contrato, caso inviavel semelhante correcao.

A legislagao do trabalho expressa que o trabalho executado por menores de 18

anos em regra é proibido, mas abarca algumas excec¢des que seguem adiante. Assim,
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o menor de 18 anos podera ser contratado desde que atendidas algumas

particularidades, que ja foram citadas nessa obra disposta no item 3.2 desse capitulo.

O trabalho proibido esta expresso na lei e sua eficicia vinculada a periodo
determinado diretamente ligada a uma proporcao fatica temporal, vejamos uma forma
de proibicdo que esta contida na CLT no Art. 394-A: “A empregada gestante ou
lactante serd afastada, enquanto durar a gestacdo e a lactacdo, de quaisquer
atividades, operacgdes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local
salubre.” Sobe esse artigo da lei € entendido que a empregada/trabalhadora gestante
sera afastada, nessa condicdo ela esta proibida de trabalhar, mesmo que essa seja a
configuracdo de uma clausula de suspensédo do contrato de trabalho Art. 3924, CLT.
No trabalho proibido as sanc¢des sdo administrativas e geram multa, a nulidade se

considerada efetiva gera efeitos na administragéo trabalhista.

A vedacado ao trabalho proibido consiste na impossibilidade da execucao do
trabalho pelo simples fato das condi¢cdes executoria serem delineadas a cada pessoa.

O que difere da ilicitude onde o fato € inconcebivel ao direito.

35 llicitude do Trabalho

Na ilicitude a sua executoriedade é vedada em lei e possui carater absoluto, a
atividade executada é terminantemente vedada, o que ndo acontecia com o trabalho
proibido que se configura pelo momento em que o agente executério estaria
impossibilitado de realizar o trabalho, aqui o trabalho é proibido por lei, logo, € ilicito e

essa proposicao esta tipificada no ordenamento juridico, dessa forma, conceituada no

“Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salério.

8 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do
afastamento do emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e
ocorréncia deste.

§ 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2 (duas) semanas
cada um, mediante atestado médico.

§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher teré direito aos 120 (cento e vinte) dias previstos neste
artigo.

§ 4° E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos:

| - transferéncia de fungéo, quando as condi¢bes de salde o exigirem, assegurada a retomada da
fungdo anteriormente exercida, logo apos o retorno ao trabalho;

Il - dispensa do horério de trabalho pelo tempo necessario para a realizagao de, no minimo, seis
consultas médicas e demais exames complementares.
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codigo penal ou na legislacdo extravagante apenso a este. Como exemplo temos:
venda de drogas, institui a lei de toéxicos, artigo 33 da Lei n° 11.343 de 23 de Agosto
de 2006 e o artigo 299 do Cdodigo Penal Brasileiro que fala da casa de prostituicdo in
verbis:
Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda

que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa

Casa de prostitui¢do:

Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que
ocorra exploragdo sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediacédo direta do
proprietario ou gerente:

Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.

Logo, qualquer tipo de relacdo contratual ligada ou relacionada aos citados
dispositivos € inconcebivel pois estamos tratando de objeto ilicito. A sancao penal
além da multa engloba as formas penais de san¢ao quais sejam: a reclusao e a prisao
em seus regimes especificos condicionados e proporcionais a dosimetria da pena

aplicada.

Contudo, o trabalhador que estiver englobado em todos os atributos essenciais
a concepcdo do emprego e tdo somente esteja sendo contratada para laborar em
ambiente cuja tipificacdo esteja no codigo penal, via de regra tera o contrato nulo de

pleno direito diante da ilicitude da atividade de trabalho.

Outrossim, o trabalho ilicito diante das formas de afastamento da tipificacéo, ou
pelo desuso da norma consoantes a evolucao social podera ser derrotado ou afastado

seja incidentalmente, no caso especifico, ou permanentemente diante do desuso.

