UNIVERSIDADE FEDERALDO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
CURSO DE ESPECIALIZAGCAO EM DIREITO DO TRABALHO

JOSE CARLOS DOS SANTOS JUNIOR

O (NAO) VINCULO DE EMPREGO QUANDO DA UTILIZACAO DAS
PLATAFORMAS DIGITAIS (APLICATIVOS) COMO PARCEIROS

Porto Alegre
2017




JOSE CARLOS DOS SANTOS JUNIOR

Titulo do Trabalho

Trabalho de Conclusdo de curso
apresentado como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Especialista em
Direito do Trabalho junto a Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul

Orientadora: Luciane Cardoso Barzotto.

Porto Alegre
2017



RESUMO

O presente trabalho contou com a analise de casos, doutrinas e pareceres.
Com isso, restou pesquisado sobre um assunto atual relacionado ao direito do
trabalho, na qual com o avanco da tecnologia, mais precisamente com a utilizacao
de plataformas digitais para laborar, as pessoas passaram a gerir e ter total
autonomia sobre a realiza¢do das suas atividades.

Com isso, analisamos a possibilidade ou ndo de vinculo de emprego quando
daqueles que fazem uso dos aplicativos para exercerem suas atividades, e adquirir
fonte de renda prépria.

Assim, trouxemos no presente trabalho, aspectos historicos quando a
evolucdo da industria de empregos, legalidade e atividade econdmica da empresa
detentora da plataforma digital, principios constitucionais e requisitos necessarios
para configurar vinculo de emprego.

Dito isso, apés uma analise perfuntéria de casos relacionais ao presente
tema, o que se tornou dificil por ndo haver muitas fontes de pesquisas atualizadas,
ou melhor, avancadas como a tecnologia, chegamos a conclusdo de que aquela
pessoa que faz o uso do aplicativo como parceiro, ndo preenche 0s requisitos
necessarios para configurar vinculo de emprego, haja vista que este possui total

liberdade para fazer de suas atividades aquilo que melhor de convir.

Palavras-chave: vinculo de emprego; parceiros; plataformas digitais e aplicativos.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo abordar o avanco das tecnologias
como fonte de renda e o vinculo empregaticio desses usuarios com a empresa
fornecedora da plataforma digital, que tem causado diversos debates no direito
brasileiro, eis que se de tecnologias com no maximo trés anos no pais, na qual as
pessoas parceiras podem fazer o uso dessas para que consigam obter renda e
trabalhar de forma autébnoma, ndo sendo subordinada a qualquer quadro de
empresarios.

O presente trabalho foi dividido da seguinte forma, no primeiro momento
vamos, de forma breve e sucinta discutir o avangco da industrializacdo desde
somente a utilizacdo da mao da obra humana, passando pelas maquinas movidas a
carvdo, maquinas elétricas e evolucdo da informatizacdo, tendo como base 0s
computadores e aplicativos. No segundo momento, abordamos a legalidade das
empresas fornecedoras, seu enquadramento no ordenamento juridico brasileiro e
principios constitucionais que norteiam o assunto, Em terceiro lugar e ultimo lugar,
abordamos os requisitos necessarios para configurar vinculo de emprego.

O método utilizado para a realizacdo do presente trabalho de conclusédo de
CuUrso pauta-se em pesquisas aos artigos, jurisprudéncias, doutrinas, buscando
opinides em geral, visando a unificagdo do tema em baila, o qual ainda gera grande
discussdo nas rodas juridicas, eis que muito se discute se é possivel vincular a
pessoa parceira que utiliza o aplicativo como funcionaria da empresa que detém a

referida plataforma digital.



2. EVOLUCAO INDUSTRIAL DO DIREITO DO TRABALHO

Em meados do século XVIII, iniciava-se uma grande revolucao e evolucao
das industrias, fazendo com que a mao de obra humana, ou melhor, o esfor¢o bracal
humano, deixasse de ser explorado da maneira que era.

Os historiadores indicam que a primeira maquina a vapor surgiu na fabrica de
Soho, em 1777, sendo utilizada em uma mina de carvdo. Apos isso, foi surgindo
outras maquinas industriais, tendo a proximo sido identificada em Broseley, para
mover altos-fornos. Assim, iniciava-se a era industrial, onde a mao de obra e a
producdo mecéanica eram deixada de lado, passando a ser explorado somente a
producdo hidraulica.t

Ato continuo, sabendo-se que a producdo das maquinas eram superiores e
mais rapidas em relacdo ao esforco bracdo humano, foram surgindo mais
equipamentos hidraulicos, surgindo em Paris, para abastecimento de &guas, na
Inglaterra para as atividades dos moinhos, para a industria cerdmica, bem como
para indlstria de tecelagem, dentre outras.?

Com o surgimento das maquinas a vapor, isso permitiu com que na Inglaterra
fosse a favorecida para a implementacdo de uma industria onde houvesse carvao.
Nesse intersticio surgiam industrias téxtil, maquinas de fiar e o tear mecanico.?

