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ATIVIDADE ILICITA: RELACAO DE EMPREGO NO JOGO DO BICHO

Maria Clara Correia Rodrigues

RESUMO

O trabalho aborda a tematica do reconhecimento do vinculo de emprego na
relacdo entre o bicheiro e o apontador do jogo do bicho baseando-se na OJ
199 e nos principios basilares que rege o Direito do Trabalho. Assim como, traz
os elementos caracterizadores da relagédo de emprego e as duas correntes de
pensamento, a da verificagdo do vinculo em oposi¢cdo ao nédo reconhecimento
deste. Ainda, explana esta pesquisa bibliografica, sobre a diferenciacao
doutrinaria do trabalho ilicito e do trabalho proibido. Concluindo pela
necessidade do reconhecimento do vinculo empregaticio na legislacao
trabalhista em prol do apontador tomando por base o principio da protecéo, da
primazia da realidade e da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Jogo do Bicho. Principios. Bicheiro. Vinculo Empregaticio.

ABSTRACT

The search addresses the recognition of the employment relationship between
the “bicheiro” and the oversser of an illegal gambling lottery called “jogo do
bicho” based on OJ 199 and the basic principles governing labor law. As well
as, it will bring the characterizing elements of the employment relationship and
the two streams of thought, the verification of the bond as opposed to its non-
recognition. The bibliographic research also explain the doctrinal differentiations
of illicit work and prohibited work. In conclusion, it is necessary to recognize the
employment relationship in the labor legislation in favor of the oversser bases
on the principle of protection, the primacy of reality and the dignity of the human
person.

Keywords: Jogo do Bicho. Principles. Bicheiro. Employment Bond.



1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é fazer uma breve explanacdo sobre a
relacdo de emprego existente entre o apontador do jogo do bicho e o banqueiro
de atividades financeiras ilicitas (dono da banca), sendo este Ultimo o
responsavel pela pratica dessa atividade considerada ilicita pela lei de
contravengdes penais.

Ademais, nao busca defender a licitude desta atividade. Todavia, busca
advogar a protecédo do trabalhador em situacdo de vulnerabilidade, levando em
consideragao ser esta protecao a razéo de ser do Direito do Trabalho. Dedica-
se também a responder a possibilidade do reconhecimento do vinculo
empregaticio entre as partes dessa relacdo, tendo como perspectiva o
julgamento por analogia ao trabalho proibido.

A metodologia utilizada nesta pesquisa é o método dedutivo de
abordagem e o método monografico de procedimento, tendo em vista que
partimos do estudo da doutrina, jurisprudéncia e da lei para se chegar a
conclusdo da iniquidade e dos danos causados ao empregado em prol do
proprietario da banca de jogo do bicho, onde este ultimo, ndo sofre atualmente
gualquer punicdo na seara da justica do trabalho, sendo beneficiado pela sua
propria torpeza.

Busca demonstrar que todos os elementos caracterizadores exigidos
pela propria legislacdo para que seja reconhecido o vinculo empregaticio resta
feito nesta relacdo, entre o bicheiro e o apontador.

Traz os principios béasicos do Direito do Trabalho, e a possibilidade de
julgamento em consonancia com tais principios em conjunto com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Assim como trata das diferencas basicas entre o trabalho ilicito e o
trabalho proibido entendendo este segundo como aquele o qual a sua
realizacdo fere as normas de protecdo trabalhista, enquanto o primeiro esta
relacionado a ofensa das normas do Direito Penal atingindo sua validade na
esfera laboral.

Por fim, examina o presente trabalho, os elementos presente nas duas
correntes que abordam o tema em questéo, quais sdo aqueles que defendem o
reconhecimento do vinculo e aqueles que estdo de acordo com a OJ 199, a
qgual dispde que nao sera reconhecido o vinculo empregaticio desta atividade
por tratar-se ela de uma atividade ilicita.

2 ORIGEM DO JOGO DO BICHO

O jogo do bicho é uma invencéo brasileira, a qual surgiu no ano de 1892,
arquitetada pelo Bardo Jodo Batista Viana Drummond, com o intuito de
aumentar o fluxo de publico para o antigo Jardim Zooldgico do Rio de Janeiro.

O bardo era o proprietario do Zoologico, e ap06s a Proclamacdo da
Republica, em 1889, o zooldgico deixou de receber verbas enviadas pelo
governo, prejudicando assim a manutencdo do local. Conforme a bibliotecéria
Maria do Carmo (2009), o bardo tentou cobrar ingressos dos visitantes para
dessa forma sanar o problema financeiro do zoologico, entretanto, isso fez



apenas com que a quantidade de visitantes diminuisse consideravelmente, e
por esta razédo, elaborou o chamado jogo do bicho.

Em conformidade com Thiago Guimaraes (2017), o jogo consistia na
aquisicao de um bilhete, o qual servia tanto de entrada no zooldgico, como de
loteria, cada bilhete possuia 1 dos 25 animais. Antes de aberto os portées do
zoologico, o bardo escolhia previamente um quadro com um dos animais e
deixava, estrategicamente, na entrada, escondido em uma caixa de madeira. O
individuo que tivesse o animal sorteado no bilhete ganhava determinada
guantia em dinheiro, que, a primérdio, era 20 vezes o valor do ingresso.

A principio, era permitido a compra de apenas um bilhete por pessoa,
apos o sucesso do jogo, foi possibilitado a aquisicdo de mais de um bilhete.

O sucesso da estratégia do Bardo deixou as autoridades policiais em
alerta, fazendo com que, um ano apG0s o sucesso do jogo, em 1895, fosse ele
proibido através de um decreto de ser realizado nas dependéncias do
zoolégico, entretanto, essa proibicdo apenas fez com que os bilhetes do jogo
fossem comercializados em outros locais distante do zoologico, mas né&o
extinto.

Com o sucesso cada vez maior do jogo do bicho, em 1899 foi
promulgada a lei 628 a qual estabelecia a pena de 1 a 3 meses de prisdo em
caso de pratica do jogo do bicho.

Porém, apenas em 1941, o jogo do bicho entra para o rol das
contravencfbes penais com o advento da Lei 3.688/41. E passa a ser,
definitivamente, proibida a sua pratica.

Art. 58. Explorar ou realizar a loteria denominada jogo do bicho, ou
praticar qualquer ato relativo a sua realizacdo ou  exploragéo:

Pena — prisdo simples, de quatro meses a um ano, e multa, de dois a
vinte contos de réis.

Paragrafo Unico. Incorre na pena de multa, de duzentos mil réis a dois
contos de réis, aquele que participa da loteria, visando a obtencgéo de
prémio, para si ou para terceiro.

Embora a prética do jogo do bicho seja uma conduta tipica, é, ainda, nos
dias de hoje, algo corriqueiro e de pouca puni¢cdo na rotina daqueles que os
praticam.

Na Paraiba, foi criada a Lei estadual n° 7.416/2003 que tentou
regulamentar e autorizar tal pratica, entretanto foi logo apo6s declarada
inconstitucional. A tentativa de regulamentar a préatica do jogo de azar mostra
de antemdo a condescendéncia e sugestividade do poder publico do Estado
para com tal prética.