Assim, diante da evolucéo social a pratica ora ilicita passa a ser aceitavel por
se tratar de fato comum a contemporaneidade, dai o desinteresse do estado em punir
por se tratar de fato habitual e que n&o gera prejuizos ao convivio social, 0 chamado
principio da adequacgéo social promovendo o dialogo das fontes e a possibilitando a

derrotabilidade das normas adentro a modificacdo da licitude de cada prética.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10867208/artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10867208/artigo-33-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
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4. CASA DE PROSTITUICAO

Novamente a evolucao social e as transformacdes do corpo da humanidade,

delineiam as tendéncias a cada época.

Cabarés, originariamente surgidos (definicdo especifica) no século XX, no
periodo que antecedeu a primeira grande guerra, Munique, o berco da boemia era a
precursora das chamadas casas de divertimento, um ambiente grosseiro nos pordes
e esquinas sujas do submundo europeu, ali estavam concentradas as mais diversas
formas de divertimento e descontragcdo daquela populacdo. Eram shows, animes,
dancas, malabares, musicas. O doutor Marcos Antonio de Menezes (2013, p.01), é
bastante preciso ao descrever e caracterizar o inicio:

Ai o figado do povo era desopilado com muito humor, humor sarcastico
muitas vezes, de preferéncia com auto ironia, sofisticado para uns, grosseiro
para outros, agressivo e de alta ferocidade e de alta periculosidade para os
tiranos e os inimigos da liberdade de todas as equacdes. Os cabarés eram
espacos pequenos e ligados ao submundo das grandes cidades europeias
dedicados a shows, fossem eles de danca, teatro, masica, contadores de

piadas, strippers, enfim, um grande show de calouros onde a fumaca de
cigarro nublava os holofotes e enchia as narinas.

Se Munique foi o berco da boemia, a consolidacdo, crescimento, declinio e
posterior renascimento se deu no Velho Mundo. A Franga dos artistas, dos holofotes,
aquela sem divertimento da origem a palavra cabaré que seria o local para o consumo
de bebida alcodlica. Como néo lembrar da lendaria Moulin Rouge® que deu origem ao
filme® com mesmo nome e do filme Anjo Azul’ que retrata 0 momento aleméo do auge
dos cabarés, Paris e Berlim, a tradicdo e a inovacao, estrelas de primeira grandeza

como Sinatra e o olho do furacdo, era a concentracdo dos cabares, travestis,

5 Moinho Vermelho, é uma casa de espetaculos francesa, situada na cidade de Paris, que abrigava
véarios espetaculos, dentre eles o CanCan que é uma danga energética repleta de piruetas, e repleto
de bebidas. O tradicional cabaré.

6 E um filmeaustraliano-estadunidense de 2001, do género romancemusical, dirigido por Baz
Luhrmann.A histéria se passa em 1899 e gira em torno de um jovem poeta, Christian, que desafia a
autoridade do pai ao se mudar para Montmartre, em Paris, considerado um lugar amoral, boémio e
onde todos sao viciados em absinto. L4, ele é acolhido por Toulouse-Lautrec e seus amigos, cujas
vidas sao centradas em Moulin Rouge, um saldo de danca, um clube noturno e um bordel (mas cheio
de glamour) de sexo, drogas, eletricidade e o que ¢ ainda mais chocante - de cancan. E entdo que
Christian se apaixona pela mais bela cortesd8 do Moulin Rouge, Satine.Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Moulin_Rouge!, Acessado em: 30 de outubro de 2017.

7 Filme alemé&o do diretor Jose von Stemberg, estreado em 1930,


https://pt.wikipedia.org/wiki/Filme
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filme
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/2001
https://pt.wikipedia.org/wiki/Romance_(cinema)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Romance_(cinema)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Baz_Luhrmann
https://pt.wikipedia.org/wiki/Baz_Luhrmann
https://pt.wikipedia.org/wiki/1899
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poesia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Montmartre
https://pt.wikipedia.org/wiki/Paris
https://pt.wikipedia.org/wiki/Absinto
https://pt.wikipedia.org/wiki/Toulouse-Lautrec
https://pt.wikipedia.org/wiki/Moulin_Rouge
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sexo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Droga
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cancan
https://pt.wikipedia.org/wiki/Moulin_Rouge
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dancarinas e cantoras. As casas abrangiam toda uma Europa amedrontada pelas
pélvoras das poténcias mundiais e que mesmo assim, floresciam em meio a tanta

barbéarie.