Evidente que com esses avangcos a mao de obra passou a ser mais
especializada, fazendo com que esses operadores passassem a buscar meios e
treinamentos para melhor realizarem os procedimentos fabris.*

Em torno do ano de 1880, ja com o ritmo de fabricacdo de maquinas mais
acelerado, veio o surgimento da eletricidade, talvez uma das evolugbes mais
magnificas até os dias atuais.®

Com o surgimento da eletricidade, o processo de desenvolvimento de
maquinas industriais foi evoluindo, passando a ser utilizado o carvao e a eletricidade
lado a lado. Alguns problemas estavam aparecendo com o surgimento das

magquinas, dentre eles os acidentes, méo de obra infantil, bem como o desemprego.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro/ NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29.
Ed. S&o Paulo. Saraiva, 2014., Pag. 38.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro/ NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Op. cit. Pag.38.
8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro/ NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Op. cit. Pag.38.
4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro/ NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Op. cit. Pag.38.
5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro/ NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Op. cit. Pag.39.



O magquinismos alterava as condi¢cdes laborais, bem como de empregos.
Suas possibilidades técnicas davam ao empresario possibilidade de substituir o
empregado capacitado por outra pessoa nao qualificada e do trabalho adulto pelos
das mulheres e das criancas, inclusive pagando salarios baixos.®

Com isso, por ndo haver qualquer espécie de contrato escrito, nascia o
proletariado, onde as pessoas tinham jornadas extensas, com condi¢cdes de trabalho
insalubres percebiam salarios baixos e ndo tinham qualquer garantia de emprego,
inclusive podendo ser vendidos a qualquer tempo.

Na década de 60, surgia um novo sistema de organizacao de producao, na
qual também tinha como producdo a montagem de automoveis, restando quebrado
a produgcdo em massa, diluindo o processo de montagem, reunindo diversos
contratos, além estar sendo servida de diferentes empresas com linhas de
producdes diversas, surgindo ai a terceirizacao.

Assim advoga o doutrinador Luis Manuel Teles de Menezes Leitao:

Numa segunda fase, a dissociacdo entre o capital e o trabalho acentua-se,
com recursos as maquinas na produc¢do industrial, as quais eram pertencgas
do empregador, pelo que, ndo tendo os trabalhadores capacidade para sua
aquisicdo, eram obrigados a trabalhar enquadrados na organizacao
empresarial. Para além disso, a introdu¢cdo da maquina no processo
produtivo veio alterar a forma de realizacdo do trabalho, permitindo que ele
consista em tarefas simples e de rapida aprendizagem, o que, para além de
exigir menos trabalhadores, provocando o aumento de desemprego, vem
dispensar exigéncia de especializacdo dos trabalhadores contratados,
permitindo assim o recurso a méo de obra ndo especializada e mais barata,
como o trabalho de mulheres e criancas, o que provoca uma perda de
importancia dos trabalhadores, que se tornam assim facilmente
substituidos.

[...]

Por outro lado, a divisdo do trabalho nas unidades produtivas, propugnada
pelo Taylorismo e pelo Fordismo, ao mesmo tempo que incrementa a
producdo, vem tornar cada vez mais monétonas e repetitivas as tarefas dos
trabalhadores, que foi inclusive objecto da contundente critica de Charles
Chaplin, no filme Modern Times, com o exemplo do trabalhador cuja Unica e
eterna funcao era de apertar o parafuso n°999 de um automével.”

Com o avanco das tecnologias, houveram grandes mudancas no setor de
trabalho, as pessoas e 0s empresarios passaram a adotar outros sistemas de
trabalho, sendo que cada vez mais a populacdo busca formas de trabalho sem

qualquer vinculo de emprego e mais flexibilidade, e os empresarios passaram a nao

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro/ NASCIMENTO, So6nia Mascaro. Op. cit. Pag.39.
7"LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, Pg. 26-28



mais querer mao de obra humana, haja vista que a produtividade das maquinas

ultrapassaram em numero elevados a quantidade de fabricacdo de um produto.
Ainda, para os Doutrinadores Amauri Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro

Nascimento, o avanco da tecnologia e o avanco da globalizagéo passaram a surtir o

seguinte efeito:

Enfim, € um dos periodos agudas da histéria do trabalho no qual é
desenhado um novo paradigma de emprego. A era das tecnologias da
informacdo. O avanco tecnoldgico e a informatica criaram um mundo dos
computadores, disponibilizaram m&o de obra, novas profissées surgiram,
privatizacdo de empresas publicas intensificaram-se, sempre com profundas
alteracdes nas relacdes de trabalho e no poder dos sindicatos perante o
empregador.

Ganhou importancia o seguro-desemprego, beneficio que tem por finalidade
prover a assisténcia financeira do desempregado durante um periodo. A
tecnologia mostrou seu lado cruel: a substituicAo dos empregados pelo
software e a desnecessidade, cada vez maior, de um quadro numeroso de
empregados para que a empresa consiga a mesma producdo. Com a
utilizacdo da alta tecnologia, o trabalho humano passou a ser
sistematicamente eliminado para ceder lugar a maquinas inteligentes, que
assumiram com maior velocidade as suas tarefas, nos mais diferentes
setores.