Mais de um século apds sua invencédo, o jogo do bicho continua sendo
um dos mais populares do pais, Thiago Guimardes (2017), trazendo uma
pesquisa realizada pela Fundacao Getulio Vargas, afirmou que a realizacdo do
jogo pode ter arrecadado entre 1,3 bilhdo e 2,8 bilhdes no pais apenas no ano
de 2014 (FGV).

2.1 A legalizacéo do jogo do bicho na Paraiba
A pratica do jogo do bicho embora venha sendo uma prética reprovavel

juridicamente desde 1899, ndo encontrou unanimidade entre os Estados da
federagéo.



Conforme a Lei n° 3.688 de 1941, a pratica do jogo do bicho é
considerada uma Contravencdo Penal com pena de detencdo e multa.
Entretanto, na Paraiba, foi aprovada a Lei Estadual de n°® 7.416 em 2003 a qual
regulamentava tal pratica. A necessidade para a regulamentacdo da atividade
existiu devido ao frequente uso desse tipo de jogo de azar desde a sua criagao.
Mesmo com o advento da Lei de Contravencdes Penais, na Paraiba a pratica
do jogo do bicho nunca foi extinta.

Com essa Lei Estadual, o Estado autorizava, tributava e cedia licencas
para a realizagdo dessa atividade mediante a LOTEP, essas concessoes,
conforme a jornalista Elvira Lobato (2007), eram dadas em nome da pessoa
fisica do bicheiro o qual era cadastrado como agente lotérico.

Fica evidente o conflito das duas leis vigentes no Pais, e por esta razéo,
o0 STF julgou a Acado Direta de Inconstitucionalidade 3277 com a seguinte
decisao:

O Tribunal, por maioria, julgou procedente a acéo direta para declarar
a inconstitucionalidade da Lei n® 7.416, de 10 de outubro de 2003, do
Estado da Paraiba, nos termos do voto do Relator, vencido o Senhor
Ministro Marco Aurélio. Votou o Presidente. Falou pela amicus curiae,
Associacdo Brasileira de Loterias Estaduais — ABLE, o Dr. Roberto
Carvalho Fernandes. Licenciada a Senhora Ministra Ellen Gracie
(Presidente). Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes
(Vice-Presidente). Plenario, 02.04.2007.

O Decreto-Lei n°. 204/1967 dispde em seu art. 1° que a exploracao de
loteria constitui servico publico da unido. No mesmo sentido, a sumula
vinculante n° 2 do STF dispde que “E inconstitucional a lei ou ato normativo ou
distrital que disponha sobre sistemas de consércios e sorteios, inclusive bingos
e loterias”, por esta razdo, fica evidente que Lei Estadual nenhuma pode
autorizar ou dispor a respeito das loterias.

Desse modo, resta evidente, que embora o jogo do bicho seja uma
pratica considerada ilegal no Brasil, encontra ela amparo no convivio social e
no dia-a-dia do brasileiro. Tendo, na Paraiba, por determinado tempo,
encontrado respaldo legal para sua pratica. Tal respaldo se deu pelo intuito de
tributar a atividade e visando o crescimento econémico, tendo em vista que tal
atividade obtém um vasto publico, e obrigatoriamente geraria uma grande
gama de empregos.

3 A CONFIGURACAO DO VINCULO EMPREGATICIO E SUAS
CARACTERISTICAS ESSENCIAIS

O direito do trabalho é um ramo autbnomo, contem ele principiologia e
regramento proprio. Seu alicerce estd na regulamentacdo da relacao
subordinada entre empregado e empregador. Acerca da tematica, considera
José Cairo Jr. (2018, p. 48):

O Direito do Trabalho é o ramo do Direito composto por regras e
principios, sistematicamente ordenados, que regulam a relacdo de
trabalho subordinada entre empregado e empregador, acompanhado
de sanc@es para a hipétese de descumprimento dos seus comandos.
O Direito Laboral, como regra de conduta, observado pelo seu
aspecto objetivo, tem como meta principal a prevencado de conflitos



derivados do confronto entre capital e trabalho para com isso
preservar a vida em sociedade e a consequente paz social.

Destarte, podemos ver que a justica do trabalho encontra sua razéao de
ser na solucéo de conflitos em detrimento do contrato de trabalho na relacao de
emprego.

A justica do trabalho tem competéncia para julgar toda demanda que
envolva relagdo de trabalho, desde que, o polo “prestador de servigo” seja
preenchido por pessoa fisica.

Antes da EC 45 de 2004, era competéncia da justica do trabalho
processar e julgar apenas casos de relacdo de emprego, entretanto, com a
emenda constitucional e consequentemente a modificacdo do art. 114 da
CF/88, a Justica Laboral passou a ter uma competéncia mais ampla, sendo
vejamos:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores,
abrangidos os entes de direito publico externo e da administracédo
publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias
decorrentes da relagao de trabalho, bem como os litigios que tenham
origem no cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive
coletivas.

Com tal amplitude passou a Justica do Trabalho a dirimir qualquer
conflito decorrente da relacéo de trabalho.

Ndo ha o que se confundir entre relacdo de trabalho e relacdo de
emprego. Embora atualmente ambas sejam matérias de estudo do direito do
trabalho, ndo sado elas sindnimos. Relacdo de trabalho é género da qual
relacdo de emprego € espécie, assim como o trabalho auténomo, eventual,
voluntario, etc.

E considerado relacéo de trabalho cada vinculo juridico de prestacéo de
servico de uma pessoa fisica para outrem, mediante pagamento pela atividade
prestada.

Neste sentido nos ensina José Cairo Jr. (2018, p. 182)

A relagédo de trabalho (lato sensu), constitui o género da prestacao de
servigos, do qual se originam varias espécies. Sempre que o trabalho
for prestado por uma pessoa em proveito de outra, seja como meio
ou resultado, havera uma espécie de relacédo de trabalho.

Do mesmo modo trata Felipe Barbosa Garcia (2008, p. 127), ao afirmar
que “a relagao de trabalho € um género, que tem como uma de suas espécies
a relacdo de emprego. Outras modalidades de relacdo de trabalho séo, por
exemplo, o trabalho eventual, autbnomo, avulso e voluntario.”

A relacdo de emprego € mais especifica, pois existem pré-requisitos
para que tal relagdo seja considerada de emprego. Essa relacdo era, a
primordio, a Unica area de atuacao da Justica do Trabalho.

Antes de adentrarmos nas caracteristicas necessérias para que seja
considerada tal relacdo de emprego, se faz necessario algumas consideracoes
a respeito dos sujeitos.

E necessario explanar o que seria propriamente empregado e
empregador. Sendo o primeiro, de forma sucinta, aquela pessoa fisica
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juridicamente submissa que presta servico de maneira onerosa e continua para
o0 empregador, conforme dispde o 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.

Paragrafo Unico - Nao havera distincbes relativas a espécie de
emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Neste diapasdo, empregado é conceituado por Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2009, p. 61) como “a pessoa fisica que presta pessoalmente a
outrem servigos nao eventuais, subordinados e assalariados.”.