Um ambiente onde existiam homens, mulheres, transgéneros, stripers, muasica,
alcool, lugar onde se vislumbrava a liberdade, onde a miscigenacéo era efetiva, a
promiscuidade predominava e a audécia e libidinagem se configuravam pela soberba.
Eis o cabaré que de forma concorrente no Brasil de “Madame Sata”® trava uma luta
de classe onde os clamores sociais configuram a identidade e autenticidade de um

poVvo.

No Brasil o cabaré tomou identidade propria e foram muitos os ambientes onde
existia a prostituicdo propriamente dita, e, em grandes propor¢cdes. Menezes
(MENEZES, 2013, p.08) ilustra:

E necessario lembrar que uma ideia corrente, popular, vai no Brasil, fazer
uma associagao quase automatica dos cabarés com “casas de mulheres de
vida facil”. E claro que nestas casas de shows onde todos se encontravam a
paquera podia levar a um “programa” e as ‘mogas da vida”, também,
frequentavam estes lugares, mas a associacdo automatica € erronia e
enganosa.

Eram locais onde se comercializava o0 corpo, existia a venda de entorpecentes,
bebidas, era constante a pratica de jogos, era frequentado por presidentes,
banqueiros, politicos, em termos era uma tremenda terra “das leis” préprias

exemplificado pelo professor Menezes:

Por volta de 1913 era frequente em Barretos a vinda de dancarinas de
cabarés franceses para entreter fazendeiros e os pedes de comitivas. Em
Teresina no Piaui, nos anos 50 e 60, o centro da cidade era enodoado pelos
cabarés da Paissandu. E eram muitos. Os mais famosos eram o Estrela,
Calcada Alta, Quitandinha,Alabama, Imperial, Sujeito, Imperatriz, Acapulco e
Boate Azul. Em toda parte estas casas de “lazer” foram sendo construidas
até que a 30 de abril de 1946 o presidente Eurico Gaspar Dutra — a pedido de
sua mulher Dona Santinha - proibe 0 jogo no Brasil, motor financeiro dos
cabarés tupiniquins. (MENEZES, 2013, p. 09)

“Um mundo onde estavam lado a lado os cabarés e o hotel frequentado pelos
politicos, as pensdes de mulheres e a igreja, as farméacias que vendiam
estimulos proibidos. Mundo onde o talento de Portinari, Manuel Bandeira,

8 Jodo Francisco dos Santos, o “Satd” carioca que residiu em recife: “negro, homossexual, capoeirista,
Analfabeto, 1,75m., 108kg, sem uma grama de gordura, forte e parrudo, cabelos negros longos e lisos,
por vezes trabalhou como seguranga de casas noturnas. Cuidava para que as meretrizes ndo fossem
vitimas de estupro ou agressao”
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Villa-Lobos e Di Cavalcanti podia esbarrar em qualquer esquina com a
valentia de Meia-Noite, Miguelzinho, Camisa Preta, Edgar e Jo&ozinho. E
esbarrar também, ou mais que isso, com grandes mulheres famosas como
Marina, Livia e Boneca ou andnimas como as polacas, as espanholas, as
francesas, muitas vindas do interior de Minas.

A Lapa boémia comecou a crescer por volta de 1910 e atingiu seu periodo de
ouro mais ou menos entre o final dos anos quarenta (1940). Os bares: o Siri,
o Café Colosso, o Capela, o Café Bahia, o Imperial, os cabarés: o Apolo, o
Royal Pigalle, o Vienna Budapeste, o Novo México, o Casanova, e o incrivel
Cu da Mée, faziam enorme sucesso.”(MENEZES, 2013, p.10)

Assim, o cabaré dos grandes eventos europeus passou por uma ratificacdo
conceitual ao atingir o Brasil, as casas passaram ndo mais a abrigar tdo somente os
shows e a “visita corporea” esporadica, existiu a banalizagcdo do ambiente, tornando-
0 em centro para atividades recreativas diversas de forma licita ou ilicita e muitas
vezes longe dos padrbes morais aceitaveis a vivencia em grupo. Ai o estabelecimento
Cabaré se confunde com a Casa de prostituicdo configurada pelo comércio do corpo.
Tanto que o periodo citado de ascensao do cabaré no Brasil coincide com 0 momento
de criagdo do Compendio normativo penal Brasileiro, o Codigo penal de 1940 que
tipifica os mais diversos crimes, a pratica devastadora nacional contemplando o livro

em um dos seus titulos com os crimes contra a dignidade sexual.