[...]

Deu-se, em alguns paises, a abertura tipolégica do contrato individual de
trabalho com novas formas de contratagéo diferentes do contrato a tempo
pleno e duracéo indeterminada. As novas formas foram, entre outras, os
contratos a prazos em larga escala, o trabalho autbnomo, o trabalho
intermitente, o contrato de trabalho a chamada, o teletrabalho, o contrato
parti-time, o contrato a projeto, o contrato de trabalho continuativo, de
colaboracdo e coordenagdo e etc.; que é na ltalia um contrato entre
empresa e aquele que nela vai elaborar e executar um projeto durante um
tempo.8

Assim, € possivel observar que, a partir do século XXI, aumento das
tecnologias, bem como com o surgimento dos mais diversos robds, veio a tona o
surgimento dos aplicativos como forma de utilizacdo para trabalhar, estudar,
comprar e etc. Com o surgimento das referidas plataformas, as pessoas que
aderiram ao sistema, passaram a poder trabalhar da forma que melhor de convir,

sem que haja qualquer subordinagéo.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro/ NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Op. cit. Pag.83.



3. A HIERARQUIA DAS NORMAS NO DIREITO DO TRABALHO

7

Conforme €& de conhecimento dos aplicadores do direito, Hans Kelsen,
nascido na cidade de Praga em 1881°, desenvolveu uma das obras mais aplicadas
na academia, a Teoria Pura do Direito. Nessa obra, entre outros diversos assuntos,
o autor infere a estrutura do “dever-ser”, através da imputabilidade pelo Estado, bem
como aborda a hierarquizagéo das normas e sua validade, dividindo a ordem juridica
em dois planos: os das normas primarias e o das normas secundarias. Assim leciona

0 autor:

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja produc¢do, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -
pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - €, portanto,
o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora. (H. KELSEN, 1987).

De acordo com o texto acima apresentado, o autor aduz que as normas
juridicas detém de uma ordem escalonada hierarquia, em forma de piramide, sendo
a norma hipotética fundamental a origem - além da piramide - por estar num plano
superior hipotético, devido ao fato de ndo se tratar de norma posta, por ndo estar
regulada por nenhuma outra norma e sua validade independer de norma superior.

Pode-se dizer, que a forma de organizacdo de estipula um ordenamento
alinhado, sem contradicdo, haja vista que a lei primaria estabelece o desenvolver
das demais normas dela decorrentes. Além disso, tem-se que para Kelsen é
irrelevante avaliar se a norma juridica seria justa ou ndo, ante o fato de que o
conceito de justica € relativo. Sendo assim, a injustica sé seria concebida se as
normas contidas no ordenamento nao estivessem de acordo com a norma superior
ou se provenientes de um 0Orgdo que nao possui competéncia para legislar
determinada matéria.

Tal entendimento € notério e muito utilizado no direito comum pelos

doutrinadores, que coadunam com o entendimento de Kelsen, in verbis:

9 SOARES, Amanda; OLIVEIRA, Gabriel e MORAES Muryel. Teoria pura do direito: a
hierarquizacdo das normas. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/artigos/teoria-pura-do-direito-
a-hierarquizacao-das-normas/>. Acesso em: 13/01/2018


http://www.arcos.org.br/artigos/teoria-pura-do-direito-a-hierarquizacao-das-normas/
http://www.arcos.org.br/artigos/teoria-pura-do-direito-a-hierarquizacao-das-normas/
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“As leis se classificam, hierarquicamente, segundo a maior ou menor
extens@o de sua eficacia e sua maior ou menor intensidade criadora do
direito”, sendo tal entendimento embasado em dois principios: ‘0 da
constitucionalidade e o da legalidade” (RAO, 1999, p. 305).

Ainda, no mesmo sentido € entendimento de Delgado, verbis:

“A hierarquia propria as fontes normativas componentes do Direito Comum
é rigida e inflexivel: nada agride a Constituicdo e, abaixo dela, nada agride a
lei”. (DELGADO, 2002, p. 171).

Contudo, embora o proprio ordenamento trabalhista prever como fontes
formais a Constituicdo, leis, regulamentos, sentencas normativas, convencgoes
coletivas e costumes, existente um escalonamento de fontes.

O direito do trabalho nasceu com o intuito de proteger o trabalhador numa
relacdo de contraprestacdo em que este se encontra com menor grau de igualdade,
haja vista deter apenas de sua mao de obra como troca pelo capital. Assim, em
matéria, o trabalhador seria considerado hipossuficiente, por ndo deter o poder de
mando e conhecimento, bem como capital e poder que o empregador detém.