Em seu artigo 2°, a CLT organiza o empregador como sendo aquele que
assume os riscos da atividade econdmica e remunera o empregado prestador
daquele servico:

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

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da
relagdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de
beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras instituicdes sem
fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

E o empregado a parte mais fraca da relac&o e ele o motivo de existir da
Justica do Trabalho, conforme ensina o Professor Henrique Correia (2010, p.
45): “A relagdo de emprego tem como principal caracteristica a presenga do
empregado, parte mais fraca da relacdo juridica. O direito do Trabalho foi
pensado e criado exatamente para proteger a figura desse trabalhador.”

Dessa forma, analisando o art. 2° e 3° da CLT podemos identificar os
requisitos pela legislagcdo exigidos para que seja a relacdo de trabalho
caracterizada também como relagdo de emprego. Sdo elas: Pessoalidade, ndo-
eventualidade, subordinacédo, onerosidade e alteridade. Tais requisitos s&o
fundamentais e inescusaveis, sendo necessario, para ser considerada a
relacdo de emprego, a presenca de todos. Caso qualquer dos elementos nao
esteja na relagéo, é ela considerada apenas relacéo de trabalho.

3.1 Elemento da pessoalidade

A pessoalidade como requisito para configuracdo da relacdo de
emprego, traz, primeiramente, a necessidade de ser todo empregado pessoa
fisica. Ndo sendo admissivel figurar pessoa juridica neste polo. Além disto, se
faz indispensavel que o servico seja exercido pessoalmente pelo empregado
contratado, ndo existindo a possibilidade de sua substituicdo por outrem. Alguns
doutrinadores dividem o principio da pessoalidade e o da pessoa fisica, sendo o
primeiro aquele que exige que o trabalho seja prestado pelo individuo contratado
pessoalmente, e 0 segundo aquele que exige que esse individuo seja sempre
pessoa fisica.

A respeito da pessoalidade ensina Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino

(2009, p. 61):
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Empregado é sempre pessoa fisica ou natural. Nado é possivel, dada
a natureza personalissima das obriga¢fes que ele assume, admitir-se
a hipétese de um empregado pessoa juridica. A protecdo da
legislacéo trabalhista é destinada & pessoa fisica, ao ser humano que
trabalha, a sua vida, salde etc. Os servigos prestados por pessoa
juridica séo regulados pelo Direito Civil.

No mesmo sentido incorre Henrique Correia (2010, p. 46):

Dentro desse requisito, enquadra-se a pessoalidade na prestacdo de
servicos. O empregado é contratado em razdo de suas qualidades
pessoais (eficiéncia, lealdade, conhecimentos técnicos, moral etc.).
Diante disso, ndo se pode fazer substituir por um terceiro. Exemplo: o
empregado, quando estiver cansado, ndo pode mandar o irmdo

trabalhar em seu lugar. A pessoalidade é requisito essencial para
configurar o empregado.

Vale salientar que, tal requisito de pessoalidade € exigéncia apenas para
um dos polos da relacéo, a do empregado.

Resta evidente as razbes pelas quais se faz preciso que seja o
empregado pessoa fisica, levando em consideracdo que a justica do trabalho
tem como enfoque basilar a protecdo ao homem e visa assegurar ao
trabalhador melhores condicdes de trabalho, por esta razdo é excluido
gualquer possibilidade de pessoa juridica ou animais integrar o rol de

empregados para a justica do trabalho.
3.2 Elemento da ndo-eventualidade

Para que seja considerada uma relacdo de emprego, € crucial que exista
perenidade na prestacao do servico, e seja este servico correlacionado com a
atividade empresarial.

A eventualidade ndo esta relacionada a quantidade de dias que o
empregado deverd prestar seus servicos, mas sim com a sua constancia na
prestacdo deste. O vinculo empregaticio ndo estd associado apenas ao
empregador que trabalha 8 horas por dia, 6 dias por semana, embora seja este
0 corrigueiro e usual, podera existir vinculo de emprego para aqueles que
trabalhem apenas 2 ou 3 dias por semana, como a empregada doméstica, por
exemplo.

A respeito do tema, dispde o professor Sérgio Pinto Martins (2012, p.
150):

O fato de a diarista prestar servicos uma vez por semana ndo quer
dizer que inexista a relacdo de emprego. O advogado que presta
servicos em sindicato, sob o sistema de plantdes, uma vez por
semana, atendendo exclusivamente aos interesses da agremiacéo, é
considerado empregado e ndo autbnomo. O importante, no caso, é a
faxineira ter a obrigagdo de comparecer sempre em determinado dia
da semana, v.g., segunda-feira, a partir das oito horas da manha até
as 16 horas, ficando evidenciada a subordinacdo pela existéncia de
imposicao patronal quanto ao dia e horario de trabalho.

Podemos ver desse modo, que o termo “ndo-eventualidade” escolhido
pelo legislador, ndo se confunde com diario e sim com a realizacdo do servico
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mesmo que em dias alternados. A respeito disto ensina Carla Teresa Martins
(2018, p. 132):

N&o é necessario que 0s servicos sejam prestados diariamente. O
importante é que haja a expectativa de retorno do empregado ao
servico, isto é, jA se sabe que os servicos serdo desenvolvidos em
determinado dia, por determinada pessoa, e sua auséncia acarretara
prejuizos. O que caracteriza a habitualidade n&o é a prestacao diaria
de trabalho, mas, sim, o sentido de permanéncia e de prolongamento
no tempo que a prestacdo dos servigos tem.

A reforma trabalhista de 2017 produziu uma mudanga significativa no
direito do trabalho, e ficou ainda mais flexivel a relacdo de emprego dentro
deste. Com a mudancga surgiu a possibilidade do trabalho intermitente.

Essa nova modalidade na relacdo de emprego € uma forma de contrato
em que o empregado é chamado apenas em determinado periodo, gozando de
um espaco de inatividade apds, e sem perder o vinculo empregaticio.

O trabalho intermitente esta presente no art. 443 da CLT que dispde o
seguinte: “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.”. Antes da reforma
trabalhista, ndo constava o termo do trabalho intermitente no artigo.

O trabalho intermitente demonstra a flexibilizacdo do Direito do Trabalho
e do requisito da ndo-eventualidade, requisito este que fez surgir varias teorias
a respeito de seu real significado, prevalecendo a Teoria dos Fins do
Empreendimento, conforme ensina Renato Saraiva, Rafael Tonassi e Aryanna
Linhares (2018, p. 29)

Varias teorias surgiram para determinar o real sentido de trabalho ndo
eventual, prevalecendo a Teoria dos Fins do Empreendimento,
considerando o trabalho nao eventual aquele prestado em carater
continuo, duradouro, permanente, em que o empregado, em regra, se
integra aos fins sociais desenvolvidos pela empresa.

Desse modo, podemos ver que o legislador se preocupou em trazer o
termo “n&o-eventual’, cuidando assim para que o vinculo empregaticio
estivesse atado mesmo nos casos em que 0 Servico Nao precise ser prestado
diariamente.

3.3 Elemento da subordinacao

A subordinacdo é o elemento pelo qual o empregado € posto em uma
condicédo de sujeicdo perante o empregador. E, para muitos doutrinadores, o
elemento primordial para caracterizagcédo da relacdo de emprego.