4.1 Tipificacdo no Cédigo Penal

O Cddigo Penal Brasileiro, em 1940 trouxe em seu texto original a seguinte
tipificacdo para o entdo crime Casa de Prostituicdo: “Art. 229 - Manter, por conta
prépria ou de terceiro, casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim
libidinoso, haja, ou n&o, intuito de lucro ou mediacdo direta do proprietario ou
gerente:”. Debulhando esse artigo, convenhamos que, manter (deixar em atividade),
por conta prépria ou de terceiro, (com interesse pessoal ou de outrem), casa de
prostituicdo (ambiente de pratica sexual ou culto a esse), haja, ou nao, intuito de lucro
(onerosidade ou gratuidade) ou mediacdo direta do proprietario ou gerente (com
subordinacgéo); € um tipo penal previsto em lei, tornando proibida a manutencéo de

casa de prostituicao.
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Em meio ao passar do tempo e as evolu¢gbes do comportamento humano, o
homem tende a se acostumar com 0 momento e a se adaptar as novas praticas, € a
chamada teoria da modificacédo ou evolucéo Darwiniana®, o homem evolui fisicamente
e “conceitualmente”. Nessa evolucéo ele se adapta ao meio e diante da pratica comum
de seus atos o que entendemos por rotina, 0 homem passa a se acostumar com o
circulo que outrora seria estranho ou proibido. Logo, aquilo que era inaceitavel, diante
da rotineiro e do acesso préximo, do convivio com o meio, passa a ser algo normal e
incorporado ao ambiente. Diante desse comportamento e dessas atividades surgem
as modificacbes ao ordenamento que regula e conceitua a punicdo aos atos
atentatorios a moral e aos bons costumes daquela sociedade condicionados pela
banalizacdo do fatidico a época. Foi desse modo, que no ano de 2009, a lei 12.015
aderiu a modificacdo do Art. 229 do CP, esse cédigo passou a ser redigido pos
alteracdo da seguinte forma: “Art. 229. Manter, por conta propria ou de terceiro,
estabelecimento em que ocorra exploracdo sexual, haja, ou nao, intuito de lucro ou

mediacao direta do proprietario ou gerente:”

Tal, foi o reflexo de um arduo trabalho legislativo para adequar a lei ao estado
moral que se encontra a sociedade, que tornou perceptivel essa emblematica
alteracao. A diferenca entre o texto de 1940 e da redacéo dada pelo texto de 2009 em
sua concretude e complexidade se caracterizou com a troca do objeto “Casa de
Prostituicédo, pelo estabelecimento em que ocorra exploragao sexual” de certa forma
h& aqueles que definam essa mudang¢a como algo simplério, mas também existe quem
venere a mudanca por ser algo de extrema relevancia. A ex-procuradora do Estado
de Sao Paulo, Luiza Nagib Eluf, entende que foi muito importante essa mudanca, se
tratando de um sucedo do legislativo alterar a redacéo do ndcleo do tipo, conforme

discorreu:

Diante disso, a casa € uma solu¢édo, ndo um problema.

Assim, a lei n°® 12.015/09 corrigiu uma distorcdo decorrente de tabus e
preconceitos do comeco do século passado e passou a considerar crime
apenas "estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual”, o que foi um
grande acerto.