Dessa maneira, o direito laboral adquiriu uma certa flexibilizacdo normativa, a
fim de tentar equilibrar a igualdade entre as partes. Em busca de tal objetivo, em
casos de conflitos de normas, consolidou-se a aplicacdo da disposicao legal mais
favoravel ao empregado, ainda que ndo fosse a norma hierarquicamente correta a
ser aplicada, afastando-se a hierarquizacdo das normas e sua imutabilidade, como
era aplicado no direito comum. Assim, inclusive, esclarecem os doutrinadores acerca

do assunto:

Na piramide normativa da hierarquia das normas juridicas trabalhistas, o
vértice aponta para a norma que assegurar a melhor condicdo para o
trabalhador, segundo uma dindmica que ndo coincide com a distribuicéo
estatica de leis em graus de hierarquia, do direito comum. (NASCIMENTO,
1997, p. 238)

“O vértice da piramide normativa, variavel e mutavel nao sera a Constituicao
Federal ou a lei federal necessariamente, mas a norma mais favoravel ao
trabalhador”. (DELGADO, 2002, p. 173)

Praticamente todas as normas legais em matéria de trabalho sdo cogentes,
imperativas. Mas sua inderrogabilidade pela vontade das partes, ou por
outra fonte do direito, hd de ser entendida sem perder de vista que elas
traduzem um minimo de garantias, que ndo pode ser negado, mas que
pode, sem duvida, ser ultrapassado: a derrogagdo de tais normas €
admitida num sentido favoravel aos trabalhadores”. (MARANHAO, 2000, p.
171)



11

Nesse sentido, acerca do transcrito, 0 que se observa € que no direito do
trabalho o Estado estipula o minimo a ser garantido ao trabalhador, ndo podendo as
partes acordarem regras abaixo disso. Contudo, caso houver uma norma inferior
mais benéfica ao trabalhador essa pode ser aplicada ao caso, mesmo que haja uma
norma superior ja garantidora de direitos. Tal fato confere a chamada “flexibilizagao
da norma”, que garante a parte hipossuficiente um equilibrio de igualdade, conforme

bem se pode observar do julgado abaixo transcrito como exemplo.

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. NORMA COLETIVA. HORA
NOTURNA DE 60 MINUTOS. ADICIONAL NORTURNO PAGO SUPERIOR
AO ADICIONAL LEGAL . No caso concreto , foi assegurada aos
trabalhadores condicdo mais benéfica que aquela estabelecida na
legislacdo trabalhista. Assim sendo, deve ser considerada vélida a norma
coletiva a qual compensa a auséncia de reducdo da hora noturna com a
fixacdo do adicional noturno trés vezes superior ao percentual fixado em lei.
Recurso de revista conhecido e no provido. REDUCAO DO INTERVALO
INTRAJORNADA. AUTORIZAQAO DO MINISTRO DO TRABALHO. A Unica
possibilidade de reducdo do intervalo intrajornada admitida legalmente é
aquela prevista no art. 71, § 3°, da CLT. Para tanto, deve haver autorizacao
especifica do Poder Executivo, diante da comprovagédo de que a empresa
possui refeitério o qual atenda as exigéncias de organizacdo e 0s
empregados ndo estejam submetidos a regime de trabalho prorrogado a
horas suplementares. Tais circunstancias devem ser verificadas in loco e
atestadas por autorizacdo especifica expedida pelo Superintendente
Regional do Trabalho e Emprego, desde que conste de instrumento
coletivo. A questdo esta regulamentada pela Portaria 1.095/2010 do
Ministério do Trabalho e Emprego (editada em substituicdo a Portaria
42/2007-MTE), a qual possui cunho genérico, contendo apenas orientacdes
a serem observadas pelas empresas que pretendam reduzir o tempo do
intervalo intrajornada, ndo dispensando, portanto, a autorizagado especifica
da Superintendéncia Regional do Trabalho. Fora dessa hipotese
excepcional, incide a diretriz da Sumula 437 do TST. Do quadro fatico
delineado pelo Tribunal Regional, trata-se de caso afeto ao § 3° do art. 71
da CLT, nédo incidindo diretriz da Sumula 437 do TST. Recurso de revista
ndo conhecido. AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA.
INTERVALO INTRAJORNADA. SUMULA 437 DO TST. Confirmada a ordem
de obstaculizacdo do recurso de revista, porquanto ndo demonstrada a
satisfacdo dos requisitos de admissibilidade, insculpidos no art. 896 da CLT.
Agravo de instrumento ndo provido. (TST - ARR: 15494920105150132,
Relator: Augusto César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 17/12/2014,
62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 20/02/2015)

Contudo, a flexibilizagdo normativa acaba gerando certas invalidades
indevidas nas relagdes de trabalho, uma vez que anula os acordos realizados entre
as partes, tornando-o0s inudteis ao ordenamento, mesmo gue estes garantam maiores

beneficios ao empregado se analisada a norma coletiva pela 6tica da Teoria do
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Conglobamento. Abaixo segue um julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 12

Regido, como carater exemplificativo:

