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RESUMO

Os avangos tecnologicos propiciaram uma evolugao no mercado de trabalho, de
modo que, nos ultimos anos, o Brasil pdde experimentar o surgimento de uma nova forma de
prestacdo de servigos: através da intermediacdo por aplicativos digitais. Foi no setor de
transportes que esta modalidade de labor se alastrou, conquistando em poucos anos milhdes de
usudrios, sendo a Uber uma das empresas promissoras de maior sucesso deste ramo. Diante
deste cenario, a problematica que se apresenta e que constitui o objeto de analise desta pesquisa
¢ a identificacdo da natureza juridica da relacdo entre o motorista do aplicativo e a plataforma
digital de intermediacdo do servigo. Assim, para exame do tema, esta pesquisa inicia fazendo
uma abordagem do dmbito constitucional do trabalho e da livre iniciativa e busca demonstrar
que tais principios estdo atrelados um ao outro, devendo ser superada a visdo de antagonismo
entre “capital e trabalho”. Apds, mostra um panorama do mercado de trabalho brasileiro e
apresenta os institutos da relacdo de emprego e do trabalho auténomo, bem como apontando
algumas espécies de contratos estrangeiros que sdo considerados “flexibilizados”, quais sejam,
0 “parassubordinado” e “lavoro agile” da Itdlia e o “trabalhador economicamente dependente”
da Espanha. Adiante, apresenta o fendmeno da gig economy, que inaugura nova forma de
prestar servigo a partir do modelo de negdcio proposto pela economia de compartilhamento.
Ainda, expde sobre o funcionamento das plataformas digitais de intermediagdo do servigo de
transporte utilizando como paradigma a empresa Uber. Por fim, averigua se a relagdo entre o
motorista e a plataforma digital possui os elementos necessarios para o enquadramento na
modalidade emprego (conforme previsao do artigo 3° da CLT) e na modalidade de trabalho
autonomo. Destarte, conclui que a natureza juridica da relagdo entre os motoristas de aplicativo
e plataforma digital de intermediagdo ¢ uma relac¢do hibrida, que necessita de uma legislagao
propria, como uma “terceira via”, pois ndo se encaixa nas figuras juridicas existentes

ordenamento patrio.

Palavras-chave: Economia do compartilhamento. Plataformas digitais. Gig economy.

Motorista de aplicativo. Natureza juridica.



RESUMEN

Los avances tecnoldgicos han llevado a una evolucion en el mercado laboral, por lo
que, en los ultimos afos, Brasil ha podido experimentar el surgimiento de una nueva forma de
prestacion de servicios: a través de la intermediacion de aplicaciones digitales. Fue en el sector
del transporte que este tipo de mano de obra se extendio, conquistando a millones de usuarios
en pocos afos, con Uber siendo una de las compafiias més exitosas en este campo. En vista de
este escenario, el problema que se presenta y que es el objeto de andlisis de esta investigacion
es la identificacion de la naturaleza legal de la relacion entre el conductor de la aplicacion y la
plataforma digital de intermediacion de servicios. Por lo tanto, para examinar el tema, esta
investigacion comienza abordando el alcance constitucional del trabajo y la libre empresa y
busca demostrar que tales principios estan vinculados entre si, y la visién de antagonismo entre
"capital y trabajo" debe ser superada. Luego, la pesquisa muestra una vision general del
mercado laboral brasilefio y presenta los institutos de relacion laboral y autoempleo, ademas de
sefalar algunos tipos de contratos extranjeros que se consideran "flexibles", a saber, los
“parassubordinados” y “lavoro agile” de Italia y “trabajador economicamente dependiente” de
Espafa. A continuacion, presenta el fendémeno de la gig economy, que inaugura una nueva
forma de proporcionar servicios basada en el modelo de negocio propuesto por la economia
colaborativa. Aln asi, expone el funcionamiento de las plataformas digitales de intermediacion
del servicio de transporte utilizando la empresa Uber como paradigma. Finalmente, averigiie si
la relacion entre el conductor y la plataforma digital tiene los elementos necesarios para encajar
en la modalidad de empleo (como se establece en el articulo 3 de la CLT) y en la modalidad de
trabajo auténomo. Por lo tanto, concluye que la naturaleza legal de la relacion entre los
conductores de aplicaciones y la plataforma de intermediacion digital es una relacion hibrida,
que necesita su propia legislacion, como una "tercera via", ya que no se ajusta a las figuras

legales existentes del orden nacional.

Palabras clave: Economia colaborativa. Plataformas digitales. Gig Economy. Conductor de la

aplicacion. Naturaleza juridica.
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1 INTRODUCAO

Se busca com esta dissertacdo analisar a natureza juridica da relagdo entre o
motorista de aplicativo e a plataforma digital de intermediagdo do servigo. Trata-se de tema
desenvolvido no Curso de Pos-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, na area de concentra¢ao “Fundamentos Constitucionais do Direito Publico
e do Direito Privado”, na linha de pesquisa “Eficacia e Efetividade da Constituicdo e dos
Direitos Fundamentais no Direito Publico e no Direito Privado” e conta com fomento do
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq).

As atividades laborais de sobrevivéncia desenvolvidas pelas pessoas vao sofrendo
mutagdes, como um ciclo natural da sociedade. O uso da tecnologia (com todos os recursos nela
agregados) possibilita maior celeridade no processamento de dados, o que acaba por estimular
a criatividade e o crescimento constante de conteudos na rede mundial de computadores.

A revolucdo tecnologica dos ultimos anos acabou afetando a forma de ofertar e
demandar servicos, alterando o funcionamento do mercado ¢ da sociedade como um todo. A
partir das transformagdes ocorridas, em especial dos avancos na area da Tecnologia da
Comunicac¢ao e Informagao (TICs), surge em grandes proporg¢des o fendomeno da economia do
compartilhamento (sharing economy) como um modelo de negocio.

Embora nao exista uma defini¢do unanime e consistente sobre a economia do
compartilhamento, esta traz em seu bojo a ideia de um mercado onde individuos sdo
aproximados para compartilhar ou trocar seus bens ou servigos. A esta forma de mercado
também se da o nome de peer fo peer, haja vista ser um modelo que permite que negdcios sejam
realizados pelos individuos com a intermediacao da tecnologia de uma plataforma digital.

Uma infinidade de negodcios surgiu tomando como modelo a economia do
compartilhamento, sendo o foco da presente pesquisa apenas uma modalidade destes servigo,
que € o transporte particular de passageiros, no qual um individuo que deseja realizar uma
viagem de carro ¢ aproximado por meio de uma plataforma digital (aplicativo) de outro que
oferece o transporte em seu veiculo.

A empresa Uber ¢ um exemplo bastante conhecido de plataforma digital para
intermediagdo de atividade que aproxima usudrios interessados no transporte € motoristas
dispostos a realizar a viagem. Este tipo de negocio pode ser classificado dentro da economia do

compartilhamento como gig economy (termo em inglés utilizado para designar “economia dos
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bicos”) ou crowdsourcing (termo utilizado para designar o trabalho na multidao) e apresenta a
ideia de ser temporario, que inicia e finaliza rapidamente, até mesmo em poucos minutos.

Entende-se que no contexto da gig economy se tem presente uma nova forma de
prestar servigos, como consequéncia da evolugao da sociedade e da necessidade em se adequar
aos rapidos e disruptivos avangos da tecnologia. Assim, justifica-se o presente estudo sobre as
relacdes laborais inseridas neste novo cenario, especificamente o da intermediacao de servigo
de transporte por plataforma digital, pois a legislacdo trabalhista prevé modalidades de
contratos de trabalho, que podem ou ndo ser enquadradas neste modelo de negdcio proposto
pela economia do compartilhamento, havendo, assim, grandes reflexos nas esferas trabalhista,
social e econdmica.

Desta forma, o problema de pesquisa que se apresenta €: Qual a espécie de relacao
de trabalho existente na relagdo entre o motorista de aplicativo e a plataforma digital de
intermediagao do servigo?

Nessa perspectiva, destacam-se trés hipdteses, quais sejam: a primeira no sentido
de que a relagcdo havida entre o motorista e plataforma digital de intermediacdo de servico se
enquadra na espécie de contrato de emprego, tendo em vista a presenga dos elementos
necessarios para sua caracterizacdo, descritos no artigo 3° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, devendo, portanto, ser aplicada a legislacao celetista.

A segunda hipotese € no sentido de que as relagdes juridicas criadas no contexto da
gig economy (motorista de aplicativo e plataforma digital de intermediagdo) acontecem de
forma diversa do modelo previsto da Consolida¢do das Leis do Trabalho, sendo consideradas
relagdes autonomas, com vinculo de direito privado e regido pelo Cdodigo Civil, em que se
vislumbra uma acentuada valorizagao da autonomia individual na celebragao do contrato.

Por fim, a terceira hipotese considera que a natureza juridica da relagdo em analise
nesta pesquisa ndo atrai nenhuma modalidade de trabalho ja prevista no ordenamento juridico
brasileiro, ou seja, considera que se trata de uma relagdo de trabalho inserida em um novo
modelo de negocio e que para tal deve ser pensada uma nova espécie de relacdo de trabalho,
mais adequada as necessidades da sociedade contemporanea.

Nessa senda, a pesquisa esta estruturada em trés capitulos. No primeiro, sera feita
a abordagem do trabalho e da livre iniciativa no contexto Constitucional, iniciando com uma
perspectiva historica para entdo adentrar na Constituicdo de 1988 que consagra como direitos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil o valor social do trabalho e da livre iniciativa
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(art. 1°, inciso IV, CF), os quais sdo atrelados um ao outro, pois a ideia que se busca apresentar
¢ a de superacao do antagonismo criado entre “capital e trabalho”.

No segundo capitulo, serd apresentado estudo sobre o mercado de trabalho
brasileiro com foco na analise de dados de pesquisas referentes a movimentagdo dos
trabalhadores de acordo com o enquadramento da sua espécie contratual de trabalho. Apds, em
decorréncia do que se podera verificar com a analise de dados referida, sera abordado o topico
com o tema da crise do direito do trabalho, que tem como objetivo demonstrar a necessidade
de revisitacao desta ci€ncia para maior alcance de igualdade, de justica social, de valoracao do
trabalho e da livre iniciativa.

Também se apresentara estudo referente as duas espécies de contrato de trabalho
previstas no ordenamento brasileiro que parecem possibilitar o enquadramento da relagao do
motorista com a plataforma digital: vinculo de emprego e trabalho autonomo. Por fim, com o
fito de demonstrar que existem ordenamentos juridicos seguindo uma tendéncia mais
flexibilizadora das relagdes de trabalho, no sentido de permitir que novos modelos contratuais
sejam criados, se tecera breves consideracdes sobre a legislacdo italiana no que diz respeito ao
trabalho parassubordinado e ao lavoro agile, e sobre a legislacdo espanhola referente ao
trabalhador economicamente dependente. Registra-se, desde ja, que a apresentagdo das
referidas legislacdes estrangeiras nao possui o escopo de fazer utilizagdo do método
comparativo entre os ordenamentos e tampouco de que tais legislagdes sejam o modelo a ser
seguido pelo Brasil no caso dos motoristas de aplicativo, foco desta pesquisa.

O terceiro e ultimo capitulo iniciard com a contextualizagdo e definicdo do
fendbmeno da economia compartilhada de forma geral, apos, serdo demonstradas as
caracteristicas e forma de funcionamento geral das plataformas digitais de intermedia¢do de
transporte de passageiro, sendo utilizado como paradigma a empresa Uber, tanto por ser
pioneira no setor, quanto por ser popularmente conhecida em nivel mundial.

Apo6s a compreensdo de como se da a vinculag@o entre os motoristas de aplicativo
e as plataformas digitais de intermediacdo, sera averiguado se essa relagdo apresenta os
elementos para enquadramento na modalidade de emprego através do resgate do que foi
apresentado no capitulo anterior e, na sequéncia, sera feita a andlise a partir dos ditames do

trabalho auténomo.
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Por fim, serd averiguado se a relagdo em analise corresponde a uma “relagdo
hibrida” ou a uma “terceira via”, por conter tragos tanto de emprego, como também de
autonomia, porém, sem se encaixar em nenhum dos modelos contratuais ja existente.

Ressalta-se que a presente pesquisa ndo tem a pretensao de apontar quais sao 0s
direitos e deveres decorrentes da relagdo entre motorista de aplicativo e plataforma digital de
intermediagdo, mas sim, apenas de averiguar qual ¢ a sua natureza juridica.

Quanto a metodologia empregada, serd utilizado o método de abordagem
hipotético-dedutivo, uma vez que a pesquisa serd desenvolvida a partir da verificacdo das
hipdteses, a fim de aceita-las ou refutd-las. No tocante aos métodos de procedimento que, por
sua vez, constituem as etapas mais concretas da investigacao, serdo: a) o método histérico, na
medida em que investiga os institutos cernes no passado para verificar sua influéncia na
atualidade; b) o método monografico, por ser proposto o estudo de determinados institutos,
fenomenos e profissdes com a finalidade de se obter generalizagdes; ¢) o método funcionalista,
haja vista a necessidade de se avaliar as relacdes entre os diversos componentes sociais
envolvidos.

No que se refere ao método de interpretagdo, sera utilizado o método sistematico,
considerando que a proposta ¢ de uma analise do ordenamento como um todo, de forma unitaria,
que permite escolher o significado da norma que seja coerente com o conjunto, na medida em
que o direito € um sistema ordenado e hierarquizado. Consigna-se, ademais, que a presente
pesquisa, quanto a natureza, classifica-se como uma pesquisa tedrica, uma vez que a lastreada
a partir de uma farta pesquisa bibliografica. Além disso, quanto aos objetivos, o presente
trabalho ¢ classificado como exploratério, descritivo e explicativo € quanto ao objeto, trata-se
de pesquisa bibliografica e documental.

Gize-se, por fim, que esta pesquisa tem o proposito de apresentar uma visao que
tenta conciliar tanto o cenario protetivo do Direito do Trabalho como também o cendrio
empresarial, que precisa sobreviver em um mundo globalizado e com competitividade acirrada,
para assim, elevar o patamar socioecondmico do pais, proporcionando crescimento industrial,

de produgdo, de trabalho e de renda com a devida seguranca juridica.
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2 DIREITO AO TRABALHO E A LIVRE INICIATIVA

O trabalho ao longo dos anos foi se transformando e se apropriando de diversos
sentidos. Alids, toda a sociedade vivencia um constante fluxo de mudancas e para que se
compreenda algumas questdes futuras se faz necessario observar alguns movimentos do
passado.

Assim, para analisar a natureza juridica da relagdo existente entre os motoristas de
aplicativo e plataformas digitais, objeto desta pesquisa, entende-se imperioso, neste momento,
um estudo sobre como o trabalho e a livre iniciativa estao albergados na Ordem Constitucional,
tendo em vista que ¢ a partir dos principios que ali estdo albergados que deve se desenvolver
todo o ordenamento juridico brasileiro.

O presente capitulo possui quatro subdivisdes principais, sendo que a primeira faz
um apanhado histérico das Constitui¢des Federais brasileiras sob o enfoque do trabalho e da
livre iniciativa, para que se compreenda qual foi a evolugdo de pensamento dos constituintes
nacionais ao consagrar (ou nao) tais direitos até chegar na Constitui¢do Federal de 1988.

Em prosseguimento, o segundo tdpico apresenta seu foco no direito ao trabalho
enquanto direito fundamental e o terceiro tdpico aborda a livre iniciativa, sendo que estes sao
atrelados um ao outro, pois a ideia que se busca apresentar € a de superacdo do antagonismo
criado entre “capital e trabalho”.

Por fim, o quarto topico centra aten¢do nas formas de atuacdo e intervencdo do
Estado e o seu papel frente a consagragdo do valor social do trabalho e da livre iniciativa,

especialmente no que se refere a intervencao na esfera econdmica.

2.1 Breve historico do trabalho e da livre iniciativa nas Constituicoes brasileiras

Desde os primordios da civilizagdo o trabalho esta relacionado ao homem, variando
ao longo dos anos conforme a mutagdo da cultura e do estagio evolutivo de dada sociedade.
Inicialmente, o cidaddo necessitava realizar um trabalho para garantir sua sobrevivéncia,

buscando alimentos e criando meios de se proteger dos predadores. !

! FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro.

S&o Paulo: LTr, 2009. p. 127.
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Posteriormente, além da sobrevivéncia, o direito de trabalhar vinculou-se a ideia de
valorizacdo pessoal, o trabalho que antes era considerado castigo no periodo da escravidao
evolui para uma era em que ¢ consagrado como condicionante de dignidade, conforme traduz

os ensinamentos de Evaristo de Moraes:

Sendo o trabalho um prolongamento da prépria personalidade, que se projeta no grupo
em que vive o individuo, vinculando-o, pela propria divisdo do trabalho social, aos
demais que a compdem, representa essa direito, por si s, a raiz da propria existéncia
do homem, pelo que lhe proporciona ou lhe pode proporcionar de subsisténcia de
liberdade, de auto-afirmacdo e de dignidade. O direito ao trabalho ¢ a possibilidade
de vir participar cada um da produgéo de todos, recebendo em troca, a remuneragio
que lhe é devida.?

Assim, no decorrer da historia, percebe-se uma variagdo na seara politico-
ideologica relacionada ao trabalho, sendo ele compreendido ora como castigo, ora como uma
liberdade de exercer um oficio ou como uma exigéncia frente ao Estado, capaz de promover a
dignidade humana.?

O direito ao trabalho assume um cardter de direito fundamental a partir da
Constituicao de 1988, porém, tendo em vista a longa trajetéria desta relacdo entre o homem e o
labor, merece ser resgatada uma linha historica deste direito nas Constituigoes do Brasil, assim
como a livre iniciativa, que se consagra através de direitos de liberdade, como sera visto adiante.

A Constitui¢ao Politica do Império do Brasil de 1824 foi a primeira Constitui¢ao
brasileira e adotou um modelo tipicamente liberal. No seu titulo oitavo denominado “Das
disposi¢des gerais, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”, o
capitulo III, artigo 179, consagrou direitos e garantias individuais que permaneceram em todas
as Constituicdes Brasileiras e referiu a liberdade do trabalho, ndo havendo a proibi¢do de

nenhum género de labor:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a segurancga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte:

[.]

2 MORAES, Antonio Carlos Flores de; MORAES FILHO, Evaristo. Introducio ao direito do trabalho. 8.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 674.

FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro.
S&o Paulo: LTr, 2009. p. 128.
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XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser
prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, & seguranga, ¢ saude
dos Cidaddos.*

Em 1889 foi proclamada a Republica brasileira e necessitava-se de uma nova
Constituicdo para expressar esta forma de governo. Entdo, em 24 de fevereiro de 1891 foi
promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil, cujo artigo 72
assegurou o direito de liberdade de trabalho.

A Constitui¢ao de 1934, a segunda republicana, foi a primeira a estabelecer direitos
sociais trabalhistas no seu Titulo IV referente a ordem econdomica e social, influenciada pela
revolucdo de 1930, pela Constituicio Mexicana (1917) e pela Constituicio Weimar (1919)°.
Esta foi a tinica Constitui¢do da historia brasileira a admitir a pluralidade dos sindicatos®, além
de dispor de um rol de direitos trabalhistas no artigo 121, onde constavam: proibi¢do de
diferenga de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou
estado civil; salario minimo; trabalho diario ndo excedente de oito horas, proibicao de trabalho
a menores de 14 (quatorze) anos; proibicao de trabalho noturno a menores de 16 (dezesseis)
anos; proibicdo de trabalho em industrias insalubres a menores de 18 (dezoito) anos e a
mulheres; repouso de preferéncia aos domingos; férias anuais remuneradas; indenizacdo ao
trabalhador dispensado sem justa causa; assisténcia médica e sanitiria ao trabalhador e a
gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
emprego; regulamentacdo do exercicio de todas as profissdes; reconhecimento das convengdes
coletivas, de trabalho.’

Ja o artigo 122 da referida Constituigao instituiu a Justica do Trabalho para dirimir
questdes envolvendo empregados e empregadores, ficando essas relacdes excluidas do
regramento disposto no capitulo I'V, Titulo I (denominado “Do Poder Judicidrio”). Além disso,

a Constituicao de 1934 também consagrou no seu artigo 115 que a liberdade econdmica seria

4 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 1824. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 23 mar. 2019

FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro.

Sao Paulo: LTr, 2009. p. 169.

Art 120 - Os syndicatos e as associagdes profissionais serdo reconhecidos de conformidade com a lei.

Paragrapho unico. A lei assegurara a pluralidade syndical e a completa autonomia dos syndicatos. [sic]

7 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos Do Brasil (De 16 De Julho De 1934). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 23 mar. 2019
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garantida, desde que possibilitasse a todos a existéncia digna, de acordo com os principios de
justica e as necessidades da vida nacional.®

Foi breve a duracao da primeira Constitui¢ao social do pais, pois, apds pouco mais
de trés anos, em 10 de novembro de 1937 foi decretada por Gettlio Vargas a quarta Constituigao
brasileira. Na Constituicao de 1937, sob a égide do Estado Novo, os direitos sociais trabalhistas
estavam inseridos no titulo da ordem econdmica, nos artigos 136 a 140°.

O carater intervencionista do Estado ¢ marcante nesta Carta, que prevé no seu artigo
136 que o trabalho ¢ um dever social e que a todos ¢ garantido o direito de subsistir mediante o
seu trabalho honesto cabendo ao Estado proteger o individuo, assegurando-lhe condigdes
favoraveis e meios de defesa.!'”

No artigo 137 havia a previsdo de direitos dos trabalhadores que devem ser
observados pela legislagdo do trabalho, entre eles o repouso semanal aos domingos; salario
minimo; jornada de trabalho de oito horas diaria; etc. Ja no artigo 140 constava a determinagado
de que a economia da producao seria organizada em corporagdes, consideradas representantes
da forga do trabalho nacional e colocadas sob a prote¢do e assisténcia do Estado.!!

No que se refere a livre iniciativa, a Constituicdo de 1937 condicionava seu
exercicio individual aos limites do bem publico, bem como legitimava a intervencao do Estado
para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da produgdo (artigo
135).12

Em 18 de setembro de 1946 foi promulgada a quinta Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil sob um modelo de Estado Democratico Social. Os direitos trabalhistas se
mantiveram inseridos no titulo referente a ordem econdmica e social e merece destaque o artigo
145, que buscou equilibrar o principio da livre iniciativa e o principio de justica social: “A

ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando a

8 BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos Do Brasil (De 16 De Julho De 1934). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 23 mar. 2019.

o STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 10.

10 BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil (10 De Novembro De 1937). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 23 mar. 2019.

" BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil (10 De Novembro De 1937). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 23 mar. 2019.

12 BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil (10 De Novembro De 1937). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 23 mar. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm
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liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano. A todos ¢ assegurado trabalho
que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigacio social.”!?

Em 1964 diante de um cenario de crise no quadro politico-institucional houve a
instalacdo de um regime autoritario, quando as For¢as Armadas tomaram o poder do pais,
abalando as institui¢des brasileiras.!* O governo revolucionario militar queria um novo texto
Constitucional, entdo em 24 de janeiro de 1967 foi promulgada a sexta Constituicao do Brasil.

O texto Constitucional ao tratar da ordem econdmica e social inovou ao referir, de
forma expressa, a liberdade de iniciativa como um de seus principios. No que se refere ao direito
do trabalho, houve altera¢do na organizagao da Justi¢a do Trabalho, estabelecendo criacdo das
Juntas de Conciliagdo e Julgamento (artigo 133, inciso III).!> J4 o Titulo III regulamentava a
“Ordem Econdmica e Social”, no qual estavam inseridos direitos dos trabalhadores (artigo 158)
e também as diretrizes tracadas sobre a livre iniciativa e a valorizacdo do trabalho como
condicdo da dignidade humana, ambas em situagio de igualdade.'®

Em 1969, os Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar,
mantendo a maior parte da Constituicdo vigente, promulgaram a Emenda Constitucional n° 1,
que acabou por causar diversas mudancas na Constitui¢do, inclusive no tema relativo a Justica
do Trabalho e ao Direito do Trabalho, porém, a esséncia e a estrutura continuaram a mesma.'’

No inicio dos anos 1980 aconteceu um movimento no pais de redemocratizagao,
culminando em 1984 com as manifestacdes das “Diretas J4” cujo objetivo era restabelecer as
eleicdes para Presidente da Republica no Brasil. Assim, em 1986, foi eleito uma assembleia
constituinte com a meta de escrever uma nova Constituicao de cunho democratico, de liberdade

e social'®.

13 BRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil (18 De Setembro De 1946). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 25 mar. 2019.
FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 177.
15 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em 23 mar. 2019.
16 Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justi¢a social, com base nos seguintes principios:
I - liberdade de iniciativa;
II - valorizacdo do trabalho como condi¢do da dignidade humana;
IIT - funcao social da propriedade;
IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de produgao;
V - desenvolvimento econdmico;
VI - repressao ao abuso do poder econdémico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.
17" STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 16.
'8 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 19.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm
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O constituinte de 1988 elegeu dentre as pedras basilares do Estado Democratico de
Direito a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho e da livre iniciativa como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, estando esses principios intimamente ligados.

Assim, extrai-se que as agoes de toda a sociedade devem buscar, além da dignidade
humana, a valorizagdo do trabalho, abrangendo todos os trabalhadores, em sentido amplo, como

sera abordado em maior profundidade no préximo topico.

2.2 Consideragoes sobre os direitos fundamentais na ordem Constitucional de 1988

A Constituicdo de 1988 foi concebida com a proposta de estabelecer um processo
de mudanga, de recomegar o que ja havia sido construido anteriormente e de comecgar novas
relacdes, calcadas na ideia de um avancgo social e de um pais justo e digno. E assim, foi chamada
de Constitui¢do-Cidadd, marcando uma nova etapa na histéria do pais, fruto da
redemocratizagio ap6s o periodo de ditadura militar.'

A Constituicdo-Cidada consagra em seu artigo 1° que a Republica Federativa do
Brasil adota como sua formula politica o “Estado Democratico de Direito”?’, tal formula tem a
funcdo de expressar a ideologia na qual estdo assentados os valores referentes a organizagao e
ao exercicio do poder politico em uma estrutura social.?!

A proposta de instaurar um “Estado Democratico de Direito” estd fundada no valor
da dignidade da pessoa humana e na consagragao dos “Direitos e Garantias Fundamentais”

como forma de expressar o norte pelo qual deve se orientar ao interpretar o sistema legislativo,*

neste sentido expoe Piovesan:

19 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sdo

Paulo: LTr, 2010. p. 19

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constitui¢ao

2t VERDU, Pablo Lucas. Prontudrio de derecho constitucional. Granada: Comares, 1996. p. 173.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015. p. 27.

20
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O valor da dignidade humana impde-se como nucleo basico e informador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério ¢ pardmetro de valoragdo a orientar a
interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A
dignidade humana ¢ os direitos fundamentais vém constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo sistema juridico brasileiro. Na constituigdo de
88 esses valores passam a ser dotados de uma especial forga expansiva, projetando-se
por todo o universo constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as
normas do ordenamento juridico nacional. 23

Percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo para a
constru¢do de um conceito material de direitos fundamentais, embora no seja o inico,?* tendo
a Constituicao brasileira de 1988 seguido o exemplo das Constituigdes portuguesa, de 1976, e
espanhola, de 1978, ambas inspiradas na Constituicdo de Weimar, de 1919, que fez expressa

mencio a dignidade humana.?®

t%°, a0 se consagrar expressamente o principio da dignidade da

Para Ingo Sarle
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito do Brasil, objetivou-se
fundamentar o sentido, a finalidade e a justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio
Estado em si. Havia também o objetivo de reconhecer que o Estado existe em func¢ao da pessoa,
e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade
estatal. Desta forma, o artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988 demonstra que o
principio da dignidade da pessoa humana ¢ uma norma juridico-positiva de status constitucional
e, como tal, dotada de eficacia, capaz de garantir os direitos fundamentais do cidadao.

Neste sentido, entende-se que as interpretagdes dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais deverdo se dar em conformidade com o principio da dignidade da pessoa
humana, ou seja, cada ser humano deve ser respeitado na sua integralidade, de modo a ter sua
dignidade protegida e amparada na sua totalidade, afinal, o ponto de partida para qualquer

reflexdo sobre a Constituicdo deve ser o homem e a sua dignidade®’, caso contrério, se estaria

diante de uma afronta a todo o sistema constitucional.

23 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 531.

24 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constitui¢io aberta e os direitos fundamentais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 21.

MENDES, Gilmar Ferreira. A dignidade da pessoa humana na Constituicao Federal de 1988 e sua aplicagao
pelo Supremo Tribunal Federal. Observatério da Jurisdicdo Constitucional, Brasilia, a. 6, n. 2, jul./dez.
2013. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/915. Acesso em:
22 de jan. 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 28

MENDES, Gilmar Ferreira. A dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988 e sua aplicacdo
pelo Supremo Tribunal Federal. Observatério da Jurisdicio Constitucional, Brasilia, a. 6, n. 2, jul./dez.

25

26

27
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Cabe, desde ja, apontar que a expressdo “direitos fundamentais” ¢ largamente
utilizada como sindnimo de “direitos humanos” e “direitos do homem”. Porém, a doutrina tem
alertado para uma heterogeneidade das terminologias e conceitos de cada termo utilizado, sendo
necessario que se faga uma distin¢do entre eles.?®

Conforme os ensinamentos de Ingo Sarlet,” a expressio “direitos fundamentais”
“se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado”, enquanto que a expressao “direitos humanos”
guarda relagdo com os documentos de ambito internacional, referindo-se aos conceitos juridicos
reconhecidos ao ser humano, independente da sua vinculagdo com a ordem constitucional de
determinado pais. J4 a expressdo “direitos do homem”, para Canotilho’, sdo os “direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista)”.

Logo, os direitos humanos e direitos fundamentais estdo expressa ou implicitamente
positivados no ordenamento juridico e ambos possuem como titular do direito o ser humano,
porém, os primeiros sdo reconhecidos a qualquer pessoa, em uma amplitude supranacional®!,
guardando relacdo com os documentos de direito internacional, j& os direitos fundamentais sdo
aqueles constitucionalizados, protegidos pelo ordenamento constitucional interno de cada pais.

Ainda, ¢ possivel afirmar que todos os direitos fundamentais sdo direitos humanos
(afinal, o titular do direito serd o ser humano), todavia, nem todos os direitos humanos sao

reconhecidos como direitos fundamentais, na medida em que necessitam estar positivados no

2013. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/915. Acesso em:
22 de jan. 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficiacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 29.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 29.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p.
517.

Quanto a supranacionalidade, Gilmar Mendes aponta que diante de movimentos ligados a globalizacdo se
abriram fendas significativas no dmbito do Estado-nacdo que acabam por testar a ordem constitucional e
resultam na necessidade de desenvolvimento de uma nova compreenséo para entidades de integracao politica
supranacional. Assim, a exemplo da integrag@o ocorrida na Europa, iniciada no final da década de oitenta, na
qual os Estados-membros passaram a figurar como atores de governabilidade de um sistema descrito como
um modelo “multinivel”, composto ndo somente por governos nacionais, mas também por outros atores em
nivel internacional ou supranacional o autor defende a flexibilizagdo do sistema constitucional brasileiro,
principalmente no que concerne aos procedimentos de incorporacdo dos tratados a ordem juridica nacional.
Deste modo, propde o redimensionamento dos papéis exercidos pelos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario de modo a harmoniza-los com contextos tendentes a supranacionalidade, com a interacdo entre a
ordem juridica nacional e a comunitdria por meio da instauracdo de um controle preventivo de
constitucionalidade dos tratados e convencdes internacionais e de incorporagdo dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos. Cf. MENDES, Gilmar. A Justica Constitucional nos contextos
supranacionais. Direito  Publico, Brasilia, v. 2, n. 8, jan. 2010. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1348/816. Acesso em: 22 jan. 2020.

28
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plano constitucional de uma nagdo. Bem ¢ verdade que grande parte das Constituigdes surgidas
no periodo pos-guerra se inspiraram na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 19482,
0 que, consequentemente, estreita a relacao entre direitos humanos e fundamentais, e faz com
que a tematica adentre para os ordenamentos patrios com maior importancia, tal como ocorreu
com a Constitui¢do brasileira de 1988.

Os direitos fundamentais, em nivel de direito constitucional positivo, tém origem
no século XVIII*?, e foram construidos a partir da triade extraida da Revolugdo Francesa
“liberdade, igualdade e fraternidade™*. Posta esta concepgio, nas palavras de Ingo Sarlet®, os
direitos fundamentais sdo “fruto de reivindicagdes concretas, geradas por situagdes de injustica
e/ou de agressao a bens fundamentais e elementares do ser humano”.

E preciso apontar que desde o reconhecimento nas primeiras Constituigdes 0s
direitos fundamentais passaram por diversas transformacdes. Eles estdo fortemente ligados as
alteracdes da sociedade, as mutantes necessidades basicas do ser humano, como por exemplo
as mudancas decorrentes da evolucdo do Estado Liberal para o Estado moderno de Direito
(Estado Social e Democratico), mudangas decorrentes do processo de industrializagdo, impacto
tecnologico e cientifico, processo de descolonizacgdo, etc. Estes sdo alguns fatores capazes de
alterar o contexto social e que refletem direta ou indiretamente nos direitos fundamentais, cujo

aumento na sua amplitude levou a doutrina a classifica-los em “dimensdes”*¢.%’

32 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sio

Paulo: LTr, 2010. p. 23-24.

Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior citando K. Stern aponta que a evolugdo dos direitos fundamentais

pode ser dividida em trés etapas: uma pré-histdria, que se estende até o século XVI, uma fase intermediéaria,

que compreende o periodo da afirmagdo dos direitos naturais do homem e de elabora¢do da doutrina

jusnaturalista ¢ uma fase de constitucionalizagdo, com inicio em 1776, a partir das sucessivas declara¢des de

direitos dos novos Estados americanos. Cf. SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos

fundamentais dos trabalhadores. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 26.

34 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sio
Paulo: LTr, 2010. p. 25.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2012. p. 52-53.

Ressalta-se que conforme ensinamentos de Ingo Sarlet a nomenclatura adequada para representar a evolugao

dos direitos fundamentais ¢ de “dimensdes” e ndo de “geragdes”, pois hd o reconhecimento progressivo de

novos direitos fundamentais, com a ideia de cumulatividade e ndo de superagdo ou alternancia destes como

parece expressar o termo “geragdo”. Portanto, percebe-se que a ideia central da classificacdo é demonstrar

que nao se trata de superagdo de direitos fundamentais, mas sim de processo de complementariedade e de

expansdo. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2012. p. 45.

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 39.
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Os direitos fundamentais estdo inseridos, conforme sua ordem evolutiva, em trés

dimensoes>®.

A primeira dimensdo de direitos fundamentais possui uma caracteristica
individualista, surgindo como direitos do individuo frente ao Estado, que demarcam uma nao
intervencgdo Estatal e certa autonomia individual em face do seu poder. Sao conhecidos como
direitos de cunho “negativo”, pois, exigem uma abstencio por parte do poder publico.*

No amago dos direitos de primeira dimensdo estdo consagrados o direito a vida, a
liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei. Destaca-se que um leque de direitos a
liberdade esta inserido nesta dimensao, como, por exemplo, a liberdade de expressao, de
imprensa, de manifestacdo, de associagdo, etc., além dos referentes a participagdo politica,
como o direito ao voto e a capacidade eleitoral passiva. Isto posto, pode-se afirmar que se trata
de uma dimensao em que estdo incluidos direitos civis e politicos de uma fase inicial do
constitucionalismo ocidental e que continuam consagrados nas Constituicdes atuais, apesar de
possiveis alteragdes nos seus contetdos e significados.*’

Os direitos fundamentais de segunda dimensao surgem no decorrer do século XIX,
sofrendo influéncia dos impactos da industrializagdo e dos graves problemas sociais e
economicos do periodo.*! José Adércio Sampaio*? aborda em sua obra que esses direitos
fundamentais decorrem da consequente organiza¢cdo do movimento da classe trabalhadora, sob
influéncia das ideias marxistas que levaram a Revolucao Russa sua proposta de uma sociedade
comunista planetaria.

E a partir do século XX, especialmente nas Constitui¢des do segundo pos-guerra,
que os direitos fundamentais de segunda dimensdo se consagram em maior nimero, inclusive
sendo objeto de diversos pactos internacionais. Uma caracteristica distintiva dos direitos desta

dimensao ¢ a reivindica¢dao por um comportamento mais ativo por parte do Estado na realizagao

38 A presente pesquisa apresenta as trés dimensdes dos direitos fundamentais apontadas por Ingo Sarlet, mas

ressalta-se que o proprio autor reconhece que para alguns doutrinadores ha a existéncia de quarta e até quinta
dimensao de direitos. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 45.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 47

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 47

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 47

42 SAMPAIO, José Adércio. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

p. 261.
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1'43

de justica social.™ A ideia aqui estd baseada nos direitos dos cidaddos de obterem prestagdes

sociais pelo Estado, como assisténcia social, saude, educacio, trabalho, etc.**

t* ressalta que esta dimensdo de direitos nio engloba somente os direitos

Ingo Sarle
de cunho “positivo”, mas também as denominadas “liberdades sociais”, que sdo representadas,
por exemplo, pela liberdade de sindicalizagdo, direito de greve, e reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores (férias, saldrio minimo, repouso semanal remunerado, dentre
outros).

Assim, pode-se afirmar que a segunda dimensao de direitos esta abarcando os
direitos de natureza prestacional por parte do Estado, os direitos sociais, culturais e
econdmicos*® e possui na esséncia da sua criacdo a busca da equiparacio entre capital e trabalho
e a compensacio das desigualdades existentes entre a classe operaria e a empregadora.*’

A terceira dimensao de direitos fundamentais ¢ conhecida pelos direitos de
fraternidade ou de solidariedade, sendo que a sua nota distintiva ¢ o fato de se desprenderem,
em principio, da figura do homem enquanto individuo como seu titular, pois sua protecao se da
em uma amplitude mais abrangente, destina-se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo,
nacdo), ou seja, se caracteriza como direitos cuja titularidade é coletiva ou difusa.*®

Esses direitos cuja titularidade ¢ da coletividade, (que muitas vezes ¢ indefinida e
indetermindvel), podem ser identificados com as expressoes de direito a paz, a comunicacgao, a
conservagao e a utilizagdo do patrimonio historico e cultural, a autodeterminagdo dos povos,
bem como o direito a0 meio ambiente e a qualidade de vida.*

Os referidos direitos fundamentais buscam atender as novas necessidades da

sociedade que emergem a partir da revolucao tecnoldgica, dos conflitos e das guerras que

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2012. p. 47
4 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sio
Paulo: LTr, 2010. p. 28.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 48.
4 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 28.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 48.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 48.
4 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sio
Paulo: LTr, 2010. p. 29.
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assombram o mundo.’°Quanto a sua positivagio, ainda ¢ timido o reconhecimento nas ordens
constitucionais, porém, no ambito do direito internacional estd em fase de consagracao,
havendo nimero consideravel de tratados e outros documentos transnacionais nesta seara.>! >2

Para alguns autores, como Paulo Bonavides®?, pode-se falar ainda em uma quarta
dimensdo de direitos fundamentais. Neste sentido, o autor expde que “A globalizagdo politica
na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geragdo, que, alids,
correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social”. Os direitos desta
dimensao seriam relativos a democracia, a informagao, ao pluralismo e assim como os direitos
de terceira dimensdo, ainda ndo se encontram positivados no sistema constitucional, porém,
representam, nas palavras de Santos Junior™*, “uma esperanca de futuro melhor para os povos,
pois somente com eles serd possivel a globalizacdo politica (democracia globalizada) e a
liberdade de todos os povos™.

Pode-se perceber que as diversas dimensdes sdo marcadas pela evolu¢do do
processo de reconhecimento e pela afirmacdo dos direitos fundamentais, sendo eles
possivelmente mutaveis, conforme as adequacdes e necessidades da sociedade™. Diante desta
afirmacdo e do abordado até o presente momento, se justifica a inser¢do deste capitulo na
presente pesquisa, pois, no amago do problema que foi proposto se encontra o direito
fundamental ao trabalho, merecendo este ser interpretado conforme as possiveis mutacoes

sociais enfrentadas pelo mundo, especialmente com o advento das novas Tecnologias na

Informagao e Comunicagao (TIC’s).

30 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sdo

Paulo: LTr, 2010. p. 29.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2012. p. 49.