[...] Pelo menos, ficaremos livres do desgosto de presenciar a perseguicao
aos pequenos estabelecimentos, onde o aluguel de um quarto pode custar
R$ 5, enquanto as grandes casas se mantém ativas, apesar da proibi¢éo, por
conta da eventual corrupcdo de agentes publicos.(ELUF, 2009)

9 Charles Darwin (1809-1882) Autor da teorias:da evolugdo e da selecg&o natural,"descender com
modificagdes”.
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Para o professor Guilherme de Souza Nucci (2017, p.722), ndo passou de um
“chover no molhado”, “N&o houve nenhum avango, nem melhora positiva na redagéo.
Ao contrario, mantém um tipo penal vetusto e, com o novo texto, bizarro. A exploracéo

sexual é o género do qual se extrai a prostituicdo.”

De certa forma é limpida a atipicidade das casas onde se comercializa o corpo,
pois o nucleo do tipo penal ndo comporta o crime de casa de prostituicdo, mas
ambiente onde ocorra a exploragédo sexual, esse ambiente pode ser qualquer lugar,
havendo o abuso sexual que se entenda por condicdo analoga a de escravo para fins
de exploracédo ha configurado o crime, logo, cabaré, casa de prostituicdo, ou qualquer
ambiente que comporte denominacdo semelhante a essa, ndo havendo a imposicéo
de sexo sob dominio de terceiro que ndo aquele da relacdo sexual, inexistindo a
subordinacéo e imposicao por parte do proprietario ou financiador ndo se trata de
objeto ilicito.

“Crime é manter pessoa em condi¢cdo de explorada, sacrificada, obrigada a

fazer o que ndo quer. Explorar é colocar em situacdo analoga a de
escravidao, impor a préatica de sexo contra vontade ou, ho minimo, induzir a
isso, sob as piores condicBes, sem remuneracdo nem liberdade de
escolha.”(ELUF, 2009)

Extraimos da conduta penal que o tipo abarca qualquer local que sirva para a
exploracdo sexual, seja, restaurante, casa do vizinho, pousada, motel, a mera
destinacdo habitual de pratica costumeira a exploracao €é crime. Portanto, a lei penal
deixa clara a atipicidade pois, a casa de prostituicdo ndo abarca atividades ilicitas e
sim “atividades imorais”.

Com o advento da Constituicdo Federal e a altera¢é@o do valor protegido nos
arts. 213 a 234, que passam a ser crimes contra a ‘dignidade sexual’, néo
mais se justifica a propria subsisténcia do tipo penal. Num Estado
Democratico de Direito, calcado na dignidade da pessoa humana, que
pressupde a liberdade de autodeterminacdo, ndo se pode considerar

criminosa uma atividade que, em seu bojo, ndo envolve préticas ilicitas
(somente imorais)(2004, apud, ESTEFAM, 2009, p.80)

A prostituicdo é fato atipico, contudo é englobada no parametro de ato imoral,
logo, a tipicidade do crime e a ilicitude do fato é que se sobressaem trazendo como a
consequéncia a punicao, o fato sendo apenas imoral afasta a aplicabilidade do cédigo

penal. Nesse entendimento ensina ROXIN:
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A moral, ainda que amilde se suponha o contrario, ndo € nenhum bem
juridico — no sentido em que temos precisado tal conceito, deduzindo-o do fim
do direito penal. Se uma acgao nao afecta o &mbito de liberdade de ninguém,
nem tdo-pouco pode escandalizar directamente os sentimentos de algum
espectador porque € mantida oculta na esfera privada, a sua puni¢éo deixa
de ter um fim de protecdo no sentido atrds exposto. Evitar condutas
meramente imorais ndo constitui tarefa do direito penal (ROXIN, p.57)

Ainda, o Professor Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 723) enfatiza que o tipo
penal j& nasce inutilizavel tanto pela subjetividade do tipo quanto pela fraqueza do
nacleo, conclui que é um dispositivo inécuo e decrépito ao afirmar que a alteracédo no
cédigo penal nasce ja morta:

[...]Ja descricdo do local constitutivo do cerne do tipo penal incriminador € pifia.
Afinal, em qualquer estabelecimento pode ocorrer exploracdo sexual.