Na subordinacdo o empregado fica sujeito as prescricbes do
empregador em atividades relacionadas ao trabalho, tal sujeicdo ndo enquadra
a esfera pessoal do individuo. E o empregado submisso ao horario de trabalho
determinado pelo empregador, a utilizacdo de maquinario, a exercer a atividade
de acordo com os projetos e exigéncias do empregador.

A doutrina exp0e algumas teorias com a pretensdo de explicar o
elemento da subordinagéo, em sintese, as principais teorias sdo: Subordinacdo
técnica, subordinacdo econémica e subordinacéo juridica.
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A subordinacdo técnica explica a subordinacdo do empregado ao
empregador pela dependéncia de conhecimentos técnicos deste. Ou seja,
segundo esta tese, o empregador é o unico possuidor de todo o conhecimento
técnico e por esta razdo seria o empregado dependente dele para realizacédo
de suas atividades. Essa teoria ndo € satisfatéria, tendo em vista que, em
inUmeros casos é o empregador que depende dos conhecimentos técnicos dos
empregados, € o que ocorre por exemplo em empresas do ramo da educacéo
gue contratam analistas de sistema.

A subordinagdo econdomica utiliza-se da necessidade da remuneracdo
dada pelo empregador. Isto €, o empregado, segundo essa teoria, €
dependente do empregador por ser este segundo aquele que paga o salario
necessario para sua subsisténcia. Essa teoria também ndo é plenamente
aceita, tendo em vista que, em inUmeros casos o empregado presta servi¢cos
em outros locais e ndo necessariamente o empregador é financeiramente mais
abastado que o funcionario. Por exemplo nos casos de juizes que sédo
convidados para dar aulas em cursinhos preparatorios.

Por fim, a subordinacao juridica é aquela mais aceita pela doutrina pois
ela discorre que a subordinacdo é decorrente do contrato de trabalho, portanto
tal subordinacdo é decorrente da lei. Desse modo, aceitando o emprego estara
0 empregador comprometendo-se a cumprir certas normas determinadas pelo
empregador.

A respeito desta teoria assevera Gustavo Filipi Barbosa Garcia (2008, p.
136):

A subordinagdo, no caso, decorre do contrato de trabalho, referindo-
se ao modo de o empregado prestar 0S servicos ao empregador.
Trata-se, assim, de subordinacdo juridica, que € a modalidade de
subordinagéo essencial para caracterizar a relacdo de emprego.

Dessa maneira, as teorias da subordinacéo técnica e econémica nao é
levada em consideragdo quando se esta em discussdo se ha vinculo de
relacdo de emprego, pois tem sido ela considerada insignificante em
decorréncia de suas falhas, tendo em vista que é facilmente derrotada nos
casos concretos.

3.4 Elemento da onerosidade

De acordo com a CLT a atividade exercida pelo empregado sera
mediante salario. Desse modo, o recebimento de remuneracdo pela prestacao
de servico é aspecto essencial para caracterizacdo da relacdo de emprego.

A prestacéo de servico de maneira ndo onerosa corrompe a relacéo de
emprego, descaracterizando-a. Nos casos de prestacao de servigcos gratuitos é
configurado o trabalho voluntario regido pela Lei N. 9.608 de 1998.

N&o sao, entretanto, todas as atividades que poderéo ser prestadas de
maneira gratuita, de forma que se algum trabalho de natureza intrinsicamente
onerosa nao for remunerada ndo é motivo para a ndo caracterizacdo da
relacdo de emprego, conforme ensina Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2009, pp. 63-64)

A gratuidade, porém, deve ser inerente a natureza do servigo
prestado (religioso, familiar, assistencial etc.). Essa situacao néo deve
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ser confundida com a prestacdo gratuita de servicos de natureza
eminentemente  onerosa  (servicos que normalmente  s&o
remunerados, que trazem vantagens patrimoniais diretas ou indiretas
as pessoas para as quais sao prestados) caso em que, se provada
pelo trabalhador, restara caracterizado o contrato tacito de trabalho.
Assim, se “A” presta servicos de natureza onerosa a “B” (por
exemplo, “A” é motorista particular, secretario, faxineiro, jardineiro etc.
de “B”) continuadamente e sob as ordens deste, o fato de “B” nédo
efetuar pagamento aquele ndo desnatura a relagdo de emprego
tacitamente configurada. Ao contrario, restara configurado o ajuste
tacito de trabalho e a mora (atraso) no pagamento, por parte de “B”

Assim sendo, o empregado trabalha com o escopo remuneratério, ou
seja, de receber o salario. O empregado responsabiliza-se pela prestacao de
servico enquanto o empregador a obrigacao de remunera-lo.

3.5 Elemento da alteridade

O elemento da alteridade ndo é trazido unanimamente pela doutrina
como os demais elementos ja citados, entretanto € uma caracteristica bastante
importante para a relagéo no direito do trabalho.

A alteridade exige que todos os riscos do empreendimento sejam
suportados Unica e exclusivamente pelo empregador. Ou seja, o resultado do
trabalho, insucesso ou sucesso sera de responsabilidade unicamente do
empregador.

Em casos de dificuldades financeira da empresa ou do empregador, ndo
podera o mesmo dividir tal fardo com o empregado, devendo ser preservado o
salario do trabalhador independente da obtencéo de lucro da empresa.

A respeito do tema ensina Sérgio Pinto Martins (2012, pp. 101, 102):

O empregado presta servicos por conta alheia (alteridade). Alteridade
vem de alteritas, de alter, outro. E um trabalho sem assuncdo de
qualquer risco pelo trabalhador. O empregado pode participar dos
lucros da empresa, mas ndo dos prejuizos. Quando esta prestando
um servico para si ou por conta prépria, nao serd empregado,
podendo ocorrer apenas a realizagdo de um trabalho, ou a
configuragdo do trabalho auténomo. E requisito do contrato de
trabalho o empregado prestar servicos por conta alheia e ndo por
conta propria.

Destarte, infere-se que para que seja reconhecido o vinculo da relacéo
de trabalho se faz necessério a presenca de todos os elementos citados: A
pessoalidade, ndo-eventualidade, subordinacédo, onerosidade e alteridade.
Sendo tais elementos um rol taxativo, ou seja, ndo caracteriza relacado de
emprego se faltar qualquer dos elementos.

4 NULIDADES NO CONTRATO DE TRABALHO: TRABALHO ILICITO
VERSUS TRABALHO PROIBIDO NA PERSPECTIVA DO DIREITO DO
TRABALHO

O contrato de trabalho é um acordo de vontades realizada entre uma
pessoa fisica, 0 empregado, o qual aliena sua mao de obra para outra pessoa
fisica, ou juridica, mediante o pagamento de uma contraprestagao salarial.
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Assim, como todo contrato, é o contrato de trabalho um negdcio juridico,
devendo desse modo, para que tenha validade, ater-se ao art. 104 do Codigo
Civil, conforme vejamos:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

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

Portanto, para a validade do contrato de trabalho, como todo negdcio
juridico, se faz necessario que o objeto em questéo seja licito, ndo sendo este
licito, € ele considerado nulo, e ndo gera efeitos retroativos. Entretanto, o
trabalho proibido embora gere nulidade do contrato, fica seus efeitos
resguardados.