O fendmeno da “economia do compartilhamento” que representa uma mudanga na sociedade seja na forma

de consumir ou de utilizar bens, valendo-se da utilizagdo da tecnologia e em especial da internet (conforme

sera visto no capitulo trés desta pesquisa), parece possuir no seu dmago a ideia de compartilhamento, de

coletividade, de multiddo, o que representa uma aproximacdo com os direitos fundamentais de terceira

dimensdo. Porém, ao se pensar nas relagdes de trabalho decorrentes da economia do compartilhamento,

pensa-se ter uma “mistura” de dimensdes, tendo em vista que o trabalho (tradicional) esta inserido nos direitos

fundamentais ditos de segunda dimensdo, o que € possivel ja que as dimensdes ndo se excluem, elas se

complementam e expandem direitos. O que se objetiva com esta reflexdo é demonstrar que o trabalho

existente no século passado e consagrado no ordenamento juridico, especialmente na modalidade de

emprego, ¢ diferente do trabalho da modernidade, especialmente no que diz respeito a economia do

compartilhamento, tanto é assim, que parecem clamar por dimensdes diferentes de direitos fundamentais.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 571.

3 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficicia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 30.

55 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 50.
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Sobre a evolugdo dos direitos fundamentais, dispde Ingo Sarlet:

na esfera do direito constitucional interno, esta evolugdo se processa habitualmente
ndo tanto por meio da positivagdo destes “novos” direitos fundamentais no texto das
Constitui¢des, mas principalmente em nivel de uma transmuta¢do hermenéutica e da
criagdo jurisprudencial, no sentido do reconhecimento de novos conteudos e func¢des
de alguns direitos j4 tradicionais. *°

Assim, o trabalho enquanto direito social, apesar de consagrado como um direito
fundamental inserido na segunda dimensao, dada as alteracdes da vida em sociedade, merece
ser revisitado e interpretado de forma que efetivamente alcance o objetivo introduzido pelo
constituinte ao afirmar ser este um direito fundamental garantido aos cidaddos brasileiros.
Necessario, entdo, no proximo topico tratar com uma maior mindcia os dispositivos

constitucionais relativos as rela¢des de trabalho.

2.2.1 O valor social do trabalho e o trabalho enquanto direito fundamental

Como se viu anteriormente, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
positivados constitucionalmente, sendo a Constituicdo Federal um sistema normativo formado
por principios e regras. No Titulo I da Constitui¢cdo Federal da Republica brasileira de 1988
estdo consagrados os principios fundamentais, estes entendidos como um referencial
hermenéutico de interpretagdo do sistema juridico.>’

Assim, antes de adentrar especificamente no tema aqui proposto, faz-se
imprescindivel apresentar a teoria proposta por Robert Alexy, referente a “forte distingao™ entre
principios e regras. Para ele, tanto regras quanto principios sdo “normas” juridicas, afinal elas
pertencem ao mesmo mundo deontoldgico e sdo capazes de expressar um “dever-ser” em forma
de mandato, permissdo ou proibi¢do. Assim, pode-se afirmar que se trata de uma distingdo de

carater estrutural entre regras e principios.’®

%6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2012. p. 51.

37 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 30.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 83
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A partir da ideia de distingdo entre regras e principios, Alexy aponta a existéncia
dos “mandamentos de otimizagdo” que buscam demonstrar a imposi¢do de formas distintas de

aplicacao:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sa30 normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizag¢do, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios e regras colidentes.

J& as regras sao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinagcoes no ambito daquilo que ¢é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a disting@o entre regras e principios ¢ uma
distin¢do qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma ¢ ou uma regra ou um
principio. ¥

Portanto, vislumbra-se que a teoria apresentada diz que os principios atuam como
mandados de otimizagdo contendo uma ordem vinculante para que os 6rgios Estatais, até
mesmo o Poder Judiciario, maximizem e otimizem a eficacia ¢ efetividade das chamas normas-
principio.

Assim, comungando-se do entendimento de Santos Junior®®

conclui-se que os
principios fundamentais servem de pardmetro para sustentar a fundamentalidade material de
um determinado direito, em especial com base no principio da dignidade da pessoa humana”.

Compreendida a distin¢do entre principios e regras, possivel afirmar que o sistema
brasileiro possui suas diretrizes baseadas na intima relacdo entre os principios e os direitos
fundamentais que convergem suas forcas para a implantacio do que chama de democracia
social.¢!

O artigo 1° da Constitui¢do Federal da Republica de 1988 traz o trabalho como

principio destacado:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[.]

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90-91.

6 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 33.

61 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 34.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
[...]; (grifou-se)

Percebe-se que o trabalho como valor social ¢ um dos principios fundamentais que
visa nortear o pais. Observa-se também que o trabalho esta inserido no texto constitucional
exatamente ao lado do principio da livre iniciativa o que significa dizer que ambos podem e
devem ‘“caminhar juntos”, sem a necessidade de se enaltecer a dicotomia entre “capital-
trabalho”.62-63

Destaca-se que o principio fundamental redigido no inciso IV do artigo 1° da
Constituicao Federal se refere ao direito ao trabalho, o que ndo ¢ idéntico ao direito do trabalho:
o primeiro esta inserido tanto no ambito dos direitos humanos quanto no ambito dos direitos
fundamentais sociais®*, j4 o direito do trabalho estd apoiado em normas constitucionais e
infraconstitucionais, que estabelecem um padrao de regulacdo ao assalariamento, de protecao a
satide do trabalhador, limite de jornadas de labor etc.®

O direito fundamental ao trabalho constitui um direito primeiro, com normatividade
propria e que se desdobra em norma especifica assegurada ao trabalhador assalariado. Como
desdobramento do direito fundamental ao trabalho pode-se citar as normas contidas no artigo
7° da Constituicdo Federal.%

O direito fundamental ao trabalho ¢, portanto, mais amplo e estruturalmente mais

diversificado, sendo que o seu titular ¢, em principio, qualquer pessoa, pois, ao titular deste

62 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 23.

6 Apesar de ndo ser a interpretagdo que se entende adequada, Eros Grau defende que a livre iniciativa deve ser
vista a partir do valor social, ndo assumindo feicdo meramente como liberdade econéomica. Cf. GRAU, Eros
Roberto. A ordem econdomica na Constituicio de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Para Paulo
Roberto dos Santos Corval o artigo 1°, inciso IV da Constitui¢do Federal “ndo cuida de estabelecer a “livre
iniciativa”, mas sim os “valores sociais da livre iniciativa” como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, tendo em vista o distinto pressuposto politico-ideoldgico da Constituigdo de 1988 — norteada pela
dignidade da pessoa humana.”. Assim, segundo o autor, a livre iniciativa, na acepcdo liberal — livre iniciativa
econdmica —, nao ¢ fundamento da Republica, consubstanciando, tdo0-s6, principio setorial da ordem
econdmica (art. 170) sujeito a todas as limitagdes inerentes a op¢do pela supremacia axioldégico-normativa
da dignidade humana e dos valores sociais da livre iniciativa. Cf. CORVAL, Paulo Roberto dos Santos. Os
valores sociais da livre iniciativa. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 43, n. 171, p. 63-80,
jul./set. 2006. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92842/Corval%20Paulo.pdf?sequence=1&isAllowed=
y. Acesso em: 22 de jan. 2020. Neste mesmo sentido em FELTEN, Maria Claudia. Os valores sociais da livre
iniciativa no capitalismo contemporaneo. Thesis, v. 30, p. 61-91, 2018. Disponivel em:
http://cantareira.br/thesis2/ed _30/materia4.pdf. Acesso em: 22 de jan. 2010.

¢ STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 23.

6 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentacio e

exigibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 222.

WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentacdo e

exigibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 224.
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direito ¢ assegurado fundamentalmente o direito ao trabalho. Todavia, quando se fala em direito
do trabalho, a protecao se d4, geralmente, em um ambito de relagao de trabalho sob dependéncia
(emprego).®’

Assim, entende-se o direito ao trabalho como primeiro direito humano e
fundamental, devendo as demais normas serem interpretadas levando em consideracdo este
principio consagrado entre os direitos que norteiam a ordem constitucional democratica e social
instituida na nacgao.

Além de prever no seu Titulo I os “Principios Fundamentais”, estando entre estes
principios o valor social ao trabalho, a Constituicao Federal de 1988 foi a primeira a prever um
titulo especifico para os chamados direitos e garantis fundamentais (Titulo II), onde foram
consagrados direitos sociais (Capitulo II), dentre estes hd a previsdo de direito ao trabalho e
também extenso rol de direitos dos trabalhadores.

Entdo, o Capitulo II do Titulo II da Constituicao Federal aborda os direitos sociais,
que sdo direitos fundamentais, sendo que dentre eles estdo os previstos no seu artigo 6°: “Sao
direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢io”®®(grifou-se).

Nas palavras de Gilberto Stiirmer®, os “Direitos Sociais, sdo, portanto, direitos
fundamentais a serem implementados pelo Estado na busca do equilibrio e da justiga social” e
consequentemente, afirma-se que o trabalho ¢ um principio de valor social (artigo 1°, inciso VI
da CF) e um direito social fundamental (artigo 6°, CF). Percebe-se que novamente o
constituinte, no artigo 6°, esta-se referindo a um direito ao trabalho e ndo direito do trabalho.

Além da previsdo constitucional, o direito ao trabalho se encontra consagrado na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da Assembleia Geral das Nagoes Unidas de 10 de
dezembro de 19487, que dispde que toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condicdes justas e favordveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego, o que

o consagra, além de um direito fundamental social um direito humano.

67 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentacio e

exigibilidade. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 224.

%  BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 mar. 2019.

% STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 27.

7 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. [S..], ago. 2009. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 09 abr. de 2019.
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Em tal documento se observa que o seu texto expressa, em primeiro lugar, a
protecdo ao direito ao trabalho e posteriormente a livre escolha de emprego, ou seja, refor¢a o
argumento até aqui apresentado, de que a protecao maior se da no ambito do direito ao trabalho,
prevalecendo este em detrimento da prote¢do ao direito do trabalho, no sentido do trabalho
subordinado.

Demonstrada a consagracdo constitucional do direito ao trabalho, em sentido
amplo, faz-se agora, a exposicao da consagracdo do direito do trabalho, que representa a
regulacdo dos limites e condigdes ao trabalho’!. Esta disciplina estd prevista no artigo 7° da
Constituicao Federal, sendo o texto do seu caput: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: [...]".”?

Denota-se que o mencionado artigo 7° dispde sobre direitos especificos de dois
regimes juridicos distintos: os trabalhadores urbanos, regidos pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho, e os trabalhadores rurais, regidos pela Lei n® 5.889 de 1973, além de englobar a
categoria dos domésticos’® e dos servidores ocupantes de cargo publico’.

Sendo assim, a expressdo “trabalhadores” ¢ género das diversas espécies de
prestadores de trabalho, sendo a mais conhecida delas o “empregado” que, nos termos do artigo
3°da CLT, consiste naquela pessoa que presta servico de natureza nao eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario’>. Outros exemplos de espécie do género trabalho
podem ser os autonomos, profissionais liberais, trabalhadores eventuais, enfim, todos aqueles
que se encaixam no conceito de trabalhador que se refere Cesarino Junior’¢: “devemos entender
por trabalhador — todo individuo que necessita do produto do seu trabalho para poder viver e
fazer viver a sua familia.”.

Por fim, além do principio do valor social do trabalho, do direito fundamental social
do trabalho e dos direitos do trabalhador previstos constitucionalmente, a Constitui¢cdo-Cidada
prevé no seu Titulo VII os dispositivos que compdem a “Ordem Econdmica e Financeira”, e a

compreensao deste Titulo € de suma importancia, pois, juntamente com o que foi exposto até o

7 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 201414. p. 28.

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 mar. 2019.

O paragrafo unico do artigo 7° da CF refere quais sdo os incisos do referido artigo que se aplicam aos
trabalhadores domésticos. A Lei que disciplina a categoria ¢ a Lei Complementar n® 150 de 2015.

O artigo 39, §3° da CF, dispde sobre os direitos previstos no artigo 7° que se aplicam aos mesmos.

75 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 28.

76 CESARINO JR., Antonio Ferreira. Direito social brasileiro. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1957, v. 1. p. 39.
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presente momento, compde a base legislativa fundamental para analisar as hipdteses de

resolugdo do problema proposto com esta pesquisa.

2.3 A livre iniciativa enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil e da ordem

economica

No primeiro topico se buscou apresentar como estavam consagrados o trabalho e a
livre iniciativa nas Constituigdes brasileiras anteriores a 1988. Porém, cabe destacar que a
origem da defesa da livre iniciativa econdmica remonta a época em que o mercado era regulado
pelos estatutos das corporagdes de oficio.”’

ApoOs um inicio de sistema de mercado com ideias baseadas na liberdade de
iniciativa, surgiu uma série de leis com objetivo de parar as propostas econdmicas impostas
pelos estatutos medievais. A primeira delas foi o édito do Turgot, de 1776, onde estava
consagrado o principio da liberdade de iniciativa. Em seguida, a livre iniciativa foi reafirmada
no decreto d’Allarde, de 1791, que ordenava que a realizagdo de qualquer negécio ou exercicio
de qualquer profissao, arte ou oficio seria livre a qualquer pessoa, desde que esta se provesse
previamente de uma “patente” (imposto direto), bem como pagasse as taxas exigiveis ¢ se
sujeitasse aos regulamentos de policia. Ainda em 1791, foi criado o decreto denominado como
Lei Le Chapelier, que reiterou principio da livre iniciativa ao proibir todas as espécies de
corporagdes de oficio.”

No inicio do século XVIII, desenvolveu-se pela Europa a instauracao do liberalismo
econOmico e politico, e entdo, concebidos os direitos fundamentais de primeira dimensao que,
como visto anteriormente, sdo direitos do individuo frente ao Estado, ou seja, de uma nao
intervengdo Estatal, e dentro desta dimensdo de direitos que se insere o direito a livre

iniciativa.”

7 GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Livre iniciativa: consideragdes sobre o seu
sentido e alcance no Direito brasileiro. Revista Académica UFPE, Recife, v. 88, n. 1, jan./jun. 2016.
Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistass’ ACADEMICA/article/view/2084/2930. Acesso em: 14
abr. 2019.
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Apesar desta consagracao da livre iniciativa se dar em abrangéncia internacional,
especialmente em uma época de desenvolvimento do Estado Liberal, é possivel observar que
ao longo da histéria o papel do Estado diante dos individuos € dos movimentos econdmicos
adotados foi sofrendo alteracdes, e consequentemente, o papel e a for¢a dada a livre iniciativa
também muda.

Mas, desde ja, importante ressaltar que o desenvolvimento da livre iniciativa no
ambito nacional ocorre de forma mais tardia, tanto que a sua previsao na Constitui¢ao brasileira
so0 ocorre em 1934. Apds, todos os textos constitucionais brasileiros consagraram a liberdade
de iniciativa em alguma medida. E a partir do século XX, o constituinte brasileiro a tratou como
um principio constitucional (art. 170 da CF) e como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, inciso IV da CF).

A Constituigao de 1988 apresenta um sistema econdmico capitalista, em que os
fatores de producao sdo detidos pelos agentes privados, que deles dispdem e podem deles se
valerem para a obtencio de lucro,®® ou seja, a adogdo da livre iniciativa como fundamento da
Reptiblica Federativa e da ordem econdmica significa dizer que o pais adota uma forma de
producdo capitalista. Mas, conforme ja referido, a Constitui¢do de 1988 possui sua esséncia
baseada no Estado Democratico Social de Direito, o que significa dizer que ndo se pode perder
de vista a compreensdo de uma Constituicdo Econdmica voltada a celebracdo da dignidade da
pessoa humana e da justica social.

Assim, a Constitui¢do Federal de 1988 estabelece, ja no seu artigo 1°, inciso VI,
que possui como dois de seus fundamentos a livre iniciativa e valoriza¢ao do trabalho humano,
e ainda, estabelece, no artigo 170 da CF®!, que a ordem econdmica nacional est4 fundada nos
mesmos dois principios, ou seja, livre iniciativa e valorizagdo do trabalho humano.

Para Luis Roberto Barroso, esses dois principios subsidiam toda a a¢do no ambito
do Estado e devem servir de base para a interpretacdo das normas constitucionais e

infraconstitucionais:

correspondem a decisdes politicas fundamentais do constituinte originario e, por essa
razdo, subordinam toda a acdo no ambito do Estado, bem como a interpretagdo das

80 MOREIRA, Egon Bockmann. Os principios constitucionais da atividade econdmica. Revista da Faculdade

de Direito UFPR, Curitiba, v. 45 n. 0, p. 103-111, 2006. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8751/6577. Acesso em: 11 abr. 2019.
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normas constitucionais e infraconstitucionais. A ordem econdmica, em particular, e
cada um de seus agentes - os da iniciativa privada e o proprio Estado - estdo vinculados
a esses dois bens: a valorizagdo do trabalho {e, afortiori, de quem trabalha,] e a livre
iniciativa de todos - que, afinal, também abriga a idéia de trabalho -, espécie do género
liberdade humana. %

Quanto a valorizacao do trabalho, entende-se que todos os individuos tém direito
ao trabalho, conforme ja exposto no topico anterior, desde que o trabalho seja digno e adequado,
ou seja, proibido o trabalho que implique em degradagdo do ser humano (como situagdes
vexatorias, por exemplo) e o trabalho escravo, que inclusive é crime.%?

No que se refere ao principio da livre iniciativa, tem-se que no seu nucleo encontra-
se a ideia de liberdade, como a liberdade de empresa, livre concorréncia, liberdade de contratar,
liberdade de profissdo etc. Neste sentido, aponta Eros Grau®® que “Dela - da livre iniciativa —
se deve dizer, inicialmente, que expressa desdobramento da liberdade.”, portanto, no préximo

topico se abordara o instituto da liberdade insculpido na livre iniciativa.

2.3.1 Liberdade como cerne do principio da livre iniciativa

A livre iniciativa ¢ uma expressao da ideia global de liberdade e faz parceria com
outros principios constitucionais relevantes, como o da legalidade ¢ o da autonomia da
vontade.®® A liberdade, como ja visto, apresenta-se como um direito fundamental de primeira
dimensdo, enquadrada na categoria do status negativo (de abstenc¢ao), pela qual se permite aos
individuos a oposi¢ao diante das ingeréncias ilegitimas do Estado. J4 a autonomia privada pode
ser entendida como a capacidade do individuo de determinar o seu comportamento individual

e figura como um dos principais componentes do direito fundamental a liberdade.®

8 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacdo estatal no controle de

precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240. Acesso em: 11 abr. 2019.
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Tendo em seu cerne a ideia de liberdade, a livre iniciativa, nas palavras de Barroso®’

“transcende uma dimensao puramente econdmica, significando que a regra geral, em todos os
dominios, ¢ que as pessoas sejam livres para suas escolhas existenciais, profissionais,
filantrépicas, de lazer etc.”, ou seja, nao cabe ao Estado ordenar onde um individuo vai morar,
qual profissdo vai seguir, o que vai fazer com o seu dinheiro ou a quem vai ajudar ou deixar de
ajudar.

Neste mesmo sentido, Tavares®® dispde que a livre iniciativa consagrada
constitucionalmente nao se restringe apenas a liberdade de iniciativa econdmica, pois esta ¢
apenas uma de suas dimensdes. Assim, a leitura que deve ser feita ¢ no seu sentido amplo,
compreendendo tanto a liberdade econdmica, liberdade de desenvolvimento das empresas e
também as demais formas de organiza¢do econdmica, individuais e coletivas (art. 5°, XVIII,
art. 174, §§ 3° e 4° todos da Constitui¢do Federal), como as cooperativas e a propria liberdade
contratual e comercial.

O mesmo autor ensina ainda que a livre iniciativa possui uma conotagao normativa
positiva, no sentido de garantia da liberdade a qualquer cidaddo, e uma conotagdo negativa, que
impde a ndo intervencdo Estatal, sendo que esta s6 pode se configurar mediante atividade
legislativa, desde que respeitados os demais postulados constitucionais, ndo podendo, por
6bvio, anular ou inutilizar o conteido minimo da livre-iniciativa.®®

Parece claro que o artigo 170 da Constituicdo Federal ndo define com precisdo a
extensdo e os limites do intervencionismo Estatal, o que para Garcia e Tavares®® significa dizer
que “a exata medida em que os principios da livre iniciativa e da justica social devem conviver
¢ deixada ao trabalho interpretativo do aplicador do Direito” e, em consequéncia desta
abrangéncia, a doutrina nacional adota diferentes posigdes.

Para Eros Grau’!, o preceito expresso no art. 1° enuncia, como fundamento da

Republica Federativa do Brasil, o valor social do trabalho e o valor social da livre iniciativa.

8 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. [S...], 2014.
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Portanto, a livre iniciativa ndo deve ser compreendida como expressao individualista, mas sim
no quanto expressa de socialmente valioso, ou seja, uma interpretacdo de livre iniciativa a partir
do valor social do trabalho.”?

Adepto de uma concepgdo teleologica da livre iniciativa, Egon Bockmann
Moreira® refere que a interpretacdo deve considerar a livre iniciativa exercida e desenvolvida
segundo os pardmetros da justica social e com intuito de atender as exigéncias da existéncia
digna do ser humano, posto que o principio da livre iniciativa deve ser lido juntamente com os
demais principios conformadores do texto constitucional, ou seja, a livre iniciativa encontra os
seus limites no alcance da dignidade humana e na justi¢a social.

Para Luciano Timm®*, a livre iniciativa é uma extensdo da liberdade humana, e,
portanto, ¢ um direito fundamental. Ainda, “a livre iniciativa (e a livre concorréncia) sdo a base
do mecanismo de funcionamento do mercado e por isso deve ser o principio condi¢do dos
demais principios constitucionais”. Isso, segundo o autor, significa uma liberdade de atuar e de
participar do mercado, seja produzindo, vendendo ou adquirindo bens e servigos, ou, ainda,
alienando sua for¢a de trabalho, uma vez que a livre iniciativa estabelece, a priori, uma
liberdade econdmica que antecede a sua regulagdo pelo Estado.

Interessante destacar o posicionamento de Timm®>, com o qual se comunga, sobre
a crenga de que os aspectos econdmicos nao devem ser tratados de forma secunddria frente aos
conceitos de “humaniza¢ao” ou de “sociabilizacdo”, caso contrario, estar-se-ia desconsiderando
o carater de direito individual fundamental da livre iniciativa. Como ja foi afirmado
anteriormente, entende-se adequado o posicionamento que compreende que tanto capital quanto
o trabalho devem “caminhar lado a lado” sem serem postos em rivalidade, ou seja, o valor social
do trabalho e a livre iniciativa estdo postos em mesmo nivel na Constitui¢ao Federal, pois assim

devem ser interpretados.

2 Eros Grau dispde em sua obra: “Dai por que o art. 1° do texto constitucional — de um lado — enuncia como

fundamento da Republica Federativa do Brasil o valor social e ndo as virtualidades individuais da livre
iniciativa e — de outro — o seu art. 170, caput coloca lado a lado trabalho humano e livre iniciativa, curando
contudo no sentido de que o primeiro seja valorizado”. Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicao de 1988. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 206.
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Neste sentido, a separacdo ontoldgica entre economia e sociedade ndo se faz
absoluta, tendo em vista que as relacdes econdmicas acontecem dentro de uma sociedade, ou
seja, uma depende da outra, sendo que dentro de um sistema social o subsistema economico
tem o papel de produzir riquezas, e assim, a economia atende a uma fung¢ao social: geracao de
riqueza, para que se possa ter condi¢cdes materiais de gerar a riqueza social.

Assim, acredita-se que havendo um bom funcionamento do sistema econdmico este
deve gerar mais resultado, e através de mecanismos redistributivos adequados, dentro do
sistema capitalista adotado constitucionalmente, as politicas ptblicas e governamentais devem
prever investimentos or¢amentdrios em saude, educacdo, lazer, trabalho, etc, ou seja, buscar
atingir os objetivos sociais constitucionais.”

No mesmo sentido, Garcia e Tavares expdem que:

a valorizacdo da liberdade econdomica no texto constitucional se justifica ndo so pela
ado¢do do modo de producdo capitalista, mas porque a liberdade de iniciativa
econdmica ¢ uma expressdo da dignidade da pessoa humana e sua defesa se justifica
ndo so na necessidade de garantir a existéncia de condigdes materiais minimas para o
acesso ao mercado, mas também porque possui carater emancipatorio, que reclama,
inclusive, a criacdo de mecanismos de incentivo e estimulo por parte do Estado. Nao
obstante, restou nitido que além de figurar como fundamento da ordem econdmica, a
livre iniciativa também deve ser considerada principio politico constitucional
conformador e direito fundamental. *’

Como visto, a livre iniciativa € um principio fundamental do Estado brasileiro e
também um principio geral da ordem econdmica, o que significa afirmar que se optou por um
regime de economia de mercado — que gravita em torno da lei da oferta e da procura — e ndo de
uma economia planificada, em que os agentes econdmicos sao obrigados a seguir as diretrizes
Estatais.”® Portanto, apesar de algumas divergéncias de posicionamentos no que se refere a
extensdo e aplicagdo da livre iniciativa, inegavel que se verifique o carater de liberdade

atribuida ao instituto em analise.
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Assim, Luis Roberto Barroso”

entende que ¢ possivel extrair da propria
Constituicdo os elementos essenciais ao conteido da livre iniciativa, enumerando-os da
seguinte forma: a propriedade privada, garantida pelo art. 5°, inciso XXII; a liberdade de
empresa, garantida pelo art. 170, paragrafo tinico; a liberdade de trabalho, garantida pelo art.
5°, inciso XIII; a liberdade de contratar, garantida pelo art. 5°, inciso II; e a livre concorréncia,
garantida pelo art. 170, inciso IV. Veja-se:

(1) Propriedade privada (art. 5°, XXII e XXIV da Constitui¢ao Federal) sendo este
um trago tipico de um regime capitalista ¢ de uma economia de mercado, em que ha a
apropriagdo privada dos bens e meios de produgdo. Porém, necessario admitir que o Estado
interfere, em alguma medida, no direito de propriedade, mediante a tributacao, por exemplo.

(i1) Liberdade de empresa (art. 170, par. un.) e de trabalho (art. 5°, XIII): pelas quais
¢ assegurado a todos os cidaddos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, salvo nos
casos previstos em lei (como bancos e, refinarias, por exemplo). Também, ¢é livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer (por exemplo, a aprovacdo no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil para
exercer a advocacia), ou seja, reitera-se a ideia de que a Constituicdo Federal tem como
fundamento o direito ao trabalho, este entendido como género e a tal fundamento se soma a
ideia de que o homem tem direito a exercer seu trabalho, sua profissdo de forma livre, sendo o
papel do Estado garantir tanto o direito ao trabalho quanto a livre iniciativa, sendo que esta
encontra no seu cerne a liberdade de profissao.

(ii1) Livre concorréncia (art. 170, IV): entendida como o mecanismo de garantia de
eficiéncia do sistema de mercado, por meio da abertura juridica de ingresso aos particulares
para competirem em atividades licitas sob condi¢des de igualdade, e também de limitar e
regular a intervencao do Estado necessaria para que isso ocorra, com a finalidade de alcance ao
1,100

desenvolvimento nacional atrelado ao socia

Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos:
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[...] a livre concorréncia hoje, portanto, ndo ¢ s6 aquela que espontaneamente se cria
no mercado, mas também aquela outra derivada de um conjunto de normas de politica
econdmica. Existe, portanto, o que pode ser chamado um regime normativo da defesa
da concorréncia voltada ao restabelecimento das condigdes do mercado livre. O
principio constitucional autoriza esta sorte de interveng@o ativa no mercado, sem falar
na negativa consistente na eliminago das disfun¢des e imperfeigdes. !

(iv) Liberdade de contratar (art. 5°, II): que deve ser interpretada juntamente com a
liberdade de empreender economicamente e de associagdo, pois ambas, decorrem,
implicitamente, da liberdade contratual. Ressalta-se que ha a existéncia de limites ao exercicio
desta liberdade, o que nao retira de si o seu aspecto livre, na medida da almejada convivéncia
harmodnica com outros valores constitucionais. Assim, por exemplo, cita-se a necessidade de os
pactuantes serem obrigados a preservar os principios da probidade e da boa-fé, exsurge para
preservar outros interesses publicos.!’> Assim, considerando o setor privado, entende-se que
deve prevalecer, como regra, a autonomia da vontade do contratante na decisdo de contratar.

Por fim, conclui-se que a livre iniciativa engloba diversos direitos de liberdade
previstos constitucionalmente, sendo esta a marca e o aspecto dindmico do modo de producao
capitalista. Ainda, considera-se a livre iniciativa um direito fundamental de primeira geracao,
que possui carater supremo dentro da geografia constitucional e limita o exercicio do poder
Estatal em face da liberdade individual, devendo ser interpretada conjuntamente com o valor
social do trabalho, por estarem em mesma hierarquia e constituirem, conjuntamente,
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Ademais, o artigo 170 da Constituicao Federal de 1988, prevé no seu caput a livre
iniciativa como fundamento da ordem econOmica e expressa em seus incisos principios que
devem ser observados e que compdem as diretrizes econdmicas a serem seguidas, conforme se

vera no proximo topico a titulo de complementagao do até aqui exposto.

2.3.2 Principios da Ordem Economica Constitucional

101 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p. 456.

102 LEITE, Marcelo Lauar. Descortinando um direito fundamental: notas sobre a livre iniciativa. Revista Digital
Constituicio e Garantia de Direitos, v. 6, n. 02, 15 set. 2014. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/5795. Acesso em: 13 abr. 2019.
BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. [S./.], 2014.
Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2014/04/Estado-e-Livre-
iniciativa_versao-final 11abr2014.pdf. Acesso em: 13 abr. 2019.
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O artigo 170 da Constituicdo Federal brasileira elenca os principios que juntamente
com a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa devem orientar a atuagdo do Estado
e dos particulares nos processos de producao, circulagdo, distribuicao e consumo das riquezas
da nacdo: soberania nacional; propriedade privada; funcdo social da propriedade; livre
concorréncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; defesa do meio ambiente;
reducdo das desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego; tratamento favorecido
para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

Estes principios estdo previstos na Constituicdo Federal com o objetivo de
promover a justica social, a dignidade humana e o bem-estar-social, integrando esses valores
ao desenvolvimento econdmico produzido pela iniciativa privada dentro de uma oOtica
capitalista e de liberdade de exercicio de atividade econdmica.

Esclarece-se que o objetivo deste estudo ndo ¢ fazer a andlise exaustiva de todos os
dispositivos que compde o Titulo constitucional denominado de “Ordem Econdmica e
Financeira”, portanto, se abordard brevemente os principios elencados no artigo 170, sob
justificativa de que a sua compreensao, ainda que nao profunda, ¢ importante para compreender
a base que norteia o sistema econdmico nacional e que se relaciona diretamente com a
promogao do direito ao trabalho, afinal, o trabalho depende da economia, da livre iniciativa e
vice-versa.

Luis Roberto Barroso!®

aborda que os principios econdmicos ndao possuem
homogeneidade funcional entre eles, pois, por exemplo, o papel reservado na ordem econdmica
a livre concorréncia ¢ diverso do papel a que se propugna com o principio da plena busca pelo
emprego e, portanto, o autor propde que os principios da ordem econdmica sejam classificados
como: principios de funcionamento da ordem econdmica e principios-fins.

Conforme Barroso!'%, “os principios de funcionamento estabelecem os parametros
de convivéncia basicos que os agentes da ordem econdmica deverdo observar” ja os principios-
fins “descrevem realidades materiais que o constituinte deseja sejam alcancadas”.

Dentro da seara dos principios de funcionamento estdo inseridos: (i) soberania

nacional, (ii) propriedade privada, (iii) fun¢do social da propriedade, (iv) livre concorréncia, (v)

103 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no controle de

precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: http://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240. Acesso em: 11 abr. 2019.
BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240. Acesso em: 11 abr. 2019.
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defesa do consumidor e (vi) defesa do meio ambiente, os quais serdo brevemente analisados a
seguir.

A soberania nacional, prevista no inciso I do artigo 170 da Constitui¢ao Federal ¢
um atributo essencial do Estado, cujo conceito esta relacionado com a independéncia politico-
institucional de um pais e que conjugado com a leitura do artigo 4° da CF, permite concluir que
as decisdes econdmicas, sejam publicas ou privadas, devem ser autdbnomas e independentes de
gestdes internacionais.!'®®

André Ramos Tavares!%

aduz que a globalizagdo afeta diretamente a nogao classica
de soberania nacional, pois, a economia moderna esta cada vez mais integrada em um plano
mundial, o que acaba gerando dificuldades em desenvolver uma economia nacional
desvinculada dos sistemas econdmicos nacionais. Entdo, nas palavras do autor, ¢ necessario
que se compreenda a soberania nacional como “possivel a preservagdo da capacidade de
autodeterminagdo do Estado, com a presenca livre da concorréncia no mercado nacional e o
respeito simultaneo as normas e praticas supranacionais relacionadas a atividade economica”.

A propriedade privada e a funcdo social da propriedade correspondem aos incisos
IT e III do artigo 170 da Constituicao Federal. A propriedade privada ¢ condi¢do inerente a livre
iniciativa e um direito constitucional individualmente assegurado. Enquanto principio da ordem
econOmica sua funcdo € assegurar a apropriagdo privada dos bens e os meios de produgdo, assim
como impor aos individuos o respeito a propriedade alheia e ao Estado a limitagdo da sua agdo,
o que s6 podera ocorrer nas hipoteses autorizadas pela Constituicio Federal.!?’

Deve-se ressaltar que a propriedade privada ndo pode ser vista como um direito
individual puro, pois necessario observar que a propria Constitui¢do Federal determina que seja
atendida a funcdo social da propriedade, o que significa dizer, nas palavras de Tavares'® que
sdo “exigiveis dentro do conceito de funcdo social todas as condi¢des que visam a satisfazer

um interesse publico no uso da propriedade, sem, contudo, transforma-la em bem comum ou

desconstruir a noc¢ao de titularidade dominial™.

105 MOREIRA, Egon Bockmann. Os principios constitucionais da atividade econdmica. Revista da Faculdade

de Direito UFPR, Curitiba, v. 45 n. 0, p. 103-111, 2006. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8751/6577. Acesso em: 11 abr. 2019.

196 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdémico. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 139.

197 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. [S...], 2014.
Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2014/04/Estado-e-Livre-
iniciativa_versao-final 11abr2014.pdf. Acesso em: 13 abr. 2019.

108 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdémico. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 153.
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O principio da livre concorréncia, conforme ja demonstrado, ¢ corolério direto da
liberdade de iniciativa e expressa a op¢ao pela economia de mercado, uma economia capitalista,
que esta fundada na crenga de que o método eficiente para se assegurar a satisfagdo dos
interesses do consumidor de uma forma geral ¢ um mercado em condigdes de livre
concorréncia. Todavia, segundo Barroso, a experiéncia demonstrou que o sistema de
autorregulacdo do mercado nem sempre ¢ eficaz em relagdo a um conjunto de outros aspectos
dos produtos e servicos, como qualidade e seguranca, veracidade das informagdes ao
consumidor, vedagdo de clausulas abusivas, atendimento pds-consumo etc. Portanto, viu-se a
necessidade de uma regulamentacdo especifica de protecdo ao consumidor, que veio inscrita

inclusive como um direito individual constitucionalizado!®’

e também como um principio de
funcionamento da ordem econdmica (artigo 170, inciso V da CF), ao qual esta vinculada a
iniciativa privada.

Quanto a questdo do meio ambiente, a Constituicdo consagrou um capitulo
especifico para tratar do tema (Capitulo VI do Titulo VIII da Constitui¢do Federal) e também
o0 inseriu como principio da ordem econdmica (artigo 170, inciso VI da Constituicdo Federal),
sendo possivel afirmar, desta forma, que o desenvolvimento econdmico nacional deve estar
pautado pelas diretrizes de um desenvolvimento sustentavel, ou seja, necessaria a conciliagao
entre o desenvolvimento econOmico e as praticas de preservacdo ambiental, visando a
manutengdo do ecossistema e a preservagdo dos elementos necessarios a propria sobrevivéncia
do homem.!?

Além dos principios de funcionamento expostos, a ordem econdmica estd pautada
no que Barroso classificou como os principios-fins, que sao aqueles elencados no artigo 170 da
Constituicao Federal e representam os objetivos que a ordem econdmica, como um todo, deve
atingir, sendo eles: (i) existéncia digna para todos; (ii) reducdo das desigualdades regionais e

sociais, (ii1) busca do pleno emprego; (iv) e a expansdo das empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais.'!!

199 Constitui¢do Federal, art. 5°, XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”.

10 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdémico. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 186.

I BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. [S...], 2014.
Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2014/04/Estado-e-Livre-
iniciativa_versao-final 11abr2014.pdf. Acesso em: 13 abr. 2019.
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Assim, cada um desses principios expressa uma realidade fatica desejada pelo
constituinte ¢ comandada ao Poder Pliblico, ou nas palavras de Barroso!'?, representam os
“objetivos sociais do Estado dentro dessa mesma ordem, informando a politica econdmica do
Governo no sentido da plena realizagdo dos preceitos constitucionais”.

Assim, pode-se dizer, por exemplo, que o constituinte deseja o fortalecimento das
empresas brasileiras de pequeno porte, admitindo, entdo, tratamento favorecido por parte do
Estado e também que a Constitui¢ao harmoniza os objetivos da ordem econdmica - reducao das
desigualdades, pleno emprego e existéncia digna para todos - com os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, constantes do art. 3° da Constituicdo Federal''*.

Por fim, necessario destacar que nenhum dos principios elencados nos incisos do
artigo 170 da Constituicdo Federal poderdo contrariar ou esvaziar os principios fundamentais
da ordem economica, tal como positivados no caput do art. 170, ainda que lhes estabelegcam
certo nivel de restricdes!!'¥, ou seja, ndo se pode, sob o pretexto de realizar qualquer deles,
eliminar a livre iniciativa ou depreciar o trabalho humano.

Em suma, percebe-se que esta consagrado no texto Constitucional o valor social do
trabalho e da livre iniciativa enquanto fundamentos da Republica Federativa do Brasil, bem
como dos demais principios que regem Ordem Econdmica (art. 170 da Constitui¢ao Federal).
Passa-se agora a analisar a forma em que o Estado pode ou ndo intervir para que tais

fundamentos sejam implementados e realizados.

2.4 Modelos de intervencao do Estado e o papel que ele desenvolve

Para que se possa fazer uma trajetoria de anélise do papel desenvolvido pelo Estado,

115

necessario, primeiramente, trazer o conceito de Estado apresentado por Canotilho' °, no qual o

112 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no controle de

pregos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240. Acesso em: 11 abr. 2019.
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.

BARROSO, Luis Roberto. A ordem econOmica constitucional e os limites a atuacdo estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240. Acesso em: 11 abr. 2019.
115 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 15-16.
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autor destaca que as caracteristicas ou elementos constitutivos do Estado sdo: (i)
territorialidade, ou seja, a existéncia de um territério concebido como “espaco da soberania
estadual”; (ii) populagdo, entendida como a existéncia de um povo ou comunidade
historicamente definida; e por fim, (iii) politicidade: prossecucao de fins definidos e
individualizados em termos politicos. Partindo desta ideia, o Estado constitui a forma de
racionalizacdo e generalizag¢ao do politico nas sociedades modernas.

O Estado moderno emerge historicamente do periodo de formacdo do modo
capitalista de produc¢ao, surgindo pensadores intitulados de “liberais” e que propuseram pensar
contra a ordem feudal, propondo um mundo no qual a liberdade de produzir e comercializar as
mercadorias assume um papel de grande relevancia. Assim, o liberalismo, enquanto doutrina
politica e econdmica, emerge no feudalismo contribuindo para o declinio do mesmo e para a
ascensdo do capitalismo.'!®

Um dos grandes pensadores, defensor do liberalismo econdmico, foi Adam
Smith!'!”. Para o autor, o Estado deveria intervir minimamente, ou seja, deveria ser o menor
possivel, exercendo apenas trés fungdes indispensaveis, que seriam promover a soberania
nacional, defendendo a sociedade da violéncia e invasao externas; promover a prote¢ao interna
dos membros da sociedade contra a opressdo e injusti¢as de outros membros; e por fim, erigir
e sustentar as institui¢des e obras publicas que sejam vantajosas para a sociedade, mas que nao
sejam atrativas para os capitalistas, seja pelo lucro, risco ou incapacidade dos mesmos de manté-
los funcionando.