[...JA questdo permanece em aberto. Em nossa visdo, a pobreza da
linguagem constante do tipo, torna a aplicacdo do art. 229 inécua. E vamos
além: toda a jurisprudéncia ja consagrada, afastando a criminalizacdo de
hotéis, motéis, drive in, boates, saunas, casas de massagem etc., por ndo se
tratarem de lugares exclusivos para a prostituicdo, continuard vigorando.
Logo, o tipo penal do art. 229, em sua novel redacdo, € um natimorto.

Massificado o tema, a profissdo prostituicdo ndo é crime, e € com essa
proposicéo que se justifica precisamente que o ambiente onde se pratica a prostituicéo

de forma voluntaria e sem exploracéo é plenamente possivel.

4.2  Principio da adequacéao Social

Visto a adequacao social em seu conceito mais amplo, entendendo de forma
linear, o principio da Adequacé&o Social € a configuracédo da aceitacao da sociedade a
um ato que seria incabivel aos padrdes da norma culta e que devido a pratica reiterada
e costumeira passou a ser aceitavel. O meio social se adequou aquela prética
ocasionando uma incorporacdo ao senso comum, fazendo com que a atividade passe
a ser aceitavel diante da constancia. A sociedade se acostuma com varias praticas
isso é algo esporadico ou corriqueiro, sendo vejamos que, o simples fato de desenhar
o corpo com agulhas, tatuagem, seria atividade criminosa na ordem da leséo corporal
caso nao fosse pratica tdo comum ou até mesmo a conduta das maes perfurar as

orelhas das filhas para colocar brinco logo apds o nascimento também configuraria a
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lesdo. Aquilo que configuraria violéncia contra 0 menor uma barbarie, € uma pratica
comum e reiterada na sociedade, a tais préaticas corriqueiras que perpassam geracoes
denominamos, “tradigdo”. Deste modo, se configura o principio da adequagao social
como um protetor e incursor da normalidade diante do ilicito. Ndo ha que se dizer
conforme fora colocado que o principio revoga a norma, que inutiliza dispositivos, ele
€ instrumento auxiliar a interpretacdo do compéndio normativo e sua consequente

aplicacdo ou afastamento.

A adequacao social € principio cujo objetivo principal ndo é o de revogar a lei
pois quem revoga lei ou artigo de lei € o legislativo, o legislador é de certa forma
orientado a reavaliar as condutas proibidas e aceitaveis a cada tempo, podendo com
base nos principios fundamentar a inutilizacdo dessas. Colocado tal entendimento o
advogado Wedsley Ferreira de Paula citou:

O principio da adequacéo social, possui dupla funcdo. A primeira funcéo é a
de restringir o ambito de abrangéncia do tipo penal, limitando a sua
interpretacdo, e dele excluindo as condutas consideradas socialmente
adequadas e aceitas pela sociedade. A segunda funcao se dirige a legislador
em duas vertentes: 1) orienta o legislador quando da selecdo das condutas
gue deseja proibir ouimpor, com o fim de proteger os bens considerados mais
importantes. Se a conduta que o legislador pretende tipificar for considerada
socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la através do Direito Penal. 2)
destina-se a fazer com que o legislador repense os tipos penais e retire do

ordenamento juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas condutas ja se
adaptaram perfeitamente & evolugéo da sociedade. (PAULA, 2016)

Nesse entendimento o principio da adequacéo social a que se trata, integra o
sistema normativo, tracando um nivel de interacdo entre a normatizacdo, as

necessidades, e o contexto social a cada grupo.