INTERVALO INTRAJORNADA -SUPRESSAO - NORMA COLETIVA -
INVALIDADE. Norma coletiva que transaciona a supressao dos periodos de
intervalo para alimentagdo, o qual passou a ser considerado como de
efetivo servico, € invalida, haja vista que o sindicato ndo pode dispor de

direitos relativos a higiene e seguranca do trabalho. A supressdo do
intervalo destinado a refeicao ofende ao disposto no artigo 71, da CLT, pois
impossibilita ao empregado a recuperacdo de suas forcas para o
prosseguimento de sua jornada. Saliente-se que hem mesmo as propostas
de alteracdo legislativa de -flexibilizacdo- do Direito do Trabalho ousaram
fazé-lo em relagdo, dentre outras, as normas relativas a saude do
trabalhador. Desse modo, devido ao reclamante a titulo de horas extras, o
pagamento do intervalo intrajornada suprimido, conforme sentenciado, ndo
havendo que se falar na incidéncia apenas do adicional. Recurso improvido.
Neste sentido a Orientacdo Jurisprudencial n® 307, da SDI-I, do C. TST.
Correto o reflexo deste intervalo intrajornada nas demais parcelas na forma
da Orientacdo Jurisprudencial 354, da SDI-I, do C. TST. Recurso improvido.
(TRT-1 - RO: 1568002420075010013 RJ, Relator: Jose Antonio Teixeira da
Silva, Data de Julgamento: 01/08/2012, Sexta Turma, Data de Publicacéo:
2012-08-13).

Veja-se que, se avaliarmos a ementa da decisdo transcrita, podemos
perceber que o empregador estaria remunerando o trabalhador pelo intervalo
suprimido, eis que seria considerado como efetivo servico. Sendo assim, muito
possivelmente, o empregado consequentemente teria uma saida antecipada do
trabalho, o que para ele poderia ser mais benéfico do que a concesséo integral de
uma hora. Ou seja, a norma, se vista em sua integralidade, pode garantir mais
beneficios ao empregado do que a aplicacdo conferida em lei, jA estagnada no
tempo.

Outra questao a ser observada é a intensa inseguranca juridica causada pela
flexibilizacdo normativa trabalhista, uma vez que se pode ser aplicado tanto uma
quanto outra norma, sem haver hierarquizacdo pré-definida para determinar sua
aplicabilidade, apenas o convencimento acerca do mais benéfico ao trabalhador.
Contudo, ao mesmo tempo, tem-se que tal dinAmica é inerente as relacbes de
emprego, tendo em vista a sua mudanca de acordo com o passar do tempo e
evolucdo da sociedade e das tecnologias, o que normalmente ndo é acompanhado
pela promulgacéo de leis no ordenamento.

Assim, tem-se que por ser um ramo do direito especializado, a hierarquizacao
das normas e sua imutabilidade deve ser relativizada na justica do trabalho, uma vez

que a dinamica das relacdes trabalhistas necessita de constante atualizacédo e
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aperfeicoamento, mesmo que iSSO gere uma possivel inseguranca juridica entre as

partes.

4. AS ATIVIDADES ECONOMICAS EM SENTIDO AMPLO

Inicialmente, torna-se necessario fazer uma abordagem fazer uma
interpretacdo da natureza dos transportes individuais do nosso ordenamento juridico
brasileiro que passemos a observar os critérios e distingdes constitucionais e
administrativas das possiveis atividades econémicas e seus campos. Apos isso,
entdo, € que abordaremos as caracteristicas e peculiaridades a respeito da natureza
juridica do servigo prestado por taxis e onde se encaixa em comparacao ao prestado
pelos motoristas parceiros do aplicativo como UBER, Cabify, 99 Pop, dentre outros.

Explica-se que a questdo da natureza juridica do servico de transporte
individual remunerado de passageiros é essencial para responder o problema do
presente trabalho. As consequéncias juridicas sé@o substancialmente diferentes
dependendo do modo como interpretamos essa atividade™©.

Num primeiro momento, deve-se se ter em mente no que consiste a ideia de
atividade econOmica para, entéo, especificar suas ramificacdes.

Leciona Eros Roberto Grau, “que a atividade econdmica é verificada em
sentido amplo como género, a qual possui o0 servi¢o publico e a atividade econémica
em sentido estrito como suas espécie™!.

Conforme é de conhecimento de todos, servico publico seria o tipo de
atividade econémica que o desenvolvimento compete ao setor publico, contudo nao
de forma exclusiva, visto que o setor privado presta, em algumas situacdes, servico
publico sob o regime de concessao ou permissao (classificacdo que sera expandida
no capitulo seguinte). Ao passo que, a atividade econémica em sentido estrito é o
campo de atuacao prioritario da iniciativa privada.

Veremos as caracteristicas do servico publico a seguir, porém, cabe notar

que, ndo estando presentes as caracteristicas que permitem a qualificacdo de uma

10 MELLO, Claudio Ari. O Futuro da Mobilidade Urbana e o Caso Uber. Revista de Direito da
Cidade, v. 8, 2016. p.782.

11 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p.101 e 102.
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atividade como servico publico, devera esta ser considerada atividade econbémica
em sentido estrito!?.

Restando avaliada as situacdes acima destacadas, passamos a apontar no
que consiste a atividade econémica em sentido estrito e o servigo publico.