Segundo Garcia e Tavares!!8, o proprio liberalismo criou as condi¢des para a sua

superagao, na medida em que a valorizac¢do do individuo e a protecao da liberdade asseguraram

116 PEREIRA, William Eufrasio Nunes. Do estado liberal ao neoliberal. Revista INTERFACE, Natal, v. 1, n.
1, 2004. Disponivel em:
https://ojs.ccsa.ufrn.br/index.php?journal=interface&page=article&op=view&path%S5B%5D=10.  Acesso
em: 16 abr. 2018.
SMITH, Adam. A riqueza das nacdes: investigagdo sobre sua natureza e suas causas. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1996. (Os economistas, v. IV). p. 57. O autor refere em sua obra: “[...] de acordo com o sistema de
liberdade natural, o soberano (leia-se o Estado) tem somente trés deveres a cumprir; trés deveres de grande
importancia, na verdade, mas claros e inteligiveis ao senso comum: primeiro, o dever de proteger a sociedade
da violéncia e da invasdo por outras sociedades independentes; segundo, o dever de proteger, na medida do
possivel, cada membro da sociedade da injustica e da opressdo de qualquer outro membro, ou o dever de
estabelecer uma adequada administracdo da justica; em terceiro lugar, o dever de erigir e manter certas obras
publicas e certas instituigdes publicas que nunca sera do interesse de qualquer individuo ou de um pequeno
numero de individuos erigir € manter; porque o lucro jamais reembolsaria as despesas de qualquer individuo
ou numero de individuos, embora possa frequentemente proporcionar mais do que o reembolso a uma
sociedade maior.”
118 GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Livre iniciativa: consideragdes sobre o seu
sentido e alcance no Direito brasileiro. Revista Académica UFPE, Recife, v. 88, n. 1, jan./jun. 2016.
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uma situacdo de privilégio para aqueles que eram economicamente mais fortes'!'’. Em
contrapartida, também propiciou condi¢des para a revolucdo industrial e valorizou o individuo
e a vida humana de modo a despertar a consciéncia para a importancia da liberdade humana.

Em prosseguimento, no decorrer do século XX, vivenciou-se um movimento
socialista: A revolu¢ao Russa de 1917 e que passou a difundir o modelo econdmico planificado
do regime, com a ampliagdo da atuagdo positiva do Estado e a diminui¢do no ambito da
atividade livre do individuo, sendo que se verificou o crescimento do interesse pela busca da
justica social. Em suma, o Estado Liberal ¢ aprimorado pela ideia de Estado do Bem-Estar
Social. Neste contexto, o Estado deixa de lado o papel de mero executor das politicas publicas
e mantenedor das regras do jogo econdmico, até entdo dominado pela autonomia da vontade, e
passa a assumir um papel de interventor ativo na econdmica. '’

A partir das ideias oriundas da obra Teoria Geral do Emprego do Juro e do Dinheiro,
publicada em 1936 pelo economista inglés John Maynard Keynes, a pratica intervencionista do
Estado ganha forca. As ideias propagadas por Keynes criaram uma espécie de consenso a
respeito da necessidade de uma regulagio externa ao proprio sistema.'?! E o que se denomina
de Estado empresario, pois o ente publico, tal qual um empresario, exerce atividades
tradicionalmente realizadas pelos particulares.'??

123 {dentifica

Sobre esse periodo de abrangéncia da interven¢do Estatal, Eros Grau
em sua obra quatro categorias de atividades do estado: (i) a de construir e preservar o modo de

produgao; (i1) a de complementar o mercado, o sistema juridico adequado e as novas formas de

Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/article/view/2084/2930. Acesso em: 14
abr. 2019.

A burguesia, que despontara para a vida politica como forga revolucionaria, passou a adotar uma posi¢éo
conservadora, ndo admitindo que o Estado interferisse no dominio econdmico para corrigir as injusti¢as
sociais. Cf. GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Livre iniciativa: consideragdes sobre
o seu sentido e alcance no Direito brasileiro. Revista Académica UFPE, Recife, v. 88, n. 1, jan./jun. 2016.
Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/article/view/2084/2930. Acesso em: 14
abr. 2019.
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abr. 2019.
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2019.
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organiza¢do empresarial, de concorréncia e de financiamento; (iii) a substituicdo do mercado,
criando novas situagdes econdmicas; (iv) a compensagdo de disfuncdes do processo de
acumulagdo, que se manifestaria no seio de certas parcelas do capital, da classe operaria e de
outros grupos organizados.

Todavia, em meados do século XX, surgem os primeiros sinais de crise do Welfare
State (Estado de Bem-Estar Social). Sob o forte impacto da globalizagdo, o Estado de Bem-
Estar Social fica debilitado, especialmente no que tange a sua capacidade de formulacao e
implementa¢ao de politicas publicas e de regulamentacdo e fiscalizagdo de seu mercado
interno.!'?*

Entdo, o que se vislumbra sdo o surgimento das ideias econdmicas liberais,
baseadas em uma retracdo do Estado e incentivo a iniciativa privada e ao exercicio das
atividades econdmicas as quais vinha se dedicando.

Um dos principais expoentes do pensamento liberal foi o economista austriaco
Friedrich Von Hayek, que defendia que qualquer limitagdo dos mecanismos de mercado por
parte do Estado figurava como uma ameaca letal ndo sé a liberdade econdmica como também
para a politica. Por sua vez, Paulani'? refere que as ideias contidas na obra de Hayek, chamada
de O Caminho da Serviddo, publicada em 1944, servem de base para o movimento liberal, que
surge a partir de 1947, quando Hayek convoca para uma reunido em Mont Pélerin, um grupo
de intelectuais afinados com suas ideias. Dentre os convidados, pode-se destacar nomes como
de Milton Friedman, Karl Popper, Lionel Robbins e Ludwig Von Mises.'?®

Consolidados os propodsitos do movimento liberal, em paises que seguiram essa
tendéncia, a presenca direta do Estado no dominio econdémico diminui e sua principal atuagdo
passou a repousar sobre o aspecto regulatorio, assim o Estado atuaria nas fun¢des minimas de
guardido da defesa nacional e da ordem liberal.

Destaca-se, conforme conclusio de um estudo realizado por Timm'%?’, que o

mercado pode ser regulado pela ordem juridica tanto em um modelo de intervencao liberal (ou

124 GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Livre iniciativa: consideragdes sobre o seu
sentido e alcance no Direito brasileiro. Revista Académica UFPE, Recife, v. 88, n. 1, jan./jun. 2016.
Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistass/ ACADEMICA/article/view/2084/2930. Acesso em: 14
abr. 2019.

PAULANI, Leda Maria. Economia e retdrica: o capitulo brasileiro. Revista de Economia Politica, v. 26, n.
1, p. 3-22, jan./mar. 2006. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/irep/v26n1/a01v26nl. Acesso em: 16 abr.
2019.

Hayek foi premiado com o Nobel da Economia, em 1974.

TIMM, Luciano Benetti. O direito fundamental a livre iniciativa: na teoria e na pratica institucional brasileira.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 106, p. 107-124, 2007.

125

126
127


https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/2084/2930
http://www.scielo.br/pdf/rep/v26n1/a01v26n1

45

neoliberal) quanto em um modelo social (ou welfarista), a diferenga ¢ que no primeiro caso ha
uma tendéncia a autorregulacdo do mercado e no segundo caso ha uma tentativa de regulagao
exdgena ao mercado vinda do Estado.

Porém, em ambos os modelos ndo ha rentincia ao mercado e tampouco ao sistema
econdmico capitalista, “do qual a livre iniciativa emerge como um direito fundamental inerente
a0 sistema e ao proprio principio da dignidade da pessoa humana”.!?® Assim, a livre iniciativa
exige deveres de abstengdao do Estado em relacdo a liberdade econdmica dos agentes, como
visto no tdpico anterior, porém, o mesmo principio importa no dever de atuacao Estatal nos
casos de protecdo da concorréncia no mercado.

O que se percebe ¢ que ainda em um Estado que possa ser considerado liberal
(neoliberal) h4 a interferéncia Estatal de algum modo. O modelo nio prevé uma abstengao total,
mas sim, uma liberdade na esfera economica que esta prevista constitucionalmente, cabendo ao
Estado um papel de interventor regulatdrio, de garantidor de politicas ptblicas que assegurem,
por exemplo, os valores sociais também previstos na Constituicdo Federal, ¢ o que denomina
de Estado-minimo, fundamento ideoldgico do liberalismo.

Ressalta-se que quando se fala em liberdade na esfera economica, também deve ser
considerado o fator trabalho que estd relacionado com o “fator econdmico”, pois o trabalho
influencia a ordem econdmica em todos os seus institutos, comparecendo no aspecto tanto
econdmico como social, ja que entra na formag¢ao do custo da producao, serve como indicador
do preco que se pratica na circulacdo de bens, passa a receber avaliacdo em fungdo do ganho
(salario) na repartigdo distributiva de riqueza e acaba por encerrar o seu ciclo, a partir da relagao
entre as necessidades a serem satisfeitas e os recursos para tanto no consumo. %

Assim, a organizac¢do da sociedade, no que se refere ao plano econémico, objetiva
criar riqueza, que deve ser posta a servico da comunidade e das garantias minimas que sdo
devidas ao homem, e ¢ neste ponto que o Direito econdmico relaciona o estabelecimento de
uma ordem econdmica pelo Estado com o Direito das relacdes de trabalho.

J4 a organizagao do mercado de trabalho est4 baseada no principio juridico geral da

autonomia da vontade e da liberdade de empresa, o principio da intervencdo publica na

128 TIMM, Luciano Benetti. O direito fundamental a livre iniciativa: na teoria e na pratica institucional brasileira.

Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 106, p. 107-124, 2007.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito econdmico do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3*  Regido, Belo Horizonte, n. 54, 1995. Disponivel em:
https://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Washington_Souza.pdf. Acesso em: 20 abr. 2018.
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economia se justifica por se exigir a defesa de um interesse geral de um funcionamento do
sistema socioeconémico.'*°

Apontam Pérez, Navarrete, et al, que ndo existem mercados que funcionem a
margem de um sistema de regras determinadas pelos poderes publicos, assim como nao pode
existir um mercado de trabalho completamente “desregulado”, dominado por regras de
autonomia. Assim, regras e principios da organiza¢do privada do mercado de trabalho
apresentam disfungdes que requerem uma corre¢do através de uma intervengao publica, tendo
em vista que nem todos os grupos de trabalhadores tém as mesmas oportunidades
(desequilibrios subjetivos), assim como nem todos os territdrios apresentam situagdes de
relativo equilibrio (desequilibrios territoriais).'*!

O estabelecimento de uma ordem econdmica pelo Estado, dessa forma, relaciona-
se com o direito das relagdes de trabalho, cumprindo ressaltar que a forma como o Estado
intervém nas relagdes de trabalho estd diretamente vinculada a ideologia adotada quanto as
politicas publicas. Mais especificamente, os fundamentos e os principios decorrentes dos
elementos ideoldgicos estampados na Constitui¢do adotada.

No Brasil, como ja visto, a diretriz normativa adotada na politica publica econdmica
estd prevista no artigo 170 da Constitui¢do Federal de 1988. O referido dispositivo consagra

3

como fundamentos da ordem econdmica a “livre iniciativa” e a “valorizagdo do trabalho
humano”, estipulando principios com aspectos do modelo liberal — propriedade privada, livre
concorréncia e livre exercicio da atividade econdmica — e também, principios sociais — fung¢ao
social da propriedade.

Assim, entende-se que no ambito da politica e da economia, o principio da
valorizacdo do trabalho e da propria protecao do trabalhador encontra seu limite na prote¢ao do
sistema econdmico. Ou seja, ha a necessidade de um consenso entre trabalho e capital, pois as
melhorias nas condi¢des de trabalho ndo podem ser feitas as custas do principio econdmico de

desempenho e produtividade, de forma que elas ndo podem anular o funcionamento do sistema

capitalista.

130 MONEREO PEREZ, José Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristobal; QUESADA SEGURA, Rosa. Manual
de politica y derecho del empleo: instituciones, relaciones de empleo, marco legal de las politicas publicas
y derecho social del empleo. Madrid: Tecnos, 2011. p. 21.

131 MONEREO PEREZ, José¢ Luis; MOLINA NAVARRETE, Cristobal; QUESADA SEGURA, Rosa. Manual
de politica y derecho del empleo: instituciones, relaciones de empleo, marco legal de las politicas publicas
y derecho social del empleo. Madrid: Tecnos, 2011. p. 21.
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Desta feita, compreendido que a relagdo entre o direito ao trabalho e a livre
iniciativa se dd de forma equanime, sendo ambos fundamentos do Estado Democratico de
Direito de mesma axiologia, pode-se dizer que o papel do Estado ao intervir nas relagao de
trabalho deve primar pela dignidade da pessoa humana baseada nos fundamentos acima
referidos, ou seja, considerar tanto o ambito social quanto o econdmico e sob esta constatagao
que se analisara as hipoteses de pesquisas propostas neste trabalho, sendo que no préoximo
capitulo passa-se a analise de algumas modalidades de relagdes de trabalho ja consagradas no
ordenamento juridico nacional e estrangeiro, as quais se entende que podem ser enquadrados
juridicamente os motoristas que prestam servicos por meio de plataformas digitais de

intermediagao.
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3 O MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO E AS MODALIDADES DE
CONTRATACAO APLICAVEIS AOS MOTORISTAS DE APLICATIVO

Toda a atividade humana economicamente til podera se constituir em objeto da
relacdo de emprego. Porém, existem multiplas possibilidades de prestacdo de servigos que se
configuram em relagdes contratuais diversas, ou seja, em contratos de atividades, sendo
necessario que se averigue os seus elementos caracterizadores para entdo identificar a espécie
de contrato.

Deste modo, o objetivo deste capitulo € primeiramente demonstrar como tem se
movimentado o mercado de trabalho nacional, especificamente no que diz respeito as espécies
de contrato de trabalho, adentrando entdo, em uma abordagem sobre a crise do Direito do
Trabalho frente as mutagdes vivenciadas pela sociedade, em especial pela globalizacdo e o
avanco tecnologico.

Ap6s, tragado o contexto em que se encontra o mercado de trabalho, passa-se a
analise das duas espécies de contratos laborais previstos no ordenamento juridico patrio que
podem ser aplicaveis ao caso dos motoristas de aplicativo em plataforma digital: relacdo de
emprego e a relagdo de trabalho autdnomo.

Por fim, se apresentard outras espécies de relacdo de trabalho, oriundas dos
ordenamentos italiano e espanhol, que podem ser sintetizados no conceito de “semi-
autonomos” por ser mais flexibilizadoras e que parecem representar uma forte tendéncia em

nivel mundial no sentido de relagdes hibridas para novas realidades de trabalho.

3.1 O paradigma do mercado de trabalho tradicional brasileiro e a crise do Direito do

Trabalho

O trabalho est4 inserido na sociedade de forma que ndo pode dela se dissociar,
assim, quando esta se transforma nao ha davidas de que o mesmo acontece com o trabalho.
Neste cenario, o Direito, enquanto ciéncia social por exceléncia ¢ capaz de interagir com a
realidade a ponto de transforma-la, como por exemplo, com a criagdo de normas coercitivas
que inibem dada situa¢do ou em sentido inverso, quando a realidade transforma o direito,
exigindo uma resposta do ordenamento juridico frente as novas situagdes vivenciadas pela

sociedade.
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Nesse sentido, vale-se do ensinamento de Miguel Reale acerca da transformagao do
direito, que o autor afirma ser um “processo incessante de adequagao da realidade as exigéncias
ideais ou da atualizacdo de fins éticos no dominio das relagdes de convivéncias”.!*? Assim,
acredita-se na ideia de que o direito deve representar e estar em conformidade com a realidade
social de um povo.

No caso do Direito do Trabalho, que regula uma das formas mais primitivas do
comportamento social, ¢ indispensavel que o jurista esteja sempre atento a qualquer
modificagdo ocorrida na sociedade, pois, conforme afirma Pedro Ortins de Bettencourt: “o
Direito do Trabalho mexe com a vida das pessoas, como poucas areas do Direito o fazem”!*3,

Assim, diante desta ligagdo entre o Direito do Trabalho e a realidade da sociedade,
entende-se cabivel nesta pesquisa uma breve analise do desenvolvimento do mercado de
trabalho, pois este ¢ capaz de ser um reflexo da sociedade, que permite compreender, inclusive,
a forma com que as pessoas se relacionam e como fazem suas escolhas, conforme ensina o

economista George Borjas:

Nosso desempenho no mercado de trabalho ajuda a determinar nossa riqueza, os tipos
de bens que consumimos, com quem nos relacionamos, onde passamos as férias, quais
escolas nossos filhos frequentam, e até mesmo os tipos de pessoas que nos cativam.
No entanto, nosso interesse surge nao apenas do nosso envolvimento pessoal, mas
porque muitas questdes politicas e sociais estdo relacionadas as experiéncias no
mercado de trabalho de determinados grupos de trabalhadores ou aos varios aspectos
do vinculo empregaticio entre trabalhadores € empresas.'3*

Registra-se que ndo € o escopo do presente estudo uma analise aprofundada da
economia e do mercado de trabalho brasileiro, mas sim, a apresentacdo de alguns dados
estatisticos com fito de elucidar a tematica do desenvolvimento do mercado laboral a partir da
regulacdo celetista, demonstrando as mudangas ocorridas nas ultimas décadas em relagao,

especificamente, ao nimero de postos de emprego e de trabalhadores informais.

132 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 574-575.

133 BETTENCOURT, Pedro Ortins de. As novas ameagas ao direito do trabalho. /n: MOREIRA, Anténio. V
Congresso Nacional de Direito do Trabalho: memorias. Coimbra: Almedina, 2003. p. 96.

BORIJAS, George J. Economia do trabalho. Tradug@o de R. Bryan Taylor; Revisdo Técnica de Giacomo
Balbinotto Neto. 5. ed. Porto Alegre: AMGH, 2012. p. 01.
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3.2.1 Panorama do mercado de trabalho brasileiro: consideragoes a partir do Governo de

Getulio Vargas

Tomando como ponto de partida a década de 1930, observa-se que se inicia um

periodo de urbanizacio e de modernizagdo da economia'3’

no qual o pais comeca a integrar
tanto as atividades econdmicas como também o mercado de trabalho, pois até entdo, ndo havia
unidade politica e articulagdio interna na organizac¢do do sistema de economia.'*® A industria,
passa a ser a base do crescimento econdmico, principalmente devido a crise do setor exportador
e as novas bases da a¢do estatal criadas no governo de Getulio Vargas.

Inicia-se entdo, o chamado corporativismo de Estado de Gettlio Vargas, sendo uma
de suas medidas a promulga¢do da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) em 1943, marco
que influencia todo o mercado nacional, pois as relagdes de trabalho passam por um processo
de regulamentacdo no qual se estabelecia através da legislagdo quais eram as regras minimas
que deveriam vigorar entre os envolvidos naquela relagio laboral.!?’

As bases da estrutura “Varguista” implantadas caracterizam até a atualidade as
relacdes de emprego do pais, sendo possivel vislumbrar uma relagcdo de triangulacdo, de um
lado o empregado, do outro o empregador e, no terceiro vértice, o Estado como regulador.

Assim, os trabalhadores de acordo com as suas categorias e posicdo no mercado
(servidores publicos, trabalhadores urbanos, trabalhadores rurais, etc.) foram sendo
incorporados pela regulacdo Estatal que lhes garantia direitos sociais e do trabalho e lhes
impunha deveres. Entdo, pode-se dizer, que assolou o pais um movimento que buscava a
formalidade do trabalho, ou seja, uma maior abrangéncia de trabalhadores na relacdo de
emprego. '8

Como resultado deste movimento, o economista Marcio Pochmann demonstra que

entre os anos de 1940 e 1980, o emprego assalariado com registro na carteira de trabalho

aumentou 6,2% (seis virgula dois por cento). No mesmo periodo, o emprego assalariado total

135 THEODORO, Marcio. As caracteristicas do mercado de trabalho e as origens do informal no Brasil. In:

JACCOUD, Luciana (Org.). A questao social e politicas sociais no Brasil contemporaneo. Brasilia: IPEA,
2005. p. 105.

DEDECA, Claudio Salvadori. Notas sobre a evolugdo do mercado de trabalho no Brasil. Revista de
Economia Politica, v. 25, n. 1, p. 113-130, jan./mar. 2005.

NORONHA, Eduardo G. “Informal”, ilegal, injusto: percepcdes do mercado de trabalho no Brasil. Revista
Brasileira Ciéncias de Sociais, v. 18, n. 53, p. 111-129,2003. p. 113
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Brasileira Ciéncias de Sociais, v. 18, n. 53, p. 111-129, 2003.
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cresceu a uma taxa média anual de 3,6% (trés virgula seis por cento) € 0 emprego sem registro
a uma taxa de 0,6% (zero virgula seis por cento), enquanto o desemprego variou 0,5% (zero
virgula cinco por cento) e as ocupacdes por conta-propria 1,8% (um virgula oito por cento) e
sem remuneracio 0,6% (zero virgula seis por cento). '*°

Ocorre que o emprego, preenchidos os requisitos estabelecidos pela CLT, vistos
anteriormente, nao abrangeu toda a forga de trabalho disponivel. Theodoro chega inclusive a
referir que “o assalariamento, neste pais, cumprird somente a metade de seu papel historico” !4,
ou seja, parte da populagdo fica de fora do sistema de mercado do trabalho criado, deixando
evidente o nivel de desemprego ou informalidade.

Assim, entre os anos de 1930 e 1980, o pais teve um crescimento econdémico
significativo, sendo que no final dos anos 1970, a economia brasileira classificava-se entre as
maiores economias do mundo capitalista. Todavia, tal crescimento nao foi suficiente para
absorver toda a mao-de-obra disponivel, pois, apesar da geracdo de empregos, especialmente
na industria, havia uma grande concentragiio de subempregos nas 4reas urbanas.'*!

Tal fendmeno de falta de absor¢ao total da forga de trabalho pelo labor formal
(relacdo de emprego) foi constatada pela teoria da segmentacdo, dentro de uma Otica
econdmica, que apresentou a existéncia de sub-mercados, ou seja, um setor primario (ou
central), cuja caracteristica € a seguranga no emprego e os procedimentos sociais regulados pelo
Estado e um setor secundario (periférico) em que predominava a alta rotatividade de
trabalhadores, falta de qualificacdo, restritivas possibilidade de ascensio profissional, etc.'*?

Neste contexto segmentado, o inicio dos anos de 1990 representou uma ruptura no
movimento crescente de formalizagdo do emprego e partir de entdo o que se vislumbra ¢ um

143

crescimento da informalidade™™ e redugdo percentual da for¢ca de trabalho protegida pela

legislacdo nos moldes previstos na CLT de 1943.

139 POCHMANN, Marcio. Mercado geral de trabalho: o que ha de novo no Brasil? Parcerias Estratégicas,
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Assim, em janeiro de 1991, os empregados representavam 55% (cinquenta e cinco
por cento) da forca de trabalho nacional, os autonomos registrados representavam 20% (vinte
por cento), os trabalhadores sem qualquer registro representavam 20% (vinte por cento), € 0s
empregadores 4,5% (quatro virgula cinco por cento).!*

Nos anos seguintes o que se verificou foi o que Noronha chamou de “reviravolta na
historia de um aparente caminho seguro em direcdo a equalizagdo do mercado de trabalho”,
pois, a propor¢ao de trabalhadores sem carteira assinada cresceu 8,1% (oito virgula um por
cento), subindo de 20% (vinte por cento), em janeiro de 1991, para 28,1% (vinte e oito virgula
um por cento), em janeiro de 2001; ao mesmo tempo, a propor¢do de empregados com carteira
assinada caiu 12,8% (doze virgula oito por cento).'*

Observa-se que o crescimento do mercado informal ocorrido na década de 1990 e
no inicio dos anos 2000 caminha em sentido contrario ao que ocorreu no pais durante a década
de 1970, periodo em que houve ampliagdo do trabalho assalariado, com carteira assinada. Tal
movimento também é observado pelo economista Pochmann'*®, que trata do fendmeno como
um movimento geral de estruturagdo (incompleta) do mercado de trabalho e posteriormente,
um movimento de desestruturacao deste mercado.

A elevada taxa de desemprego dava sinais de que as empresas buscaram ampliar a
sua capacidade de produgao por meio de ganhos de produtividade, através da modernizagao de
maquinarios € equipamentos e também através da reorganizacdo da gestdo de producdo e da
mao-de-obra.!4’

Em meados da década de 1990, o autor economista norte-americano Jeremy Rifkin,
referindo-se ao cendrio mundial € categérico ao afirmar que o desemprego global atingiu seu

nivel mais alto da historia, apontando dados de pesquisas divulgadas pela International Labor

brasileiro de modo simples, por ndo representar o objetivo da pesquisa, e portanto, ndo caberia, neste
momento, um maior aprofundamento sobre a conceituagdo da informalidade.

IBGE. Downloads. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9183-pesquisa-

mensal-de-emprego-antiga-metodologia.html?edicao=20750&t=downloads. Acesso em: 20 de margo 2019.
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Organization (ILO). Para ele, o rapido avango tecnoldgico experimentado pela sociedade seria

capaz de dizimar os postos de trabalho, especialmente os formais, nas proximas décadas.!*3
Apesar das constatacdes em nivel global feitas pelo autor, as politicas de emprego

nacional continuaram tendo como norte a forca de trabalho decorrente do vinculo empregaticio,

149 <«

0 que nas palavras de Noronha'*” “acaba por constituir um fator de ampliagdo das desigualdades

entre a mao-de-obra ‘protegida’ e aquela afeta a informalidade”.!>°

Seguindo a ordem cronolodgica de anélise dos dados estatisticos, observa-se que no
inicio dos anos 2000, o pais apresentou uma elevagao no percentual de empregos formais. Tal
movimento apontou para maior geragdo de empregos formais em relagdo aos informais no
periodo, a excecao do ano de 2002. Em 2003, a popula¢dao ocupada apresenta crescimento de
1,53% (um virgula cinquenta e trés por cento) enquanto as ocupacdes formais aumentam em
3,79% (trés virgula setenta e nove por cento).!>!

Porém, destaca-se que tal crescimento ndo se sustentou por muito tempo, pois,
poucos anos depois, o pais enfrentou uma das maiores crises da histoéria do ponto de vista
econdmico, pois a taxa de desemprego no ano de 2018 atingiu a marca de 12,4% (doze virgula
quatro por cento), o que representa quase 13 (treze) milhdes de pessoas desempregadas. O
indice de desemprego, que atingiu o apice no primeiro trimestre de 2017, quando marcou 13,7%

(treze virgula sete por cento), esta entre os piores da série historica, que existe desde 2012 e €

148 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: o declinio inevitavel dos niveis dos empregos € a redugdo da forca

global de trabalho. Tradug@o de Ruth Gabriela Bahr. Sdo Paulo: Makron Books, 1995. p. 03.

NORONHA, Eduardo G. “Informal”, ilegal, injusto: percep¢des do mercado de trabalho no Brasil. Revista
Brasileira Ciéncias de Sociais, v. 18, n. 53, p. 111-129, 2003.

Cumpre destacar que a informalidade é estudada pelas ciéncias sociais e econdmicas sob diversos aspectos,
sendo necessario compreender o fenomeno de acordo com o objeto analisado, pois, comumente se encontra
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lato sensu. Neste sentido, poderiam ser considerados informais trabalhadores auténomos, estagiarios,
temporarios, etc. que sdo cidaddo que exercem atividades, possuem contratos que regulam a relacio entre os
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formalidades, ou seja, sdo reguladas legalmente, a diferenca ¢ que nao sdo reguladas pela CLT como a relagao
de emprego. Assim, prefere-se a utilizagdo do termo “informalidade” para referir-se, por exemplo, aqueles
trabalhadores que estdo desempregados mas realizam “bicos” para subsisténcia e até mesmo aqueles que
exercem atividades para empresas, como se empregados fossem, mas, ndo possuem vinculo empregaticio,
podendo este ultimo caso ser considerado um trabalho “ilegal” , ou o que Nogueira e Zucoloto classificam
como “semiformalidade”. Cf. NOGUEIRA, Mauro Oddo; ZUCOLOTO, Graziela Ferreira. Um pirilampo
no porao: um pouco de luz nos dilemas da produtividade e da informalidade no Brasil. Brasilia: IPEA.
Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8087. Acesso em: 31 mar. 2019.
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medida por meio da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).'*?

Além disso, em janeiro de 2018 foi publicada pelo IBGE pesquisa que demonstra
que os trabalhadores sem carteira assinada e “por conta propria” (conforme classificacao do
orgao pesquisador) superaram o niumero de empregados com vinculo empregaticio em 2017,
pela primeira vez na histéria. >3

A partir dessa analise, o que se percebe ¢ que a relacdo de emprego vem perdendo
forca no mercado de trabalho. Por outro lado, as demais modalidades de trabalho estao
ganhando espaco, inclusive superando o emprego, como aconteceu recentemente. Levando em
consideracdo este cendrio, acredita-se que as normas reguladoras do emprego nao estdo em

sintonia com o mercado de trabalho, ou seja, economia e direito ndo estdo caminhando juntos

e com isso se tem um ciclo vicioso: sem uma economia forte ndo se tem trabalho e vice-versa.

3.1.2. A crise (?) do Direito do Trabalho

A crise pode ser estimada como um fator de cisdo, indicando que algo na sociedade
ndo esta alinhado e fazendo com que ela se mova criando uma verdadeira desordem em algum
aspecto (seja ele social, politico ou econdmico).'>*

Mas vale ressaltar que, por vezes, a crise pode atingir a0 mesmo tempo diversos
sistemas, tal como acontece com a crise que atualmente se verifica, sendo que esta possui
caracteristicas distintivas: larga escala de abrangéncia (até mesmo mundial) e também um alto
grau de gravidade das suas consequéncias, atingindo varios setores € areas, como as
econdmicas, ambientais, democraticas, dentre outras.'>>

Talvez as crises tenham se tornado mundiais porque a propria sociedade assim se

tornou a medida que a economia passou a ter essa mesma escala (tanto o capital como os

152 IBGE. Pesquisa nacional por amostra de domicilio — PNAD. O que é Disponivel em:
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domicilios.html?=&t=0-que-e. Acesso em: 09 julho de 2019.
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trabalhadores passaram a se locomover por todo o mundo num fluxo intenso), com isso, o
proprio consumo tomou um alcance muito maior, fazendo com que se formasse uma verdadeira
“rede” que conecta esses elementos. !>

A verdade ¢ que o fenomeno da globalizagao enlaca uma interdependéncia entre as
distintas populagdes do mundo. Através dele as fronteiras entre os fluxos de bens e servicos
passam a ser inexistentes, assim como no ambito comercial, que, viabilizada pela incessante
comunicagdo, necessita de uma nova estrutura do espago e das distancias, por uma parte, ¢ do
tempo, por outra'’, alterando o panorama mundial, pois tudo parece ter se “aproximado” mais.

Entdo, pode-se afirmar que muitas mudangas ocorreram na sociedade, surgindo no
mercado novos materiais quimicos e tecnologia informatica, permitindo inovagdes em todos os
ramos da produgdo e novas técnicas de organizag¢do produtiva e empresarial, como as operagdes
internacionais mais frequentes. Ademais, o avango tecnologico permitiu a criagdo de novos
postos de trabalho e fez com que tantos outros desaparecessem. Mas ndo ¢ s isso, surgiram
alternativas na forma de se de trabalhar com a propagacdo do labor em plataformas digitais e
do teletrabalho!*8, por exemplo. Veja-se que ndo se estd diante apenas de surgimento ou
extin¢ao de determinadas profissdes, mas sim, da forma como o trabalho € exercido e encarado
pela sociedade.

Todas essas mudancas acarretam quebra de paradigmas sociais € fazem com que os
sistemas de uma sociedade capitalista se desalinhem, gerando por vezes as crises, especialmente
em momentos de transicdo constante e disruptiva. Desta forma, enxerga-se a crise como algo
inerente a sociedade e que precisa ser superada para uma posterior ordenacdo das esferas
politicas, sociais, econOmicas, etc.

Adentrando entdo, mais especificamente na seara do direito do trabalho, foco deste
topico, pode-se afirmar que quando ha crises economicas ha uma retracdo nas vagas de

emprego, que acarreta no aumento nos indices desemprego e, em consequéncia, hd uma
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necessidade de alterar as normas trabalhistas, flexibilizando-as sob o pretexto de manutencao
dos postos de trabalho e da sobrevivéncia econdmica das empresas.'>’

Observa-se que a crise econOmica afeta diretamente o ser humano porque atinge o
trabalho, sua forma de sobrevivéncia. Ao chegar ao trabalho, o debate naturalmente recai sobre
o Direito do Trabalho, que acaba sendo responsabilizado por essa crise, mesmo que nao
unicamente.'®® Assim, nas palavras de Fincato e Silva: “as crises econdmicas quebraram
diversos paradigmas em paises de indole «social» e fizeram ali descontruir-se o Direito do
Trabalho tradicional, eminentemente protetivo e inibidor, para erigir-se um novo modelo,
pautado na sustentabilidade, na liberdade contratual e na flexiseguranga.”!6!.

A referida desconstrucdo do Direito do Trabalho tradicional pode ser averiguada no
proprio objetivo desta ciéncia, que sempre esteve calcada no principio da protecdo ao
trabalhador, porém, ao se averiguar que cada vez menos o cidaddo brasileiro tem acesso a esta
protegdo, parece que ela se torna sem efeito, pelo menos, sem o efeito esperado, afinal, ndo
parece plausivel que se tenha normas de regulacdo e protecdo aos empregados que sdao
hipossuficientes em relacdo a empresa se cada vez menos pessoas conseguem ter acesso a este

Direito.

Neste sentido, Otavio Pinto e Silva:

A realidade demonstra que a simples inser¢do de um grande nimero de direitos
trabalhistas na Constitui¢cdo ou na lei ndo basta, por si so, para garantir a tutela aos
trabalhadores: ¢ indispensavel que estes tenham acesso a tais direitos, o que so €
possivel mediante a contratacdo formal, no mercado regular.

O debate sobre a economia informal, dessa maneira, passa pela necessaria mudanga
da estrutura legal, pois ¢é insuportavel essa divisdo dos operadores do mundo do

trabalho em “incluidos” e “excluidos” ou “formais e “informais”.'®?

Em consequéncia desta constatagdo, para o autor, seria possivel afirmar que se esta

diante de uma crise do Direito do Trabalho. Nesse sentido, a professora portuguesa Maria do

159 FELTEN, Maria Claudia; FINCATO, Denise Pires. Reforma trabalhista: contribui¢do sindical facultativa e
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2017.
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Rosario Palma Ramalho!¢?

em sua obra, em 2005, ja referia o fendmeno da crise apontando que
o Direito do Trabalho atravessou diversas fases: a consolidagdo na década de 1920; a
publicizacdo, no periodo corporativista; o relangamento, ocorrido entre os anos de 1950 e 1970
e, por fim, a crise, a partir da década de 1970 até a atualidade.

Ressalta-se que o termo “crise” esta sendo utilizado com a finalidade de demonstrar
a necessidade de revisitagdo do Direito do Trabalho, em decorréncia das mudancgas ocorridas
na sociedade e no mercado de trabalho, pois como ja mencionado, ela tem um sentido de

reorganizacao da sociedade e das areas que a impactam (dentre elas, o Direito como um todo),

bem como referido pelo professor Nelson Mannrich:

Crise indica ruptura no funcionamento de um determinado sistema, podendo ainda
sugerir a revisdo de valores e de principios fundantes de uma determinada ciéncia. A
expressdo crise do Direito do Trabalho parece indicar mudanca profunda ou revisdo
das bases que deram sustentacdo e¢ autonomia a essa ciéncia juridica. Em outras
palavras, parte-se do pressuposto de que certas bases sobre as quais se assentava
determinado sistema, no caso o Direito do Trabalho, devem ser revisitadas,
repensadas ou até abandonadas, em face das novas realidades e diferentes concepgdes
de valores.'®*

J4 Arion Saydo Romita'®® discorda da utilizagdo do termo “crise” do Direito do
Trabalho, mesmo que também faga referéncia a necessidade de adaptagdo da legislagao
trabalhista as novas realidades de globalizacdo e de inovagdo tecnoldgica, sendo que estes sdo
fatores referidos pela professora portuguesa Kovacs como impulsionadores do que ela chama

de crise do emprego:

H4 um conjunto de factores em interacgdo que provocam a crise do emprego,
nomeadamente a globalizagdo da economia com a preponderancia do capital
financeiro, a difusdo das TIC, o predominio da politica econémica neoliberal, a
divisdo internacional do trabalho, a reestruturacdo das empresas, bem como a
debilidade dos sindicatos e o desequilibrio de for¢as no mercado de trabalho.!%

Assim, ao retomar a ideia ja posta nesta pesquisa de que o Direito do Trabalho deve

acompanhar o desenvolvimento da sociedade e juntar com o que foi observado nas pesquisas

163 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2005. p. 48.

164 MANNRICH, Nelson. Tendéncias atuais relativas ao Ambito pessoal do direito do trabalho em Portugal,
Espanha e Brasil. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 34, n. 130, abr./jun. 2018. p. 206.
ROMITA, Arion Say@o. A crise do critério da subordinagdo juridica — necessidade de protecdo a
trabalhadores autonomos e parassubordinados. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, a. 31, n. 117,
jan./mar. 2005. p. 42.
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sobre o mercado de trabalho, parece evidente que se tem uma necessidade de revisitagao desta
ciéncia juridica. O trabalho do século passado, do chao de fabrica, para o qual foi pensada a
legislacao laboral, necessita de uma nova interpretacdo, pois nao condiz com a realidade
vislumbrada no século atual. Neste sentido comunga-se dos dizeres de Cassio de Mesquita

Barros:

A economia e a sociedade sdo, na verdade, as circunstancias que simultaneamente
cercam e rodeiam o direito do trabalho. Essas circunstancias sociais e economicas
estdo submetidas a um processo de mudangas permanentes, embora conservem a
mesma estrutura de base. Quando o direito do trabalho comega a se consolidar como
matéria de direito no século XX, o mundo do trabalho ndo se parece mais com o
mundo em que o direito se inspirou.'¢’

Assim, como visto no topico anterior, na realidade brasileira ndo houve uma
consolidagao total do modelo fordista de produgdo e o mercado de trabalho permaneceu
marcado pela heterogeneidade de vinculos laborais. A existéncia de uma nova variedade de
vinculos contratuais resulta no que Oliveira e Piccinini denominam de uma ampliacdo dos
mercados de trabalho, como por exemplo no estagio ndo obrigatorio e no trabalho free-lance
nas 4reas de jornalismo.'®

E sob esta visdo de heterogeneidade do crescimento da mao-de-obra que se encontra
fora do grupo regido pela CLT que os referidos autores afirmam que surge um mercado de
trabalho mais flexivel, que acaba por dividir os trabalhadores periféricos em dois segmentos: o
primeiro, abrangendo o mercado secundario de emprego, onde estariam trabalhadores com
tarefas e competéncias menos complexas; o segundo, integrando diferentes tipos de
trabalhadores com qualificacdes mais elevadas que operam part-time ou com contratos de
prestacdo de servigos. 1%

Segundo os autores, o segmento primario continuando a sustentar a estabilidade da
producdo e a manuten¢do de uma demanda constante; e o segmento secundério contribuindo
para reduzir o custo das empresas, assegurando a flexibilidade da produ¢do. Essa segmentagao

do mercado de trabalho se manifestaria nas economias por meio do estabelecimento de

167 BARROS, Cassio de Mesquita. Passado, presente e futuro do Direito do Trabalho. Revista de Direito do
Trabalho, v. 110, p. 30-45, abr./jun. 2003.
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contratos de duragdo determinada, a extensdo do trabalho temporario, entre outros.!”® Nesta
linha, Noronha refere uma tendéncia dos paises desenvolvidos em relagdo ao trabalho enquanto
género da espécie: “novos processos de trabalho e tecnologias”, que exigiram outras variagcdes
de contratos.!”!

Diante deste cenario e do contexto historico brasileiro que se apresenta, parece que
Jeremy Rifkin foi assertivo na sua constatacdo de que o fim dos empregos se aproximava,
ressaltando a perda do valor do trabalho na economia formal. Apesar da assustadora, a temida
“profecia” do citado autor, aponta que ‘“encontrar uma alternativa ao trabalho formal na
»172

economia de mercado ¢ a tarefa critica para cada pais na Terra

Neste mesmo sentido, ensina Harari:

Para lidar com as rupturas tecnoldgicas ¢ econdmicas inéditas do século XXI,
precisamos desenvolver novos modelos sociais e econdmicos o quanto antes. Esses
modelos deveriam ser orientados pelo principio de que € preciso proteger os humanos
e ndo os empregos. Muitos empregos sdo uma faina pouco recompensadora, que ndo
vale a pena salvar. Ser caixa ndo ¢ o sonho de vida de ninguém. Deveriamos nos focar
em prover necessidades basicas das pessoas e em proteger seu status social e sua
autoestima.!”