4.3 A principiologia ativa na permissdo a manutencdo da Casa de

Prostituicao

O principio da adequacdo social tomou notoriedade no direito penal

principalmente dentro da teoria da tipicidade (subsunc¢é&o do fato a norma de forma a
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tornar o ato punivel) a qual poderemos citar a “teoria da tipicidade conglobante!®” que
seria 0 ato de englobar a interpretacéo do caso a cada esfera do direito, para deixar
mais claro o objeto dessa teoria temos o classico exemplo do esporte: o ordenamento
juridico brasileiro ndo criminaliza o esporte boxe, sé que os atos praticados dentro do
esporte que sdo as punhaladas, a agressao a outrem, é crime. Pautada na teoria
abordada, temos a nado possibilidade de punir o praticante da atividade pois
estariamos diante de um conflito normativo onde deve ser analisado o conjunto
normativo geral. Se existe norma no ordenamento que permite a pratica do esporte, a
norma penal ndo pode punir 0 agente executor dos atos inclusos na pratica esportiva
diante da tipicidade conglobante. O professor Luiz Flavio Gomes (2006) é bem preciso
ao explicar a teoria de Zaffaroni e ensina da seguinte forma:
O conceito de tipicidade penal (sob o enfoque material e constitucional) que
estamos defendendo (e que compreende a tipicidade formal ou objetiva +
tipicidade material ou normativa + tipicidade subjetiva) aproxima-se muito do
conceito de tipicidade conglobantede Zaffaroni [01], cujo enunciado mais
elementar poderia ser descrito da seguinte maneira: o que esta permitido ou
fomentado ou determinado por uma norma néo pode estar proibido por outra.
O juizo de tipicidade deve ser concretizado de acordo com o sistema
normativo considerado em sua globalidade. Se uma norma permite, fomenta

ou determina uma conduta, o que esta permitido, fomentado ou determinado
por uma norma ndo pode estar proibido por outra

De ordem inversa teriamos a relacéo Prostituicdo e Casa de Prostituicdo. Se a
prostituicdo € o exercicio do livre arbitrio para a comercializacéo e fomento do prazer
de forma nao impositiva exercida por aquela pessoa, ndo ha a extensa tipicidade do

crime de casa de prostituicdo pois ndo é tipo penal o fato da pessoa se prostituir.

Portanto, mesmo que a conduta seja tipicamente punivel na esfera penal,
estando essa ligada a uma pratica permitida por outro ramo do direito com exercicio
comum da atividade, é efetivo o desinteresse em aplicar a san¢&o. Assim, Mir Puig*?,

"ndo se pode castigar aquilo que a sociedade considera correto”.

10 Teoria explicada pelo Professor Eugénio Radl Zaffaroni, sobre a disponibilidade de aplicacdo da lei
penal diante da aceitagdo pelo estado de fato corriqueiro. Efetivada a proibicdo do objeto e existindo a
execug¢do contida no nucleo penal, o primeiro torna-se perfeitamente possivel.

Mapud TOLEDO, Francisco de Assis. Op. Cit. p. 132
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5.CONCLUSAO

Para explorar o tema Legitimidade da profissdo Porteiro de Cabaré, é
necessario definir alguns pontos que deverao ser delineados em cadeia, que tratam:
da profisséo, do local da execuc¢éo do trabalho, da aplicacdo da norma e da vedacao
ou proibicdo, além, das caracteristicas da sociedade e dos principios acostados a

visdo moral dos componentes a essa sociedade.

O oficio de porteiro é uma profissdo épica que teve o0 seu devido
reconhecimento em momento histérico quando da chegada da familia real no Brasil,
ela € de fundamental importancia, embora na contemporaneidade ndo seja tratada
com o devido respeito, consuma um labor integralmente louvavel e de extrema
necessidade. Pois, o porteiro aléem de responsavel pelo controle e seguranca do

ambiente a que se dispde a contratacéo € o cartdo de visita da casa.

Ja o cabaré, a entdo casa de consumo de bebida alcodlica como foi
demonstrado, que teve sua origem na Europa e seu conceito de ambiente promiscuo
definido no Brasil, quando da banalizacado do ambiente e da abertura dos seus portbes
aos seres excluidos de uma sociedade, tornaram o conceito de cabaré em casa para
fins “prostitucionais”, outrora, aguele ambiente que se consolidou por externar o retrato
da felicidade, fomentando as expressdes sociais e a cultura, um ambiente espetacular
para as artes e diversdo, num reflgio aos excluidos e instrumento de exploracéo pelos
opressores que se digam oportunistas, esse foi o retrato do “Cabaré Brasileiro” que
tomou propor¢ao nas ruas cariocas, mais especificamente na lapa de Madame Sata,
defensor dos direitos dos excluidos, ele por sua esséncia se utilizava de violéncia para
conter os agressores, embora, a maior agressao e opressado nao fosse a efetuada
pelos “clientes” e consumidores da prostituicdo, mas sim pelo estado que se omitiu
inicialmente do seus deveres basicos a proporcionar uma vida reta, deixando aquelas
pessoas a margem de qualquer forma de dignidade, fazendo com que elas se
refugiassem no seu inconformismo social buscando a vida alternativa para sustento
pautado no imoral, essa omissdo trouxe consigo consequéncias drasticas,
modificando assim a beleza do ambiente aqui tratado ocasionando a mutagao e
configuracdo do atual conceito de cabaré. Tdo somente apds o caos instaurado é