No regime econdmico em sentido estrito, campo de atuacdo prioritaria da
iniciativa privada, o Estado, quando necessaria sua atuacdo, ira agir de modo
concorrencial e, via de regra, valendo-se de empresas publicas ou sociedades de
economia mista, sendo expressamente vedado beneficios e vantagens aos entes
estatais perante os privados. Como devidamente explica o art. 17313, caput da
Constituicdo Federal, isso apenas ocorrera quando imperativo a seguranca nacional
ou na existéncia de relevante interesse coletivo.

Ha excepcionalissimas excec¢fes constitucionais de monopdlio estatal, como
visto anteriormente, sobre atividades econémicas em sentido estrito, previstas no
art. 177, incisos | a V, mas ressalta-se que a regra geral € a atuacdo da iniciativa
privada e a liberdade do particular para atuar no mercado, incentivada pelos
principios econdmicos vistos'4.

No que tange ao servico publico, devemos atentar para o fato de existir trés
espécies de abordagens tedricas a respeito da natureza juridica dos servicos
publicos®®. As teorias essencialistas sustentam que determinadas atividades ou
servicos sao dotados de certas caracteristicas que 0s tornam necessariamente

publicos, conforme explica Claudio Ari Mello:

Ser uma atividade ou um servigo publico necessariamente significa ser um
servigo prestado pelo Estado e submetido a um regime juridico de direito
publico. [...] o conceito de Estado, no sentido moderno, pode ser definido
como a organizacao politica de uma comunidade humana dotada de um
governo soberano que exerce seu poder juridico e politico em um espaco
geografico ou territorial delimitado sobre um conjunto de individuos que
habita esse territorio.

Partindo desse conceito tedrico criterial de Estado, é possivel deduzir que
existem algumas atividades que s@o necessariamente atividades estatais, e,
nesse sentido, atividades ou servigcos publicos, submetidos a um regime de
direito publico. Atividades como a resolucdo de conflitos juridicos com forca

12 SARMENTO, Daniel. Parecer Ordem Constitucional Econdmica, Liberdade e Transporte
Individual de Passageiros: O “caso Uber”. p. 17. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/paracer-
legalidade-uber.pdf/>. Acesso em: 1301/2018.

13 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

14 SARMENTO, op. cit.

15 MELLO, Claudio Ari. O Futuro da Mobilidade Urbana e o Caso Uber. Revista de Direito da
Cidade, v. 8, 2016. p.783.
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coercitiva, a seguranca publica [...], emissdo de moeda, sdo todas
atividades que parecem ser necessariamente vinculadas ao Estado
moderno. 16

Este conceito falha por ndo explicar a existéncia de servicos que sao
considerados publicos e que, porém, ndo decorrem necessariamente do préprio
conceito de Estado Moderno, como, por exemplo, 0 saneamento basico, a energia
elétrica e o fornecimento de dgua. Nenhum destes representam uma atividade que,
caso fosse exercida apenas por agentes econdmicos privados, tiraria a caracteristica
de Estado do proprio Estado?’.

J& a teoria de conveniéncia prestacional, a qual Didbgenes Gasparini parece
filiar-se, explica:

Conceituamos servigco publico como sendo toda atividade de oferecimento
de utilidade ou comodidade fruivel preponderantemente pelos
administrados, prestado pela Administracdo Publica ou por quem lhe faca
as vezes sob um regime de Direito Publico, instituido em favor de interesses
definidos como proéprios pelo ordenamento juridico.

O conceito é amplo. Abarca as atividades de oferecimento de comodidades
ou utilidades materiais, bem como as juridicas, as fruiveis diretamente ou
indiretamente pelos administrados de forma preponderante ou pela
Administracdo. A prestacdo € da Administracdo Pudblica ou de seus
delegados.8

Podemos o observar que a ideia é demonstrar que no decorrer da evolugao
da sociedade, tornou-se conveniente que a prestacdo de algumas atividades fosse
dada ao Poder Publico pelo seu nivel de relevancia para o bem-estar dos individuos,
mais do que isso, para garantir para alguns uma melhor garantia empregaticia.

O servico ndo seria necessariamente ou essencialmente publico, todavia,
seria mais util, justo e eficaz para o interesse publico, que fosse atribuido ao Estado,
seja pela sua prestacao direta ou a sua atribuicdo aos érgaos publicos. Contudo, por
diversas questbes, tais como eficiéncia de gestacdo, economicidade, adequacao,
qualidade e quantidade, podemos justificar que seja mais conveniente ao interesse
publico que estas atividades sejam prestadas por agentes econdmicos privados?®.

Ato continuo, existem as teorias da decisdo estatal, a qual parecem

apresentar maior objetividade, na qual explica Hely Lopes Meireles:

16 MELLO, Claudio Ari, op. Cit.

17 MELLO, Claudio Ari. O Futuro da Mobilidade Urbana e o Caso Uber. Revista de Direito da
Cidade, v. 8, 2016. p. 784.

18 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 339.