Seguindo a ideia de alternativas ao mercado formal, Kovacs aponta que ha uma
tendéncia crescente para a diversificagdo e heterogeneidade do trabalho e do emprego, sem que
isso signifique os seus fins, sendo que esta tendéncia ja vem sendo demonstrada nas pesquisas
anteriormente referidas. A autora acredita numa era de modalidades flexiveis no trabalho e
acrescenta que isso pode significar precarizacao, mas também pode ser entendida com outro

Viés:

a flexibilidade pode ser encarada numa perspectiva mais qualitativa que se promove
pelas novas formas de organizagdo do trabalho inseridas na ldgica da “via alta” que
implica altos niveis de produtividade, altos salarios, alto nivel de qualidade de vida
e direitos sociais.!7*
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A necessidade da flexibilizagdo laboral vem ganhando adeptos especialmente em
decorréncia das diversas formas de relacionamento laboral, de consumo e de servigos que
surgiram nos ultimos anos e que parecem estar na chamada “zona cinzenta” entre subordinacao
e autonomia, sendo uma dessas relagdes a chamada peer to peer difundida pelo fenomeno da
economia do compartilhamento e que serd melhor aprofundada no préximo capitulo.

Portanto, diante da premissa de que haveria uma “crise” do Direito do Trabalho, e
tendo em vista o movimento de flexibilizagdo das rela¢des trabalhistas, cada vez mais
impulsionados pela tecnologia e pelas novas formas de prestagao de labor, Cassio de Mesquita
Barros aponta a necessidade de uma adequagao das regras para que haja uma relagdo de maior

afinidade entre economia e Direito do Trabalho:

As relagdes entre a economia ¢ o direito do trabalho sdo multiplas ¢ a influéncia das
regras de direito do trabalho sobre o mercado de trabalho é consideravel.

Por isso, ndo surpreende que o direito do trabalho seja acusado de causar
desenvolvimento negativo do mercado de trabalho, notadamente nos indices de
desemprego elevado. Os representantes do direito do trabalho, até o presente
momento, ignoram em grande medida essas criticas.

Quando uma empresa ndo pode mais reagir flexivelmente as exigéncias do mercado
porque o direito do trabalho lhe impede, é preciso adaptar as regras as
circunstancias. Se essa medida ndo for suficiente deve-se abolir a regra.'”

Essa interacdo entre sistemas para uma verdadeira adequacdo a realidade se faz

imprescindivel, pois como bem referido por Fincato e Silva:

[...] é mais do que hora de se deixar impregnar o Direito pelas questdes que lhe sdo as
verdadeiramente formadoras: os anseios da sociedade, a influéncia da economia, o
avango tecnoldgico, as repercussdes da globalizagdo, tudo isso deve estar contido
naquilo que se entende por Direito do Trabalho.!”®

Desta forma, a partir das mudancas de paradigmas advindos das alteragdes da
sociedade, em especial da globalizacao e dos avangos tecnologicos que acabam resultando em
crises como a do Direito do Trabalho, imprescindivel que ele seja revisitado para fins de um

afinamento com a realidade, caso contrario: “o Direito do Trabalho ja ndo se sustentara, sequer
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como instrumento para o alcance da justica social, quanto mais como ramo autdénomo da ciéncia
juridica, o que o levara a perda de sentido.”!””.

Assim, apos exposto neste topico o cenario do mercado de trabalho brasileiro e a
crise que afeta a seara laboral, necessario para dar prosseguimento nas hipoteses desta pesquisa,
que sejam averiguadas as possibilidades de espécies de contrato de trabalho que o ordenamento
juridico brasileiro (em crise) possibilita atualmente aos motoristas de aplicativos (empregado
ou auténomo), para apos, entdo, se apresentar alguns exemplos de ordenamentos estrangeiros

(Itdlia e Espanha) que adotam um sistema mais “flexibilizador” das normas laborais, com

intuito de se adequar as novas realidades que j& foram aqui suscitadas.

3.2. Relacao de emprego

A relagdo de emprego decorre de uma evolugao da sociedade ocorrida no periodo
Industrial e erige o Direito do Trabalho como ramo juridico auténomo, cujo objetivo ¢
equilibrar as forcas entre as partes da relagdo laboral: empregador e empregado, sendo este a
parte mais fragil da relacdo e destinatdrio da maioria das normas protetivas criadas.

Esta prote¢do ¢ destinada aos trabalhadores que preenchem os requisitos que foram
elencados pela CLT em 1943 e sdo considerados empregados. Assim, para que se compreenda
o instituto da relagdo de emprego, inicia-se com uma breve abordagem historica do nascimento
da relagdo empregaticia e posteriormente faz-se a apresentagdo dos seus elementos

caracterizadores.

3.2.1 Abordagem historicas das relagoes juridicas que envolvem o trabalho. relagado de direito

real e relagdo de direito pessoal

A compreensao do instituto da relagdo de emprego exige uma breve retrospectiva
histérica e conforme ensinamentos de Mozart Victor Russomano,'” pode ser abordada a partir
de uma divisdo classica das relacgdes juridicas: relagdes de direito real e relagdes de direitos

pessoal.

177 FINCATO, Denise Pires; SILVA, Jaqueline Mielke. Interpretacio sistémica e sustentabilidade juridica: a

necessaria (re)constru¢do do Direito do Trabalho. Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, v. 10, n. 19, p. 1-24, 2019.
178 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalhe. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 17.
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Nas palavras do referido autor:

Nas relagdes juridicas de direito real, a prerrogativa do titular do direito recai, sempre
sobre uma coisa. Nas relagdes juridicas de direito pessoal, o poder do titular do direito,
credor, ¢ exercido contra outra pessoal, devedor, titular da obrigagdo, e o objeto,
sempre, ¢ a prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer a que o devedor estd obrigado perante
o credor.!”

Sabe-se que as relagdes de trabalho nas sociedades organizadas existem desde o
instante em que alguém aproveitou o trabalho de outrem para produzir bens ou servigos, porém,
essas relagdes foram se modificando quanto a sua estrutura e natureza ao longo dos séculos.

Entdo, novamente conforme Russomano, pelos menos cinco fases de relagdes de
trabalho podem ser apontadas, a iniciar pelo: (i) regime de escraviddo, sendo que o elemento
caracterizador desta fase ¢ a auséncia de dignidade de pessoa para com o trabalhador, pois este
¢ considerado como uma coisa, podendo ser vendido, doado, trocado, ou seja, era uma relagdo
juridica de direito real. '8

Po6s era da escravatura, aos poucos se inicia uma evolugdo no sentido de
pessoalizacdo dessa relacdo de direito real e entdo, na Idade Média, se modificou a organizacao
econdmica e se passou a observar como caracteristica da producdo o latifindio e a grande
propriedade rural outorgada aos senhores feudais. Assim, iniciou o (ii) regime da servidao, no
qual os camponeses trabalhavam sobre a terra e a ela estavam vinculados estreitamente, mas
jamais poderiam se tornar proprietarios. Importante destacar o fato de que o servo da gleba, ao
contrario do escravo da antiguidade, ndo era, para fins de lei, visto como uma coisa e sim, como
uma pessoa, capaz de direito e obrigagdes. Entdo, a partir deste momento historico, mesmo que
de forma lenta, iniciou-se o processo de transformac¢do da relagdo de direito do trabalho em
uma relagdo de direito pessoal.'®!

Ainda na Idade Média tem-se o (ii1) regime das corporagdes, que se tratava de “um
circulo dentro do qual se aglutinam os produtores para a defesa de seus proprios interesses”!%?

Dentro das corporacdes o trabalho passou a ser organizado em trés camadas superpostas: os

aprendizes, os companheiros e os mestres.

17 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 17.
180 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalhe. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 18.
181 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 19-20.
182 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalhe. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 20.
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Apbs, passou-se ao (iv) regime das manufaturas, no qual o soberano local concedia
a certa pessoa o monopolio da atividade econdmica em determinado espago territorial. Neste
periodo historico o trabalhador aderia a manufatura e as condigdes de trabalho que eram
previamente estabelecidas no estatuto e eram remunerados pelo servigo executado. Porém, nao
havia a possibilidade de o trabalhador recusar as condi¢cdes de servigo unilateralmente
estabelecidas no estatuto da manufatura, ou seja, o funcionamento se dava em regime de
absoluto monopolio, sem que fosse considerada a vontade livre do trabalhador. '*3

Por fim, o contrato que aparece com o revestimento de uma relacao juridica de
trabalho, ja em plena Idade Moderna, foi o (v) regime do salariado, que foi consequéncia do
liberalismo econdémico e do individualismo politico do século XVIII, resultante da Revolugdo
Francesa. O trabalhador, enquanto ser livre e independente de sua condi¢do social e econdmica
passou a ter e exercer a sua autonomia da vontade individual, adentrou-se na era do
contratualismo .!%* Entdo, neste instante, a relacdo juridica de trabalho (no sentido latu da
expressao), deu origem a uma nova relacdo de trabalho, reconhecida sui-generis, denominada

de relacdo de emprego.'®’

3.2.2 Natureza juridica da relagdo de emprego: teoria contratualista e anticontratualista

Quanto a natureza juridica da relagdo de emprego, ha, basicamente, trés correntes
doutrindrias divididas nas seguintes teorias: (i) contratualistas tradicionais, (ii)
. . e . 186
anticontratualistas e (ii1) contratualistas modernas.
As (1) Teorias Contratualistas tradicionais buscam explicar o contrato de emprego
a luz de outros contratos comutativos, civis e correlatos. Sendo que a primeira aproximacao se
, - . . . 187
da com o contrato de locagdo e arrendamento, que possuem sua origem no Direito Romano.
No periodo em que o trabalhador era visto como uma coisa, no Direito Romano
haviam as convengdes concernentes ao trabalho, que funcionavam sob o esquema da locatio

conductio, no qual uma das partes se obriga a fornecer a outra o uso ou gozo de uma coisa,

18 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 22.

18 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 23.

185 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 23.

186 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 65.

187 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma viso estrutural. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 65.
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mediante uma retribuicdo. Era possivel, entdo, identificar trés espécies de locacdo: a locatio rei
(locacao de coisa), a locatio operarum (locacdo de servigos) e a locatio operis (locagdo de obra),
sendo que nas duas tltimas tem-se como objeto o trabalho humano. '*8

Dellagrave refere que, dentro da teoria contratualista, hd quem aponte o contrato de
emprego como um contrato de sociedade, sendo que o empregado participa com o trabalho e o
empresario com o capital. Porém, o mesmo autor refere ser infundada esta teoria, ja que o risco
econdmico e o lucro integral sdo exclusivos do empregador. Além disso, empregado e
empregador possuem objetivos e interesses opostos: “para o empregado, auferir o saldrio
pactuado, enquanto para o empresario, utilizar-se da mao-de-obra do obreiro e dela extrair o
lucro méaximo possivel”.!%?

No que se refere as (i1) Teorias anticontratualistas, como o proprio nome ja sugere,
insta observar que elas negam a natureza juridica contratual da relagdo de emprego. Dentre
essas teorias, duas merecem destaque, sendo a primeira a teoria da “Relagdo de Trabalho”, que
“despreza o elemento volitivo como propulsor do contrato de trabalho, asseverando que os seus
efeitos emanam da propria teoria do servigo”'®’. Assim, o que interessa é o que ocorre na
realidade dos fatos, de tal modo que a relagdo empregaticia seria uma situagdo juridica objetiva.

Essa teoria parte do principio de que a vontade e a liberdade ndo cumprem um papel
significativo e necessario na constituicio e desenvolvimento do vinculo de trabalho
subordinado, ou seja, ¢ da pratica de atos de emprego no mundo real que enseja a fonte das
relagdes juridicas de trabalho, ndo importando a vontade das partes e por isso afasta a ideia de
contrato (ajuste de vontades).!"!

A segunda corrente de destaque dentro das Teorias anticontratualistas foi
denominada de “Institucionalista” e se assemelha a corrente anterior, mas entendendo que a
relacdo de emprego configuraria um tipo juridico em que as ideias de autonomia e de liberdade
ndo sio relevantes.'*?

Mauricio Godinho Delgado aponta que a construgdo desta teoria se da a partir do

entendimento da empresa como uma institui¢do, “um corpo social que se impde objetivamente

188 OJEDA AVILES, Antonio. Las cien almas del contrato de trabajo. Pamplona: Aranzadi, 2017. p. 181.

189 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 66.

19 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 66.

91 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 340.

192 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visio estrutural. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 67.
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a um certo conjunto de pessoas e cuja permanéncia ¢ desenvolvimento ndo se submetem a
vontade particular de seus membros componentes”. Assim, o empregado estd inserido no
quadro da relacdo de emprego em face do contexto institucional, de uma situagdo
fundamentalmente estatutdria e objetiva, nao havendo a iniciativa pessoal por parte do
empregado quando este se insere na empresa. 1%

Por fim, a (iii) Teoria Contratualista Moderna ¢ aquela que mantém o carater
contratual trazido pelas teorias tradicionais, porém, nao tem a pretensao de fazer a conexao do
contrato de emprego com um contrato civil especifico (locagdo, compra e venda, comodato).
Essa relagdo do trabalho com os contratos civis teve expansdo com o Cdédigo Napoleonico
(1804) e o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) alemao (1900), e ap6s, em quase todos os codigos
civis novecentistas, época do Estado Liberal, no qual o discurso era da valorizacao da
autonomia privada. Porém, no século XX, surge o movimento reaciondrio ao liberalismo que
buscava restaurar a “justica contratual”, entdo, sob o dominio de um Estado intervencionista (o
Estado Social), se buscava desvincular a relacio de emprego dos contratos civis.!**

Assim, com a emancipagdo do Direito do Trabalho, fendmeno historico
considerado novo, se resgatou a ideia de natureza juridica contratual da relagdo de emprego,
porém, de forma autdnoma, ndo admitindo a sua vinculagdo aos contratos civis.

A natureza juridica contratual do emprego tem como elemento essencial a vontade
e a liberdade - fundamental para distinguir o emprego das demais formas de relagao de trabalho
existentes no periodo anterior ao século XIX —mas deve-se destacar que se trata de uma vontade
limitada, pois ndo ¢ dirigida ao contetido do vinculo do contrato, mas sim, para definir sobre a
efetiva pactuagio do vinculo.!?

Assim, Ruprecht!”®

aponta que a autonomia do contrato de trabalho permite
diferencia-lo dos contratos tradicionais (civis), possuindo caracteristicas juridicas proprias que
demonstram que o contrato de trabalho é: oneroso, sinalagmético, comutativo, consensual,

pessoal e de trato sucessivo.

193 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 343.

194 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. S3o Paulo:
LTr, 1998. p. 68.

195 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 339.

19 “E] contrato de trabajo ha adquirido un desarrollo tal que le ha dado una autonomia que le permite
diferenciarlo de los contratos tradicionales”. Cf. RUPRECHT, Alfredo J. Contrato de trabajo: principios
generales y legislacion comentada. Buenos Aires: Omeba, 1960. p. 11.
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Desta forma, possivel concluir que dentro da relagdo de emprego existe um vinculo
obrigacional que une o empregado ao empregador, que ¢ denominado de contrato de trabalho
e, portanto, este contrato nada mais ¢ do que o ato juridico que cria a relagio de emprego'®’,

umas das espécies de relagdo de trabalho, regulada pela CLT.

3.2.3 Supostos da relagdo de emprego

A legislacao brasileira, de forma predominante, limita o campo de aplicagdo das
normas de Direito do Trabalho, ou seja, ndo alcangam todas as formas de prestacdo de labor,
mas apenas o trabalho dependente, denominado de emprego. A CLT apresenta nos seus artigos
20198 ¢ 30199 o conceito de empregado e empregador, respectivamente, e a partir destes artigos,
é possivel extrair o que a majoritaria doutrina denomina de “elementos caracterizadores”**° da
relacdo de emprego, sendo eles: pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinagao.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, de forma mais aprofundada, considera a relagao
de emprego a partir da sua estrutura e aponta que a sua analise deve se dar a partir dos requisitos
e pressupostos da relagdo que possuem a fungdo juridica de fisionomizar o conceito.?’! E
através da Teoria Geral do Processo que Vilhena busca o suporte para sustentar sua teoria,

ressaltando que ¢ indispensavel que se distinga essa “fenomenalizagdo da vida juridica™ que se

expressa em momentos diferentes:

197 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 23.

198 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a presta¢do pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituigdes de beneficéncia, as associa¢des recreativas ou outras institui¢des sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma
sua autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigagcdes decorrentes
da relag@o de emprego.

§ 3° Nao caracteriza grupo econdmico a mera identidade de socios, sendo necessarias, para a configuragéo
do grupo, a demonstracdo do interesse integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuagdo conjunta das
empresas dele integrantes.

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

Paragrafo unico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador, nem
entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

200 Cita-se como referéncia as obras de DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho:
uma visdo estrutural. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 61; RUPRECHT, Alfredo J. Contrato de trabajo: principios
generales y legislacion comentada. Buenos Aires: Omeba, 1960. p. 47.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 390.
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Observa-se que, via de regra, quando se fala em “pressuposto”, se estd no terreno da
existéncia ou ndo existéncia do fendmeno juridico; se se fala “requisito”, ja se
alcanca etapa superveniente, que ¢ a da validade ou ndo do fendémeno juridico; ao ser
abordada a “condi¢do”, ganha-se a linha de eficicia ou de extingdo do fendmeno
juridico.?

Desta forma, utilizando-se dos conceitos processuais no direito material, mais
especificamente na esfera trabalhista, o autor afirma que o conceito de empregado, enquanto
conceito juridico assenta-se sobre os pressupostos, pois estes aparecem na formagao do ato
juridico. Os requisitos s6 irdo aparecer quando do exame da relacao de trabalho ou do contrato
de trabalho, pois contam com a presenga dos elementos faticos e juridicos que autorizam que
se conceba a relagio juridica. 2

Assim, pode-se dizer que os requisitos da relagdo de emprego sdo: empregado e
empregador, enquanto figuras ja existentes e definidas no plano formal da validade e da eficacia
das normas que as conceituam. J& os pressupostos da relacdo de emprego sdo os elementos
fatico-pessoais que levam a defini¢do das pessoas do empregado e do empregador.?%*

Diante do exposto percebe-se que para configurar uma relacdo de emprego, ¢
necessaria a figura do empregado e do empregador, conforme referido nos artigos 2° e 3° da
CLT. Quanto a figura do empregador no ambito trabalhista sua andlise se mistura com 0s
pressupostos para caracterizagao do empregado, mas para fins didaticos refere-se que para sua
configuracdo ¢ necessario: pessoa juridica ou fisica, a assuncdo dos riscos da atividade
econdmica, admissdo, pagamento de salario e direcdao da prestagdo pessoal de servigo.

Maiores discussoes residem nos pressupostos de configuragdo do empregado, pois
¢ a partir destes que ira se averiguar se uma relagdo fatica ¢ classificada como uma relagao de
emprego ou uma relagdo de trabalho em sentido genérico, sendo eles:

a) Prestacio pessoal de servico a outrem: a pessoalidade ¢ o que pontua o trabalho

humano em contraposi¢do ao trabalho dos animais e das maquinas. E um suposto bésico e direto

202 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. O pressuposto, o requisito e a condi¢do na Teoria Geral do Direito e no

Direito Publico. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, p. 116-128, abr./jun. 1974. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180797/000349622.pdf?sequence=1. Acesso em: 03 de
jun. 2019.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 392-393.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 393.
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de responsabilidade e titularidade, assim, independente do lapso de duracdo o vinculo
empregaticio se forma entre a pessoa do trabalhador com a do empregador.2%®

Aponta-se que essa natureza intuitu personae do contrato de trabalho se refere ao
empregado, “o que leva a inviolabilidade de substituicdes de posi¢des juridicas, de um
relativamente ao outro”?%. Dallegrave Neto também ressalta que a pessoalidade se limita a
figura do empregado, pois o obreiro contratado que ¢ insubstituivel na relacdo de emprego:
“porque o empregador, quando celebra o contrato de trabalho, objetiva a prestacao do servigo
daquele determinado empregado”.?"’

Dentro deste pressuposto da pessoalidade Dellagrave Neto refere que o empregado
¢ sempre uma pessoa fisica, enquanto o empregador pode ser tanto uma pessoa fisica (ex.
empregador doméstico) como juridica. Outros autores, como Delgado, dividem o referido
pressuposto em pressuposto da pessoalidade e pressuposto da pessoa fisica, assim, ao invés de
quatro pressupostos totais, se fala em cinco. Porém, ressalta-se que a ideia central permanece
inalterada, ou seja, nas palavras de Delgado “assim, a figura do trabalhador ha de ser, sempre,
uma pessoa natural”?%,

Assim, um empregado, pessoa fisica, prestard sua for¢a de trabalho ao empregador
de forma pessoal, ndo podendo se fazer substituir por outra pessoa, caso contrario o vinculo
empregaticio poderd se dar tanto com o empregado quanto com o “trabalhador substituto”.
Ainda, caso o prestador de servigo ndo seja uma pessoa fisica, ja ndo havera a configuracao de
uma relacdo de emprego, retirando a discussdo da seara trabalhista.

b) Nao eventualidade: Vilhena refere a dificuldade da doutrina nacional e
estrangeira em definir a eventualidade e alerta que “o elemento tempo sempre ganhou a maior

99209

consideracdo na conceituagdo juridica da eventualidade”™™ e completa que o elemento tempo

“est4 na raiz do trabalho eventual como na do trabalho que se qualifica efetivo™?°,

205 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢do de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 396-397.

206 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 397.

207 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 61.

208 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 315.

209 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 409.

210 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢io de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S3o Paulo: LTr,
2005. p. 410.
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Com o fito de conceituar a eventualidade com maior clareza, a doutrina apresenta
algumas teorias:

(1) teoria da descontinuidade, que alega que o trabalho eventual seria aquele
descontinuo e interrupto com relagao ao tomador enfocado, esta teoria parece ndo expressar o
sentido real da eventualidade, pois de acordo com seus preceitos um garcom, por exemplo, que
presta servigo alguns dias da semana ndo poderia ser empregado;

(i1) teoria do evento, que, segundo Russomano, constitui trabalho eventual aquele
que “depende de acontecimento incerto, casual, fortuito. [...] Os fatos ¢ que revelarao, portanto,
se a tarefa do trabalhador na empresa ¢ eventual ou permanente”.?!!

(ii1) teoria dos fins do empreendimento, que sustenta que eventual serd o trabalhador
chamado a realizar tarefa que ndo esta inserida nos fins normais da empresa, seria por exemplo,
o trabalho de alguém que se destina a atender uma necessidade especifica, com carater de
excecdo dentro dos quadros das necessidades da empresa.>'?

(iv) teoria da fixacdo juridica ao tomador dos servigos, que entende ser eventual o
trabalhador que ndo se fixa a uma fonte de trabalho, ao contrario do empregado, que tem uma
fonte fixa de trabalho, destacando que a fixacao referida ¢ juridica, ou seja, ¢ do empregado e
ndo da eventualidade.?'?

Entende-se que levando em consideracao as teorias referidas, o trabalho eventual
nao deve levar em consideragdo apenas um critério selecionado, mas sim, ser um conjugado de
elementos que leva em consideragdo: a nao fixagao juridica de uma tnica fonte de trabalho, o
tempo do trabalho prestado, a natureza do trabalho considerando se trata-se de evento certo e
regular no tocante a dinamica do empreendimento e também a natureza do trabalho prestado
considerando os fins normais do estabelecimento.

Portanto, quando verificado os elementos referidos acima, parece que a relagdo estéd
externando uma ideia de permanéncia, independente do periodo de tempo, e assim, serd possivel
analisar se trata-se ou ndao de uma relagdo de emprego. Lembrando que caso verificada a

auséncia da permanéncia se tratara de relacao de trabalho diversa do emprego, podendo ser um

trabalhador eventual, temporario, autdnomo, safrista, etc.

211 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a2 Consolidac¢iio das Leis do Trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 12.

212 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Fundagio Gettlio Vargas, 1987. p. 49-
50.

213 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1976. p. 105.
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¢) Onerosidade: como se viu nos topicos anteriores o contrato de trabalho tem
como caracteristica a onerosidade e o sinalagma. Assim, parte-se do pressuposto que quem
trabalha espera receber um saldrio, que possui cardter alimentar. O direito ao salario se
diferencia das demais relagdes de trabalho autdnomas, pois estas preveem o pagamento de um
certo prego pelo servigo ajustado.?!*

Dallegrave Neto refere que a auséncia somente do requisito da onerosidade em dada
relagdo ndo seria capaz de descaracterizar uma relagdo de emprego, pois, o empregador estaria
se beneficiando da propria torpeza.?!> Porém, ressalta-se que, na hipotese do referido autor, os
trabalhadores teriam que trabalhar durante varios meses sem perceber nenhum valor, mas com
a intencdo de receber. Entende-se que a situacgdo seria diversa caso o trabalho tenha ocorrido
sem a intencao do salario, pois, neste caso acredita-se que a falta do requisito onerosidade seria
capaz de descaracterizar uma relagdo de emprego.

Vilhena, ao tratar do salario refere que se analisado sob o prisma da economia, dois
aspectos devem ser considerados: a independéncia econdomica do prestador de servigos ¢ a
existéncia ou ndo de remuneragdo como contraprestagio do servigo. 2!

Quanto a independéncia econdmica do trabalhador, significa dizer que este ¢
portador de condi¢des proprias de subsisténcia, sendo que a relagdo de trabalho ao qual se
encontra vinculado ndo possui influéncia na participagdo dos seus bens da vida. Tal afirmagao
pode ser averiguada no caso de pessoas que sao empregadas, mas possuem outra fonte de renda
como aluguéis de imdveis, por exemplo; ou entdo, no caso de pessoas que possuem mais de um
emprego, recebendo saldrio de diferentes empresas.

Essa condicdo de independéncia econdmica ndo serve puramente para
descaracterizar o pressuposto da onerosidade em uma relacao, mas percebe-se que nos casos
em que ha o transito de uma mutua independéncia negocial, pode-se ter a possibilidade de uma
aproximacao do critério da subordinacdo econdmica, e que este critério, por sua vez, pode estar
em maior ou menor intensidade interligado com a propria subordinagdo juridica, pressuposto

essencial na distingdo de uma relacdo de trabalho e do emprego?!’, como se vera no proximo

214 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 62.

215 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. Sdo Paulo:

LTr, 1998. p. 63.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,

2005. p. 742.

217 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢do de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 743.
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topico. Assim, esta analise ndo pode ser totalmente afastada por parte do juizo, podendo
elucidar e contribuir em casos de relagdes fronteirigas como uma sugestao na formagao do seu
convencimento.

No segundo prisma de analise sugerido por Vilhena, o autor aponta que a
remuneragdo, como contraprestacdo do servigo ndo ¢ capaz, por si so, de revelar a natureza da
relacdo que estd sendo auferida, pois, varios sdo os contratos de atividades (e ndo de emprego)
que sao onerosos e sinalagmaticos, e entao, obrigam uma das partes a remunerar a outra.

Assim, Vilhena refere que para que haja a descaracterizagao da relagao de emprego
e caracterizacdo prestagdo de servigo, baseada na auséncia de pagamento de saldrio, “¢é
indispensavel que a prestacao do trabalhador esteja fundada em um vinculo de natureza diversa,
seja em voto religioso, seja por amizade, seja por benemeréncia ou em marco tragado de

solidariedade™?'®

, ou seja, indispensavel que se explique qual a outra e pertinente causa da
relacdo em analise.

d) Subordinagdo: a subordinagdo ¢ um pressuposto definidor da relagdo de
emprego e surge da necessidade de se delimitar a abrangéncia do Direito do Trabalho. O
conceito ¢ bastante controvertido e sofreu diversas modificagdes ao longo do tempo, por isso,
Vilhena?!? ao enfrentar a tematica adverte que “nio se tem a menor duvida de que a
subordinagdo, tal como a v€ o jurista em seu tempo, ¢ um desprendimento de fundo historico e
corresponde ao pensamento juridico dominante no modo de equacionar as forcas juridicas
conflitais de uma época.”.

O artigo 3° da CLT, nao traz especificamente o termo subordina¢do no seu texto,
mas sim o vocabulo “dependéncia”, porém a doutrina consagrou a expressio subordinacio??’ e
passou a difundir teorias que expressem o “tipo” de subordinacdo que deveria ser observada na
relacdo de emprego.

Russomano aponta que a diferenca entre uma relacdo de trabalho (género) e uma
relacdo de emprego (espécie) reside justamente na dependéncia do trabalhador??!, existindo trés

principais teorias de modalidade de dependéncia: a primeira teoria ¢ a da dependéncia

218 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,

2005. p. 743.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,

2005. p. 513.

220 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalhoe. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 599.

221 O autor utiliza em sua obra o termo dependéncia, tal como ocorre no artigo 3° da CLT, com o mesmo sentido
de subordinagio.
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econdmica, que defende a ideia de que a relacdo de emprego ¢ definida pelo fato de que o
trabalhador para viver e garantir a subsisténcia da sua familia depende do salario pago pelo
empregador.??? Ainda, na dependéncia econdmica parte-se do pressuposto de que o trabalhador
possui inferioridade econdmica em relacao ao empregador.

Tal teoria parece ndo revelar o carater distintivo da relagdo de emprego, tendo em
vista, como ja foi referido, que nada impede que um empregado possua outra fonte de renda,
que nao advenha da relacdo de emprego, assim nao estaria dependendo economicamente da
relagdo. Também, hd a possibilidade do empregado ter maior poder econdmico que o
empregador.

Alvo de severas criticas, a teoria em analise acabaria excluindo das relagdes
empregaticias aqueles que ndo dependem exclusivamente do saldrio para sobreviver, além
daqueles que venham a ter maior poder aquisitivo que o empregador, e assim, parece ndo ser
este o objetivo do elemento principal na analise da relacdo de emprego.

A segunda teoria ¢ a da dependéncia técnica, que defende que a subordinagio ¢
criada no sentido de que o trabalhador ndo pode realizar tarefas de acordo com suas preferéncias
pessoais, mas sim, segundo a determinacdo ou preferéncias do empregador.??® Visualiza-se que
a dependéncia técnica tentou demonstrar que a diregdo técnica da atividade do empregado pelo
empregador seria o elemento capaz de configurar a subordinagao.

Entretanto, esta teoria ndo se sustenta, afinal, as empresas podem contratar
empregados experts que possuem conhecimentos especificos que ndo necessitem obedecer as
ordens do empregador referente a atividade realizada (sendo que este pode até ndo ter o
conhecimento da atividade do empregado). Esta linha de subordinagdo parece, inclusive, nao
abranger na relacdo de emprego os trabalhadores intelectuais como, por exemplo, o advogado.

A terceira teoria ¢ a da dependéncia hierdrquica, que para Russomano ¢ a que
representa a distingdo entre relacdo de trabalho e de emprego, e esta teoria ¢ decorrente do

principio da subordinagdo juridica e defende a ideia de que:

O fulcro da relacao de emprego e, portanto, o fulcro do contrato individual de trabalho
esta, pois, na dependéncia hierarquica do trabalhador, em relagdo a pessoa natural ou

222 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a2 Consolidac¢iio das Leis do Trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 27.

223 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidag¢io das Leis do Trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 27.
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juridica do empregador, como decorréncia da organizacdo capitalista da empresa
moderna.??*

Apesar do autor utilizar essa nomenclatura para a teoria de dependéncia hierarquica,
a maior parte da doutrina®?® a denomina de “subordinagio juridica” e, quanto a sua natureza,
Amauri Mascaro Nascimento®?® defende ser contratual: “a subordinacdo encontra o seu
fundamento no contrato de trabalho, significando uma limita¢ao a autonomia do empregado,
porém, em decorréncia da sua propria vontade ao se propor prestar servigos sob o poder de
dire¢do de outrem”.

Veja-se que a subordinacao nasce de um acordo de vontades e encontra a sua base
no contrato de trabalho (seja expresso ou tacito) em que o empregado se compromete a prestar
servigos sob o poder de direcdo de ourem (empregador). A referida natureza contratual da
subordinacio afasta a subordina¢io como sindnimo de sujei¢io pessoal,??’ e entdo, Russomano

1228

enfatiza que a dependéncia ndo ¢ pessoal e sim funcional*“® e neste mesmo sentido Paulo Emilio

Ribeiro de Vilhena:

Nao se admite, em primeiro plano, a sujei¢do, a subordinagdo pessoal, que sdo
resquicios histéricos, etapas vencidas nas lutas politicas seculares, desde a
consideracdo do prestador de trabalho como res (locatio) e quando o credor se
qualificava como condutor (conductio). Em suma, a atividade, como objeto de uma
relagdo juridica, ndo pode ser assimilado o trabalhador como pessoa. Qualquer
acep¢do em sentido diverso importard em coisificd-lo.?*

Assim, passou-se a admitir a natureza contratual da subordinacao juridica estando
os poderes diretivos do empregador limitados ao contrato de trabalho, instrumento juridico (e

dai decorre o termo “subordinagdo juridica”) através do qual o empregado se compromete a

224 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios 2 Consolidacdo das Leis do Trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 29.

225 Cita-se como referéncia: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 20. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2005; DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sao Paulo:
LTr, 2017; VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005.

226 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 602.

227 A ideia da subordinagdo baseada no fundamento de sujei¢do pessoal foi difundida nos anos 20 e 30 na
Alemanha e defendia a ideia de que o trabalhador era um membro de uma comunidade empresarial e ndo um
sujeito com direitos e obrigagdes contrapostas ao empregador.

228 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a2 Consolidac¢iio das Leis do Trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro:
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prestar sua forca laboral em favor do empregador, que tem poder de dirigir e comandar a
prestacao do servigo.

Essa possibilidade de poder diretivo do empregador que estd atrelada a
subordinagdo juridica se justifica pela alteridade, que representa a assun¢do dos riscos da
atividade por parte do empregador (art. 2° da CLT). Assim, o empregador assume os riscos do
empreendimento e como proprietario da empresa tem reconhecido o direito de dispor dos
fatores cuja unido forma uma unidade técnica de producdo, estando incluido ali a forg¢a de
trabalho e dai decorre a situacao da subordinagao. Portanto, o empregador utiliza-se a for¢a do
empregado para o interesse do empreendimento no qual assumiu os riscos € o empregado
obriga-se a deixar-se ser dirigido em conformidade com os fins que este se propde a alcangar
na atividade econdmica.?*°

Diante do exposto ¢ possivel afirmar que a subordinagdo juridica possui
fundamento na existéncia de um contrato de emprego, do qual decorre a natureza juridica tanto
da subordinagio como do poder diretivo, e nos riscos da atividade econdmica. E esta referida
relacdo entre subordinacdo juridica e poder diretivo do empregador que Alain Supiot refere ser

a pedra angular do Direito do Trabalho:

La subordinacion del trabajador, que sirve para caracterizar al contrato de trabaljo, es
mas que um simple criterio técnico de conssificacion: es la piedra angular de um
derecho que tiene como objeto esencial enmarcar el ejercicio del poder que confiere
a una persona sobre a otra.?*!

Percebe-se que conforme ensinamento de Supiot além da subordinacdo ser um
fundamento do préprio Direito do Trabalho, ela tem como objetivo essencial limitar o exercicio
do poder detido pelo empregador. Esse poder se translada para a relacdo através de
determinagdes do tempo e do modo de prestacao do servigo por parte do obreiro.

Romita refere que o elemento subordinagdo juridica pode ser averiguado na relagao
sob duas vertentes: “a) para o empregador, no poder de dirigir e fiscalizar a atividade do
empregado; b) para o empregado, na obrigagdo correspondente de se submeter as ordens do

empregador”.?*?

230 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 245.

21 SUPIOT, Alain. Critica ao direito do trabalho. Tradugdo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016. p. 133-134.

232 ROMITA, Arion Saydo. A subordinacio do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 60
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Ainda dentro de uma visdo cléssica da subordinacdo juridica, Nascimento refere
que: “A subordina¢do significa uma limitagdo a autonomia do empregado, de tal modo que a
execucdo dos servigos deve pautar-se por certas normas que nio serdo por ele tragadas”.>*?
Identifica-se que o empregado entrega o comando da sua atividade ao empregador e este, por
sua vez, dirige, controla e orienta a prestagao de servigco do empregado.

Esse conceito de subordinagdo juridica era facilmente identificado no periodo de
surgimento do Direito do Trabalho, em que os empregados estavam no interior das fabricas
tipicas do inicio da industrializacdo nos séculos XVIII e XIV, e se destacava o modelo de
producdo taylorista e fordista.

Porém, inegavel as mudancas ocorridas no mundo do trabalho e na propria forma
de organizagdo deste, resultando no surgimento de novo sistema de producdo, o Toyotismo,
marcado pelo que Antunes chama de “acumulagao flexivel”, pois o trabalho desenvolve-se em
uma estrutura produtiva mais maleavel, recorrendo a desconcentra¢do produtiva, a novas
técnicas de gestdo da forca laboral, que divide as esquipes em times, que requer o
“envolvimento participativo”, a “substituicdo” do empregado pelo colaborador, ou seja, trata-
se de estrutura mais horizontalizada.?**

Além disso, outros fatores também influenciaram as mudangas no mundo do
trabalho, como por exemplo a globalizagdo, a terceirizagdo, o aumento da robdtica, a internet,
o surgimento de novas espécies de trabalhadores etc. Todo esse contexto colocou em xeque a
subordinacdo juridica classica, pois evidente ¢ a dificuldade de enquadrar os ‘“novos
trabalhadores” naqueles conceitos do século passado.

Romita em sua obra datada de 1979 ja sinalizava que a subordinagdo juridica era
objeto de discussdo, especialmente pela sua abrangéncia de protegdao e cita a existéncia da
corrente doutrindria que buscava a ampliagdo do objeto do Direito do Trabalho.?** Nesta linha
de pensamento de dilacdo do objeto do Direito do Trabalho, com o fito de albergar maior
numero de trabalhadores, algumas teorias surgiram como propostas para uma mudanca no

conceito da subordinagdo juridica e serdo brevemente abordadas.

23 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 603.
24 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacao e a negagao do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2003. p. 53.

“Ha uma tendéncia acentuada no sentido de alargar o dominio de aplicagdes das normas protecionistas do
trabalho para abranger pessoas economicamente hipossuficientes, pois € desejavel ampliar cada vez mais a
area de atuag@o de medidas que resguardam a saude, a seguranga, a moralidade e promovem a melhoria da
condig¢do social dos trabalhadores.” Cf. ROMITA, Arion Sayao. A subordina¢do do contrato de trabalho.
Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 67.
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O proprio Romita, propde a subordinacdo objetiva, por entender que o critério
tradicional subjetivista e personalista, que considera a subordinagdo pelo prisma da diregdo e
fiscalizacdo, do poder de mando do empregador e dever de obediéncia do empregado, mostra-
se insuficiente.?*® Na concepgio subjetivista da subordinagao juridica o poder de dire¢do ocorre
sob a pessoa do empregado, entdo, o autor vai defender a ideia de que a subordinagdo juridica
deve ser identificada a partir do poder de dire¢do da atividade do trabalhador e ndo da sua

pessoa, mas pondera referindo a ndo isencao de conotagdes pessoais:

A subordinagdo gravita em torno da atividade. Exercita-se, porém, sobre
comportamentos de reciproca expressdo, que se definem pela integragdo da atividade
do empregado na organizagio empresarial. E certo que a propria pessoa do trabalhador
esta envolvida a relagdo de trabalho, mas ¢ a atividade do empregado que se insere na
organizacdo da empresa. A relagdo de trabalho, caracterizada pela subordinagéo, é
uma relagdo intersubjetiva (por isso, ndo isenta de conotagdes pessoais), mas o vinculo
de subordinagdo é o de ordem objetiva, pois visa a atividade do empregado.?*’

Entdo, considerando a acepg¢ao objetiva da subordinagdo juridica, Romita propde o

conceito de subordinagao:

Fixando o conceito objetivo de subordinacdo, chega-se a assertiva de que ela consiste
em integracdo da atividade do trabalhador na organizacdo da empresa mediante um
vinculo contratualmente estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a
determinagdo, pelo empregador, das modalidades de prestagdo de trabalho.?*®

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, na mesma ideia de Romita, defende a
subordinac¢do atrelada a integracdo da atividade na organizacdo do empregador: “Tem-se, pois,
conceitual e objetivamente, a subordinagdo como a participagdo integrativa da atividade do
trabalhador na atividade do credor de trabalho”.?* Percebe-se nesta teoria que a integra¢io do
trabalhador e o seu labor aos objetivos empresariais € a elemento essencial para verificacao da
subordinagao.

Mauricio Godinho Delgado, por sua vez, encampa no Brasil a tese da subordinagado

estrutural, e a define pela “inser¢ao do trabalhador na dindmica do tomador dos seus servigos,

236 ROMITA, Arion Saydo. A subordinacio do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 81.

237 ROMITA, Arion Saydo. A subordinacio do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 81.

238 ROMITA, Arion Saydo. A subordinac¢io do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 82

23 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢do de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 526.
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independentemente de receber (ou nao) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente sua
dinAmica de organizagdo e funcionamento”.>*

Segundo Delgado, nao importa que o trabalhador esteja ou nao atrelado aos
objetivos empresariais, tampouco que receba ordens diretas dos seus chefes, sendo fundamental
para a subordinagao estrutural que este trabalhador esteja estruturalmente vinculado a dindmica
operativa do tomador de servigos. O autor completa ainda referindo que as trés dimensodes da
subordinagdo juridica (classica, objetiva e estrutural) ndo se excluem, mas sim, se
complementam com harmonia permitindo que se adeque o conceito juridico, pela via
interpretativa, as mudancas da realidade e renovando o expansionismo do ramo juslaborativo.?*!