perceptivel a mazela criada, carecendo em 1940 de efetivagdo de uma norma que
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freasse tanta barbarie nas cognominadas casas de prostituicdo. E ai que surge o
codigo penal brasileiro tipificando o crime de casa de prostituicdo. O cabaré nao era

mais a casa de espetaculo e sim um ambiente para o maltrato corporeo.

Nessa época existia a definicdo da casa de prostituicdo como sendo ambiente
de caréter ilicito devidamente tipificado no codigo penal, contudo, ap6s o passar do
tempo e a imputabilidade ao crime de prostituicdo, ndo ha que se falar em ambiente
ilicito ou proibido, pois além do cddigo penal apés sua modificacdo no ano de 2009
ndo deixar expresso a palavra casa de prostituicdo como sendo ambiente ilicito,
também nao tipifica o crime de prostituicdo. No Brasil a prostituicdo é uma profisséo
permitida, isso é pacifico, desde que atendidas as condi¢des de ndo exploracao.

Logo, o ambiente destinado ao livre exercicio da profissdo prostituicdo nao
pode ser um ambiente ilicito. O que acarreta na possibilidade da contratacdo do
funcionario Porteiro para o controle de entrada desse ambiente, a dlvida que existia
sobre a contratacdo do profissional estava pautada na impossibilidade da efetivacéo
do contrato de trabalho e na consequente assinatura da carteira de trabalho que so
seria possivel se 0 ambiente fosse licito, vencida essa hipétese de ilicitude por todo o
exposto e pelo contido na lei ndo ha que se falar em trabalho ilegal. Posto que, estdo
presentes todos os componentes previstos a condicionar o contrato de trabalho, e é
correto afirmar ainda que, € um ambiente possivel, pois do dispositivo € aceitavel que,
se ndo esta escrito que ¢ ilicito, em lei, mesmo que se trate de fato imoral € um
ambiente cuja a profissdo € crivel, pois ndo € ambiente ilegal. Todos os direitos
inerentes ao trabalhador devem ser observados (Férias, décimo terceiro saléario,

gratificacdes, adicionais, FGTS, dentre outros)

Tratado sobre os principios que cercam e envolvem as relacdes juridicas, a lei
€ uma consequéncia do exercicio legislativo, e tdo somente este pode alterar a lei.
N&o séo os principios que modificam a lei, eles sdo apenas o instrumento a possibilitar
essa mudanca, fundamentando os clamores sociais, adequando a norma ao caso
concreto e justificando as suas modificacées. Os principios sdo o termémetro social,
0 ajuste dos pormenores, o elo de ligacéo entre o tangivel e o efetivo, ou simplesmente

0 coringa no jogo de cartas.
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O porteiro de cabaré € uma profisséo efetiva, e o profissional desta € um eximio
contribuinte do bom senso e da ordem n&o apenas do recinto onde trabalha mas da

construcédo da compreensao social.

Os direitos trabalhistas s&o o reflexo da Iuta de uma classe pelo
reconhecimento laboral, se trata de uma das maiores conquistas da sociedade
brasileira, o esfor¢co desprendido pelo profissional porteiro, mesmo que seja no cabaré
que ficou claro que nao se trata de ambiente ilicito deve ser respeitado e
recompensado nas formas que |he cabem, que é com a contraprestacdo, o
consequente pagamento de salério e reconhecimento dos direitos. Porteiro € profissdo
e de Cabaré entéo!
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