19 MELLO, op. cit.



Pietro:

16

Também nado é a atividade em si que tipifica o servico publico, visto que
algumas tanto podem ser exercidas pelo Estado quanto pelos cidadaos,
como objeto da iniciativa privada, independentemente de delegacédo estatal,
a exemplo do ensino, que, ao lado do oficial, existe o particular, sendo
aquele um servigo publico e este, ndo. O que prevalece é a vontade
soberana do Estado, qualificando o servigo como publico ou de utilidade
publica, para sua prestacao direita ou indireta.?°

Em sentido semelhante podemos citar a definicdo de Maria Sylvia Zanella di

E o Estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que, em
determinado momento, sdo consideradas servicos publicos; no direito
brasileiro, a prépria Constituicdo faz essa indicagao nos artigos 21, incisos
X, XI, Xll, XV e XXIl, e 25, paragrafo segundo [...], isto exclui a
possibilidade de distinguir, mediante critérios objetivos, o servigo publico da
atividade privada; esta permanecera como tal enquanto o Estado néo
assumir como propria. [...] O servi¢o publico varia ndo s6 no tempo, como
também no espaco, pois depende da legislacdo de cada pais a maior ou
menor abrangéncia das atividades definidas como servigos publicos.?!

Basicamente, a doutrina majoritaria entende que a lei pode e ir4 caracterizar

uma atividade como servigo publico. Nesse sentido Claudio Ari Mello:

A definicAo sobre a natureza de servico publico de uma determinada
atividade pertence ao poder publico, especialmente por meio de suas
instancias legislativas, seja o poder constituinte, seja o poder legislativo
ordinério, que pode definir discricionariamente e sem qualquer compromisso
com critérios essencialistas ou de conveniéncia publica quais atividades
serdo exercidas como servigo publico, submetendo-se ao regime juridico de
direito publico. Essas concepcgdes tedricas afirmam que uma atividade é
servigo publico pelo simples fato de constar em uma fonte social do direito,
como a constituicdo ou uma lei, como servico publico, ainda que ela nédo
seja necessariamente vinculada ao conceito de Estado ou que ela néo
atende a nenhum interesse publico de relevancia geral. Assim, as teorias da
deciséo estatal implicam uma teoria da positividade do servigo publico.??

Por fim, Miguel Reale (apud Luis Roberto Barroso) estabelece que “no fundo,

servico publico é aquele que, em cada conjuntura, a lei configura como tal, razao

pela qual s6 subsistem, a respeito, definicdes genéricas”23.

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008.

p. 334.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.106 e

107.

22 MELLO, Claudio Ari. O Futuro da Mobilidade Urbana e o Caso Uber. Revista de Direito da
Cidade, v. 8, 2016. p.785.
23 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar,

2003.
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Cabe notar que o fenbmeno no qual uma lei caracteriza uma atividade como
servico publico é conhecido como publicizagdo ou publicatio.?*

Todavia, essa margem de liberdade para a criacdo ndo € absoluta. Como
observado anteriormente, € essencial que sejam respeitados o0s limites
constitucionais, ndo sendo valido que sejam ultrapassadas as fronteiras constituidas
pelas normas relativas a ordem econémica constitucional®.

Sarmento aduz que a distingdo entre o instituto da atividade econémica em

sentido estrito e do servigo publico se da porque:

Existe uma diferenca marcante entre 0s regimes constitucionais da
atividade econdmica stricto sensu e do servigo publico, mesmo quando
prestado por entes privados: naquela, a regra é a liberdade do particular, e
a excecao a sua submisséo as escolhas estatais, enquanto nesse ultimo da-
se justamente o inverso — desde que, € claro, as escolhas estatais sejam
conformes a ordem juridica e ao interesse publico. 26

No mesmo sentido é o entendimento de Claudia Lima Marques e Bruno

Miragem quando tratam desses dois institutos:

A dificuldade de precisdo do conceito [de servico publico] contudo, néo
afasta a consideracdo de que convive a nocdo de servico publico quando
determinada atividade é definida como tal pela prépria Constituicdo ou ainda
pela lei, e a de atividade econbmica em sentido estrito, cujo exercicio é
reconhecido a qualquer pessoa que preencha os requisitos minimos
definidos em lei, quando houver. Neste caso, o exercicio da atividade
econdbmica em sentido estrito resulta da propria liberdade econdmica
fundamental de exercicio de trabalho ou de oficio, ou qualquer
empreendimento econdmico — a livre iniciativa base da ordem constitucional
econdmica.?’

24 SARMENTO, Daniel. Parecer Ordem Constitucional Econdmica, Liberdade e Transporte
Individual de Passageiros: O “caso Uber”. p.18. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/paracer-
legalidade-uber.pdf/>. Acesso em: 13/01/2018.

25 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 680.