Assim, segundo o referido autor, a partir da articulacdo das dimensdes do critério
da subordinagdo estrutural adviria a superagdo as recorrentes dificuldades de enquadramento
dos fatos novos do mundo do trabalho ao tipo juridico da relagdo de emprego, pois o trabalho
como fendmeno social em movimento, na sua forma mais atualizada, estaria sob o manto do
Direito do Trabalho.?*?

As teorias sobre a conceituacao da subordinagdo ndo se esgotam nas que foram aqui

referidas®*?

, € esta “multiconceituagdo” se reflete na jurisprudéncia, que se utiliza do livre
convencimento dos magistrados para, na pratica, conseguir enquadrar os fatos na norma juridica
referente a subordinac¢do e assim, caracterizar ou nao determinada relacdo como relagao de
emprego, conforme se observou nos artigos 2° ¢ 3° da CLT.

Veja-se que a jurisprudéncia ndo € unissona ao se deparar com a analise do

pressuposto da subordinagcdo. Como exemplo, citam-se abaixo dois julgados envolvendo o

pedido de reconhecimento de vinculo de emprego por motorista de aplicativo nos quais a analise

240 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 328.

241 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 329-330.
22 DELGADO, Mauricio Godinho. Relagio de emprego e relagdes de trabalho: a retomada do expansionismo
do direito trabalhista. /n: SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal
(Coord.). Dignidade humana e incluséo social: caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil.
S&o Paulo: LTr, 2010. p. 28.

Lorena Vasconcelos Porto propde a teoria da subordinagdo integrativa, cujo conceito central é: A
subordinacdo, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a prestagdo de trabalho integra as
atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador ndo possui uma organizagdo empresarial propria, nao
assume verdadeiramente os riscos de perdas ou ganhos e ndo é proprietario dos frutos do seu trabalho, que
pertencem, originariamente, a organizacao produtiva alheia para a qual presta a sua atividade. LORENA, p.
474. Ja os autores Chaves Junior e Mendes propdem a subordinagdo reticular, que por sua vez, encontra-se
atrelada a ideia de reestruturagdo produtiva, marcada por certo grau de liberdade conferida ao trabalhador na
execucdo dos servicos e pelo fendomeno da associagdo empresaria. Cf. CHAVES JR., José Eduardo de
Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinagdo estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a
seguranga juridica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, Belo Horizonte, v. 46, n. 76,
p. 197-218, jul./dez. 2007.
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da subordinacao se deu sob fundamentos diferentes. A primeira decisdo, do Tribunal Regional
do Trabalho (TRT) da 2* Regido, foi baseada nas teorias modernas que buscam abranger o
objeto do Direito do Trabalho e a segunda decisdo, do TRT da 3* Regido, baseia-se na

concepeao da subordinacao juridica classica:

[...] Por isso, o exame das demandas judiciais que envolvem os novos modelos de
organizagdo do trabalho deve se dar a luz das novas concep¢des do chamado trabalho
subordinado ou parasubordinado, especialmente considerando o avanco da
tecnologia. [...] (TRT — 2* REGIAO, PROCESSO n°® 1000123-89.2017.5.02.0038
(RO), RECORRIDAS: UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA., UBER
INTERNATIONAL B.V. E UBER INTERNATIONAL HOLDING B.V ORIGEM:
38.* VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO RELATORA: BEATRIZ DE LIMA
PEREIRA, DATA 24/08/2018).

[...] Existe subordinag¢do do empregado ao empregador quando evidenciado o poder
de dire¢do e comando deste ultimo em relagdo ao primeiro, interferéncia efetiva no
modo de desempenho de atividade e de tempo a ela dedicado, o que se comprovou
ndo ter havido entre as partes. A subordina¢do ndo se revela apenas por orientagdes
dadas diretamente ao motorista ou pela internet. [...] (TRT-3* REGIAO — 9° TURMA,
PROCESSO n° 0011359-34.2016.5.03.0112 (RO), RECORRENTE: UBER DO
BRASIL TECNOLOGIA LTDA., RECORRIDO: RODRIGO LEONARDO SILVA
FERREIRA, RELATORA: DESEMBARGADORA MARIA STELA ALVARES
DA SILVA CAMPOS, DATA 23/05/2017).

Assim, analisados os pressupostos da relacdo de emprego é possivel perceber que
em determinados casos a sua averiguacao ndo se dd de forma tranquila, nestas situagdes a
doutrina denomina se estar diante de uma “zona cinzenta” e o enquadramento juridico dos
motoristas de aplicativo digital reside justamente nesta “zona”. Neste contexto, entende-se
pertinente demonstrar no proximo tépico como tem funcionado o mercado de trabalho brasileiro
em relacdo a adesdo ao emprego e as demais modalidades de trabalho para compreender as

mudangas atuais na seara juslaboral.

3.3 Trabalho autonomo e semiautonomo

O trabalho auténomo ¢ uma das espécies do género relagdo de trabalho, assim como
a relacdo de emprego e como visto no primeiro topico deste capitulo, hd um crescente numero
de cidadados que estdo inseridos nessa condi¢do de trabalhador autdnomo, tornando importante

que se compreenda esta modalidade e esta realidade.
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Acredita-se que o numero de trabalhadores autonomos vai crescer ainda mais nos
proximos anos devido ao fenomeno da globalizagdo, da revolugdo tecnoldgica, da
implementagao das TICs — Tecnologia da Informacdao e Comunicacao, etc. Todas essas
tecnologias acabam por criar vasta possibilidade de relagdes de trabalho que se diferem do
modelo de producdo da época da criagdo das leis trabalhistas, e, entdo, acabam se “encaixando”
na modalidade autonoma.

O caso dos motoristas de aplicativo ¢ um exemplo de labor que surgiu nos ultimos
anos e utiliza da tecnologia via aplicativo para aproximar um prestador de servico que tem
interesse em dispor da sua forca de trabalho atuando como motorista e do outro lado uma pessoa
interessada em utilizar esse servigo.

Evidente que este tipo de trabalho, neste formato de organizagdo, ndo existia no
século passado, entdo, quando ele surge, discute-se de que forma ele serd enquadrado no
ordenamento juridico, tal tarefa ja tem sido enfrentada pelo judiciario e o que se vé até o
momento s3o decisdes com entendimentos diversos, mas sempre enfrentando a discussao entre
a dicotomia trabalho subordinado versus trabalho autonomo.

Assim, apds a compreensdo dos requisitos da relagdo de emprego , passa-se a
explorar as caracteristicas e fundamentos do trabalho autonomo, bem como de alguns casos de
flexibilizacao da legislacao, denominados de semi-autonomos, para que no capitulo seguinte se
tenha o embasamento completo e suficiente para enfrentar a o problema central da pesquisa

referente ao enquadramento da legislagdo no caso do motorista de aplicativos.

3.3.1 O Trabalhador autonomo no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, as normas trabalhistas se destinam em sua grande maioria aos
empregados (relacdo de emprego subordinada), sendo estendido aos autonomos alguns direitos
relacionados a contribui¢do sindical e outras garantias fundamentais do trabalho, previstas na
Constituicao Federal, além dos direitos previdenciarios consagrados também aos autonomos.

A defini¢ao do trabalhador autdnomo nao esta descrita na Consolidacao das Leis
do Trabalho, ja que estes trabalhadores ndo estdo no seu ambito de protecdo, mas pode ser
extraida da interpretacdo dos requisitos contidos nos artigos 2° e 3° da CLT. Assim, o
trabalhador autonomo ¢ aquele que exerce atividade por conta propria, sem subordinacao e que

assume os riscos da atividade.
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Na conceituacao de Nelson Mannrich:

Autonomia corresponde a principal caracteristica do trabalhador por conta propria: ao
submeter-se ao proprio comando, assume o risco de sua atividade. Trabalhador
auténomo ¢é, pois, a pessoa natural que, habitualmente e por conta propria e mediante
remunerag¢ao, exerce atividade econdmica de forma independente, mediante estrutura
empresarial propria, ainda que modesta.?*

Neste sentido, Romita aponta que o empregado se diferencia do autdnomo porque
este “executa o trabalho que contrata por vontade propria e assume o risco dessa atividade,
explorando sua forca de trabalho em seu beneficio”?*

Ainda, Arnaldo Siissekind apresenta a definicao do trabalhador auténomo fazendo

alusdo ao desempenho por conta propria que € depreendido na produgao, veja-se:

O que caracteriza o trabalho auténomo ¢ o desempenho, por parte do trabalhador, de
uma atividade que consiste na organizacdo dos fatores de produgdo com vistas a um
determinado resultado e, em consequéncia, assumindo os riscos conexos a tal
organizagio.?*¢

Otavio Pinto e Silva®*’ faz uma analise um pouco mais aprofundada da autonomia
das relagdes de trabalho, identificando que sdo diversas as teorias capazes de explicar o conceito
de trabalho autonomo, variando de acordo com o aspecto pelo qual se analisa:

a) Finalidade da prestagdo de servicos — consiste em analisar o objeto que se
pretende alcancar com a prestacdo de servicos, ou seja, essa teoria busca separar atividade de
resultado, sendo que o trabalho autdbnomo ¢ aquele em que o tomador do servigo ndo se interessa
no modo da execugao, mas somente nos fins atingidos.

b) Resultado do Trabalho — segundo esta teoria ha a possibilidade de se classificar
o trabalho auténomo a partir do resultado de prestagdo do servigo. Assim, quando o resultado &
imediato (o trabalhador obtém algo e fica com aquilo que produz, para depois revender aos
interessados), configura-se trabalho autonomo. Ja no vinculo de emprego o trabalhador aliena

diretamente o que produz, ndo ficando com os frutos do seu trabalho.

24 MANNRICH, Nelson. Reinventando o Direito do Trabalho: novas dimensdes do trabalho autébnomo. In:
FREDIANI, Yone (Coord.). A valorizacio do trabalho autdonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre:
Magister, 2015. p. 229-255.

245 ROMITA, Arion Saydo. A subordinacio no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 74.

246 SUSSEKIND, Arnaldo. Da relagdo de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, a. 75,
n. 4, out./dez. 2009.

247 SILVA, Otavio Pinto. Subordinacio, autonomia e parassubordina¢io nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004. p. 87-91.
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c¢) Trabalho por conta propria — difere o autbnomo como aquele que exerce a
atividade por conta propria, se diferenciando do empregado que exerce a atividade por conta a
alheia (empregador). Percebe-se que o elemento independéncia ¢ essencial para a distingdo
entre os trabalhadores.

d) Assuncdo do risco do trabalho — esta teoria também est4 ligada a ideia do trabalho
por conta propria e aduz que o trabalhador auténomo ¢ aquele que assume todos os riscos da
atividade profissional que desempenha.

e) Propriedade dos instrumentos de trabalho — segundo esta teoria, o trabalhador
auténomo ¢ aquele que exerce atividade profissional valendo-se do controle dos meios de
produgdo, que sdo de sua propriedade, se diferenciando do subordinado, que exerce atividade
utilizando-se dos meios de producdo pertencentes ao empregador.

f) Modo de execug¢do do trabalho — segundo o autor, esta ¢ a teoria que estabelece
critério efetivamente 1til para a caracterizagdo do trabalho autonomo, o qual deve passar pela
analise do modo como a atividade ¢ desenvolvida, sendo a distingdo bésica a presenga ou nao
da subordinagdo. Assim, o trabalhador autonomo ¢ aquele que detém o poder de diregao sobre
a sua propria atividade, com autodisciplina e de acordo com os seus critérios pessoais e de
conveniéncias particulares.

A partir das teorias apresentadas por Silva, acredita-se na ideia de uma andlise
conjunta delas, ou seja, uma teoria nao exclui a outra, elas se complementam e servem de
indicios para se chegar a conclusdo de um trabalhador ser autbonomo ou nao.

O que resta evidente ¢ que a andlise do trabalho auténomo perpassa,
necessariamente, pelos aspectos da iniciativa do trabalhador e da sua capacidade de se auto-
organizar, assim, como defende Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena®*®, “Autonomo ¢ o trabalhador
que desenvolve sua atividade com organizagao propria, iniciativa e discricionariedade, além da
escolha do lugar, do modo, do tempo e da forma da execugao”.

Apesar de ausente a defini¢do expressa do autdonomo na legislacdo trabalhista, a
normativa previdenciaria supre esta falta no Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°
3.048/1999), onde esta elencado entre os segurados obrigatorios contribuintes individuais o

trabalhador autdbnomo como ““a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade econémica

248 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢do de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,

2005, p. 532.
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de natureza urbana, com fins lucrativos ou ndo”, de acordo com o artigo 9°, inciso V, alinea “I”,
do referido Decreto.?*

Compreendido quem ¢ o trabalhador autonomo, apesar da parca legislacao a
respeito da sua defini¢ao, conclui-se que o contrato de prestacdo de servicos realizado com
trabalhador autdbnomo ¢ um vinculo de direito privado, regido pelo Codigo Civil, em que se
vislumbra uma acentuada valorizagao da autonomia individual na celebracao do contrato.

A Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) acrescentou no texto da CLT o artigo
442-B que trata do contrato de trabalho autonomo, onde fica estipulado que “A contratagcdao do
autonomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de
forma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidacao”.

Entende-se que a inser¢do da exclusividade no referido dispositivo ndo traz
alteragOes nas caracteristicas do trabalho autdnomo, pois ela ndo ¢ um requisito da relagao de
emprego. Entdo, se preenchidos os requisitos do artigo 3° da CLT o trabalhador sera
considerado empregado, caso contrario, preenchidas as formalidades legais, sera um
trabalhador auténomo, regido pela legislagio civil.>>

Quanto a continuidade referida no artigo 442-B da CLT parece se relacionar com o
elemento da ndo eventualidade exigido para caracterizar a relagdo de emprego, conforme artigo
3°da CLT. Vale ressaltar, como ja mencionado no topico anterior, que a nao eventualidade nao
¢ sindnimo de continuidade, afinal, pode-se ter um empregado que trabalha de forma
descontinua, s6 alguns dias na semana, por exemplo. Todavia, ndo resta duvidas que um
trabalhador “autbnomo” que labora de forma continua apresenta indicios de se tratar em
verdade de uma relacdo empregaticia, porém, para tanto, necessario que se averigue os demais
elementos da relacdo, afinal, de acordo com a legislagdo vigente, ¢ possivel que se verifique
trabalhador autbnomo, com continuidade e sem a presenga da subordinagdo, o que faz dele um
auténtico “autdbnomo”.

O que se percebe com as alteragdes oriundas da Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/2017) ¢ que realmente houve uma flexibilizacdo no elemento da ndo eventualidade (art.

3° da CLT), seja ao acrescentar a continuidade como possibilidade do trabalhador autonomo,

seja ao inserir na CLT a figura do trabalhador intermitente (art. 452-A da CLT), pois, permite

29 Conceito semelhante ao que esta previsto na Lei de Custeio n® 8.212/91 — artigo 12, V, alineas g e & ¢ na Lei

de Beneficios n° 8.213/91 — artigo 11, V alineas g e 4, da Previdéncia Social;
250 FINCATO, Denise; STURMER, Gilberto. A reforma trabalhista simplificada: comentarios a Lei n°
13.467/2017. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2019. p. 44.
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a estes uma prestacdo de servico esporadica, a tempo parcial, sem carga horaria especifica e
pré-contratada e com mescla de periodos de atividade e inatividade, sendo remunerado apenas
pelas horas efetivamente laboradas, dentro de um contrato por tempo indeterminado, sem que
isso inviabilize o reconhecimento de uma relagio de emprego®®!, desde que presente todos os
requisitos exigidos, como por exemplo, contrato por escrito contendo o valor da hora
trabalhada.

Dentro da seara civil, a legislagdo contemplou algumas espécies de trabalhos
autonomos de forma expressa, como o representante comercial, disciplinado pela Lei n°
4.886/65; o contrato de empreitada, previsto nos artigos 610 a 626 do Codigo Civil,
complementados pelo artigo 455 da CLT; o corretor de seguros, regulamentado pela Lei n°
4.594/64. Além destes, o Cdodigo Civil contempla diversos contratos de prestacdo autdbnoma de
servigos como o contrato de comissdo (arts. 693 a 709), de agéncia e de distribui¢do (arts. 710
a 721) e de transportes (arts. 730 a 756).

Ressalta-se que embora a natureza civil destes contratos, caso averiguado que os
requisitos da relacdo de emprego se encontram presentes, essa natureza pode vir a ser afastada,
configurando-se uma relacao de emprego, pois a propria CLT preve no seu artigo 9° que “serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao”, assim, deve-se ter em mente que
vigora no Direito do Trabalho o principio da primazia da realidade, ou seja, prevalece o que
realmente se pratica durante a relag@o entre as partes e ndo a formalidade.

Embora o trabalhar autdbnomo ndo seja contemplado com o protecionismo
caracteristico da relagdao de emprego sao titulares de garantias a prestagdo autonoma de servicos.
Tais garantias, por vezes sdo estipuladas no regramento civil, de acordo com o contrato
respectivo, como por exemplo o direito de indenizagao por parte do contratante ao representante

comercial autdnomo por rescisio antecipada do contrato?>

e o direito do corretor de seguros de
receber da empresa corretora os pagamentos das corretagens devidas.?>?

Ademais, resta evidente que tais trabalhadores autonomos sdo destinatarios das
garantias previstas na Constituicdo Federal que consagra como fundamento da Republica

Federativa do Brasil “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1°, V, CF/1988).

231 FINCATO, Denise Pires. Para além da doutrina: a pratica dos beneficios extralegais no contrato de trabalho

intermitente. Revista Magister de Direito do Trabalho, Porto Alegre, a. XVI, n. 93, p. 32-51, nov./dez.
2019.

22 Artigo 27, alinea j, da Lei n°® 4.886/65.

253 Artigo 13 da Lei n® 4.574/74.
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Ainda, lhes ¢ assegurada a liberdade de “exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer” (art. 5°, XIII, CF/1988), ¢ o
trabalho enquanto direito a condicao de direito social (art. 6°, CF/1988).

Cumpre referir que o rol de direitos do artigo 7° da Constitui¢do Federal ndo ¢
garantido aos trabalhadores autdbnomo em sua totalidade, porém, entende-se que algumas
normas sao passiveis de aplicacdo, pois se referem ao trabalho de uma forma geral, sendo elas,
por exemplo, a “reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e seguranca (inciso XXII) e a vedacao a discriminagao de qualquer espécie de trabalho (incisos
XXX, XXXI, XXXII).

No ambito do direito coletivo do trabalho, a CLT legitima a atuacdo de sindicato de
trabalhadores auténomos (art. 511, CLT), bem como contempla regras sobre a contribui¢ao
sindical devida por tais prestadores (art. 583, CLT), explicitando sobre a base de pagamento da
referida contribuigdo (art. 584, CLT).

Ainda, aos trabalhadores autdnomos sdo garantidos os beneficios da Seguridade
Social®**, sendo que estes, como visto, estdo inseridos na categoria de contribuintes individuais
para fins previdencidrios, para tanto, estes trabalhadores devem estar fazendo as devidas
contribui¢des previdenciarias conforme regramento estabelecido pela Lei n® 8.213/91.

Por fim, a alteracdo efetuada pela Emenda Constitucional n°® 45 no artigo 114, I da
CF, ampliou a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar as demandas envolvendo
“relagdo de trabalho” enquanto género. Assim, entende-se que todas as relagdes juridicas em
que ha a prestacdo de trabalho por pessoa natural, no ambito do contrato de trabalho (art. 442,
CLT), bem como contrato de prestagdo de servico (art. 593 e seguintes do CC), contratos de
transporte, empreitada, mandato, etc. inserem-se na nova competéncia da Justi¢a do Trabalho.

Cumpre destacar que apesar de timida a legislacdo acerca do trabalho autonomo se
comparada com a extensdo dos direitos trabalhistas, nada impede que as proprias partes,
valendo-se da autonomia que lhes ¢ caracteristica deste tipo de relagdo, estipulem, via contrato,
os direitos e deveres de ambas as partes, desde que seja observado a legislagao vigente.

E ¢ justamente por esta possibilidade de maior liberdade e de adequacao as diversas
realidades proporcionadas pela implementacdo da tecnologia e pelas novas formas de prestar

trabalho, que se acredita que a modalidade de trabalho autdbnomo vai crescer ainda mais,

2% Alguns beneficios ndo sdo apliciveis aos trabalhadores autdnomos por incompatibilidade com esta espécie

de prestagdo de servigo, como por exemplo o salario-familia e o auxilio-acidente, garantidos apenas aos
empregados.
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possibilitando que as proprias partes se adequem e contratem de acordo com o trabalho que ali
sera desenvolvido. Destaca-se, ademais, que se engloba nessa liberdade a questdo dos valores
a serem pagos, que podem ser negociados pelas partes da relacdao, sendo que na relagdo de
emprego ja se parte de um extenso rol de obrigagdes pecuniarias por parte da empresa, que por
vezes, inviabiliza a barganha entre os sujeitos da relagdo de emprego.

Além disto, do ponto de vista técnico, pontua Pedro Romano Martinez que a opgao
por uma contratacao de trabalho autonomo pode decorrer das novas tecnologias da informagao
e comunicacao; da infindavel mutagdo do trabalho para se adaptar as novas condigdes; da
crescente necessidade do trabalho intelectual em detrimento da forga bragal; dos desafios da
terceirizagdo; do surgimento de novas estruturas empresariais com muitos prestadores de
servigos e poucos empregados, etc.?

Assim, observa-se que a dicotomia entre trabalhador autonomo e trabalhador
subordinado, suficiente e segura durante o periodo do modelo fordista de produg¢do, passou a
sucumbir diante do surgimento das novas formas de trabalho desencadeadas a partir do processo
de reestruturacdo produtiva, fendmeno intrinsecamente ligado a Quarta Revolugdo Industrial
(ou “Revolugdo Tecnologica™).

Como bem observado por André Jobim de Azevedo, a globalizacdo enseja uma
inafastavel necessidade de aperfeicoamento da gestao e da administragdo empresarial, seja pela
pessoa juridica ou pelos trabalhadores que dela dependem, desta forma, essencial que as
empresas se readéquem as novas exigéncias dos clientes, da sociedade, do mercado, pois sem
256

os quais ndo hé qualquer possibilidade futura ou mesmo presente.

Neste sentido de multiplicidade de novas formas de trabalho, explicita Romita:

O conceito originario de emprego tipico, jurisdicizado pela intermediagdo do contrato
de trabalho classico, desagrega-se, fragmenta-se, decompde-se diante dos desafios dos
novos tempos. As politicas de emprego, quer das proprias empresas, quer do poder
publico, consagram novas formas de relagdes contratuais.

[...] O direito do contrato de trabalho assume uma visao instrumental, posto a servigo
de cada qual para atender a suas proprias finalidades. O resultado ¢ uma diferenciagao,
uma sofisticagdo crescente das formas de emprego. [...] € denominado novo mercado
de trabalho ganha terreno progressivamente sobre o antigo.?”’

255 MARTINEZ, Pedro Romano. Estudos do instituto de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2001, v. L.
p. 273.

26 AZEVEDO, André Jobim. Relagdes contemporineas de trabalho: observagdes. In: FREDIANI, Yone
(Coord.). A valorizacio do trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 37-
50.

257 ROMITA, Arion Saydo. O principio da prote¢io em xeque. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 200-221.
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Diante deste cenario de inovagdes e de transformagdes econdmicas ocorridas na
sociedade, paises como Itdlia e Espanha criaram legislagdes para atender as demandas das
empresas pela flexibilizacdo das formas de trabalho, instituindo relagdes mais adequadas as
realidades do mercado de trabalho, além de conferir maior seguranca juridica para as relagdes
hibridas, que podem ser consideradas autdnomas, porém, com tracos tipicos de trabalho
subordinado, conforme sera demostrado em linhas gerais no proximo topico, sem a pretensao

de esgotar a matéria por ndo representar o tema central da presente pesquisa.

3.3.2 Breves consideragoes sobre a legislacdo italiana: trabalhador parassubordinado e lavoro

agile

Consoante relatado no topico anterior, alguns ordenamentos europeus tém se
destacado na regulamentacdo do trabalhador auténomo dependente, também denominado de
“semiautonomo”, merecendo destaque o ordenamento italiano, percursor nos estudos de
relagdes atipicas de trabalho e criador do conceito do “parassubordinado”.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva aborda que a questdo da insuficiéncia da dicotomia
entre trabalhador autdnomo e trabalhador subordinado passou a ser observada na Itélia, a partir
dos anos 1950, resultado de dois fatores: (1) o surgimento de novas formas de trabalho que nao
eram passiveis de enquadramento como trabalho autonomo tampouco como trabalho
subordinado; (ii) o fato de existirem trabalhadores subordinados aos quais a legislagdo conferia
uma superprotecao ao lado de trabalhadores, dito autdnomos, que ndo usufruiam de garantias
trabalhistas, em que pese necessitarem. 2°8

Entdo, a primeira mencao do trabalho parassubordinado, na Italia, se deu através da
Lei n° 741, de 14 de julho de 1959, que previu, em seus artigos 1° e 2°, que competiria ao
governo italiano estabelecer normas juridicas com forca de lei aptas a garantir a tutela minima
das relagdes de colaboragdo que se concretizassem em prestacdes de obra continuativa e
coordenada. **°

Tal lei foi considerada inconstitucional por ofender o artigo 39 da Constitui¢ao

Italiana um ano apds sua entrada em vigor. Porém, foi a responsavel por apresentar os

28 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Da “velha” parassubordinagdo ao novo contrato de trabalho a projeto.
Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, a. 32, p. 343-348, abr./jun. 2006. p. 344.

2% BULGUERONI, Renata Orsi. Parassubordinagdo: origens, elementos, espécies e tutela. /n: MANNRICH,
Nelson (Coord.). Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 123.
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componentes da colaboracdo, continuidade e coordenacdo, conhecidos como contratos
“co.co.co”, que mais tarde se tornaram caracteristicas definidoras do trabalho
parassubordinado.?°

Em 1973, com a Reforma do Codigo de Processo Civil italiano, o instituto da
parassubordinagdo ¢ efetivamente consagrado no ordenamento juridico, no seu artigo 409, que
inseriu o item 3 para incluir na competéncia da Justica do Trabalho italiana as lides decorrentes
das “rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione
che si concretino in uma prestazione di opera continuativa e coordinata, prevalentemente
personale, anche se non a carattere subordinato” %!

Portanto, com a alteragcdo do Cdédigo de Processo Civil italiano foi conferida tutela
processual idéntica a do trabalhador subordinado as relacdes de agéncia, de representacao
comercial e outras relagdes de colaboragdo que se concretizem numa prestacao de servigos
continuada e coordenada, prevalentemente pessoal, ainda que ndo em carater subordinado.

A partir desses elementos, Otavio Pinto e Silva define a parassubordinagdo como
“relagdes de trabalho de natureza continua, nas quais os trabalhadores desenvolvem atividades
que se enquadram nas necessidades organizacionais dos tomadores de seus servicos, tudo
conforme estipulado em contrato, visando colaborar para os fins do empreendimento”.?6?

Quanto a coordenacdo, refere Giuseppe Santoro Passarelli, que indica uma
coligacdo funcional entre o labor prestado a atividade desenvolvida pelo destinatirio do
trabalho, porém, diferentemente do trabalho subordinado, o coordenado ndo elimina as
possibilidades do prestador do servico determinar de forma autdbnoma ou em acordo com o
tomador as modalidades, bem como o lugar e o tempo do adimplemento da prestagio laboral.?53

Assim sendo, o parassubordinado ndo colabora na empresa, mas sim, para a

empresa, em uma atuacio de comunhio de interesses.?®* Neste sentido, as palavras de Silva:

2600 BULGUERONI, Renata Orsi. Parassubordinagdo: origens, elementos, espécies e tutela. /n: MANNRICH,

Nelson (Coord.). Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 123.

“relacdes de agéncia, de representacdo comercial e outras relagdes de colaboragdo que se concretizem numa

prestacdo de servicos continuada e coordenada, preferencialmente pessoal, ainda que ndo em carater

subordinado” — tradugdo livre da autora.

SILVA, Otavio Pinto. Subordinacio, autonomia e parassubordinacio nas relacoes de trabalho. Sao

Paulo: LTr, 2004. p. 102.

263 PASSARELLI, Giuseooe Santoro. Il lavoro parassubordinato. Milano: Franco Angeli, 1979, p. 66-67.

264 BULGUERONI, Renata Orsi. Parassubordinagdo: origens, elementos, espécies e tutela. /n: MANNRICH,
Nelson (Coord.). Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 126.
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“Coordenacao, entdo, surge com o sentido de ‘ordenar juntos’: significa que as partes possuem
medidas a propor para alcangar o objetivo comum” 2%

Quanto ao critério da continuidade, entende-se que seja uma prestagao de servigo
destinada a atender uma necessidade do tomador de forma prolongada no tempo, tendo em vista
o interesse de ambas as partes. Assim, o critério da continuidade ¢ incompativel com a
efetivagdio de uma tinica obra.2%¢

Ja o terceiro critério da parassubordinacao ¢ a natureza pessoal da prestacdo dos
servicos, sendo que esta deve preponderar, o que significa dizer que o prestador até pode se
valer do auxilio de outras pessoas para realizar o servigo, porém, dentro de certos limites. Desta
forma, o trabalho dos auxiliares deve ocorrer de forma complementar, permanecendo a carga
da atividade principal com o prestador que foi contratado pessoalmente.?®’

A vista disso, pode-se dizer que o trabalho parassubordinado ¢ aquele em que o
trabalhador colabora de forma autonoma na atividade empresarial, mediante prestagao de obra
continuada e de forma prevalentemente pessoal.

Assim, ap0s a caracterizacao e defini¢ao do trabalhador parassubordinado, € apos
este ser abrangido pela tutela das normas processuais (art. 409 do Codigo de Processo Civil
Italiano), o legislador passou a lhes estender direitos, especialmente de carater tributério,
previdenciario e processual.?¢®

Diante de um cendrio de incongruéncias sobre o que seria ou ndo aplicavel ao
trabalhador parassubordinado, o Senado italiano, em fevereiro de 1999, aprovou o Projeto de

Lein® 5651, denominado de Lei Smuraglia que garantia a estes trabalhadores “[...] um patamar

minimo de direitos trabalhistas, que poderia ser complementado por meio de negociagdo

265 SILVA, Otavio Pinto. Subordinag¢io, autonomia e parassubordinacio nas relacdes de trabalho. Sio

Paulo: LTr, 2004. p. 106.

SILVA, Otavio Pinto. Subordina¢do, autonomia e parassubordinacio nas relacdes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2004. p. 104.

SILVA, Otavio Pinto. Subordina¢io, autonomia e parassubordinacio nas relacdes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2004. p. 105.

Dentre as normas estendidas ao trabalhador parassubordinado encontra-se a aplicagdo da taxa legal de juros
e correcdo monetaria no caso de condenacdo judicial ao pagamento de crédito trabalhista. Em matéria
tributaria, foi instituido uma tutela diferenciada para estes trabalhadores (co.co.co), desonerando tais
contratos através da Lei n. 342/00 e dos decretos presidenciais n. 597/73 e n. 917/86. Na seara previdencidria
foram editadas normas como a Lei n® 335/95, que estabeleceu o regime previdenciario obrigatério para os
trabalhadores parassubordinados, as Leis n® 449/97 e n° 144/99, que garantiram, respectivamente, o auxilio-
maternidade e a cobertura contra acidentes de trabalho. Para maior aprofundamento sobre os direitos
estendidos aos parassubordinados, consultar BULGUERONI, Renata Orsi. Parassubordinagdo: origens,
elementos, espécies e tutela. /n. MANNRICH, Nelson (Coord.). Reforma do mercado de trabalho: a
experiéncia italiana. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 126.
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coletiva”.?® Sendo que enquanto o referido projeto tramitava na CAmara italiana, inicia-se a
“reforma Biagi do mercado de trabalho”, com o objetivo de tornar mais flexivel as relacdes de
trabalho, bem como diminuir as taxas de desemprego através da inser¢do de novos tipos
contratuais.

Deste modo, a reforma Biagi cria a figura do contrato de trabalho a projeto, previsto
nos artigos 61 a 69 do Decreto Legislativo n® 276 de 10 de setembro de 2003, o que acaba por
causar transformagdes no instituto da parassubordinacdo, ja que institui um novo elemento
caracterizador deste tipo de relacdo: o projeto, programa ou fase deste, conforme artigo 61.1%7°,

Passou-se, portanto, a exigir que juntamente com os elementos da colaboragio
coordenada, continuada e prevalentemente pessoal, sem vinculo de subordinacao (instituidos
pelo art. 409 do Codigo de Processo Civil italiano), estejam relacionados projetos especificos
ou programas de trabalho ou fase destes, determinados pelo tomador dos servigos, portanto,
nasce na Italia o contrato a projeto, conhecido como “co.co.pro.” (colaboragdo coordenada
continuada a projeto).

Vale destacar que o Decreto n® 276/03 em seu artigo 62 inseriu outros elementos
formais de observancia obrigatéria para a caracterizacdo do contrato a projeto, como por
exemplo, a formalizagdo mediante contrato escrito, onde deve constar a sua duragdo, podendo
ser determinada ou determinével e a remuneracao devida ao prestador, proporcional a qualidade
e a quantidade do servigo.

Quanto as tutelas conferidas aos trabalhadores parassubordinados, como visto,
ficavam restritas ao campo processual, fiscal e previdenciario. Apds a Reforma Biagi e o
Decreto n® 276/03, que criou a modalidade do contrato a projeto, verifica-se que continuaram
sendo tutelados direitos nas mesmas searas, ou seja, sem extensao dos direitos trabalhistas
classicos como, por exemplo, jornada de trabalho, férias, décimo terceiro salério, etc. Assim,

além das regras relativas ao trabalho autonomo classico (previstas no artigo 2.222 do Cddigo

269 SILVA, Otavio Pinto. Subordinacio, autonomia e parassubordina¢io nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004. p. 131.

Art. 61. Definizione e campo di applicazione.

1. Ferma restando la disciplina per gli agenti e i rappresentanti di commercio, i rapporti di collaborazione
coordinata e continuativa, prevalentemente personale e senza incolo di subordinazione, di cui all’articolo
409, n. 3, del codice di procedura civile devono essere riconducibili a uno o piu progetti specifici o
programmi di lavoro o fasi di esso determinati dal committente e autonomamente dal ollaboratore in
funzione del risultato, nel rispetto del coordinamento con la organizzazione del committente e
indipendentemente dal tempo impiegato per [’esecuzione della attivita lavorativa. Disponivel em:
https://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/03276dl1.htm. Acesso em: 17 de julho 2019. Acesso em: 05 set.
2019.
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Civil Italiano), e das normas de direito concedidas aos parassubordinados co.co.co (art. 409 do
Cddigo Civil Italiano), também sdo aplicadas no contrato a projeto as disposi¢des do Decreto
Legislativo n® 276/2003.

Os direitos previstos no Decreto, em resumo, sao: direito a remuneragao
proporcional a quantidade e qualidade do trabalho realizado, que deve levar em conta a
remuneragdo normalmente paga por servigos autonomos semelhantes no local onde a prestacao
do servico ¢ executada, conforme prevé o artigo 63. J4 o artigo 64.1 dispde sobre a possibilidade
de o prestador de servigos trabalhar concomitantemente em favor de outros tomadores de
servigo, desde que tal hipdtese esteja prevista contratualmente e que o prestador dos servigos
ndo desenvolva atividade em concorréncia com o tomador (art. 64.2).

No artigo 65 do Decreto hé a garantia do prestador de servigos ser reconhecido autor
da invencdo feita durante a execucdo do contrato. Ja o artigo 66 reconhece direitos relativos a
normas de medicina e seguranga do trabalho. Nesse sentido, prevé no art. 66.1 que, em caso de
gravidez, acidente ou doenga ocupacional, o contrato celebrado entre as partes ndo serd extinto,
mas sim ficara suspenso, porém, sem o pagamento de qualquer contraprestacao.

Em caso de doenca e acidente, a suspensdo do contrato ndo admite prorrogacao do
seu vencimento, além disso, hd a possibilidade de o comitente rescindir o contrato caso a
suspensao se prolongue por periodo superior a um sexto da duracao estabelecida, ou a 30 (trinta)
dias em caso de contrato por tempo indeterminado (art. 66.2). No caso de gravidez a regra ¢
diferente, pois a duracdo do contrato € prorrogada por um periodo de 180 (cento e oitenta) dias,
exceto em caso de disposi¢do mais favoravel no contrato individual (art. 66.3).

Ainda, no artigo 66.4 o legislador dispds que se aplicam aos trabalhadores a projeto
as regras de seguranca e higiene no local de trabalho de acordo com o Decreto Legislativo n°
626/1994, quando a execugdo do trabalho ocorrer nos locais de trabalho do cliente, bem como
as normas de protecdo contra acidentes de trabalho e doengas do trabalho.

Além dos direitos referidos, o Decreto italiano refere que no caso de auséncia do
projeto, programa ou fase, como sanc¢ao serd aplicada a conversdo automatica da relagdo em
trabalho subordinado (art. 69.1), 0 mesmo acontecera em caso de presenca dos requisitos da
relacdo de emprego (art. 69.2).

Gize-se que, embora tenha surgido essa nova espécie de relagdo de trabalho a

projeto, tal ndo substituiu a relacao da “velha parassubordinagdo”, representada pelos contratos
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“co.co.co”, ainda que orientada pelos mesmos requisitos,”’! deste modo, coexistem no
ordenamento juridico italiano o trabalho parassubordinado como género das espécies
“co.co.co” (regulada pelo art. 409 do Codigo de Processo Civil italiano e demais legislagdes
esparsas) € “co.co.pro’ (trabalho a projeto regulado pelo Decreto Legislativo 276/2003), sendo
que a primeira espécie é aplicavel as relagdes de hipoteses de exclusdo da segunda.?’

Para além do trabalho parassubordinado, seguindo a tendéncia de flexibiliza¢do das
relagdes de trabalho, a Italia inaugura a regulagao do Lavoro Agile (smart working ou contrato
inteligente) através da Lei n.° 81, de 22 de maio de 2017. O lavoro agile ¢ uma modalidade de
trabalho que se preocupa em favorecer a flexibilizagao do tempo e do local de trabalho, ainda
que consista em um trabalho subordinado em que as partes acordam as fases, os ciclos e os
objetivos do labor, sem impor limites relacionados ao tempo e local de prestacdo do servigo.
Interessante referir que em nota o Ministério do Trabalho e de Politicas Sociais italiano refere
que se trata de uma modalidade que ajuda o trabalhador a conciliar a vida e o tempo de trabalho
e, a0 mesmo tempo, incentivar o crescimento de sua produtividade.?”

E garantido aos trabalhadores ageis a igualdade de tratamento econdmico e
regulatorio em comparagio com os colegas que prestam o servico da maneira usual?’*, bem
como ¢ necessario o contrato individual escrito, com a indicagdo dos dados do empregador, do
trabalhador, do tipo de trabalho agil (tempo fixo ou indeterminado), sua duragdo, a forma de
exercicio do poder de direcdo e de controle, e os instrumentos utilizados, prevendo ainda as

medidas técnicas e organizacionais para promover a desconexao do trabalhador dos dispositivos

eletrénicos.?”

271 BULGUERONI, Renata Orsi. Parassubordinagdo: origens, elementos, espécies e tutela. /n: MANNRICH,
Nelson (Coord.). Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 130.
Para melhor aprofundamento sobre as hipoteses de exclusdo do trabalho a projeto, consultar BULGUERONI,
Renata Orsi. Parassubordinagdo: origens, elementos, espécies e tutela. /n: MANNRICH, Nelson (Coord.).
Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana. Sao Paulo: LTr, 2010.

ITALIA. Ministero del Lavoro e dele Politiche Sociali. Smart working. Roma, [2020]. Disponivel em:
https://www.lavoro.gov.it/strumenti-e-servizi/smart-working/Pagine/default.aspx. Acesso em: 22 jan. 2020.
Art. 20.1. 1l lavoratore che svolge la prestazione in modalita di lavoro agile ha diritto ad un trattamento
economico e normativo non inferiore a quello complessivamente applicato, in attuazione dei contratti
collettivi di cui all’articolo 51 del decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81, nei confronti dei lavoratori che
svolgono le medesime mansioni esclusivamente all’interno dell azienda.