O trabalho ilicito difere do trabalho proibido tanto em suas definicdes
guanto em suas sanc¢des. Cada uma tem suas proprias especificidades. A
diferenca entre ambas estd primordialmente, na liceidade da atividade
empresarial.

O trabalho proibido é aquele cujo seu objeto ndo esta em conformidade
com as normas da protecao trabalhista. Ou seja, € um labor que podera ser
executado por determinados individuos, ndo todos. Por exemplo, um jovem de
17 anos que trabalhe em um posto de combustivel no turno da noite. E sabido
gue, ao maior de 16 anos e menor de 18 € vedado o trabalho noturno e em
atividades perigosas e insalubres. A respeito do tema, ensina Gustavo Filipi
Barbosa Garcia (2008, p. 150):

Nesses casos, embora o trabalho ocorra em afronta de norma
trabalhista de ordem publica, todos os efeitos do contrato sédo
resguardados, pois a disposicdo que tutela o trabalhador ndo pode
ser interpretada e aplicada de forma contraria a quem visa a proteger.
Constatado o labor pelo menor de idade, a autoridade competente
deve tomar as providéncias necessarias para fazer cessa-lo, de modo
a se restaurar a ordem juridica violada, fazendo jus o menor
trabalhador ao recebimento de todos os direitos decorrentes do
trabalho ja prestado.

Podemos ver que, no trabalho proibido, embora haja sancbes
administrativas, o direito basico do trabalhador como salario e FGTS sé&o
resguardados. Na doutrina hd uma divergéncia de opinido quanto ao
reconhecimento do vinculo empregaticio neste tipo de trabalho, uma parte da
doutrina defende a aplicacdo de indenizacdo pelo trabalho ofertado, enquanto
outras defendem apenas o pagamento de salario e FGTS.

O trabalho ilicito, conforme ensina José Cairo Jr (2018, p. 286) € aquele
gue advém de uma atividade ilicita, sendo esta atividade, cuja sua realizacao, €
considerado um crime ou contravencgao penal pelo ordenamento juridico.

No trabalho ilicito ndo € resguardado qualquer direito do empregado,
sendo este que se submeteu a realizagao de tal labor esquecido pela justica do
trabalho, e tendo seu contrato de trabalho considerado nulo.

De acordo com Sérgio Pinto Martins (2012, p. 106) “Haveria objeto ilicito
guando fosse contratado um empregado para fazer apostas de jogo do bicho,
trabalhar num prostibulo ou para vender drogas etc.”

O vinculo no trabalho ilicito ndo serd declarado mesmo mediante a
presenca dos 5 elementos necessarios para a comprovacdo da relacdo
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empregaticia. Desse modo, ndo existindo vinculo, também nao havera verbas
rescisorias a serem pagas. Sofrendo o empregado, deste modo, dupla punigéo.

Deste modo, podemos ver que o trabalho ilicito diferencia-se do trabalho
proibido, enquanto o trabalho ilicito € vedada a sua realizagdo por quem quer
gue seja, sendo ilegal a prépria atividade empresarial, no trabalho proibido néo
€ a atividade empresarial que esta em desconformidade com a lei, e sim por
guem aquela atividade esta sendo realizada.

5 PRINCIPIOS CORRELATOS COM A PROBLEMATICA
5.1 Principio da protecéo

O principio da protecdo é considerado por muitos doutrinadores como o
principio de maior relevancia e amplitude do direito do trabalho. De acordo com
José Cairo Jr. (2018, p. 105), a auséncia deste principio poderia até mesmo
resultar no ndo reconhecimento da autonomia do ramo do Direito do Trabalho.

O principio protetivo consiste em conferir protecdo juridica a parte
hipossuficiente da relacédo de trabalho. Tal principio € uma medida protetiva ao
polo mais fraco usado como mecanismo para que o empregado consiga ter
uma efetiva igualdade e consiga gozar de todos os seus direitos cedidos e
dispostos na CLT.

A respeito deste tema, discorre Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2009, p. 28)

O principio da protecdo do trabalhador informa também o processo
de elaboracdo das normas juridicas. Portanto, as novas leis devem
buscar o aperfeicoamento do sistema, favorecendo o trabalhador,
contribuindo para a melhoria de sua condicédo social. SO por excec¢ao
justificAvel deve a lei afastar-se desses objetivo.

Do principio da protecdo ao trabalhador decorre outros trés, que séo: In
dubio pro operario, da norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica.

O sub principio in dubio pro operario, dispde que, quando houver mais
de uma interpretacdo sobre uma mesma norma, devera ser dada predilecdo a
interpretacdo mais favoravel ao empregado. Deve salientar que tal principio
ndo podera ser aplicado no campo processual do direito do trabalho, sendo
aplicado apenas no direito material do trabalho. Portanto, tal principio traz a
preferencia de uma interpretacdo em detrimento de outra de uma mesma
norma.

Enquanto isso, o principio da norma estatal mais favoravel utiliza que,
existindo mais de uma norma que trate sobre o mesmo assunto, deve ser
aplicada ao caso concreto aquela que mais beneficiar o empregado. Neste
principio, temos que mesmo uma norma hierarquicamente inferior a outra, se
esta for mais benéfica ao trabalhador, devera ser ela aplicada. Entretanto, este
principio ndo é mais utilizado nas normas negociadas conforme assevera José
Cairo Jr.

Atualmente, ndo se aplica a regra da norma mais favoravel no ambito
dos instrumentos normativos negociados. Isso porque a Lei da
Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17), introduziu uma série de
mudangas na CLT que vedam esse procedimento, a exemplo da
alteracdo na redagéo do art. 620.
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No sub principio da aplicagdo da norma mais benéfica a determinagéo é
para que seja aplicada ao caso concreto a condicdo mais favoravel estipulado
em contrato, mesmo que seja este modificado. Ou seja, a clausula mais
conveniente para o trabalhador é a que sera utilizada, e a nova clausula
supostamente menos vantajosa serd aplicavel apenas para novos membros.
Este principio garante ao trabalhador as vantagens ja adquiridas no decorrer de
seu contrato de trabalho, vantagens essas que nao poderéo ser retiradas nem
modificadas. A respeito deste tema o TST trata ha Sumula 51,1:

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apés
a revogacao ou alteracdo do regulamento. (ex-Sumula n°® 51 - RA
41/1973, DJ 14.06.1973)

Como resta evidente, todo o direito do trabalho existe em torno deste
principio da protecado, sendo este principio basilar para toda estrutura do direito
do trabalho e para o trabalho em questdo, tendo em vista que, 0 presente
trabalho visa a protecdo do polo mais fraco da relacéo, protecdo esta que é a
razao de ser do direito laboral.

5.2 Principio da primazia da realidade.

O principio da primazia da realidade traz a prevaléncia da realidade dos
acontecimentos em detrimento de formalidades fabricadas com o escopo de
mascarar a verdade.