Art. 19 Forma e recesso 1. L’accordo relativo alla modalita’ di lavoro agile e’ stipulato per iscritto ai fini
della regolarita’ amministrativa e della prova, e disciplina [’esecuzione della prestazione lavorativa svolta
all’esterno dei locali aziendali, anche con riguardo alle forme di esercizio del potere direttivo del datore di
lavoro ed agli strumenti utilizzati dal lavoratore. L’ accordo individua altresi’ i tempi di riposo del lavoratore
nonche’ le misure tecniche e organizzative necessarie per assicurare la disconnessione del lavoratore dalle
strumentazioni tecnologiche di lavoro. 2. L’accordo di cui al comma 1 puo’ essere a termine o a tempo
indeterminato, in tale ultimo caso, il recesso puo’ avvenire con un preavviso non inferiore a trenta giorni.
Nel caso di lavoratori disabili ai sensi dell articolo 1 della legge 12 marzo 1999, n. 68, il termine di preavviso
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Interessante observar que nesta modalidade, embora flexivel, o empregador tem o
controle sobre o desempenho prestado pelo trabalhador fora das instalacdes da empresa,
podendo, inclusive, aplicar sangdes disciplinares (art. 21 da Lei italiana n.° 81, de 22 de maio
de 2017).

Por fim, dispde o artigo 22 da referida legislacao que o empregador garante a satide
e a seguranca do trabalhador na modalidade agil e deve disponibilizar ao empregado, pelo
menos uma vez por ano, uma informagao escrita dos riscos gerais € os riscos especificos
associados a maneira especifica de executar os servicos, ficando o trabalhador obrigado a
cooperar na implementacdo das medidas preventivas preparadas pelo empregador para
enfrentar os riscos relacionados a execu¢do do labor fora das instalagdes da empresa.

Diante do exposto percebe-se que o ordenamento juridico italiano adota um
posicionamento de abertura das relagdes laborais de forma que oferece diversas modalidades
de labor, que vao sendo criadas de acordo com as necessidades advindas da evolucdo da
sociedade, ou seja, se abre um vasto leque de possibilidades de contrata¢do, cabendo as partes

fazer a opcao daquele que mais se adequa a sua realidade e modelo de negocio.

3.3.3 Breves consideragoes sobre o trabalhador economicamente dependente — experiéncia

espanhola

A exemplo do trabalho parassubordinado italiano, a Espanha cria legislagdo no
sentido de flexibilizagdo das relagdes de trabalho, inaugurando figura diversa das relagdes
classicas existentes - trabalho subordinado e trabalho autonomo - e denomina de trabalhador
economicamente dependente, ao qual se tecerd algumas consideragdes no decorrer deste topico.

Primeiramente, cumpre destacar que a Constituicdo da Espanha (1978) garante aos
espanhoéis o direito ao trabalho, assim como a Constitui¢do brasileira, conforme visto no
primeiro capitulo desta pesquisa, e ainda, impde a todos os espanhois o dever de trabalhar
(artigo 35 da CF espanhola).

Assim, tem-se que o trabalho na Espanha, analisado sob a 6tica constitucional, esta

posto de forma genérica e ndo restrito apenas a relagdo de emprego que, constitui uma das

del recesso da parte del datore di lavoro non puo’ essere inferiore a novanta giorni, al fine di consentire
un’adeguata riorganizzazione dei percorsi di lavoro rispetto alle esigenze di vita e di cura del lavoratore. In
presenza di un giustificato motivo, ciascuno dei contraenti puo’ recedere prima della scadenza del termine
nel caso di accordo a tempo determinato, o senza preavviso nel caso di accordo a tempo indeterminato.
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espécies das diversas relagdes de trabalho existentes, e assim, representa um dos objetivos do
Estado espanhol na promog¢ao do progresso social (art. artigo 35 da CF espanhola).

O trabalhador autonomo na Espanha nao desfruta das normas de protecao previstas
no Estatuto dos Trabalhadores, que se preocupa em abranger aqueles trabalhadores que
possuem interesses contrapostos aos interesses dos empresarios, ou seja, os trabalhadores
subordinados.?”®

Porém, segundo a professora Margarita Martin, os legisladores espanhois
observaram que, em decorréncia do novo modelo econdmico baseado na globalizagdo e nas
novas tecnologias da informagdo e comunicagdo (TICs) novas formas de prestar atividades
surgiram resultando em uma flexibilizagao laboral. Assim, esse cendrio propiciou o surgimento

277 seria

do trabalhador autonomo que possui caracteristicas de um trabalhador subordinado
uma espécie de “meio termo” entre o empregado e o autdnomo.

Assim, frente a essa mudanga social, o citado pais europeu sentiu a necessidade de
olhar para essa nova relagdo de trabalho e publicou a Lei n° 20 em 11 de julho de 2007 que
instituiu o Estatuto do Trabalhador Auténomo, que regula tanto atividade do trabalhador
autonomo tradicional como a atividade do trabalhador autonomo economicamente dependente,
também chamado de “TRADE”.

O referido Estatuto do Trabalho Autonomo, no seu Artigo 1 do Capitulo I, dispde
sobre sua abrangéncia e delimitagdo, fazendo mencdo ao trabalhador autonomo

278 sendo que no artigo 11 do capitulo III *”, define esta

economicamente dependente
modalidade de trabalhador como aqueles que realizam uma atividade econdmica profissional a

titulo lucrativo e de forma habitual, pessoal, direta e predominantemente para uma pessoa fisica

276 APILLUELO MARTIN, Margarita. Los derechos sociales del trabajador auténomo: especialmente del
pequeno e del dependiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 12.

277 APILLUELO MARTIN, Margarita. Los derechos sociales del trabajador auténomo: especialmente del
pequeno e del dependiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 13-14.

28 Articulo 1. [...]

2. Se declaran expresamente comprendidos en el ambito de aplicacion de esta Ley, siempre que cumplan los

requisitos a los que se refiere el apartado anterior:

[

d) Los trabajadores autonomos economicamente dependientes a los que se refiere el Capitulo III del Titulo

Il de la presente Ley.

Articulo 11. Concepto y ambito subjetivo.

1. Los trabajadores autonomos economicamente dependientes a los que se refiere el articulo 1.2.d) de la

presente Ley son aquéllos que realizan una actividad economica o profesional a titulo lucrativo y de forma

habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que

dependen economicamente por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de

trabajo y de actividades economicas o profesionales.

279
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ou juridica, denominada cliente, de quem depende economicamente por perceber, a0 menos,
75% (setenta e cinco por cento) de seus rendimentos de trabalho e de atividades econémicas
profissionais.

Vislumbra-se, entdo, a ado¢dao por parte do Estatuto, de um critério objetivo de
dependéncia economica: 75% (setenta e cinco por cento) dos rendimentos advindos de uma
pessoa fisica ou juridica (cliente), pois desta forma, estaria caracterizada a dependéncia
econdmica, por ser o principal meio de subsisténcia do trabalhador. Assim, tem-se um
trabalhador que possui uma autonomia juridica, porém, depende economicamente do seu
cliente.

Ainda, para ser considerado trabalhador economicamente dependente, o Estatuto
estipulou alguns requisitos descritos no item 2 do artigo 11%°, sendo eles: a) ndio ter a seu cargo
empregados nem contratar ou subcontratar a sua atividade com terceiros; b) ndo executar sua
atividade de maneira conjunta e indiferenciada com os trabalhadores que prestem servigos sob
qualquer forma contratual por conta do cliente; ¢) dispor de infraestrutura produtiva e material
proprio necessarios para o exercicio da atividade; d) desenvolver sua atividade sob critérios
organizativos proprios, sem prejuizo das indicagdes técnicas de cardter geral que possam
receber de seus clientes; e) perceber uma contraprestacdo econdmica em fun¢ao do resultado
de sua atividade, de acordo com o pactuado pelo cliente e assumindo os riscos da atividade.

Ainda, o artigo 12 do referido Estatuto exige a celebracao de contrato escrito para
esta modalidade de prestacdo de trabalho e que tal contrato seja registrado no 6rgdo publico
correspondente, além da necessidade de constar expressamente no contrato a condi¢do de
dependéncia econdmica com relagdo a tal cliente.

Para Alfredo Montoya Melgar e Rodrigo Martin Jiménez, a exigéncia de contrato

tem forca de constituir maior seguranca juridica a esta modalidade de trabalho, tendo em vista

B0 Apticulo 11. Concepto y ambito subjetivo.

2. Para el desemperio de la actividad economica o profesional como trabajador autonomo economicamente
dependiente, éste debera reunir simultaneamente las siguientes condiciones:

a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad
con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende economicamente como
de las actividades que pudiera contratar con otros clientes.

b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo
cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente.

¢) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e
independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes economicamente.

d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas
que pudiese recibir de su cliente.

e) Percibir una contraprestacion economica en funcion del resultado de su actividad, de acuerdo con lo
pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquélla.
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que para descaracterizar tal relagdo, ¢ necessaria produgdo de provas robustas com o fito de
demonstrar a natureza subordinada da relacdo, o que ndo se faz de forma facil. 28!

Por fim, em relagdo as tutelas de garantias ofertadas a esta modalidade de
trabalhador, o artigo 14 do Estatuto dispde sobre a jornada de trabalho, prevendo o direito a
interrupcao anual das atividades por 18 dias tteis, sem prejuizo de condi¢do mais favoravel
prevista em contrato individual ou coletivo (artigo 14, item 1); dispde que por meio de contrato
individual ou acordo de interesse profissional sera determinado o regime de descanso semanal
e dos feriados, a quantia maxima de jornada e sua distribuicao (artigo 14, item 2), ou seja,
trabalhador tem direito a férias na propor¢ao estipulada, bem como descansos semanais € nos
feriados e previsao de fixacdo da jornada de trabalho.

Outra garantia referente a jornada laboral ¢ a de que a realizagdo de atividade por
tempo superior ao pactuado contratualmente sera voluntaria, ndo podendo exceder o incremento
maximo estabelecido em acordo de interesse profissional ou, na auséncia deste, o percentual de
30% do tempo ordinario de atividade individualmente acordado (artigo 14, item 3). Tem-se,
também, a garantia de que o horario da atividade procurara se adaptar a rotina do trabalhador,
buscando permitir que este consiga conciliar a via pessoal, familiar e profissional (artigo 14
item 4).

Quanto as possibilidades de extingao do contrato, preve o artigo 15 do Estatuto: o
mutuo acordo, as causas validamente consignadas no contrato, morte, aposentadoria ou
invalidez incompativeis com a atividade; desisténcia contratual, devendo ser observado neste
caso 0 aviso prévio a parte contraria; vontade do trabalhador fundada em descumprimento
contratual grave da outra parte; vontade do cliente por motivo justificado, devendo observar o
aviso prévio, por vontade da trabalhadora vitima de violéncia de género ou por qualquer outra
causa estabelecida legalmente.

Gize-se que essa nova estruturagdo do trabalho autdnomo trazida pela legislagao
em 2007 visava uma valoracao do trabalho autdnomo, podendo ser este “una libre eleccion
para muchas personas que valoran su autodeterminacion y su capacidade para no depender

de nadl-en 282 283

281 MELGAR, Alfredo Montoya; MARTIN JIMENEZ, Rodrigo. Estatuto del trabajo auténomo — comentario
ala Ley 20/2007, de 11 de Julio. Navarra: Thomson; Civitas, 2007. p. 155.

Tradug@o livre: “ escolha livre para muitas pessoas que valorizam sua autodeterminagdo e sua capacidade de
ndo depender de ninguém”.

Texto retirado do predmbulo do Estatuto dos Trabalhadores Auténomos da Espanha, Lei n® 20/2007.
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Diante do exposto, verifica-se que a legislacdo estrangeira abre o leque de
possibilidades de novas relagdes de trabalho com o fito de abranger os trabalhadores que se
encontram em ‘““zonas cinzentas”, pois estes ja ndo se encaixam nos institutos anteriormente
criados e que por anos foram suficientes. Sendo assim, acredita-se que estas inovagdes
representam uma modernizagdo legislativa que buscam acompanhar a realidade da sociedade
na seara laboral e devem acontecer para que um nimero maior de trabalhadores seja beneficiado
e nao fiquem a margem da protecdo destinada apenas aos empregados, ja que o movimento de
formalizagdo de postos de trabalho na modalidade emprego nao tem ocorrido, como se verificou
no topico referente ao mercado de trabalho brasileiro.

Por fim, com os subsidios até aqui apresentados, passa-se, no proéximo capitulo,
especificamente, para a andlise da relacdo entre motoristas e aplicativos digitais de
intermedia¢do de servigos, perpassando pela modalidade de relagdo de emprego, trabalho

auténomo e ainda, pela hipotese de categoria hibrida.
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4 O TRABALHO DOS MOTORISTAS DE APLICATIVO NA GIG ECONOMY**

O mercado de trabalho atravessa um momento de transi¢ao, ficando notorio que o
modelo em que a empresa ¢ responsavel pela entrega de beneficios regulados pelo Estado ja
ndo abrange a totalidade de relagdes laborais contemporaneas. Diante deste cendrio se viu nos
ultimos anos a rdpida ascensdo do fendmeno denominado de “economia compartilhada”,
marcado pelo trabalho mediado pela tecnologia digital.

Tendo em vista a necessidade de se manter o olhar para essa nova realidade laboral,
este capitulo ird apresentar uma compreensao da economia do compartilhamento, em especial
da modalidade gig economy, sendo o objetivo final a analise do enquadramento juridico
adequado existente na relacdo entre plataforma digital de intermediagdo de servigos e os

motoristas de aplicativo.

4.1 O novo mercado e a economia colaborativa: compreensdo do fenomeno

O termo “economia compartilhada” (sharing economy) tem sido utilizado
frequentemente nos ultimos anos e, apesar disso, hd um enorme dissenso sobre o seu
significado. Diversas outras denominagdes sdo utilizadas como sindnimos deste mesmo
fendmeno, sendo eles economia colaborativa (colaborative economy), economia gig (gig
economy), economia de plataformas (plataforma economy), capitalismo da multidao (crowd-
based capitalism), economia de servicos sob demanda (on demand economy), economia de
pessoa para pessoa (peer-to-peer economy).

Primeiramente, um problema conceitual surge em razdo da colisdao de significados
propostos. De um lado, tem-se os estudos académicos sobre logicas cooperativas e de
reciprocidade em economias em rede, de outro lado, o uso comercial e financeiro midiatico do
termo “economia de compartilhamento”.?%

Pode-se dizer que, at¢ os anos 2000, o termo sharing economy (economia
compartilhada) era utilizado para designar praticas éticas, de “troca reciproca” e

compartilhamento, como por exemplo a troca de alimentos por tracos de aproximacao afetiva,

284
285

Tradugao livre: economia gig.

ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Economia do compartilhamento: superando um problema conceitual.
In: ZANATTA, Rafael A. F.; PAULA, Pedro C. B.; KIRA, Beatriz (Org.). Economias do
compartilhamento e o Direito. Curitiba: Jurua, 2017. p. 79.
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ou seja, sem qualquer relagdo com a utilizacao de plataformas digitais para utilizagdo de bens
ociosos. 8¢

A partir do implemento de forma mais abrangente da comunicagao em rede através
da internet o termo sharing economy adquire outro sentido. Nesta fase, tedricos como Yochai
Benkler ¢ Michel Bauwens se destacam em suas pesquisas. Benkler propde o conceito de
commons-based peer production (produgdo por pares baseada em bens comuns) e, segundo o
autor, a cooperagao floresce em certos segmentos da sociedade em rede e possibilita a
sustentagao de um modo de produgdo onde nao ha salarios, jornada de trabalho, gerenciamento
hierarquico, etc.?®’

Bauwens, por sua vez, defende a ideia de producdo em pares como o inicio de um

grande movimento de transformag¢do do capitalismo, decorrente das alteragdes tecnologicas e
culturais resultando assim na economia peer-to-peer (“de igual para igual”), que pode ser
compreendida como uma forma de dindmica relacional, baseada da equivaléncia dos atores e
na realizagdo de tarefas comuns, como processos de tomada de decisao amplamente distribuidos
em rede.?®

Como se percebe os autores inserem o debate do compartilhamento dentro de uma
oOtica da economia politica da internet e da sociedade em rede, tratando como um método para
a producdo, de forma mais social.”®

Outra conceituagdo da economia do compartilhamento surge apos a crise financeira

dos Estados Unidos em 2008, periodo em que houve forte recessdo econdmica, desencadeando

0

redugdo no nimero de empregos*° e reascendendo o debate nos EUA sobre o “consumo

ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Economia do compartilhamento: superando um problema conceitual.
In: ZANATTA, Rafael A. F.; PAULA, Pedro C. B.; KIRA, Beatriz (Org.). Economias do
compartilhamento e o Direito. Curitiba: Jurua, 2017. p. 84.

BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social productions transforms markets and freedom. New
Haven: Yale University Press, 2006. p. 107-108.

288 BAUWENS, Michel. Peer to peer and human Evolution. Integral Visioning, v. 15, 2005. p. 11.

289 Registra-se que a economia do compartilhamento vista sob a dtica proposta por Benkler e Bauwens ndo é o
foco da presente pesquisa, por isso, ndo se aprofundou na tematica. Para maiores esclarecimento sugere-se a
leituras das obras: BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social productions transforms markets
and freedom. New Haven: Yale University Press, 2006; BAUWENS, Michel. Peer to peer and human
Evolution. Integral Visioning, v. 15, 2005.

TOURAINE, Alain. Apés a crise: a decomposigdo da vida social e o surgimento de atores ndo sociais. Rio
de Janeiro: Vozes, 2011. p. 20.
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colaborativo”, e com isso, propagar a ideia de utilizagdo de bens ociosos ja existentes para o
aumento da renda.?”!
Essa nova fase pode ser representada pela obra de Rachel Botsman e Roo Roger,

denominada “What is Mine is Yours™*” (

“O que ¢ meu € seu” em tradugdo livre) que propde
ser o ato de compartilhar uma “onda socioecondmica com o apelo mais sustentavel”, pois busca
a prevaléncia do acesso ao produto em detrimento da propriedade deste, permitindo que as
pessoas economizem dinheiro, espaco e tempo, fagam novos amigos e se tornem cidadaos mais
ativos.?”?

Veja-se que a referida obra aborda o consumo colaborativo a partir de como as
pessoas consomem, € ndo como as pessoas produzem, tendo como principio a capacidade
ociosa de bens que podem ser divididos sem que as pessoas percam suas liberdades ou estilo
de vida.?** Entdo, dentro do sistema do consumo colaborativo proposto, com a preocupacio da
capacidade dos individuos em cooperar com o bem comum, sem rotulagdo de paradigmas
capitalista ou socialista, os autores identificam servigos como o da empresa Uber, mercados de
distribuicao como da OLX, habitagdo como Airbnb, dentre outros.

Em pouco tempo o termo “consumo colaborativo” se misturou com o termo
“economia do compartilhamento” (sharing economy) nos EUA e o sucesso de empresas como
Airbnb®” passou a chamar a atengdio do mercado financeiro e da midia, fazendo com que
surgisse um mercado emergente no Vale do Silicito — Califérnia, com inumeros
empreendimentos dedicados & monetizagdo do uso temporarios de recursos.>*

Assim, diversos pesquisadores passaram a se interessar pela sharing economy, que

com o desenvolvimento da economia baseada em plataformas digitais transformou o

21 ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Economia do compartilhamento: superando um problema conceitual.

In: ZANATTA, Rafael A. F.; PAULA, Pedro C. B.; KIRA, Beatriz (Org.). Economias do
compartilhamento e o Direito. Curitiba: Jurua, 2017. p. 88.

BOTSMAN, Rachel; ROGERS, Roo. What is mine is yours: how collaborative consumption is changing
the way we live. London: Colins, 2011.

BOTSMAN, Rachel; ROGERS, Roo. What is mine is yours: how collaborative consumption is changing
the way we live. London: Colins, 2011. p. 14.

BOTSMAN, Rachel; ROGERS, Roo. What is mine is yours: how collaborative consumption is changing
the way we live. London: Colins, 2011. p. 15.

Plataforma que permite negociar o compartilhamento de uma casa ou um apartamento por um prego sugerido
por algoritmos.

ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Economia do compartilhamento: superando um problema conceitual.
In: ZANATTA, Rafael A. F.; PAULA, Pedro C. B.; KIRA, Beatriz (Org.). Economias do
compartilhamento e o Direito. Curitiba: Jurua, 2017. p. 90.
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297 sendo o fendomeno analisado

compartilhamento em um grande modelo de negdcio capitalista
a partir de diversas perspectivas, conforme observa Chris Martins: i) oportunidade econdmica;
i1) forma de consumo mais sustentdvel; iii) caminho para uma economia mais descentralizada,
equitativa e sustentavel; iv) meio de desregulamentacdo de mercados; v) modo de reforco ao
paradigma neoliberal; vi) incoerente campo de inovagio.>”®

Ainda quanto ao termo ‘“economia de compartilhamento”, Alex Stephany
reconhece que héa contradicdo na denominagdo, porém, explica em sua influente obra, que
mantém a utilizagdo do termo tendo em vista que ele domina o discurso sobre a tematica e ao
se tentar modificar correria o risco de quebrar o movimento de criagdes baseadas no fenomeno
que considera social e positivo do ponto de vista econdmico.?””

Para Sundararajun além da economia do compartilhamento ser popular pela
associacdo as empresas conhecidas como Uber e Airbnb existe popularmente o fomento do
idealismo dos primeiros proponentes das abordagens sobre economia do compartilhamento, em
que haveria uma transformagdo para um capitalismo no qual as pessoas estariam conectadas

por um senso de comunidade’®

o que faz com seja ainda mais atraente esse modelo de negdcio.

Zipperer expdoe que do seu ponto de vista a “economia compartilhada” ou
“colaborativa” ¢ um fenomeno que pressupde gratuidade e colaboracdo em iguais condigdes, o
que ndo expressa a tendéncia de mercado atual, que ha uma economia baseada no capital e na
exploragdo da mao-de-obra na sua forma classica. Adotando entdo, a nomenclatura “economia
de intermediagio por plataforma on-line”.3%!

Assim, considerando o consenso entre os autores no que diz respeito as multiplas
facetas da sharing economy ou economia do compartilhamento, essencial que ao se analisar o
fendmeno se identifique a qual situagao se esta referindo, especialmente pela época, pois, como
visto até aqui, ao longo do tempo a nomenclatura foi adquirindo conjecturas variadas e também

derivagdes, sendo assim, acredita-se na ideia de que “economia do compartilhamento” ¢ um

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediac¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 48.

MARTIN, Chris J. The sharing economy: a pathway to sustainability or a nightmarish form of neoliberal
capitalism?  Ecological = Economics, v. 121, p. 149-159, 2016. Disponivel em:
https://doi.org/10.1016/j.ecolecon.2015.11.027. Acesso em: 11 set. 2019.

STEPHANY, Alex. The business of sharing: making it in the new sharing economy. Londres: Pelgrave
Macmillan, 2015. p. 12.

SUNDARARAJAN, Arun. Economia compartilhada: o fim do emprego e a ascensdo do capitalismo de
multiddo. Sdo Paulo: Senac, 2018. p. 35.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 50.
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termo guarda-chuva que abrange uma série de negdcios completamente diferentes, embora
todos compartilhem a ideia de usar uma plataforma on-line para combinar oferta e demanda.**

Neste sentido, observada a vasta gama de oportunidades de negocios
proporcionados pela economia compartilhada (sharing economy), Todoli Signes®* propde a
divisdo de tal fenomeno em (i)”’Compartilhamento de bens via plataforma digital”, quando se
estiver tratando de compartilhamento de bens e em (ii) crowdsourcing, que trata da
intermedia¢ao de trabalho na multidao.

O “compartilhamento de bens via plataforma digital” pode ser “comercial” ou “nao
comercial”’, e ¢ destinado a atuar como intermedidrio na conexdo entre provedores e
consumidores e pode ser remunerado ou nao. Neste modelo os proprietarios colocam seus
produtos no mercado através da plataforma on-line (que ¢ explorada por um terceiro) € com
isso aumenta a concorréncia possibilitando aos usuarios mais opgdes.>**

Veja-se que este modelo estd mais atrelado a visdo de consumo colaborativo
proposta por Botsman e Rogers, ja exposto anteriormente, e que possibilita um maior acesso a
coisa sem necessariamente ser proprietario, um exemplo é o Airbnb*® que é uma empresa
mundial que afirma ser a maior provedora de alojamento temporario do mundo, porém, nao ¢
proprietaria de nenhum destes locais (compartilhamento de bens comercial) ou ainda a empresa
Couchsurfing®*®, que é uma plataforma destinada ao compartilhamento de acomodacio on-line
nao comercial e sem fins lucrativos.

Ja o crowdsoursing®”’ significa ofertar um trabalho que tradicionalmente ¢ exercido
por um trabalhador para um grupo de pessoas indefinido, sob a forma de chamada aberta.*®
Esses grupos geralmente sdao grandes e por isso sdo chamadas de multiddes (crowds).

Ensina Zipperer que “ndo se trata de uma multidao trabalhadora com propositos

finalisticos conjuntos, mas de um agrupamento de individuos trabalhadores conectados na

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 52.

SIGNES, Todoli. El contrato de trabajo en el S. XXI: La economia colaborativa, On-demand economy,

Crowdsorcing, Uber economy y otras formas de descentralizacion productiva que atomizan el mercado de

trabajo. Disponivel em: https:/ssrn.com/abstract=2705402. Acesso em: 13 set. 2019.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacao de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 53.

395 AIRBNB. Disponivel em: https://www.airbnb.com.br. Acesso em: 08 out. 2019.

306 COUCHSURFING. Disponivel em: https://www.couchsurfing.com/. Acesso em: 08 out. 2019.

307 Este termo foi apresentado por Jeff Howe no artigo “The rise of crowdsourcing” cuja tradugdo livre seria
“A asceng¢do do crowdsourcing” e tem origem nas palavras crowd (multidao) e outsorcing (terceirizacao).
Disponivel em: https://www.wired.com/2006/06/crowds/. Acesso em: 17 set. 2019.

38 HOWE, Jeffe. Crowdsourcing: a definition. [S.[], 02 jun. 2006. Disponivel em:

https://crowdsourcing.typepad.com/cs/2006/06/crowdsourcing_a.html Acesso em: 13 set. 2019.
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mesma base”>%. Observa-se que este modelo apresenta uma estrutura tripartite, de um lado as
pessoas que solicitam uma tarefa, de outro lado os trabalhadores que executam a tarefa e
recebem por isso € no meio dessa relacao ha a plataforma digital responsavel pela intermediagao
dos atores.*!°

Como sindnimo da modalidade crowdsoursing tem-se largamente utilizado o termo
gig economy (que seria termo relacionado a economia dos bicos), que pode ser definida,
segundo o Cambrige Dictionary®!!, como “Uma forma de trabalho baseada em pessoas que tém
empregos temporarios ou fazem atividades de trabalho freelancer, pagas separadamente, em
vez de trabalhar para um empregador fixo”, ou seja, trata-se de um arranjo alternativo ao
emprego.

Observa-se que a economia gig se refere “a uma maneira de organizar o trabalho
onde as pessoas tém ocupagdes temporarias e curtas, muitas vezes, nem sempre, para diferentes
tomadores ou requerentes™!'? havendo o intermédio de uma plataforma digital on-/ine entre a
pessoa que realiza o trabalho e o requerente do servico.

Ressalta-se que no crowdsourcing ou gig economy se esta falando de intermediacao
de servico, seja ele especializado ou ndo, podendo ser citado alguns exemplos: fotografia,
transporte, tradugdes, culindria, etc., diferente do modelo de “compartilhamento de bens via
plataforma digital” que tem como foco, como o proprio nome ja diz, o compartilhamento de
coisas, bens, produtos.

A gig economy (crowdsoursing) pode ser ainda dividida em duas modalidades, que
levam em consideracdo se o trabalho é prestado on-line ou off-line, conforme classificagao
proposta por Todoli Signes®'?, ou conforme ensinamento de Valerio de Stefano podem ser

chamados de “crowdemployment” e “on-demand”, respectivamente:>'#

309 ZIPPERER, André Gongalves. A intermedia¢do de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 55.

SIGNES, Todoli. La regulacion especial del trabajo en la gig economy. Revista de Estudios para Desarrollo

Social de la Comunicacion, n. 15, 2017. Disponivel em: http://revista-

redes.hospedagemdesites.ws/index.php/revista-redes/article/view/502/535. Acesso em: 13 set. 2019.

M GIG ECONOMY. In: Cambridge  Dictionary. [S.1], [2019]. Disponivel em:

https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english/gig-economy. Acesso em: 11 set. 2019.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacao de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 47.

SIGNES, Todoli. El contrato de trabajo en el S. XXI: La economia colaborativa, On-demand economy,

Crowdsorcing, Uber economy y otras formas de descentralizacion productiva que atomizan el mercado de

trabajo. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2705402. Acesso em: 13 set. 2019.

314 STEFANO, Valerio de. The Rise of the Just-in-Time Workforce: On-Demand Work, Crowdwork, and
Labor Protection in the Gig-Economy. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2682602 Acesso em: 13
set. 2019.
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a) crowdsourcing on-line (crowdemployment) — nesta modalidade o trabalho nao ¢
realizado em um local fisico especifico e pode ser executado sem qualquer encontro presencial
entre as partes, utiliza-se apenas o ciberespago.’!> Desta forma, percebe-se que o trabalho pode
ser realizado em qualquer parte do mundo, criando uma verdadeira “concorréncia globalizada™.

Na pratica, a tarefa ¢ disponibilizada na plataforma virtual e os trabalhadores se
candidatam a realizd-la no prazo que normalmente ¢ estipulado pelo solicitante da tarefa e em
troca recebem o valor estabelecido entre eles.?!¢

No crowdsourcing on-line ¢ comum haver uma divisdo da atividade em

microtarefas’!’

, ndo necessitando de trabalhadores com grandes habilidades. Inclusive a OIT
lista as dez principais microtarefas realizadas nas plataformas: coletas de dados especificos
(endereco de e-mails, localizag¢do); categorizagdo (classificagdo de produtos em grupos de
acordo com raga, género); verificacdo e validacdo de conteudo; acesso a contetudo (retuitar um
tuite, fazer cadastro em website); moderacdo de conteudo (triagem de contetido gerado por
usuarios postados em sites); pesquisas de mercado; inteligéncia artificial (coleta de material e
treinamento de algoritmo destinados a inteligéncia artificial); transcri¢do de diferentes tipos de
midias; criagdo e edi¢dao de conteudos (como por exemplo de posts em redes sociais); pesquisas
sobre o comportamento de consumidores.>!8

Todoli refere que a diferenca do crowdsourcing on-line e do emprego tradicional
esta na ideia de que o ultimo esta baseado em uma relagdao entre um empresario € muitos

empregados (na maioria dos casos), ja nesta nova modalidade de negocios se averigua que o

trabalho est4 calcado em uma relag@o entre muitos empregadores e muitos trabalhadores, sendo

315 SIGNES, Todoli. El contrato de trabajo en el S. XXI: La economia colaborativa, On-demand economy,

Crowdsorcing, Uber economy y otras formas de descentralizacion productiva que atomizan el mercado de

trabajo. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2705402. Acesso em: 13 set. 2019.

Cumpre referir que pode-se ter também o crowdsourcing online voluntario, ou seja, que ndo ha qualquer

pagamento para o executor da tarefa, cita-se por exemplo o site da Wikipedia; Ha também o crowdsourcing

online por concurso, onde um valor é oferecido para aquele que primeiro concluir a tarefa com sucesso e

pode ser utilizado por exemplo em tarefas que envolvam a solugdo de célculos matematicos complexos. Cf.

SIGNES, Todoli. El contrato de trabajo en el S. XXI: La economia colaborativa, On-demand economy,

Crowdsorcing, Uber economy y otras formas de descentralizacion productiva que atomizan el mercado de

trabajo. Disponivel em: https:/ssrn.com/abstract=2705402. Acesso em: 13 set. 2019.

David Alan Grier apresenta em sua obra uma classificagdo de cinco crowdsourcing on-line, sendo uma delas

a de “microtarefas” ou “microtasking”, sendo esta a modalidade classica e mais usual. Para maior

aprofundamento sobre a classificagdo de Grier, por ndo corresponder tal tema com o objeto essencial da

presente pesquisa, recomenda-se a leitura de GRIER, David Alan. Crowdsourcing for dummies.

Chichester: John Wiley & Sons, 2013. p. 73-74.

318 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION (ILO). Digital labour platforms and the future of
work: towards decent work in the online world. Geneva, 2018. Disponivel em:
https://www.ilo.org/global/publications/books/ WCMS 645337/lang--en/index.htm. Acesso em: 13 set.
2019. p. 16-22.
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que os trabalhos podem durar poucos minutos,*!* ou seja, ha uma transformagio no modelo
produtivo.

A empresa de plataforma digital que bem ilustra um exemplo de crowdsourcing on-
line é a Amazon Mechanical Turk (AMT)*?’, que em suma possui o papel de criar um mercado
e permitir que os requerentes entrem em contato com os trabalhadores através da sua
plataforma. Assim, as tarefas sdo descritas e disponibilizadas através das paginas denominadas
HITs (Human Intelligence Task ou tarefas de inteligéncia humana) bem como o prazo a ser
cumprido e o valor que sera pago (chamado de recompensa), do outro lado, os trabalhadores
(chamados de “furkers”), que estdo cadastrados na plataforma, podem se habilitar e realizar
aquele servigo. O requerente paga o valor para a plataforma que posteriormente repassa um
percentual para o trabalhador, ficando com parte do valor pago.*?!

Os termos de uso da plataforma da AMT indicam de forma expressa que os
trabalhadores sd3o autonomos e ressalta que nao realiza qualquer sele¢do ou averiguagdo em
relacdo a solicitantes ou provedores.*?? Gize-se que a Organizac¢do Internacional do Trabalho
(OIT)*?3, em pesquisa aqui ja referida, aponta como beneficio desta modalidade de negdcio, a
possibilidades de realizacao do trabalho por uma maior quantidade de pessoas tendo em vista
que se trata de atividades que nao exigem grandes habilidades ou conhecimento técnico, como
por exemplo: copiar ou traduzir textos, procurar enderecos de e-mails, identificar erros
ortograficos, etc.

b) crowdsourcing off-line (on-demand): esta modalidade requer que o trabalho seja
desempenhado em um local fisico especifico, ou seja, o trabalho exige a presenca fisica do

324

trabalhador em algum local certo e determinado,’”" essa € a distingdo essencial da modalidade

319 SIGNES, Todoli. El contrato de trabajo en el S. XXI: La economia colaborativa, On-demand economy,

Crowdsorcing, Uber economy y otras formas de descentralizacion productiva que atomizan el mercado de

trabajo. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2705402. Acesso em: 13 set. 2019.

Disponivel em: https://www.mturk.com/. Acesso em: 30 set. 2019.

321 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 65.

Para maior aprofundamento sobre o funcionamento da plataforma digital Amazon Machanical Turk

recomenda-se consulta ao site da empresa, disponivel em: https://www.mturk.com/. Acesso em: 13 set. 2019

e também na obra ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagao de trabalho via plataformas digitais:

repensando o direito do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. P.

66-72.

323 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION (ILO). Digital labour platforms and the future of
work: towards decent work in the online world. Geneva, 2018. Disponivel em:
https://www.ilo.org/global/publications/books/'WCMS 645337/lang--en/index.htm. Acesso em: 13 set.
2019. p. 82-86.

324 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediag¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 72.
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vista anteriormente, sendo que as demais caracteristicas sdo comuns: baseadas na existéncia de
uma plataforma que vai ter a fungdo de aproximar os requerentes do grupo de trabalhadores.

Segundo Zipperer este novo modelo de negdcio ¢ “uma combinagdo de diversos
fatores. Entre eles, o desejo por flexibilidade™?>. A jornada rigida de trabalho ndo tem sido
considerada atrativa pelos trabalhadores da atual geracao, para 77% deles uma jornada flexivel
os faria mais produtivos e para 74% dos entrevistados a flexibilidade ¢ considerada o fator mais
importante para uma empresat.326

Assim, a gig economy permite que os trabalhadores tenham autonomia para decidir
quando e onde vao trabalhar, possibilitando que o labor seja compativel com outras atividades
da sua rotina, como por exemplo levar e buscar filhos na escola ou como fonte de renda extra
para as familias que exercem atividades tradicionais. Ressalta-se que na modalidade off-line
desaparece a concorréncia globalizada ja que h4 a exigéncia de realiza¢do fisica de uma
atividade, e, portanto, estd delimitada a uma 4rea especifica.*?’

Os servicos que podem ser ofertados nesta modalidade s3o os mais variados, como
por exemplo: transporte, ensino, montagem de moveis, culindria, treinamento pessoal.
Interessante observar que em paises em desenvolvimento como Africa do Sul, India e México
h4 um crescimento exponencial no crowdsourcing off-line no ramo do trabalho doméstico*?8.3%

Porém, no Brasil, foi no setor de transportes que grandes mudangas ocorreram nos
ultimos anos decorrentes do surgimento das plataformas digitais, sendo a empresa Uber aquela
que se destaca nesta area, e portanto, no proximo topico, por ser o tema central desta pesquisa,

merecendo maior aprofundamento, sera abordado o funcionamento do crowdsourcing off-line

no setor de transportes.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediac¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 58.

ERNST & YOUNG. Global generations: a global study on work-life challenges across generations —
detailed findings. [S./.], 2015. Disponivel em: http://www.ey.com/us/en/about-us/our/people-and-culture/ey-
work-life-challenges-across-generations-global-study. Acesso em: 25 set. 2019.

BARBOSA JR., Francisco de Assis. Gig economy e contrato de emprego: aplicabilidade da legislagao
trabalhista aos vinculos de trabalho da nova economia. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 32.

Plataformas com grande utilizagdo no ramo doméstico sdo a Domestly (Africa do Sul), cf. DOMESTLY.
Disponivel em: https://domestly.com/. Acesso em: 18 set. 2019; ¢ a Bookmybai (India), cf. BOOKMYBAL.
Disponivel em: https://www.bookmybai.com/. Acesso em: 18 set. 2019.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediac¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 73.
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4.1.1 Plataforma digital de intermediagdo de servigos no setor de transportes: estudo de caso

da empresa Uber

A empresa Uber atua no setor de transporte de passageiros, aproximando os
usuarios que desejam utilizar o servigo aos usuarios que ofertam a prestacao do labor e que sao
denominados de “motoristas parceiros”. Apos sucesso da Uber, outras empresas concorrentes
surgiram, como por exemplo o “Cabify”** e “99”3! que e possuem basicamente o mesmo
funcionamento que serd exposto a seguir.

A Uber foi fundada em 2009 por Garrett Camp e Travis Kalanick, sendo que a
proposta inicial era ser um servigo semelhante a um taxi de luxo na cidade de Sao Francisco
(Califérnia).**? Entre 2010 e 2011, a Uber recebeu quase US$ 50 (cinquenta) milhdes de ddlares
em investimentos feitos por Angelist (lista de possiveis investidores em startups do Vale do
Silicio). Em 2015 a Uber recebeu uma nova rodada de investimento, o que fez seu valor de
mercado subir para US$ 51 (cinquenta e um) bilhdes de délares.**® Em maio de 2019, a Uber
era avaliada em cerca de US$ 120 (cento e vinte) bilhdes de ddlares por analistas de mercado.>**

No inicio a empresa se identificava como uma empresa de transportes, sendo que o
seu nome original era “Ubercab” (ou “Ubertaxi”), apods, passou a intitular-se como uma
“plataforma de tecnologia que conecta motoristas parceiros com usudrios por meio de um

aplicativo para smartphones™>*>

e transformou-se no servico “UberX”, convidando pessoas
habilitadas a dirigir para serem parceiras e ofertarem seus servicos com carros proprios a

passageiros pagantes.3

30 CABIFY. Disponivel em: https://cabify.com/pt-BR. Acesso em: 08 out. 2019.

99. Disponivel em: https://99app. com. Acesso em: 08 out. 2019.

RAO, Leena. Uber brings its disruptive car service to chicago. TechCrunch, [s.l.], 22 sep. 2011. Disponivel
em: https://techcrunch.com/2011/09/22/uber-brings-its-disruptive-car-service-to-chicago/. Acesso em: 08
out. 2019.

TEC. Microsoft investe no Uber e leva a empresa a valor recorde. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 31 jul.
2015. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/tec/2015/07/1663191-microsoft-investe-no-uber-e-
eleva-a-empresa-a-valor-recorde-diz-jornal.shtml. Acesso em: 08 out. 2019.

334 MERCED, Michael J. de la; CONGER, Kate. Uber is said to aim for I.P.O. valuation of up to $100 billion.
The New York Times, New York, 10 Apr. 2019. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2019/04/10/technology/uber-ipo.html. Acesso em: 08 out. 2019.