Neste principio, ha a obrigacdo de observancia da realidade mesmo esta
indo de encontro aos documentos do contrato, documentos estes 0s quais nao
condiz com a realidade fatica. Entretanto, ndo é a mera alegacéo de realidade
diversa aquela presente na documentacédo, que sera considerada ela de plena
veracidade. O polo que alegar realidade diversa daquela constante nos
registros deverd se utilizar de todos 0os meios legais para comprovar sua
afirmacdao.

Em consonancia com o principio da primazia da realidade o TST trata na
Sumula n® 12 das anotacdes feitas pelo empregador, vejamos:

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

As anotacfes apostas pelo empregador na carteira profissional do
empregado ndo geram presuncdo "juris et de jure", mas apenas "juris
tantum®.

Ou seja, a simples anotacdo do empregador na carteira de trabalho do
empregado ndo é uma garantia da expressdo da verdade, e sim goza de
presuncao relativa da verdade, desse modo admitindo prova em contrario.

5.3 Principio da boa-fé objetiva.
A boa-fé objetiva é um principio que norteia todo o ordenamento juridico,

sobretudo na seara civel nas relagdes contratuais, conforme ordena o Cédigo
Civil em seu art. 422 “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
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conclusdo do contrato, como em sua execug¢ao, 0s principios de probidade e
boa-fé.”

O principio da boa-fé objetiva determina que deve o individuo agir com
lealdade, pautando-se em valores éticos, morais e legais. Nao se deve
confundir a boa-fé subjetiva com a boa-fé objetiva, enquanto a primeira trata do
intimo do individuo, suas crencas, seus pensamentos, suas ideologias, esta
ultima dispde sobre fatos consistentes, condutas de fato, as quais devem ser
tomadas sempre observado os valores morais e da lealdade.

A respeito deste principio leciona Sérgio Pinto Martins (2012, p. 67):

E aplicavel o principio da boa-fé, inclusive nos contratos (art. 422 do
Cddigo Civil), seja no Direito Civil ou no Comercial, mas também no
Direito do Trabalho. E observado inclusive no processo civil (art. 14,
n, do CPC). Presume-se a boa-fé. A ma-fé deve ser provada. Assim,
ndo se pode dizer que se trata de um principio especifico de Direito
do Trabalho, como quer Américo Pia Rodriguez (1990:305). Todo e
qualquer contrato deve ter por base a boa-fé. O empregado deve
cumprir sua parte lio contrato de trabalho, desempenhando
normalmente suas atividades, enquanto o empregador também deve
cumprir com suas obrigag6es, dai se falar numa lealdade reciproca.

Desse modo, resta claro a precaucdo do ordenamento juridico com a
colaboracédo das partes para o devido andamento da justica. Entrando em
conflito com a postura do dono da banca do jogo do bicho, o qual costuma
alegar, em sua defesa, a ilicitude da atividade, para que nao seja reconhecido o
vinculo empregaticio na relagdo com o apontador.

6 A JUSTICA DO TRABALHO E A ABORDAGEM JURIDICA QUE NORTEIA
A RELACAO DE EMPREGO NO JOGO DO BICHO E A POSSIBILIDADE DO
RECONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO

Foi em 1941 que a pratica do jogo do bicho passou a ser
permanentemente proibida com o advento do decreto-lei n°® 3.688. Com o
surgimento da Lei das Contravencdes Penais, a relacdo de emprego existente
entre o bicheiro e o apontador, ficou rescindida.

Uma contravencdo penal € uma infracdo de “tamanho menor” e nao é
correto afirmar que uma contravencao € um crime por ter cada qual conceitos e
natureza prépria. Conforme o pensamento de Rogério Greco (2015, p. 192)

(...) se aplicassemos fielmente o principio da interven¢éo minima que
apregoa que o Direito Penal sé deve preocupar-se com os bens e
interesses mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade,
ndo deveriamos sequer falar em contravengdes, cujos bens por elas
tutelados bem poderiam ter sido protegidos satisfatoriamente pelos
demais ramos do Direito.

Desse modo podemos ver que o trabalho em bancas que realizam o
jogo do bicho n&o se equipara ao trabalho com trafico de drogas ou alguma
outra atividade criminosa, tendo em vista que o primeiro € socialmente aceito,
mesmo que considerado pela legislagdo como ilicito, e principalmente, mesmo
gue considerado ilicito, é trato como um delito-ando. Tendo as penas mais
leves do ordenamento penal.
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Embora seja tal pratica do jogo, considerada um ilicito penal, ndo ha um
consenso na doutrina ou até mesmo na jurisprudéncia, a respeito do devido
tratamento da relacdo de emprego.

Entretanto, majoritariamente a doutrina considera que a relacdo de
emprego neste tipo de atividade deverd ser desconsiderada e o contrato
considerado nulo sem que tenha o empregado (apontador) direito a receber
gualquer verba resciséria. Do mesmo lado, o TST, considerando a auséncia de
licitude na atividade exercida pelo bicheiro, determina também em Orientacao
Jurisprudencial n° 199 que seja considerado nulo o contrato de trabalho
celebrado entre o bicheiro e o apontador, vejamos:

199. JOGO DO BICHO. CONTRATO DE TRABALHO. NULIDADE.
OBJETO ILICITO (titulo alterado e inserido dispositivo) - DEJT
divulgado em 16, 17 e 18.11.2010
E nulo o contrato de trabalho celebrado para o desempenho de
atividade inerente a pratica do jogo do bicho, ante a ilicitude de seu
objeto, o que subtrai o requisito de validade para a formacéo do ato
juridico.

A corrente que defende a nulidade do contrato de trabalho limita-se a
sentencia-la como nula embasando exaustivamente e muitas vezes somente, 0
seu julgo no fato da atividade ser considerada ilicita. A ilicitude da atividade
resta claro e evidente no art. 58 da lei de contravencfes penais ja citada
anteriormente.

Defendendo o ndo reconhecimento do vinculo empregaticio, Sergio
Pinto Martins (2012, p. 111) alega que:

De outro modo, se o empregado tem ciéncia da atividade ilicita- do
empregador e com ela contribui diretamente, ou ndo existe nenhuma
razdo para ignora-la, ndo se pode dizer que ha contrato de trabalho.
E o que ocorre com o cambista do jogo do bicho, que sabe que a
atividade do tomador de servicos € ilicita, assim como o é sua prépria
atividade, de recolher as apostas do referido jogo. Nesse caso,
nenhum direito nascera para as partes envolvidas.

E notdrio entretanto, que embora a realiza¢cdo do jogo do bicho seja um
exercicio ilicito € ele abundantemente tolerado pela sociedade, é admitido de
tal maneira que € corriqueiro observar agentes da policia militar adquirindo
bilhetes desta atividade considerada como contravencgao penal.

Entretanto, em concordancia com o desembargador Sergio Pinto Martins
(2012, p. 111), o fato dos agentes publicos serem flexiveis e tolerantes com tal
pratica ndo torna ela uma atividade licita, devendo ser aplicada a lei
independentemente de quem comungue com tal atividade ou nao.

Quanto ao contrato de trabalho, ensina José Cairo Jr (2018, p. 273)

O objeto do contrato de trabalho, ou mais precisamente, das
obrigacBes dele decorrentes deve ser licito, ou seja, ndo pode
contrariar a lei, a moral e os bons costumes. Assim, o trabalho
desenvolvido pelo empregado deve ser admitido como licito pelo
ordenamento juridico patrio.

Nesse passo, € ilicito o trabalho prestado em beneficio do “jogo do
bicho” (art. 58 da Lei de Contravengdes Penais), nas rinhas de galo,
etc.
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Para o professor Sérgio Pinto Martins (2012, p. 111), ao ser proposta
acao trabalhista para reconhecimento da atividade ilicita, devera os autos
serem extintos sem resolugdo do meérito por inexistir possibilidade juridica no
pedido deste modo, carecendo o autor de animus domini. Contudo, este
posicionamento ndo € majoritario, tendo em vista que o Tribunal Superior do
Trabalho aprecia o mérito, julgando a impossibilidade de reconhecer o vinculo
da relagao de emprego.

Uma segunda vertente defende o reconhecimento da relacdo de
emprego, baseando-se na presenca dos elementos exigidos para o
reconhecimento do vinculo empregaticio, tendo em vista que em sua grande
maioria sdo o0s apontadores empregados de fato dos bicheiros (donos da
banca), sendo eles pessoas fisicas, exercendo suas atividade com
pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinacéo, alienando sua
mao de obra em detrimento do risco do empreendimento o qual deveria ser
suportado pelo empregador.

E importante salientar que o ndo reconhecimento do vinculo atem-se
agueles empregados que estao diretamente ligados a ilicitude da atividade, por
exemplo, a cozinheira de um prostibulo tem vinculo empregaticio mesmo que
seja o prostibulo proibido. A respeito disso, julgou o TST recentemente:

(...) SEGURANCA DE ESTABELECIMENTO QUE EXPLORA
ATIVIDADE CLANDESTINA DE BINGO. RECONHECIMENTO DO
CONTRATO DE TRABALHO. Cinge-se a controvérsia sobre o
reconhecimento do vinculo de emprego do trabalhador que exerce o
cargo de seguranca em local que explora atividade clandestina de
bingo. Em controvérsia semelhante a respeito do "jogo do bicho", o
Tribunal Pleno desta Corte Superior, reunido no dia 7/12/2006, julgou
o Incidente de Uniformizacdo Jurisprudencial (IUJ), suscitado nos
autos do processo n° TST-E-RR-621145/2000, tendo decidido manter
o entendimento consubstanciado na Orientagdo Jurisprudencial n°
199 da Subsecdao | Especializada em Dissidios Individuais, no sentido
de que ndo ha contrato de trabalho, ante a ilicitude do objeto. H4,
porém, que se identificar, primeiramente, se a atividade do tomador
de servigos € ilicita e o servigo € igualmente ilicito, porque inerente a
atividade, logo, o objeto do contrato é ilicito, recaindo no art. 166 do
CCB. Existem casos em que a atividade € ilegal ou ilicita, mas o
servico prestado ndo diz respeito diretamente ao seu
desenvolvimento, cuida-se, ndo de trabalho ilicito, mas sim de
trabalho vulgarmente chamado de proibido, sdo servicos como
seguranga, faxineiros, garcons, ou seja, de pessoas que casualmente
estdo trabalhando em estabelecimento ilegal, mas que poderiam
perfeitamente executar o0 mesmo trabalho em locais licitos. Negar a
protecdo do direito a esses trabalhadores seria injusto perante a
ordem juridica, porque corresponderia a beneficiar o empresario que
atua ilegalmente, sonegando ao trabalhador honesto seus direitos
trabalhistas. Assim, h& de se reconhecer a validade do contrato de
trabalho do empregado que, a despeito de prestar servico em local
destinado a atividade Iilicita, ndo realiza atividade diretamente
vinculada a contravencao legal, como é o caso dos autos, em que 0
autor exercia a atividade de seguranca. Nesse esteio, estando o
trabalho do reclamante em conformidade com a lei, dissociado da
atividade fim do bingo, € certo que o recorrente ndo pode se
favorecer da prépria torpeza para ndo arcar com as obrigacdes
trabalhistas. Portanto, correta a decisdo do Regional que reconheceu
o vinculo de emprego. Agravo de instrumento conhecido e
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desprovido.” (TST-AIRR-1021-85.2016.5.11.0012, 32 Turma, rel. Min.
Alexandre Agra Belmonte, julgado em 28.8.2019)

Embora seja o entendimento da corte maxima da Justica do Trabalho,
TST, que seja declarado o contrato nulo sem gerar qualquer efeito, os
Tribunais Regionais do Trabalho vém tomando decisdes diversas tendo em
vista o principio da protecdo ao trabalhador e a flexibilizagcdo do direito do
trabalho.

Um dos motivos para ser socialmente reprovavel o jogo do bicho e para
assim ganhar escopo para ser um ilicito penal é que este est4 associado
historicamente ao trafico de drogas da regido sudeste do pais. Entretanto,
conforme pensa o desembargador Eduardo Sérgio de Almeida (2007, pp. 60-
61), a pratica deste jogo ndo esta isoladamente no sudeste, pelo contrario €
tido de maneira costumeira no nordeste do pais, sendo normalmente o0s
bicheiros desta regidao vista com bons olhos e com nenhum tipo de
envolvimento com crime de trafico algum.

Na relagédo de trabalho entre o bicheiro e o apontador, no caso do néo
reconhecimento do vinculo, resta prejudicial apenas para o apontador, tendo
em vista que o bicheiro teria ganhado em dobro, tanto pelo lucro da atividade
ilicita quanto pela impunidade.

Do lado deste mesmo pensamento, baseando-se no principio da
seguranca juridica, Renato Saraiva corrobora manifestando-se a favor do
reconhecimento do vinculo e testemunhando a prevaléncia do interesse do
bicheiro sobre o do apontador, beneficiando o primeiro em detrimento do altimo
(2008, p. 123):

O Unico prejudicado é o trabalhador que, em funcéo do ultrapassado
argumento de ilicitude do jogo do bicho, fica desprotegido, esquecido
pelas autoridades constituidas, sem receber os direitos minimos
conferidos aos demais trabalhadores (férias, registro da CTPS,
gratificacdo natalina, FGTS, ETC)

Aqueles que defendem o reconhecimento do vinculo empregaticio n&o
se atém apenas ao art. 2° e 3° da CLT, mas também nos principios basilares
do Direito do Trabalho, assim como o0s principios e argumentos de teor
constitucionais que rege todo o sistema judiciario.

O principio da dignidade da pessoa humana €é inerente a toda pessoa e
constitui o principio medular e fundamental do estado de direito, negar direitos
ao trabalhador que gastou seu tempo e forca de trabalho, elementos estes
irreparaveis, desamparando-o, fere os valores constitucionais.