UBER. Como a Uber funciona? Disponivel em: https://help.uber.com/pt-BR/riders/article/como-a-uber-
funciona?nodeld=738d1ff7-5fe0-4383-b34c-4a2480efd71e. Acesso em: 08 out. 2019.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 76.
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No Brasil, a Uber chegou em 20147 sendo que para ser um usuario pagante deve-
se ter mais de dezoito anos, baixar o aplicativo da empresa no smartphone, registrar-se
fornecendo dados pessoais. Para utilizagdo basta fazer o login no aplicativo e solicitar o servigo
de transporte.

O pedido entdo ¢ recebido e a empresa localiza os motoristas cadastrados na sua
plataforma que estdo mais proximos do usuério solicitante. O motorista recebe um sinal de
solicitagao e tem dez segundos para aceitar ou recusar a viagem, sendo localizado outro
motorista, se for o caso. Assim que o motorista aceita o pedido de viagem a empresa informa o
passageiro da localizagdo do mesmo e ¢ possivel que eles entrem em contato um com o outro
através do proprio aplicativo, sem que seja fornecido o nimero do telefone deles (no caso do
aplicativo Cabify niio h4 esta possibilidade, ¢ fornecido o nimero de telefone). >3

Assim que o passageiro embarca no veiculo, o motorista toma conhecimento do
destino e tem a opg¢ao de seguir o trajeto sugerido pelo GPS do préprio aplicativo ou fazer o
percurso sugerido pelo passageiro. Ao final, a corrida ¢ encerrada pelo motorista e o aplicativo
solicita que seja feita uma avaliagdo daquela viagem, disponibilizando uma escala de uma a
cinco estrelas.

Ressalta-se que o motorista avalia o passageiro ¢ vice-versa, caso um motorista
possua uma avaliacdo média baixa, ele receberd mensagens com dicas para melhorar sua
avaliagdo e caso sua média ainda permaneca abaixo da nota minima na cidade, podera perder
acesso a plataforma e o mesmo se aplica aos usudrios. A plataforma aponta que tal medida
avaliativa serve para garantir a integridade, seguranca e a boa convivéncia nas viagens
realizadas pelo aplicativo.*’

Observa-se que quando o motorista se cadastra na plataforma lhe ¢ informado
algumas regras da empresa que sdo denominadas de “Politicas de Desativacdo™ e estdo

disponiveis no site da empresa®*, veja-se algumas delas:

37 APP de caronas sensacdo nos EUA, Uber chega a Sdo Paulo. G1, 2014. Disponivel em:

http://g1.globo.com/tecnologia/tem-um-aplicativo/noticia/2014/06/app-de-caronas-sensacao-nos-eua-uber-
chega-sao-paulo.html. Acesso em: 08 out. 2019.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 77.

3% UBER. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/blog/veja-como-funciona-e-para-que-serve-a-
avaliacao-da-uber/. Acesso em: 08 out. 2019.

UBER. Politica de desativacido. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/drive/resources/regras/.
Acesso em: 09 out. 2019.
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a) Proibido ficar online sem disponibilidade imediata: quando o motorista acessar
a plataforma deve estar disponivel para realizar viagens;

b) Proibido ficar online na plataforma e ter uma taxa de aceitagdo menor do que a
taxa referéncia da cidade na qual atua o motorista;

¢) Taxa de cancelamento: ndo pode aceitar viagens e ter uma taxa de cancelamento
maior do que a taxa referéncia da cidade nas qual atua o motorista;

d) Proibido criar perfil falso, seja de usudrio ou de motorista;

e) Proibido manipular viagens usando software, GPS ou qualquer outro método
para criar viagens ou localizacao falsas;

f) Proibido usar, direta ou indiretamente, meios inapropriados para obter vantagens
junto a plataforma, inclusive tentar ganhar, de maneira indevida, promogdes, indicagdes,
codigos promocionais, pre¢o de viagens, pre¢o de ajustes de viagens, taxa de cancelamento,
preco de viagens promocionais ou avaliagdes altas;

g) proibido realizar viagens, por meio do aplicativo, previamente combinadas com
usuarios;

h) proibido possuir foto cadastrada na plataforma incompativel com a foto
apresentada na Carteira Nacional de Habilitagao;

1) proibido manter uma média de avaliacao por parte dos usuarios da plataforma
abaixo da média de avaliacao da cidade;

j) proibido deixar outra pessoa utilizar o cadastro do motorista, realizar viagens com
veiculo incompativel com o veiculo cadastrado, portar arma de fogo, utilizar a marca Uber de
maneira indevida e sem a prévia autorizagao e gravar o usuario sem o seu consentimento;

1) proibido qualquer ato de violéncia como ofensa a integridade corporal, assédio
moral, assédio sexual, contato fisico ndo-consensual e discriminagao.

A empresa refere ainda que a lista acima ¢ meramente exemplificativa, sendo que
atos que coloquem em risco a confiabilidade da plataforma, podem levar a rescisao contratual
e fazer com que o motorista parceiro perca acesso ao aplicativo.>*!

Para além das referidas regras, ¢ exigido que o automdével cadastrado na plataforma

seja de ano modelo 2008 ou mais novo (no caso de modalidade UberX que ¢ a mais basica),

341

UBER. Politica de desativacido. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/drive/resources/regras/.
Acesso em: 09 out. 2019.
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tenha quatro portas, cinco lugares e ar-condicionado, nao sendo aceitos carros adesivados, com
alteragdio do sistema de freios ou suspensao, sinistrados ou recuperados.>#?

Quanto ao preco das viagens a plataforma informa a férmula utilizada: prego base
+ valor com base na duragdo + valor com base na distancia * multiplicador de prego dindmico
— taxa da Uber + pedagios e outras taxas.>* Os valores s3o repassados ao motorista parceiro
toda a segunda-feira***, ficando com a Uber um percentual que varia entre 20% (vinte por cento)
e 25% (vinte e cinco por cento) a depender da modalidade em que foi realizada a viagem (por
exemplo: “UberX”, “UberBlack” ou “UberPool”).>*

A forma de remuneracdo paga ao motorista pode ter também algumas variacdes
conforme bonificagdes criadas pela empresa**®, como por exemplo pelo niimero de viagens ou
por estar a X horas on-/ine e mesmo que a viagens seja gratuita para o usudrio (por conta de
promocgdes) ela sera remunerada ao motorista pela Uber.>4’

Por fim, destaca-se que nos termos do contrato de utiliza¢do entre usuario ¢ a Uber
consta que a empresa ‘“nao ¢ fornecedora de bens, ndo presta servigos de transporte ou logistica,
nem funciona como transportador”, refere também que “todos esses servigos de transporte ou
logistica sdo prestados por prestadores terceiros independentes que ndo sdo empregados(as) e
nem representantes da Uber, nem de qualquer de suas afiliadas™>*3,

Diante do exposto, compreendido o funcionamento das plataformas digitais de
intermediagdo do servigo de transporte particular, na presente pesquisa representada pela
empresa Uber, importante neste momento fazer a analise do labor prestado pelo motorista

parceiro a luz dos elementos caracterizadores da relagdo de emprego.

32 UBER. Carros aceitos. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/blog/uber-carros-aceitos/. Acesso em:

09 out. 2019.
33 UBER. Ganhos dos motoristas parceiros. Disponivel em: https:/www.uber.com/pt-
BR/drive/resources/ganhos/. Acesso em: 09 out. 2019.
UBER. Repasse de pagamento. Disponivel em: https:/www.uber.com/pt-BR/blog/como-funciona-o-
repasse-de-ganhos-do-motorista-parceiro-com-a-uber/. Acesso em: 09 out. 2019.
35 BRASIL ECONOMICO. Motorista da Uber agora recebera de acordo com o tempo e a distancia da corrida.
iG, [s..], 03 jul. 2018. Disponivel em: https://tecnologia.ig.com.br/2018-07-03/motorista-uber-
porcentagem.html. Acesso em: 09 out 2019.
A partir de 02 de julho de 2018 os aplicativos da empresa Uber comegaram a permitir que fosse pago pelos
passageiros uma gratificacdo aos motoristas. O valor da gratificacdo é customizavel e repassado
integralmente ao motorista. Informagao disponivel em: https://uberbra.com/gorjetas-na-uber/. Acesso 25 de
jan. 2020.
37 UBER. Ganhos dos motoristas parceiros. Disponivel em:  https://www.uber.com/pt-
BR/drive/resources/ganhos/. Acesso em: 09 out. 2019.
UBER. Termos e condicdes. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/legal/terms/br/. Acesso em: 09
out 2019.
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4.2 Anadlise do enquadramento juridico “empregado versus autonomo” do motorista de

aplicativo

Apesar de ter chegado ao Brasil ha menos de cinco anos, pode-se dizer que a Uber
ocasionou mudangas significativas no cendrio laboral. A empresa informa em seu site que
possui mais de vinte e dois milhdes de usuarios no Brasil e mais de seiscentos mil motoristas
parceiros, realizando dezessete milhdes de viagens por dia em todo o mundo.**

A sociedade aderiu ao novo modelo de servigo prestado de forma rapida e em
grande escala, fazendo com que diversos problemas fossem surgindo sem que houvesse um
tempo de amadurecimento e assentamento das ideias sobre o tema. Relembrando que a
velocidade ¢ uma caracteristica das tecnologias surgidas na atualidade e o ser humano
certamente precisara se adaptar ao novo ritmo. Neste contexto, as formas pelas quais o trabalho
ocorre na gig economy suscitam diversos questionamentos no ambito juridico, inclusive no
Direito do Trabalho.

A principal discussao que acontece nesse ambito diz respeito ao enquadramento
juridico que deve ser aplicado aos motoristas de aplicativo em relacdo a plataforma

intermediadora, sendo a questdo levada ao Poder Judiciario, no qual se verifica que a discussao

perpassa pela dicotomia entre relagdo de emprego versus trabalho autdnomo.

4.2.1 Andlise dos elementos da relagdo de emprego no caso dos motoristas de aplicativo

No Brasil diversas reclamagdes trabalhistas foram ajuizadas requerendo o
reconhecimento de vinculo de emprego entre motoristas de aplicativos e a plataforma Uber.
Alguns casos ja ensejaram manifestagdo dos Tribunais Regionais do Trabalho sobre o tema e
que serdo utilizados neste topico como forma de demonstrar os posicionamentos controvertidos

que envolvem a matéria.>>°

349 UBER. Fatos e dados sobre a Uber. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados-

sobre-uber/. Acesso em: 10 out 2019.

Esclarece-se que por questdo didatica optou-se por utilizar somente decisoes dos Tribunais Regionais do
Trabalho, sendo encontrados até o fechamento da pesquisa cinco acorddos, sendo dois no sentido de
reconhecimento de vinculo de emprego (Processo n® 1000123-89.2017.5.02.0038 do Tribunal Regional do
Trabalho da 2* Regido, 15* Turma, Relatora Beatriz Lima; Processo n°® 00108-62.2017.5.03.001, Tribunal
Regional do Trabalho da 3 Regido, 11? Turma, Relator Luiz Antonio Iennaco) e trés acordaos no sentido de
ndo reconhecimento de vinculo de emprego (Processo n° 0011359-34.2016.5.03.0112, Tribunal Regional do
Trabalho da 3? Regido, 9° Turma, Relatora Maria Stela Campos; Processo n® 1001574-25.2016.5.02.0026,
Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, 8 Turma, Relatora Sueli Tomé; Processo n° 0010947-
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Assim, revisados o0s conceitos principais que envolvem a temadtica e o
funcionamento da nova forma de prestagdo de labor, pode-se com mais precisao analisar a
existéncia ou ndo de vinculo empregaticio, sendo que este para ser configurado deve-se ter a
presenca dos seus elementos caracterizadores extraidos dos artigos 2° e 3° da CLT, conforme
visto no capitulo anterior.

No que diz respeito a pessoalidade, merece ser mencionada a decisdo da Nona
Turma do TRT da 3* Regido™! que reconheceu a inexisténcia de vinculo entre motorista e a
empresa Uber referindo, dentre outras fundamentagoes, que ha a possibilidade de um motorista
parceiro cadastrar outro motorista para o0 mesmo veiculo (também cadastrado), sendo que o
pagamento seria repassado ao primeiro motorista e também a possibilidade de contratacido de
pessoa juridica, de acordo com os “Termos e Condigdes Gerais de Intermediacdo Digital”
juntado aos autos, afastando assim o requisito da pessoalidade.

Todavia, cumpre mencionar que ndo se logrou éxito em localizar o referido Termo
no site da empresa, sendo possivel verificar que nos termos das Politicas e Regras consta a
proibi¢do de “outra pessoa utilizar seu cadastro de motorista parceiro da Uber*>2. Assim,
entende-se que a pessoalidade aparentemente se encontra presente na relagdo, mas se ressalva
que com uma simples alteragdo nas regras da empresa, como por exemplo, o Termo utilizado
na fundamentagdo do TRT 3? Regido ¢ capaz de elidir tal presunc¢ao.

Todavia, gize-se que a presencga do elemento pessoalidade parece ser uma forma de
dar maior seguranga aos usuarios bem como assegurar uma melhor qualidade na prestacdo do
servico, sendo assim, talvez ndo seja interesse das empresas, tampouco dos usudrios, que tal
elemento seja afastado da relacao.

Quanto a ndo eventualidade, entende-se ser um elemento que nao se faz presente
na relagdo ora analisada, pois o motorista de aplicativo possui ampla liberdade no que diz

respeito a jornada de trabalho, ndo possuindo horario pré-estabelecido de labor. Tanto ¢ assim

93.2017.5.15.0093, Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, 10* Camara, Relator Edison Santos
Pelegrini).

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. Nona Turma. Acérdao sobre Recurso Ordinario
(TRT-3-RO- 0011359-34.2016.5.03.0112). Recorrente: UBER do Brasil Tecnologia Ltda. Recorrido:
Rodrigo Leonardo Silva Ferreira. Relator: Maria Stela Alvares da Silva Campos. Belo Horizonte, 25 de maio
de 2017. Acesso em: 27 margo de 2018.

UBER. Politicas e Regras. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/drive/resources/regras/. Acesso
em: 10 out. 2019.
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que o marketing no site da empresa Uber se apoia na ideia de flexibilizacao: “flexibilizando
seus horarios e aumente a sua renda no ritmo de trabalho que desejar”>>.

Entretanto, em decisdo da 11* Turma, também do TRT da 3* Regido®>*, datada de
17 de julho de 2019, os desembargadores decidiram pelo reconhecimento de vinculo de
emprego entre o reclamante e a empresa Uber e na fundamentagdo mencionou-se que a
habitualidade estava presente tendo em vista que os documentos acostados aos autos
comprovaram que havia uma frequéncia regular no labor. Discorda-se da decisdo mencionada,
afinal, o trabalhador teve regular frequéncia no labor por sua livre escolha, ele tinha a
possibilidade de a seu bel prazer escolher somente alguns dias para trabalhar e esta autonomia
na gestdo do tempo descaracteriza o elemento da ndo eventualidade, ja que ndo ha qualquer
acordo ou expectativa dos dias que serdo trabalhados, sendo que a escolha cabe somente ao
trabalhador.

Referente ao elemento da onerosidade, foi visto no capitulo anterior que este se
manifesta pelo pagamento, pela retribuicdo ao servico prestado. No caso dos motoristas de
aplicativo trata-se de labor com remuneragdo, ndo ¢ gratuito. Porém, segundo a Uber, ¢ o
motorista que a remunera pela utilizacdo do aplicativo. Tal argumento parece fragil pois ¢ a
empresa que controla a politica de pagamento, seja em relagdo ao preco cobrado por tempo de
viagem e por quilometros percorridos, seja quanto aos modos de pagamento, promogdes ou
descontos oferecidos para os usudrios. Além do mais, como ja dito, a Uber remunera os
motoristas mesmo que a viagem seja gratuita ao usuario.

Assim, se entende pela existéncia da onerosidade na relacdo, sendo inegéavel que
por ser um contrato bilateral e sinalagmatico por si s ja se verifica tal elemento, conforme
referido no acérdao da 9* Turma do TRT da 3* Regido, que concluiu pela inexisténcia de vinculo
de emprego.’>®> Também no sentido de presen¢a do elemento da onerosidade, para a 15 Turma

do Tribunal Regional da 2* Regido®*¢, pouco importa se o valor recebido pelo motorista de

353 UBER. Como se cadastrar. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/blog/como-se-cadastrar-no-uber/.

Acesso em: 11 out. 2019

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. Décima Primeira Turma. Acorddo sobre
Recurso Ordinario (TRT-3-RO-0010806-62.2017.5.03.0011). Recorrente: Eustaquio da Paixao Dias.
Recorrido: Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Relator: Luiz Antonio de Paula Iennaco. belo Horizonte, 17 de
julho de 2019.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. Nona Turma. Acordao sobre Recurso Ordinario
(TRT-3-RO-0011359-34.2016.5.03.0112). Recorrente: Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Recorrido: Rodrigo
Leonardo Silva Ferreira. Relator: Maria Stela Alvares da Silva Campos. Belo Horizonte, 25 de maio de 2017.
Disponivel em: https://as].trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=4122. Acesso em: 28 out. 2019.
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aplicativo ¢ custeado diretamente pelas empresas demandadas ou pelos usudrios pois, ja
reconhecem que a remuneracao do empregado pode ser paga por terceiros. Assim, em nivel dos
Tribunais Regionais do Trabalho este ¢ um elemento que apresenta um maior consenso no que
se refere a sua presenca na relagdo ora examinada.

J& quando se trata do elemento da subordinacdo, se percebe que hd maior
controvérsia de entendimentos nos julgados (TRT’s), provavelmente pela propria conceituacao

do instituto que suscita, na atualidade, opinides diferentes®>’

, especialmente, no cenario
académico brasileiro, conforme ja demonstrado no capitulo anterior.

Sob a dtica da subordinagao juridica classica, que corresponde a uma limitacao a
autonomia do empregado e em que a execugdo dos servigos se pauta pelas normas que sao
tracadas pelo empregador, acredita-se que ndo ha como vislumbrar tal elemento na prestacao
de labor do motorista de aplicativo, pois, este tem ampla autonomia no que diz respeito a
execucao do servico, definindo jornada de trabalho, periodo de férias, intervalos, etc.

Tal modelo da subordina¢do encontra-se em crise diante das novas formas de
trabalho da modernidade justamente porque foi condicionado historicamente a determinado
grau das técnicas produtivas, j4 que antigamente era mais facil as empresas manterem um
controle vigilante sob o empregado.**®

A teoria da subordinagao objetiva, umas das correntes “expansionistas” do conceito
da subordinagdo, defende ser empregado aquele trabalhador que tem a sua atividade integrada
na organizagdo objetivo da empresa, ou seja, visa a atividade do empregado. Acredita-se que
tal elemento pode ser afastado no caso dos motoristas de aplicativo se a plataforma digital for

considerada uma empresa de tecnologia, tal como se intitula a Uber, pois neste caso, o motorista

nao estaria inserido nos fins e objetivos do empreendimento.

UBER INTERNATIONAL B.V. E UBER INTERNATIONAL HOLDING B.V. Relator: Des. Beatriz de
Lima Pereira. Sdo Paulo, 20 de fevereiro de 2019. Disponivel em: http://search.trtsp.
jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta0 14&docld=14a9c0cdOef75e32ac0eff7afe065f0ce6ad
46a5&fieldName=Documento&extension=html#q=. Acesso em: 28 out. 2019.

O Tribunal Ordinario de Torino — Italia, ao julgar caso envolvendo o pedido de vinculo de trabalhador com
a plataforma de intermediagdo de servigo Foodora, apontou como um dos fundamento que para que seja
averiguada a presenca do elemento da subordinagao seria necessario que houvesse a determinagado do tempo
e lugar do trabalho, o que nao foi provado no caso concreto, e, entdo, decidiu pela inexisténcia de vinculo de
emprego. Cf. ITALIA. Tribunale Ordinario di Torino. Quinta Sezione Lavoro. Sentenza n. 778/2018.
Pubblicato a: 07 magg. 2018. Disponivel em: https://www.lavorodirittieuropa.it/sentenze/sentenze-lavori-
atipici/171-tribunale-di-torino-sez-v-lavoro-sentenza-n-778-2018. Acesso em: 20 jan. 2020.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 107.
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Todavia, ha entendimento jurisprudencial em sentido contrario, considerando que
o objetivo fim da Uber ¢ uma empresa de transportes € ndo de tecnologia, sob o fundamento de
que hé controle da concretizacdo do servigo de transporte prestado pelo motorista parceiro.
Sendo que se fosse mera ferramenta eletronica, a plataforma nao iria sugerir o prego do servico
de transporte a ser prestado e sobre o valor sugerido estabeleceriam o percentual a si destinado.
Também ndo condicionariam a permanéncia do motorista as avaliagdes feitas pelos usuarios do
servico de transporte.>>’

Tal teoria possui uma abrangéncia ampla e pode apresentar diferentes graus e
intensidades em decorréncia das varias formas de prestacdo de trabalho, sendo que a
probabilidade de verificar sua presenca nas relagdes ¢ bem alto, sendo que para Zipperer ela
seria capaz de abranger até mesmo hipdteses ndo alcancadas pela nogio tradicional.’®
Inclusive, o entendimento de Delgado também ¢ neste sentido, de que até mesmo os
trabalhadores auténomos acabavam sendo incorporados ao conceito da subordinagdo
objetiva.>®!

Ainda mais ampla que a subordinacdo objetiva estd a teoria da subordinagao
estrutural, que defende ser empregado aquele trabalhador inserido na dinamica empresarial,
independente de receber ou ndo suas ordens diretas, bastando a integragdo na sua estrutura,
dinamica de funcionamento e organizagio ¢

Delgado justifica seu posicionamento apontando que a compreensdo das dimensdes
da subordinacdo “permite ndo somente adequar o conceito juridico, pela interpretativa, as
modifica¢des da vida real, renovando o necessario expansionismo do ramo juslaborativo, como
também relativizar a utilizagdo de formulas juridicas restritivas de direitos sociais e

fundamentais’%

3% BRAGSIL. Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. Décima Primeira Turma. Acoérddo sobre

Recurso Ordinario (TRT-3-0010806-62.2017.5.03.0011). Recorrente: Eustaquio da Paixao Dias. Recorrido:
UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA.Relator: Des. Luiz Ant6énio de Paula Iennaco . Belo Horizonte,
17 de julho de 2019.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacao de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 107.

361 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais da relagio de trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v.
70, n. 6, jun. 2006.

362 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 328.

363 DELGADO, Mauricio Godinho. Relagdo de emprego e relagdes de trabalho: a retomada do expansionismo
do direito trabalhista. /n: SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal
(Coord.). Dignidade humana e incluséo social: caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil.
Séo Paulo: LTr, 2010. p. 29.
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Como bem observado por Fabio Ulhoa Coelho, o elemento “inser¢ao na dinamica
da atividade econdmica” proposto por Delgado alcan¢a uma infinidade de trabalhadores e de
outros agentes econdmicos extraordinariamente largos, tanto ¢ que até mesmo os franqueados
se inserem na dinamica da atividade do franqueador, no entanto, nao ha que se falar em direitos
trabalhistas perante estes.>®*

Assim, no caso do motorista de aplicativo, por estar inserido na dindmica
empresarial de acordo com a subordinacdo estrutural, se teria presente o elemento da
subordinagdo estrutural. Ocorre que ¢ visivel que as teorias expansionistas da subordinacao
buscam trazer para dentro da relagdo de emprego as novas formas de prestagao de labor, sob a
justificativa de dar protecdo para as novas modalidades de trabalho, pois a concepcao classica
j4 ndo consegue dar a mesma abrangéncia do século passado.

Ao analisar a subordinagao estrutural Peres ¢ Robortella concluem que esta leva a
“um s6 modelo contratual para empregados proprios e de terceiros, para trabalho oneroso ou
gratuito; para trabalho com ou sem pessoalidade”, ou seja, uma subversao dogmatica que altera
o sentido dos elementos da relacio de emprego previstos na CLT e que resultam na
desconsideracdo de contratos civis e de trabalho.?%

A critica que se faz a estas teorias ¢ justamente no sentido de alargarem demais o
conceito da subordinacdo®®®, fazendo com que grande ntimero de relagdes sejam consideradas
vinculos de emprego, perdendo totalmente a esséncia tradicional desse elemento. Por isso, Alice
Monteiro de Barros refere que ndo basta a insercdo da atividade obreira na organizacdo da
empresa, sendo imprescindivel, para caracterizacdo da subordinag¢do, a vinculacdo do

empregado as ordens do empregador, ainda que de forma mitigada.*¢’

364 COELHO, Féabio Ulhoa. Subordinagio empresarial e subordinagdo estrutural. In: FREDIANI, Yone (coord.).
A valorizacao do trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 52-63.

365 PERES, Antonio Galvio; ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Subordinagio estrutural na terceirizagdo

de servigos: subversdo dogmatica. /n: FREDIANI, Yone (Coord.). A valorizacio do trabalho autéonomo e

a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 173-205.

Para André Jobim de Azevedo a integracdo da atividade fim na organizagdo empresaria ¢ um elemento vago,

do qual ndo ¢ possivel se extrair a esséncia da subordinagdo, causando enorme inseguranga juridica. Cf.

AZEVEDO, André Jobim. Relagdes contemporidneas de trabalho: observagdes. /n: FREDIANI, Yone

(Coord.). A valorizacao do trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 48.
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Ao que parece, a subordinagdo estrutural nega as realidades heterogéneas de
trabalhos existentes na modernidade, além de investir contra novos conceitos € modelos
produtivos, desconstruir técnicas de gerenciamentos empresarial e verticalizar as empresas.*®

Da mesma forma, Nahas observa que a subordinagdo estrutural ao considerar
empregado todos aqueles que fazem parte do processo produtivo e da dinamica estrutural de
funcionamento da empresa ou do tomador do servigo significa dizer que “ndo ha que se falar
em nenhum tipo contratual diferente do que aquele adotado pela legislagdo trabalhista de 1943
e complementa que os novos modelos de contratos laborais dever ser admitidos pelo Estado e

369 com o

a eles dispensada a tutela adequada, pois assim serd combatido o trabalho precario,
que se concorda plenamente, advogando-se pela inaplicabilidade das teorias expansionistas do
conceito da subordinacdo, pois ao que se percebe, estas vao em sentido contrario da
globalizacdo e dos avancgos tecnoldgicos nas relagdes laborais.

Ressalta-se ainda que as regras ¢ politicas adotadas pelas plataformas digitais, tais
como defini¢do dos valores pagos, modelos dos carros utilizados, avaliagdo do motorista pelo
usuario, por vezes sao utilizadas para caracterizar a presenga do elemento subordinagao.
Contudo, concorda-se com a fundamentagdo do acordao da 15* Camara do Tribunal Regional
do Trabalho da 15* Regido’’’, no sentido de que as orientacdes de padrdes minimos de
comportamento e sujei¢cdes as avaliagdes de usuarios ndo configuram ingeréncia ou exercicio
do poder disciplinar, possuindo o escopo de aperfeigoamento do sistema, e portanto, ndo sao
elementos aptos para indicar a existéncia de labor subordinado. Sendo referido também que o
cumprimento das diretrizes empresarias expostas pela empresa Uber indica gestdao da qualidade,
logistica costumeira em qualquer prestacao de labor, até mesmo na autdbnoma.

Desta forma, conclui-se que ndo estdo presentes concomitantemente todos os
elementos necessarios para a configuragdo relacdo de emprego (ausente principalmente a nao

eventualidade e a subordinagdo), porém, compreende-se que se trata de uma “zona cinzenta™’!,

368 PERES, Antonio Galvio; ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Subordinagdo estrutural na terceiriza¢do
de servigos: subversdo dogmatica. /n: FREDIANI, Yone (Coord.). A valorizacio do trabalho autonomo e
a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 173-205.

NAHAS, Thereza Christina. Consideragdes a respeito da relacdo de trabalho: a questdo do trabalho
semidependente e da subordinagdo estrutural. /n: FREDIANI, Yone (Coord.). A valorizacdo do trabalho
autonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 272-284.
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Ordinario (TRT-15-0010947-93.2017.5.15.0093). Recorrentes: Jodo Fernando da Silva e Uber do Brasil
Tecnologia Ltda. Relator: Des. Edison dos Santos Pelegrini. Campinas, 17 de outubro de 2019.
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369

370

371



117

j& que a andlise dos elementos caracterizadores requer interpretagdes subjetivas que podem ser
vistas de formas diferentes a depender da prova apresentada no processo judicial. Neste sentido
de linha ténue e de analise do caso concreto, referem Ferraz, Olenike e Villatore: “A analise
dos requisitos necessarios dependera, portanto, do caso em concreto, tendo em vista que cada
motorista se relaciona com a empresa de forma diferente”.3”2

Assim, apesar de se verificar que ndo estdo presentes os elementos da relagdo de
emprego € que o0 caso concreto se situa em uma zona limitrofe entre dois institutos juridicos,
cumpre aqui referir os entendimentos em sentido contrario, como por exemplo o do Ministério
Publico do Trabalho que langou estudo intitulado de “Empresas de transporte, plataformas
digitais e a relagdo de emprego: um estudo do subordinado sob aplicativos”, concluindo pela
existéncia de relacdo de emprego: “as novas relacdes que vém ocorrendo através das empresas
de intermediagao por aplicativos, apesar de peculiares, atraem a plena aplicabilidade das normas
de protegdo ao trabalho subordinado™”>.
Também neste sentido, em 10 de setembro de 2019 a Assembleia Legislativa da

California aprovou a lei denominada de “AB 5”, que obriga as empresas de aplicativo Uber e

Lyft a contratar seus motoristas como empregados. A lei aguarda a san¢do do governador do

até mesmo em paises com ordenamentos mais flexibilizadores, como por exemplo Italia e Espanha. Na Italia,
o Tribunal Ordinario de Torino entendeu que ndo havia relacdo de emprego entre trabalhador e a plataforma
Foodora (entrega de comida), especialmente sob o fundamento de que ndo se verificava presente o elemento
da subordinagdo, tendo em vista a flexibilidade da jornada laboral do trabalhador. Cf. ITALIA. Tribunale
Ordinario di Torino. Quinta Sezione Lavoro. Sentenza n. 778/2018. Pubblicato a: 07 magg. 2018. Disponivel
em: https://www.lavorodirittieuropa.it/sentenze/sentenze-lavori-atipici/1 71 -tribunale-di-torino-sez-v-
lavoro-sentenza-n-778-2018. Acesso em: 20 jan. 2020. Ja na Espanha, o Juzgado de lo Social — Valencia,
SJS niim. 6 de Valencia, entendeu haver vinculo de emprego envolvendo o trabalhador ¢ a plataforma
Deliveroo, pois estavam presentes os elementos que caracterizam tal rela¢do, ainda que de forma
“flexibilizada” em virtude dos meios tecnoldgicos disponiveis. Cf. VALENCIA. Juzgado de lo Social n. 6.
Sentencia n. 244/2018. Julgado em: 01 jun. 2018. Disponivel em: https://www.isdc.ch/media/1590/13-
juzgado-valencia-1-junio.pdf. Acesso em: 20 jan. 2020. Ressalta-se que tais divergéncias jurisprudéncias
também foram apontadas no estudo de GARCIA QUINONES, Juan Carlos. Economia colaborativa y derecho
del trabajo: dos realidades obligadas a entenderse en un contexto de dificil convivencia. /n: MELLA
MENDEZ, Lourdes (Dir.); VILLALBA SANCHEZ, Alicia (Coord.). La revolucién tecnolégica y sus
efectos en el mercado de trabajo: un reto del siglo XXI. Espafia: Wolters Kluwer, 2018. p. 97-154.
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content/uploads/2019/01/CONAFRET WEB-compressed.pdf. Acesso em: 01 out. 2019.



https://www.lavorodirittieuropa.it/sentenze/sentenze-lavori-atipici/171-tribunale-di-torino-sez-v-lavoro-sentenza-n-778-2018
https://www.lavorodirittieuropa.it/sentenze/sentenze-lavori-atipici/171-tribunale-di-torino-sez-v-lavoro-sentenza-n-778-2018
https://www.isdc.ch/media/1590/13-juzgado-valencia-1-junio.pdf
https://www.isdc.ch/media/1590/13-juzgado-valencia-1-junio.pdf
https://www.researchgate.net/publication/327606465_A_ANALISE_DA_POSSIBILIDADE_DO_VINCULO_EMPREGATICIO_ENTRE_OS_MOTORISTAS_CADASTRADOS_E_A_EMPRESA_UBER
https://www.researchgate.net/publication/327606465_A_ANALISE_DA_POSSIBILIDADE_DO_VINCULO_EMPREGATICIO_ENTRE_OS_MOTORISTAS_CADASTRADOS_E_A_EMPRESA_UBER
http://csb.org.br/wp-content/uploads/2019/01/CONAFRET_WEB-compressed.pdf
http://csb.org.br/wp-content/uploads/2019/01/CONAFRET_WEB-compressed.pdf

118

0.%7* Mas vale destacar que as garantias

Estado e deve entrar em vigor em janeiro de 202
asseguradas aos empregados nos EUA s3o mais reduzidas que no Brasil, ficando limitadas
basicamente a garantia de saldrio-minimo, seguro-saude (que algumas empresas oferecem,
outras ndo), seguro-desemprego e férias remuneradas de duas semanas, uma vez por ano.>”

Diante das divergéncias de posicionamento apresentadas neste topico ndo restam
davidas de que o tema desafia o ambiente juridico e exige um repensar dos institutos existentes,
todavia, acredita-se que o caminho a ser trilhado nao deve ser o de encaixar essa nova relagao
de trabalho do motorista de aplicativo na modalidade de emprego, seja pela auséncia dos
elementos exigidos para tanto, se considerados a suas acepg¢des classicas, seja pela percepgao
de que a sociedade tém trilhado um caminho em sentido a um mercado de trabalho mais flexivel
e que permite uma concorréncia globalizada, tendo em vista a realidade de trabalho
proporcionada pelos avangos da Tecnologias da Informacdo e Comunicagao.

Além do mais, entende-se que as novas formas de relagdes de trabalho estdo em
consonancia com os fundamentos do Estado Democratico de Direito que buscam promover o
valor social do trabalho e ndo do emprego como jé referido no primeiro capitulo desta pesquisa
(artigo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal) e também da livre iniciativa que ¢ a base do
mecanismo de funcionamento do mercado e significa uma liberdade de atuar e de participar do
mercado, seja produzindo, vendendo ou adquirindo bens e servigos, ou, ainda, alienando sua
for¢a de trabalho. Assim, regular as novas relagdes de trabalho de forma que se modifique os
institutos existes para se poder enquadrar em uma relagdo de emprego ndo parece respeitar a

ideia de valoragdo do trabalho (e ndo do emprego) e tampouco respeitar a livre iniciativa, ja que

esta estaria sendo obstaculizada frente a intervengao de regulacdo do Estado.

4.2.2 Argumentos econémicos e sociais que refor¢cam a incompatibilidade do vinculo de
emprego na relacdo entre plataforma digital de intermedia¢do e motoristas de aplicativo e o

estranhamento do enquadramento na categoria de trabalho autonomo

A relagdo de trabalho autonoma pressupde que haja um labor por iniciativa propria

do trabalhador, pois este organiza sua atividade de forma discriciondria e determina o lugar, o

374 FEINGOLD, Danny. California legislature prepares to rein in gig economy. The American Prospect, [s.1.],

11 Sept. 2019. Disponivel em: https://prospect.org/labor/california-legislature-prepares-rein-gig-economyy/.
Acesso em: 19 out. 2019.

375 UNITED STATES OF AMERICA. Department of Labour. Compliance assistance: wages and the Fair
Labor Standards Act (FLSA). Disponivel em: https://www.dol.gov/whd/flsa/. Acesso em: 19 out. 2019.
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modo, o tempo ¢ a sua forma de execucdo, podendo ser exclusivo, continuo ou ndo, conforme
expressado no artigo 442-B da CLT.

Diante da legislagdo patria vigente verifica-se que o enquadramento juridico do
motorista de aplicativo fica adstrito a hipdtese de empregado ou de autdbnomo. No tdpico
anterior verificou-se a auséncia de alguns dos elementos da relagao de emprego o que faz com
que a hipotese de emprego seja eliminada e que a relagdo de trabalho analisada seja considerada
um trabalho auténomo.

Gize-se que ha fortes argumentos que indicam a autonomia do motorista de
aplicativo, especialmente por este poder organizar por si s a sua jornada de trabalho, dispondo
da flexibilidade conforme seu proprio interesse. Além do mais, o risco do empreendimento €
do motorista, primeiramente porque o veiculo utilizado no trabalho ¢ de sua propriedade, em
segundo lugar, ele s6 ird receber algum valor se houver chamados de viagens, caso esteja
disponivel na plataforma e nenhuma solicitacdo de usuario tenha sido feita, nenhum valor sera
pago a ele, bem como o motorista ndo sera ressarcido da despesa que teve por desgaste no
veiculo, gasto com gasolina, limpeza, etc.

Ainda, Antonia Olivares®’®

ao apresentar os pontos que levam a considerar o
motorista de aplicativo um trabalhador autonomo refere que a Uber ndo realiza nenhuma
supervisao na forma de prestar o labor e que as orientacdes existentes nas “Politicas e Termos
de Uso” ndo sdo vinculantes para os motoristas, mas sim, orientacoes que podem ou ndo serem
levadas em consideragao.

Além das questdes juridicas, aspectos econOmicos € sociais também podem
influenciar na anélise da relacdo dos motoristas de aplicativos. Uma das vertentes suscitadas ¢
de que caso fosse reconhecido que a relacdo entre motorista e a Uber € de emprego, a empresa
deixaria de operar no Brasil tendo em vista os custos que isso iria ocasionar.

O provavel desinteresse da empresa na manutengao das operagdes caso reconhecido
o vinculo de emprego reside exatamente no custo de um empregado para uma empregadora,

pois, conforme pesquisa apresentada por Prado Filho®”’

, caso um trabalhador fosse contratado
em 2018 por um salario de R$ 2.000,00 (dois mil reais) o real custo deste empregado para a

empresa seria de R$ 3.376,00 (trés mil trezentos e setenta e seis reais) considerando impostos,

376 OLIVARES, Antonia Diaz. Nuevas formas de trabajo: reflexiones en torno a la aplicacién de Uber. Revista

de Estudios Ius Novum, v. 11, n. 1, p. 153-184, 2018.

377 PRADO FILHO, H. Ayrton Rodrigues do. A gestdo do custo do trabalhador no Brasil. Ad Normas, Sdo
Paulo, 01 jan. 2019. Disponivel em: https:/revistaadnormas.com.br/2019/01/01/a-gestao-do-custo-do-
trabalhador-no-brasil/. Acesso em: 23 out. 2019.
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todas as verbas trabalhistas, contribui¢do social e demais encargos previstos em lei. Assim,
inegavel que manter a média de ganho dos motoristas e arcar com os encargos trabalhistas e
fiscais representa uma distribui¢do nao viavel, pois, caso ndo haja lucro para a empresa, também
ndo havera atividade economica.’’®

Inclusive o préprio Tribunal Superior do Trabalho ja havia se pronunciado em casos
analogos envolvendo atividades em saldoes de beleza no sentido de que a impossibilidade de

lucro ¢ incompativel com a relagdo de emprego:

o ganho de comissdes no percentual de 60% dos servigos prestados revela-se
totalmente incompativel com a relagdo empregaticia, ao passo que inviabiliza o ganho
de lucro pela entidade que seria supostamente a empregadora, com o labor dispensado
pelo prestador de servigo.>”

A partir desta constatacdo entende-se haver duas situagdes possiveis, a primeira,
para a Uber manter o interesse em operar com os motoristas empregados, iria pagar um salario
no valor em que o seu custo final, considerando todos os encargos, seja inferior ou igual ao que
¢ pago para um motorista autbnomo atualmente, ou seja, se 0 motorista autdbnomo recebe em
média R$ 4.000,00 (quatro mil reais) mensais, caso contratado como empregado a empresa
provavelmente ird pagar um salario de em média R$ 2.000,00 (dois mil reais) para que seus
custos finais ndo ultrapassem os R$ 4.000,00 (quatro mil reais) que sdo pagos atualmente ao
autonomo. Percebe-se que nesta situagdo o prejuizo ¢ para o trabalhador que acaba tendo sua
renda diminuida.

A outra situacao possivel, caso enquadrada a relagdo como emprego, para a Uber
manter o interesse em operacionalizar no Brasil ¢ que o custo seja repassado ao consumidor, ou
seja, se for para manter o valor recebido pelo motorista como saléario, para a empresa manter o
seu lucro, afinal este ¢ o objetivo de toda a empresa, aumentaria o valor do servigo para a
populagdo, o que sem duvidas impediria que muitos brasileiros utilizassem o servigo, tendo em
vista que o custo se tornaria alto para o padrao de vida nacional.

Neste contexto, sem duvidas deve ser levado em consideracao também a autonomia

da vontade privada do trabalhador.**° Sabe-se que quando do surgimento do Direito do Trabalho

378 ZIPPERER, André Gongalves. A intermedia¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 172.
37 BRAGSIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 13159620145030185. Relator: Breno Medeiros. Julgamento:
16.12.2015. Publicagdo: DEJT 18.12.2015.
Segundo Judith Martins Costa, a “autonomia da vontade™ esta associada ao voluntarismo juridico historico
que nela se legitimava, uma vez que era exaltado o poder juridico da vontade. Ja a expressdo “autonomia

380
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houve a supressdo dessa autonomia em decorréncia do principio da protecao, tendo em vista

3

que a posi¢do de hipossuficiéncia do trabalhador gerava uma “vontade viciada.*8! Assim,
quando se esta diante de uma relagdo de emprego tradicional, em que ndo hd uma igualdade
entre as partes contratantes, a autonomia privada ndo traduz uma situacao de liberdade material
e esta ligadas a ideia de vulnerabilidade e poder.

Entretanto, adotando o posicionamento de que ndo se trata de uma relagdo de
emprego tradicional, tampouco se esta diante de um trabalhador com a hipossuficiéncia da
logica trabalhista pensada para os trabalhadores do século passado, parece imprescindivel que
a autonomia da vontade privada do trabalhador seja considerada e desta forma, se o trabalhador
opta por exercer uma atividade flexivel como a do motorista de aplicativo, em que ndo possui
um salario fixo, podendo aumentar sua renda conforme seu ritmo de atividade, ndo parece crivel
que a legislacdo e jurisprudéncia desconsidere tal manifestagdo de vontade e declare que se esta
diante de uma relagdo de emprego trazendo diversos impactos econdmicos para os motoristas,
conforme visto.

Ressalta-se que até mesmo nas relacdes de emprego a privagdo de autonomia do
trabalhador foi flexibilizada com a Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), tanto ¢ assim,
que consagrou no texto celetista (art. 444) a possibilidade de o trabalhador hiperssuficiente
exercer uma maior autonomia privada e negociar o seu contrato de trabalho, podendo este
prevalecer sobre a lei, de acordo com os limites das hipoteses previstas no artigo 611-A, da
CLT.

Outro ponto importante ¢ o fato de que no modelo de negodcio da Uber a divisdo do
valor pago decorrente do servico prestado se dd em média em uma propor¢do de 80% (oitenta
por cento) para o motorista enquanto para a plataforma o percentual ¢ de em média 20% (vinte
por cento). Tal situagdo demonstra que ha uma inversao na logica de lucro se comparado com
as empresas tradicionais que contratam empregados®*?, o que corrobora com a ideia de que ndo

se pode considerar uma relagdo de emprego, se aproximando assim da ldgica da autonomia.

privada” carrega em seu bojo um fato objetivo, o poder dos particulares de autorregular os seus interesses
através de manifestacdes objetivas de comportamentos livremente assumidos. Cf. MARTINS-COSTA,
Judith Hofmeister. A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 614-615.
331 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 107.
382 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediag¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 171.
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Porém, analisando sob outro foco, os argumentos economicos alhures podem até
ser rebatidos, ja& que as outras empresas brasileiras tradicionais contratam empregados e
precisam arcar com os altos custos que representam a folha de pagamentos dos empregados.
Essa situagdo entdo, poderia privilegiar a empresa Uber em face das demais e estimularia o
desemprego, gerando precarizagdo nas relagdes de trabalho.

Todavia, entende-se que também deve ser sopesado neste momento o argumento
social. Nao ha duvidas de que a Uber inaugurou no pais uma nova forma de transporte que
facilitou a vida de milhares de cidaddos, sejam usuarios que aderiram a um novo meio de
locomogdo ou de motoristas que diante de uma grande crise econdmica nacional conseguiram
aferir renda por meio de um trabalho digno para sustentar sua familia.

Dados divulgados no ano de 2019 demonstram que quase quatro milhdes de
brasileiros utilizam as plataformas de intermediagdao de servigo como fonte de renda. Isso
significa que as plataformas digitais de intermediagdo de servi¢o sdo a “maior empregadora”
do pais e que caso fossem reunidas em uma unica folha de pagamento, esta seria trinta e cinco
vezes maior do que a da empresa Correios, que ¢ a maior empregadora brasileira com cento e
nove mil empregados.*%’

Assim, acredita-se que do ponto de vista social, o aumento do preco ou a
inexisténcia do servigo prestado pela plataforma Uber ocasionaria um prejuizo para a sociedade
em geral, tendo em vista a forte adesdo ao servigo pelos brasileiros de diversas classes sociais
que utilizam o servigo para variados fins, seja para trabalho, lazer, levar os filhos na escola,
etc., ou seja, o brasileiro mudou sua rotina e seus habitos com a implementagao das plataformas
digitais de transporte.

Portanto, excluida a hipotese de relagdo de emprego pela falta dos seus elementos
essenciais para sua caracteriza¢do, conforme visto no topico anterior, a teoria de que os
motoristas de aplicativos sdo autdbnomos ganha for¢a com fundamentos econdmicos e sociais e
também no ambito juridico a partir da decisdo do Superior Tribunal de Justica que ja se

manifestou seu posicionamento em favor da autonomia.

383 GAVRAS, Douglas. Aplicativos como Uber e iFood sdo fonte de renda de quase 4 milhdes de autdnomos. O
Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, 28 abr. 2019. Disponivel em:
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,aplicativos-como-uber-e-ifood-sao-fonte-de-renda-de-quase-
4-milhoes-de-autonomos,70002807079. Acesso em: 23 out. 2019.
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A Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justica ao julgar um conflito de

384 envolvendo um processo de um motorista de aplicativo que teve sua conta

competéncia
suspensa pela empresa, entendeu que nao ha relagcdo de emprego no caso. O Ministro Relator
Moura Ribeiro, destacou que os fundamentos de fato e de direito da causa nao correspondem a
eventual relagdo de emprego havida entre as partes, mas sim a contrato firmado com empresa
detentora de aplicativo de celular, de cunho eminentemente civil.*%>

Ressaltou o referido Ministro:

O sistema de transporte privado individual, a partir de provedores de rede de
compartilhamento, detém natureza de cunho civil. Nesse processo, os motoristas,
executores da atividade, atuam como empreendedores individuais, sem vinculo de
emprego com a empresa proprietaria da plataforma.38¢

A decisao do Superior Tribunal de Justica datada de 4 de setembro de 2019 foi
unanime e parece sinalizar a tendéncia de entendimento das Cortes Superiores do Judiciario do
pais ao analisar a questdo do reconhecimento ou ndo do vinculo de emprego dos motoristas de
aplicativo.®®’

Além do posicionamento do STJ o Poder Executivo por meio do Comité de Gestao

do Simples Nacional também sinaliza entendimento no sentido de considerar o motorista de

aplicativo um trabalhador autbnomo ao publicar a Resolucdo n°® 148 de 2 de agosto de 2019,

384 O motorista propds a agdo perante o juizo estadual solicitando a reativagdo da sua conta no aplicativo € o

ressarcimento de danos materiais e morais. Ao analisar o processo, o juizo estadual entendeu que ndo era
competente para julgar o caso por se tratar de relagdo trabalhista, e remeteu os autos para a Justica do
Trabalho, a qual também se declarou impedida de julgar a matéria e suscitou o conflito de competéncia no
STJ, sob a alegacdo de que ndo ficou caracterizado o vinculo empregaticio. Cf. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Conflito de Competéncia n. 164.544-MG. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Julgado em: 28 ago.
2019. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=1857953&num
_registro=201900799520&data=20190904 & formato=PDF. Acesso em: 10 out. 2019.

385 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Conflito de Competéncia n. 164.544-MG. Relator: Ministro Moura
Ribeiro. Julgado em: 28 ago. 2019. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1857953&num
_registro=201900799520&data=20190904 & formato=PDF. Acesso em: 10 out. 2019.

386 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 164.544-MG. Relator: Ministro Moura

Ribeiro. Julgado em: 28 ago. 2019. Disponivel em:

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1857953&num

_registro=201900799520&data=20190904 & formato=PDF. Acesso em: 10 out. 2019.

No caso concreto, por se tratar de discussao de conflito de competéncia entre dois Tribunais, o julgamento

compete ao Superior Tribunal de Justiga, conforme 105, alinea d, da Constituigdo Federal.
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dispondo da possibilidade de inclusdo dos motoristas de aplicativo independes na lista de
atividades que podem ser classificadas como Microempreendedor Individual (MEI)3®,

Todavia, entende-se que o trabalho autonomo apresenta alguns estranhamentos com
a relagdo de trabalho ora em analise, como por exemplo a precificagdo das corridas ser
determinada exclusivamente pela plataforma de intermediagdo, além disso, o risco da atividade
se constitui em um fator de suma relevancia para diferenciar emprego de autonomia, sendo que
ele pode se manifestar na situagdo em que a ma gestao da empresa pode afetar o trabalhador.
Neste contexto, o risco (se considerado no sentido da inadimpléncia) no caso dos motoristas de
aplicativo € mitigado, pois ¢ garantido pelo sistema de pagamento da plataforma, o que significa
que nio ha uma completa assun¢io do risco por parte do motorista.>®”

Por fim, apesar de alguns doutrinadores®® e das decisdes judiciais neste topico
elencadas envolverem apenas o bindmio relacdo de emprego x autonomo, se tem suscitado uma
chamada “terceira via”, que defende a ideia de que o labor envolvendo as plataformas digitais
¢ algo novo e como tal merece ser tratado, ndo devendo ser enquadrado em categorias ja
existentes ¢ que foram criadas em um contexto social diverso e pensadas para forma de

trabalhos diferente, seria o que Robert Sprague®*! definiu como uma tarefa de tentar encaixar

pregos quadrados em furos redondos.
4.3 A relacdo hibrida que envolve o trabalho dos motoristas de aplicativo
O avango tecnologico, em especial a internet, ocasionou uma transforma¢do no

mercado de trabalho, permitindo que novos modelos de negdcios surgissem como € o caso dos

aplicativos de motoristas. Esse novo modelo conta com a internet para tornar a transferéncia de

38 BRASIL. Resolugdo n. 148, de 2 de agosto de 2019. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, n. 152, secdo 1, p.
305, 08 ago. 2019. Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-n-148-de-2-de-agosto-de-
2019-209517410. Acesso em: 23 de jan. 2020.

38 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagiio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 187.

Cita-se como referéncia: BARBOSA JR., Francisco de Assis. Gig economy e contrato de emprego:

aplicabilidade da legislagdo trabalhista aos vinculos de trabalho da nova economia. Sdo Paulo: LTr, 2019;

RODRIGUES, Bruno Alves. A relacdo de emprego no servigo de transporte de passageiros ofertado por

intermédio de plataforma eletronica. /n: LEME, Carolina Reis Paes; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES

JR., José Eduardo de Resende (Coord.). Tecnologias disruptivas e a exploracio do trabalho humano. Sao

Paulo: LTr, 2017. p. 209-219.

31 SPRAGUE, Robert. Worker (Mis)Classification in the Sharing Economy: Trying to Fit Square Pegs in
Round Holes. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2606600. Acesso em: 10
out. 2019.
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informacgdes mais baratas e eficientes, e com isso, reduzir os custos de transacao de forma mais

veloz do que a tecnologia nas empresas tradicionais.

Além disso, segundo Pedro Videla**?

, outras duas mudancas decorrentes das novas
tecnologias assumem grande relevancia na forma como as pessoas cooperam. A primeira delas
¢ que o tamanho 6timo de uma empresa mudou drasticamente, sendo que varias atividades
sairam de dentro da industria e foram terceirizadas. A segunda mudanga diz respeito a
rentabilidade do uso de recursos ociosos, como por exemplo os carros nao utilizados (Uber) e
quartos vazios (AirBnB).

Assim, diante de uma nova realidade acredita-se que cabe ao Direito do Trabalho
dar protecdo aos novos tipos de trabalhadores considerando a realidade destes que se distingue
dos institutos ja existentes no ordenamento juridico, conforme visto nos topicos anteriores.
Neste sentido, refere Alice Monteiro de Barros®** que a dicotomia entre trabalho subordinado
e o autdbnomo ja exauriu a sua fun¢do historica e as atuais transformacgdes dos fenomenos
produtivos suplicam ao Direito do Trabalho uma resposta a esta nova realidade.

Para tanto, necessario delimitar quem sao esses novos trabalhadores, relembrando
que o objeto desta pesquisa se situa apenas nos servicos prestados pelos motoristas de
aplicativo. Assim, conforme ensinamentos de Zipperer, € possivel observar que este modelo de
negdcio apresenta quatro pressupostos caracterizadores:

- Relagao triangular on-line entre a empresa da plataforma, o trabalhador da
multidao e usuarios do servigo;

- Conexao direta entre o requerente comprador do servigo e o trabalhador de forma
on-line via plataforma digital que ¢ o sistema de conexao entre eles;

- Prestacao de labor humano e individual;

- Descontinuidade das relagdes promovidas pela plataforma, sendo elas curtas e

limitadas ao periodo da atividade avengada.

392 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
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Portanto, esses sdo os pressupostos que levam ao conceito juridico definidor de um

395

trabalhador da plataforma digital da modalidade crowdworker’”>, na qual estdo inseridos os

motoristas de aplicativos:

aquele trabalhador pessoa fisica, inserido em uma multiddo produtora, conectada a
uma mesma plataforma virtual, que presta servigos individuais para diferentes
requerentes, de forma inteiramente virtual ou com contato pessoal, de natureza
onerosa, descontinua e limitada ao periodo da atividade, em uma relagdo triangular
intermediada de forma on-line por esta plataforma.>*

A estes trabalhadores acredita-se que deve ser dada protecao pelo Direito do
Trabalho de forma diferenciada das demais modalidades de trabalhadores, exatamente por
carregarem em seu bojo algumas particularidades e também caracteristicas tanto de uma relagao
de emprego como também de um trabalho auténomo, e por isso trata-se de uma relagao hibrida.

Ressalta-se que a defini¢do dos critérios da nova figura juridica aqui proposta ¢ de
suma importancia para que nao se insira nesta categoria trabalhadores de plataformas que
funcionam como empresas tradicionais, ou seja, empresas que apenas deslocam a relagdo do
ambiente fisico para o virtual, por isso, ponto importante € que a plataforma funcione apenas
como meio de conexdo entre usudrio e prestador de servigo.*’

Assim, no sentido de entender insuficiente os modelos tradicionais para enquadrar
as novas realidades de trabalho, Monereo Pérez>*® aconselha que “se ponga en practica una
opcion politica legislativa mas expansiva del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo %
e propde que seja feita uma valoragdo de opcao politica do Direito, existindo um chamado
“circulo interno” onde estariam localizados os trabalhadores subordinados destinatarios da
protegdo tradicional e um “circulo externo”, onde se localizaria outros estatutos profissionais

com tutela diferenciada para trabalhadores ndo subordinados, sendo que neste Ultimo se

localizaria os motoristas de aplicativo.

3% ZIPPERER, André Gongalves. A intermediag¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 153.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacao de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 159.

ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito
do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. S3o Paulo: LTr, 2019. p. 154-155.

3% MONEREO PEREZ, José Luis. Transformaciones del trabajo y futuro del derecho de trabajo en la “era de la
flexibilidad”. Revista Derecho del Trabajo, Montevideo, n. 10, jan./mar. 201. p. 47-48.

Tradug@o livre: “se ponha em pratica uma opgao politica legislativa mais expansiva do ambito de aplicagao
do Direito do Trabalho”.

396

397

399



127

Partilha-se do ensinamento de Delgue*” ao sustentar que ao se admitir a existéncia
de sistemas diferentes de organizagdo de trabalho, deve-se produzir normas que levem em
consideragdo essa diversidade, pois “Ignorar el fenomeno, significaria —como ha acontecido
hasta el presente- legislar solo para los trabajadores del primer circulo, los privilegiados (v
cada vez menos numerosos) trabajadores tipicos "*"!.

Por sua vez, Todoli Signes**? defende a criacdo de uma relagdo laboral especial a
partir de uma normativa que permita a evolucdo da nova economia, devendo se adaptar os
preceitos legislativos que sdo incompativeis com o novo modelo de negocio a realidade e
singularidade da nova industria.

Além dos estudos mais recentes referidos acima, Alain Supiot foi o coordenador a
pedido da Comissao Europeia dos estudos denominados “Relatério Supiot”, entregues em 1998,
cujo objetivo era desenvolver uma pesquisa sobre o futuro das categorias juridicas do trabalho
e o Direito do Trabalho na Unifio Europeia através de uma perspectiva transdisciplinar.*%?

Em seu artigo sobre a pesquisa, Supiot refere que as novas configuragdes de poder
(ja identificado no final do século passado), assim como os novos equilibrios entre autonomia
e protecdo nas relagdes de trabalho podem se revestir de formas diversas e, portanto, requerem
respostas juridicas igualmente diferentes, entdo refere: “Entre los trabajadores realmente
subordinados y los empresarios realmente independientes estda apareciendo una tercera
categoria: la de unos trabajadores que son juridicamente independientes o autonomos, pero
econémicamente dependientes.” *** 4%°

Dessarte, averiguada tanto a desestabilizagdo das relacdes de trabalho em

decorréncia da transformagdo do capital quanto em decorréncia da mudanga do préprio

400 DELGUE, Juan Raso. La economia virtual: nuevos retos para el derecho del trabajo. Revista Derecho
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trabalho, os estudos de Supiot e seus pesquisadores apresentaram algumas estratégias, sendo
que uma delas sugere a reinstitucionalizagdo da relagdo de trabalho, ou seja, uma redefini¢cdo
das regras. Assim, o empregado subordinado e protegido pela relacao de emprego poderia ser
seguido por um novo tipo de classificacao do trabalho baseado em uma forma mais abrangente,
com capacidade para abarcar a necessidade de liberdade e de seguranga.*%

Assim, a partir das bases teoricas acima referidas e dos fundamentos ja expostos, a
presente pesquisa conclui que os motoristas de aplicativo nao se enquadram na categoria de
empregados e também sao estranhos a categoria dos autobnomos e ao se situarem neste limbo
juridico correm o risco de ficarem sem qualquer tipo de protecdo e ¢ com base neste fundamento
que em 2006 nos Estados Unidos foi langado o Projeto Hamilton, uma iniciativa de politica
econdmica na Brookings Instituition (organizacdo ndo governamental norte-americana
dedicada a pesquisas que buscam resolver os problemas da sociedade) € que conta com a
participagdo de lideres como Milton Friedman (economista da Escola de Chicago), empresarios
e formuladores de politicas ptiblicas.*"’

Dentre as pesquisas divulgadas pela instituicdo encontra-se o projeto de
modernizagao das leis trabalhistas proposto por Seth D. Harris (Universidade de Cornell) e Alan
B. Krueger (Universidade de Pinceton) cuja ideia principal ¢ a criacdo da figura hibrida do
“trabalhador independente”, levando em consideragdo os trabalhadores da gig economy (on-
line e off-line)**®.

Além do risco de exclusdo de qualquer protecao ja referido, os autores referem que
a existéncia de longas demandas judiciais para resolucdo de conflitos envolvendo trabalhadores
da gig economy e empresas de plataformas digitais, onde se discute a existéncia ou nao de
vinculo de emprego, acaba gerando inseguranca para as duas partes, além dos custos que

decorrem dos litigios.**

SUPIOT, Alain. Transformaciones del trabajo y porvenir del derecho laboral en Europa. Revista
Internacional del Trabajo, V. 118, n. 1, p. 35-50. Disponivel em:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1564-913X.1999.tb00051.x. Acesso em: 04 nov. 2019.
407 THE HAMILTON PROIJECT. Disponivel em: https://www.brookings.edu/. Acesso em: 4 nov. 2019.

408 HARRIS, Seth D.; KRUEGER, Alan B. A proposal for modernizing labor laws for twenty-first century
work: the “independent worker”. Washington, DC: The Hamilton Project, Dec. 2015. Disponivel em:
https://www.hamiltonproject.org/papers/modernizing_labor _laws_for twenty first century work indepen
dent_worker. Acesso em: 4 nov. 2019.

409 HARRIS, Seth D.; KRUEGER, Alan B. A proposal for modernizing labor laws for twenty-first century

work: the “independent worker”. Washington, DC: The Hamilton Project, Dec. 2015. Disponivel em:

https://www.hamiltonproject.org/papers/modernizing_labor laws_for_twenty_ first century work_ indepen

dent_worker. Acesso em: 4 nov. 2019.



https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1564-913X.1999.tb00051.x
https://www.brookings.edu/
https://www.hamiltonproject.org/papers/modernizing_labor_laws_for_twenty_first_century_work_independent_worker
https://www.hamiltonproject.org/papers/modernizing_labor_laws_for_twenty_first_century_work_independent_worker
https://www.hamiltonproject.org/papers/modernizing_labor_laws_for_twenty_first_century_work_independent_worker
https://www.hamiltonproject.org/papers/modernizing_labor_laws_for_twenty_first_century_work_independent_worker

129

Entdo, a proposta de Harris e Krueger ao defender a criagdo da categoria
“trabalhadores independentes” € de estender a estes trabalhadores alguns beneficios e protegcdes
que os empregados recebem, incluindo a liberdade de organizar e negociar coletivamente,
protegdes de direitos civis, retengao de impostos e contribuigdes do empregador para impostos
sobre os salarios. Também referem que por ser conceitualmente impossivel atribuir as horas de
trabalho do trabalhador a um unico intermediario, os trabalhadores independentes ndo se
qualificariam para beneficios baseados em horas, incluindo horas extras ou requisitos de salario
minimo.*!°

Além disso, os trabalhadores ndo seriam cobertos pelo programa de seguro
desemprego ou seriam obrigados a contribuir com impostos para financiar esse programa. No
entanto, as plataformas intermedidrias teriam permissdo para reunir trabalhadores
independentes para fins de compra e fornecimento de seguros e outros beneficios a um custo
menor ¢ maior qualidade, sem o risco de que seu relacionamento seja transformado em um
relacionamento de emprego.*!!

Veja-se que a proposta dos autores americanos supracitados vai ao encontro com o
ordenamento espanhol e italiano ao criarem figuras intermedidrias para as relagdes de trabalho,
conforme apresentado no capitulo anterior, e que parecem representar a tendéncia de legislagao
mais adequada a realidade contemporanea.

Neste sentido, gize-se que hd a necessidade de uma adaptacdo legal capaz de
contemplar esta modalidade de trabalhadores, uma “terceira via”, que seja capaz de viabilizar
o modelo de negodcio e também dar uma prote¢do basica ao trabalhador de acordo com a
atividade desempenhada.

Desta forma, quando se identifica uma situacdo de incompatibilidade com a
legislacdo ¢ possivel a eleicdo de norma expressa que atenda tal especificidade, sem que seja
necessario alterar as demais caracteristicas mantidas do sistema juridico, como por exemplo, a

norma criada ao exercente de cargo de confianga que se encontra excluido do regime de controle
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de jornada e o caso do empregado hiperssuficiente que tem a possibilidade de livre estipulagao
dos moldes de sua contratagio.*'?

Percebe-se que nao seria a primeira vez que o legislador teria de dar um tratamento
especial a dada situagdo diferenciada, pois quando se trata de profissdes que sdo caracterizadas
por um conjunto de particularidades que ndo se inserem no ordenamento juridico, sdo criadas
regulamentacdes proprias a titulo de excegdo, tal como foi feito com os bancérios, professores,
ferroviarios, etc.

Neste sentido, com o intuito de dar maior robustez ao argumento de que € possivel
e até mesmo necessario tratar modalidades de trabalho especificas com regramento diferenciado
faz-se uma analogia com o caso da Lei n® 13.352 de 2016, conhecida como a “Lei do Saldo
Parceiro”, que dispde sobre a possibilidade de contrato de parceria entre os profissionais que
exercem as atividades de cabeleireiro, barbeiro, esteticista, manicure, pedicure, depilador e
maquiador e pessoas juridicas registradas como saldo de beleza.

Tal lei regulou uma pratica comum em que os profissionais acima referidos
prestavam servicos em saloes de beleza sem qualquer tipo de contrato e recebiam conforme os
servicos realizados, sendo que uma parte do valor seria repassado ao salao de beleza pela
utilizagdo do espago. Este tipo de relacdo por vezes resultava em reclamatoria trabalhista, na
qual havia o pedido de reconhecimento de vinculo de emprego entre o profissional e salao de
beleza.

Sem adentrar no mérito de que a relagdo existente trata-se ou ndo de emprego, a
verdade é que este tipo de demanda gera inseguranca juridica e acaba sendo negativo para
ambas as partes, pois se o proprietario do saldo de beleza tem receio de demandas trabalhistas
vai optar por permitir que um nimero menor de profissionais utilize o espago para fazer os
atendimentos, reduzindo assim os seus riscos, ou entdo, vai analisar a viabilidade da empresa
contratar profissionais com vinculo empregaticio, e consequentemente, um nimero menor de
pessoas tera acesso ao trabalho.

Assim, diante da averiguagdo de que a situagdo merecia um tratamento especial o
legislador regulamentou que seria possivel a celebracdo de um contrato de natureza civil entre
as partes, sem que haja vinculo de emprego. Desta forma, os trabalhadores dos saldes de beleza

poderdo exercer sua atividade como empresarios, microempresarios ou microempreendedores

412 ZIPPERER, André Gongalves. A intermedia¢io de trabalho via plataformas digitais: repensando o direito

do trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 161.
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individuais - MEI (artigo 17, paragrafo 7° da Lei n® 13.352/2016) o que contribui para a reducao
de tributos, ja4 que esta modalidade de contrato desobriga as empresas de arcar com encargos
como 13° salario, pagamento da contribui¢cdo previdenciaria e FGTS. Ja para o profissional
parceiro esse modelo de contratagdao oferece mais seguranga, uma vez que podera acordar com
o saldo parceiro as condi¢des de trabalho, além de ser possivel a adesdo ao MEI, possibilitando
ao trabalhador ter acesso a beneficios como aposentadoria, auxilios doencga e maternidade com
pagamento de contribuicdo previdenciaria com aliquota reduzida (de 5%, conforme artigo 21 §
2°, inciso Il da Lei n® 8.212/1991).

Percebe-se que o objetivo da legislacdo foi formalizar a atividade que conta com
cerca de 100 (cem) mil empresas em atividade no setor*!? trazendo mais seguranga juridica para
a relagdo e permitindo que os profissionais sejam beneficiados com a filiagdo a Previdéncia
Social de forma menos onerosa. Além do mais, a Lei do Saldo Parceiro prevé algumas clausulas
que sdo obrigatérias no contrato de parceria*'¥, sendo que em caso de inobservancia dos
dispositivos legais podera a relagdo ser considerada um vinculo empregaticio.

Dessa feita, a criagdo de norma especifica para dada atividade, tal como a Lei do
Saldao Parceiro, parece ser também ser adequada ao caso dos motoristas de aplicativo, e ponto
importante € o fato de que em ambos os casos se verifica prestadores de servicos com um “grau
de hipossuficiéncia” em relacdo a empresa muito semelhante e isso parece afastar a ideia de
que o motorista de aplicativo deveria ser considerado empregado sob o argumento de que nao

teria condig¢des equanimes para discutir os termos do contrato com a empresa, afinal, se para o

413 BUENO, Jeferson Reis. Lei do saldo parceiro: o que é e quais as mudangas para os profissionais.
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profissional do saldo de beleza foi reconhecida esta condig¢do, por analogia, plenamente
aplicavel também ao motorista de aplicativo.

A vista disto, considerando existir entre o motorista e a plataforma uma relagio de
trabalho (enquanto género), defende-se a ideia de que o seu contrato formalizador esteja sob a
¢gide da Justica do Trabalho, tendo em vista que o artigo 114, incisos I e IX , da CF, dispdem
que compete a esta Justica Especializada processar e julgar as acdes decorrentes das “relagdes
de trabalho” e nao apenas das “relacdes de emprego™.

Ressalta-se que a abertura da abrangéncia da Justiga Laboral (decorrente da Emenda
Constitucional n® 45/2004) permite que diversas relagdes de trabalhos se enquadrem em sua
competéncia de julgamento, o que proporciona que esta ndo se torne obsoleta e restrita a um
nimero infimo de empregados, afinal, como mostram as pesquisas referidas no capitulo
anterior, cada vez menos trabalhadores sdao empregados, mas sim, sdo trabalhadores que
exercem alguma relacdo de trabalho diversa.

Ainda, além da verificacdo de condi¢do para estabelecer um contrato para além do
contrato de emprego, reforca-se a ideia de que no caso do motorista de aplicativo ¢ evidente
que por ser um trabalhador que escolhe livremente a sua jornada de trabalho e a forma como
ira trabalhar se verifica um modelo de negocio incompativel com os regulamentos referentes a
jornada, horas extras, descasos remunerados, férias, etc.

Da mesma forma, o fato de a permissao para trabalhar na plataforma depender da
avalia¢do dos usudrios do servigo e ndo de uma decisdo do “empregador” como nas relagdes de
emprego, se mostra incompativel com o instituto da equiparagao salarial e isonomia. Por outro
lado, a definicdo de precificagdo da viagem pela plataforma, por exemplo, se mostra
incompativel com o trabalho auténomo, justamente porque o modelo de negdcio nao permite o
encaixe na legislagio vigente.*!®

Registra-se que ndo se busca a criagdo de uma categoria de trabalho especifica para
atender os anseios empresariais, mas sim, que seja possivel a fruicdo de direitos pelo
trabalhador, de forma compativel com o trabalho desempenhado e que permita a continuidade
da atividade empresarial, de forma que atenda de forma equanime o direito ao trabalho e a livre

iniciativa previstos no texto Constitucional.
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Dessarte, defende-se a criagdo de uma legislacao hibrida de forma que seja possivel
estender aos motoristas de aplicativos algumas protegdes compativeis com a atividade que
exercem (com flexibilidade, autonomia, assumindo os riscos do negocio, etc.) especialmente
no que diz respeito a reducao de aliquota de contribui¢do da Previdéncia Social, além de levar
em consideracdo caracteristicas econdmicas do modelo de negocios, ou seja, a prote¢do nao
pode ser a tal ponto onerosa que inviabilize o negocio, fazendo com que este nao tenha lucro.

Ademais, importante atentar que por se tratar de relacdo de trabalho estreitamente
ligada a meios tecnoldgicos ndo se pode haver a sua regulacdo de forma que engesse a atividade
ou que torne a lei enfraquecida frente aos novos avangos da tecnologia. Para tanto, pensa-se ser
adequado uma regulagdo de forma minima, assim, o Estado estaria cumprindo o seu papel de
trazer maior seguranga juridica para a relacdo estimulando tanto a livre iniciativa como a

promocao do trabalho digno.



134

5 CONCLUSAO

O avango das tecnologias influencia na velocidade das mutagdes da sociedade e na
forma de reorganizagdo do modo produtivo. O surgimento das plataformas digitais de
intermediagdo que tomam a economia do compartilhamento como modelo de negdcio
apresentam potencialidade para gerar uma grande transformacgdo na forma com o trabalho ¢
prestado.

A sociedade aderiu em grande escala a utilizacdo das plataformas digitais de
intermediagdo, fazendo com que o mercado de trabalho se adequasse a esta nova demanda e
rompesse com paradigmas laborais tradicionais, sendo possivel verificar, entdo: a fragmentagao
das atividades, facilitacdo da prestagdo remota de servicos, reducdo das barreiras entre o
trabalho e os ambientes domésticos, diminuicdo das fronteiras fisicas geograficas entre
trabalhadores de diferentes lugares do mundo, etc.

Dentre os propulsores tecnoldgicos que impactam no modo de produgdo e no
proprio trabalho esta a gig economy (“economia dos bicos”), que permite ofertar uma atividade
tradicional, antes exercida por um trabalhador, para um grupo de pessoas indefinido, sob a
forma de chamada aberta.

Inserida no contexto da gig economy estdo as plataformas digitais de intermediacao
de servico de transporte particular, sendo o objetivo da presente pesquisa a andlise da natureza
juridica da relagd@o entre o motorista e a plataforma de intermediagao.

Diante do objetivo proposto, primeiramente, destacou-se que a Constituicdo
brasileira de 1988 consagra dentre seus principios fundamentais norteadores o valor social do
trabalho e a livre iniciativa (art. 1%, inciso IV, CF). Ainda, que a ideologia adotada na politica
publica econdmica nacional estd consagrada nestes mesmos fundamentos (conforme previsao
do artigo 170, CF).

Assim, diante da interpretacdo dos referidos dispositivos, conclui-se que ha a
necessidade de consenso entre trabalho e capital. Entende-se que melhorias nas condigdes
laborais ndo devem ser feitas as custas do principio economico de desempenho e produtividade,
de forma que elas ndao podem anular o funcionamento do sistema capitalista, bem como nao se
pode, em prol da economia, abandonar a dignidade da pessoa humana do trabalhador e a

valorizacao do seu trabalho para a sociedade.
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Desta feita, tal constatacdo permite dizer que as intervencgdes Estatais nas relagdes
de trabalho devem estar baseadas nos fundamentos acima referidos, ou seja, considerando tanto
0 ambito social quanto o econdmico, sendo esta visdo imprescindivel em momentos de
reorganizacao do mercado de trabalho, como acontece atualmente, pois € capaz de expressar o
bom senso e de permitir o equilibrio necessario a vida em sociedade.

Em prosseguimento, a partir da analise de dados apresentada no segundo capitulo
desta dissertagdo, conclui-se que o mercado de trabalho brasileiro passou por um periodo de
formalizagdo das relagdes laborais (1940-1970) e desde entdo, a relacio de emprego vem
perdendo forca, ao contrario das demais modalidades de trabalho que estdo em ascensdo. Tal
movimentagdo leva a crer que as normas reguladoras do emprego nao estdo em sintonia com o
mercado de trabalho, seja porque o pais ndo tem riqueza suficiente para gerar empregos nos
moldes legais (em razdo dos pesados encargos trabalhistas), seja porque as relagdes laborais
advindas dos avancgos tecnoldgicos encontram dificuldades de se enquadrar em um modelo de
trabalho pensado para o século passado (emprego).

Assim, considerando que o direito do trabalho se preocupa em dar protegao aqueles
que sdo empregados e que cada vez menos pessoas sao contratadas nesta modalidade, conclui-
se que esta ciéncia se encontra em um momento de crise. Todavia, ressalta-se que o termo
“crise” esta sendo utilizado com a finalidade de demonstrar a necessidade de revisitagao do
Direito do Trabalho.

Desta feita, defende-se que a referida revisitagdo se dé no sentido de flexibilizagao
das relagdes trabalhistas, justificada pelos fenomenos da globalizacdo e da revolugdo
tecnologica que clama por uma adequacao das regras, com o fito de que haja maior afinidade
entre economia, sociedade e Direito do Trabalho, sob pena deste perder o seu verdadeiro sentido
que € proteger.

Apo6s a constatacdo do cenario de crise na seara laboral, se tentou enquadrar a
relagdo entre motorista e plataforma de intermedia¢do nos moldes da relacdo de emprego e se
percebeu que ndo se encontram presentes todos os elementos necessarios para tanto (previstos
no artigo 3° da CLT), estando ausente especialmente os elementos da ndo eventualidade (pois
o motorista tem liberdade para auto-organizar a sua jornada laboral) e da subordinacao.

Quanto a subordinagdo, entende-se que se trata de uma limitagcdo a autonomia do
empregado, que se consagra na medida em que a execugdo dos servigos se pauta pelas normas

que sdo tragadas pelo empregador. A partir desta visdo classica da subordinagdo, conclui-se que
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este elemento nao estd presente na relagdo entre motorista e plataforma de intermediagdo, pois,
como visto, hd uma ampla autonomia no que diz respeito a execucdo do servico, ja que o
motorista define a sua jornada de trabalho, periodo de férias, intervalos, etc.

Ainda, refuta-se as teorias expansionistas do conceito de subordinagao, em especial
a subordinag¢ao estrutural, que defende ser empregado aquele trabalhador inserido na dindmica
empresarial, independente de receber ou nao suas ordens diretas, bastando a integragcdo na sua
estrutura, dinamica de funcionamento e organizacao.

Tal teoria tem a nitida intengdo de trazer para dentro da relacao de emprego as novas
formas de prestacdo de labor, sob a justificativa de dar protecdo para as contemporaneas
modalidades de trabalho. Todavia, como visto, este ndo € o caminho pelo qual trilha o mercado
de trabalho e a sociedade, pois, a subordinacdo estrutural proporciona a existéncia de um so
modelo contratual (emprego), contrariando uma tendéncia de nivel mundial de flexibiliza¢ao
das relagdes, tais como se verificou a partir de exemplos do ordenamento italiano e espanhol
(que frequentemente servem de inspiragao para a legislagdo brasileira).

Assim, conclui-se que ao se admitir a subordinagao estrutural se estaria violando o
principio da livre iniciativa, ja que haveria uma mitiga¢do da liberdade de atuar e de participar
do mercado em virtude dos Obices da interven¢do Estatal. Ainda, se estaria ignorando o
fendmeno da globalizacdo, negando as realidades heterogéneas de trabalhos existentes na
modernidade e tentando frear inutilmente os avangos tecnologicos.

Nesta senda, ap6s a verificagdo de falta de presenca concomitantemente de todos
os elementos necessarios para a configuracdo da relagdo de emprego refuta-se a primeira
hipotese proposta nesta pesquisa.

No que diz respeito ao enquadramento da relagdo entre motorista de aplicativo e a
plataforma digital de intermediacdo como uma espécie de contrato autobnomo, entende-se que
ha alguns pontos de estranhamento ou até mesmo de incompatibilidade com o instituto, afinal,
o motorista ndo tem liberdade para precificar o seu trabalho, j4 que o valor das viagens e
percentuais que ele ira receber sdo determinados exclusivamente pela empresa da plataforma
de intermediacao.

Além disso, o risco da atividade se constitui em um fator de indicio para diferenciar
emprego de autonomia, sendo que ele pode se manifestar na situacdo em que a ma gestao da
empresa pode afetar o trabalhador. No caso dos motoristas de aplicativo, o risco (se considerado

no sentido da inadimpléncia) ¢ mitigado, pois o pagamento da corrida ¢ garantido pelo sistema
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da plataforma, ou seja, ndo ha uma completa assun¢@o do risco por parte do motorista. Desta
forma, conclui-se pela refutacdo da segunda hipodtese proposta nesta pesquisa, por se entender
que a relagdo em analise ndo se enquadra de forma plena na espécie de trabalho autonomo.

Em continuidade, verifica-se uma insuficiéncia de espécies de contratos de labor
tradicionais para enquadrar essa nova realidade de trabalho que ¢ o caso dos motoristas de
aplicativo. Diante deste cenario, conclui-se que a relagdo em andlise possui uma natureza
“hibrida”, que possui tracos tanto da relagao de emprego como do trabalho auténomo, porém,
sem se encaixar em nenhuma delas.

Neste sentido, entende-se necessario que a legislagao brasileira dé aos trabalhadores
da modalidade “hibrida” (motoristas de aplicativo) algum tipo de prote¢do que se adeque a sua
necessidade ¢ a sua realidade de trabalho e que leve em consideragao as caracteristicas
econdmicas do modelo de negbcio, ou seja, que ndo estabeleca protecdo para uma parte
(motoristas) que seja capaz de inviabilizar o negocio por auséncia de lucro.

Ademais, torna-se plausivel que a regulagdo da atividade de motorista de aplicativo
considere que se trata de um labor que faz uso direito de meios tecnoldgicos, e, portanto, deve
se dar de forma minima, estabelecendo apenas diretrizes basicas, sob pena de se tornar obsoleta
em pouco tempo, tendo em vista a velocidade que avanga a tecnologia.

Ainda, defende-se que a modalidade de contrato de trabalho hibrido proposto para
os motoristas de aplicativo esteja sob égide da Justica do Trabalho, considerando que esta
possui competéncia para julgar as relagdes de trabalho em sentido amplo (art. 114, incisos I e
IX, da CF), a fim de garantir protecdo as espécies de trabalho j4 existente no ordenamento patrio
bem como as que irdo surgir em decorréncia da evolugdo tecnoldgica.

Em suma, conclui-se que a natureza juridica na relacdo entre motoristas e
plataformas digitais de intermediag@o ¢ hibrida, tratando-se de um modelo de negdcio novo,
que ndo encontra enquadramento nos moldes do ordenamento patrio. Sendo assim, para que
seja alcangada protecao aos trabalhadores que se encontram nessa situa¢do, necessaria uma
adequacdo do Direito do Trabalho, no sentido de permitir uma flexibiliza¢ao das suas normas

através do reconhecimento de nova espécie de contrato de trabalho.
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