A respeito deste tema, nos ensina Eduardo Sérgio de Almeida citando
Rabenhorst (2007, p. 63) “Dignidade humana é um principio prudencial, sem
gualquer conteudo pré-fixado, um seja, € uma clausula aberta que assegura a
todos os individuos o direito a mesma consideracao e respeito”

Continua e explica o pensamento ainda afirmando (2007, p. 63):

Aqui, porém, ndo se trata da dignidade em sentido genérico, mera
ofensa periférica a honra ou a auto-imagem do trabalhador, sendo ao
préprio nucleo do principio. Imaginemos, a guisa de exemplo, a
hipotese, bastante corriqueira, de um terminado trabalhador do Jogo
do Bicho que prestou servicos a um empresario do ramo, na captacao
de apostas, durante varios meses nao ter recebido remuneracéo. Ao
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demandar o seu empregador perante o Judiciario, tem o seu direito
negado sob o argumento de que a atividade por eles exercida é
ilegal. Ora, permitir que alguém trabalhe para outrem, afora os casos
de caridade ou de trabalho voluntario para entidades sem fins
lucrativos, € consentir que ele seja reduzido a condicdo analoga a de
escravo.

E valido salientar que o Estado autoriza outros jogos de azar como é o
caso da Tele Sena, da Loteria da Caixa Econbmica Federal, etc. portanto se
faz omisso na represséao de tal vicio.

Em consonancia com isso, o Ministro Jodo Oreste Dalazen, votou em
concordancia com o vinculo, conforme vejamos:

VINCULO EMPREGATICIO. JOGO DO BICHO I. O jogo do bicho é
pratica usual amplamente tolerada pelas autoridades constituidas,
desfrutando do inegavel beneplacito dos 6rgdos competentes dos
trés poderes da Republica. Atualmente, assumiu foros de
comportamento regular,acintosamente presente aos olhos de tudo e
de todos. A evidente circunstancia de ndo merecer repressao
policial ndo apenas comprova a complacéncia do Estado para com
banqueiros e adeptos desse jogo de azar, como também deixa
transparecer nitidamente que inexiste hoje condenacéo social.ll.
Hipocrisia reputar ilicito o objeto do contrato de trabalho envolvendo
arrecadador de apostas de jogo do bicho se se cuida de pratica
notoriamente consentida pela sociedade e o Estado explora
inimeras formas de concursos de progndstico, inclusive como
medida de fomento as atividades desportivas. Ademais, se nulidade
houvesse, decretar-se-ia com efeito "ex nunc".lll. Recurso
conhecido e desprovido.

(TST - RR: 2716634219965085555 271663-42.1996.5.08.5555,
Relator: Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 04/11/1998, 12
Turma,, Data de Publicagdo: DJ 09/04/1999.)

Na justica do trabalho, em alguns casos, a nulidade do contrato de
trabalho ndo provoca o indeferimento total de possiveis verbas rescisorias,
como no caso da nulidade do trabalho proibido. Sendo inclusive, o empregador,
passivel de multa. Neste caso do trabalho proibido vemos que de fato o mentor
da infracdo € punido pecuniariamente, enquanto que no trabalho ilicito n&o, a
punicdo resta apenas para o empregado na seara trabalhista.

Como preleciona Renato Saraiva (2008, p. 123) “Alguns donos de
‘banca de jogo’ alegam em suas contestagcbes, como defesa, que prestam
atividade licita, recebendo o reconhecimento do vinculo. Em outras palavras,
tentam inferir beneficios de sua propria torpeza.”

Diante do exposto, vemos que o0 dono da banca usa como
argumentacdo de defesa o fato de estar ele financiando e praticando uma
atividade (ilicita, ficando assim evidente a impunidade para este em qualquer
dos ramos do direito, tendo em vista que, mesmo sendo uma contravencao
penal, corriqgueiramente os donos de banca nao recebem sancéo alguma por
este ilicito e sdo beneficiados pela justica do trabalho ao alegar sua torpeza.

7 CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou a possibilidade do reconhecimento do
vinculo empregaticio em atividade do jogo do bicho em consonancia com os
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principios basilares do direito do trabalho e em observancia ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, deixou evidente a existéncia do vinculo empregaticio na
atividade, pois restou comprovado a presenca de todos os elementos
caracterizadores exigidos para a configuracao de tal relacéo.

Observou que, o reconhecimento da relacdo de emprego no caso em
guestdo ndo poderia ser utilizado de maneira analoga a crimes propriamente
dito, como a exploracdo sexual ou trafico de drogas, por se tratar o jogo do
bicho de contravencéo penal e ter em sua natureza um tratamento juridico mais
brando.

Ademais, verificou-se que o ndo reconhecimento do vinculo e a néo
exigéncia dos pagamentos de verbas rescisérias beneficia o bicheiro
duplamente, pois é este, quem alega em juizo, como mecanismo de defesa, a
ilegalidade da atividade, e ainda assim beneficia-se dela lucrando com a
execucao da atividade e com a impunidade.

Outrossim, constatou que o reconhecimento do vinculo é o0 meio mais
acertado e eficaz para garantir os direitos trabalhistas para o polo
hipossuficiente da relacéo, ou seja, o empregado.

Por fim, o presente trabalho ndo buscou defender a licitude da atividade,
ou entrar no meérito do desuso da norma penal, mas sim respeitar o principio da
primazia da realidade, reconhecendo o vinculo empregaticio que de fato ha
entre o empregado que aponta o jogo do bicho e o dono da banca.

REFERENCIAS:

ALMEIDA, Eduardo Sérgio de. Jogo do Bicho e Relacdo de Emprego. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho 132 Regido. Joao Pessoa. vol. 15, n. 1. p.
58-79.

ANDRADE, Maria do Carmo. Jogo do Bicho. Pesquisa Escolar Online,
Fundacado Joaquim Nabuco, Recife, 27 de Mar. de 2009. Disponivel em:
<http://basilio.fundaj.gov.br/pesquisaescolar/index.php?option=com_content&id
=387:jogo-do-bicho>. Acesso em: 19 de out. 2019.

BRASIL. Lei n° 628 de 28 de outubro de 1899. Amplia a ac¢cdo penal por
denuncia do Ministerio Publico e d& outras providencias, Brasilia, DF, out
1899. Disponivel em: < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-
628-28-outubro-1899-540691-publicacaooriginal-41447-pl.ntml> Acesso em 19
de out. 2019.

CAIRO Jr., José. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Salvador: JusPodivm,
2018.

CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho. Salvador: JusPodivm, 2010.

GARCIA, Gustavo Filipi Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Séo
Paulo: Método, 2008

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2015



24

GUIMARAES, Thiago. Como o jogo do bicho se tornou a maior loteria
ilegal do mundo. BBC, Séo Paulo, 02 de jun. 2017. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/brasil-40140693>. Acesso em: 19 de out.
2019.

LOBATO, Elvira. Na Paraiba, jogo do bicho tem o amparo do governo
estadual. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 06 de maio. 2007. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0605200706.htm>. Acesso em: 09
de nov. 2019

MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. S&do Paulo: Atlas, 2012.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009.

ROMAR, Carla Tereza Martins. Direito do Trabalho: Esquematizado. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018.

SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho: Versao Universitaria. 4. ed. Sao
Paulo: Método, 2011.

SARAIVA, Renato; TONASSI, Rafael; LINHARES, Aryanna. Direito e
Processo do Trabalho: Teoria. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2018.