26 SARMENTO, Daniel. Parecer Ordem Constitucional Econdmica, Liberdade e Transporte
Individual de Passageiros: O “caso Uber”. p. 17. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/paracer-
legalidade-uber.pdf/>. Acesso em: 13/01/2018

2 MARQUES, Claudia Lima e MIRAGEM, Bruno. Parecer. p.13
<https://staticl.squarespace.com/static/56bb500962cd94f9720d5920/t/56¢c48154b654f95a0e55¢c966/1
455718755647/Doc.+3+-
+Parecer+dos+Prof.+Claudia+Lima+Marques+e+Bruno+Miragem%?2C+professore+da+Universidade+
Federal+do+Rio+Grande+do+Sul+e+autores+de+obras+cla%CC%81ssicas+de+Direito+do+Consumi
dor..pdf> Acesso em: 13/01/2018.
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Via de regra, a atividade econbmica em sentido estrito reclama apenas por
autorizacdo para ser empreendida enquanto prestacdo de um servico publico, por
empresa privada, exige a obtencdo de uma permissédo ou concessédo da Unido?8,

Visto isso, a principal consequéncia do enquadramento de uma atividade a
categoria de servico publico é o seu total ou parcial regime juridico de direito publico,
conhecido doutrinariamente como critério formal?®.

A disposicdo normativa encontra-se no artigo 175 da Constituicdo Federal®°,
na qual é retomada a ideia de que 0s servicos publicos sdo ou prestados
diretamente pela Administracdo Publica ou por particulares mediante concessao ou
permissdo do Poder Publico titular do servico. Sobre esses termos cabe a

explicagéo de Celso Antonio Bandeira de Mello, no sentido de que:

Cumpre anotar que o fato de certas atividades serem privadas, estranhas
ao conceito de servigo publico, ndo as eximira de submissdo a uma
disciplina reguladora, que poderd inclusive ser razoavelmente intensa
guando, para sua indole, demandem uma fiscalizacdo e condicionamentos
altanto enérgicos para salva guarda de interesses da coletividade. Tal
disciplina muito frequentemente é caracterizada como “poder de policia”,
expressado nas leis conformadoras do exercicio da liberdade e da
propriedade e nos atos administrativos produzidos na conformidade delas e
gue recebem os nomes mais variados ndo sé em funcdo das distintas
funcdes que cumpram, mas também da auséncia de uma fixidez
terminoldégica. Assim, as vozes “autorizagdo, “permissdo”, “aprovagao
prévia”, “licenga”, “homologagéo, sdo utilizadas, ora pelas leis, ora pelos
atos administrativos e mesmo (consequentemente) pela doutrina, sem muito
critério, pois a taxinomia nada tem de firma ou precisa, de tal sorte que com
0 mesmo rétulo sdo designadas coisas diferentes ou coisas iguais sao
exprimidas com rétulos diferentes.3!

Previsto um servico como publico, serd excluida a incidéncia do direito
fundamental a liberdade econdémica, ndo sendo os agentes econémicos privados
livres para atuarem em tais atividades. Adjunto a isso, sobre o modo de prestacéo

dos servicos publicos incide ampla e formal regulamentacéo legal®?.

28 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2006. p. 133.

29 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 320.

30 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

81 MELLO, Celso Antb6nio Bandeira de. Servicos Publicos e Servico de Utilidade Publica —
Caracterizacdo dos Servicos de Taxi — Auséncia de Precariedade na Titulagdo para presta-los —
Desvio de Poder Legislativo. Pareceres de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiro, 2011. p.
215.

82 MELLO, Claudio Ari. O Futuro da Mobilidade Urbana e o Caso Uber. Revista de Direito da
Cidade, v. 8, 2016. p.787.
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Para o Doutrinador José dos Santos Carvalho Filho:

Como o servico € instituido pelo Estado e almeja o interesse coletivo, nada
mais natural que ele se submeta a regime de direito publico. Na verdade,
ndo se precisa admitir que a disciplina seja integralmente de direito publico,
porque, como € sabido alguns particulares prestam servicos em
colaboracdo com o Poder Publico. Embora nessas hipéteses incidam
algumas regras de direito privado, nunca incidirdo elas integralmente, sendo
necessario que algumas normas de direito publico disciplinem a prestacéo
do servico. Pode-se até mesmo dizer que nesses casos O regime sera
hibrido, predominando, porém, o regime de direito publico quando em rota
de colisdo com o direito privado. InUmeras sdo as normas de direito publico
aplicaveis aos servicos publicos destacando-se a que impde a fiscalizacédo
do servico; a supremacia do Estado no que toca a execucao; a prestacao de
contas e outras do género.33

Deste modo, mostra-se relevante ressaltar que caberia ao legislador a
decisdo politica sobre diversos aspectos desta questdo. Desde a manutencdo da
exclusividade estatal quanto a prestacdo de cada servico publico, por exemplo,
como a possibilidade de que o particular atue neste regime de concessédo ou
permissdo. Além disso, é legitima a escolha do Estado em prestar esses servicos
em regime de monopdlio ou privilégio quando devidamente definido pelo sistema
normativo.

Enfim, o servi¢co publico € um instituto onde a for¢a estatal desfruta de uma
liberdade intervencionista ampla, embora, novamente, nao ilimitada, visando o
interesse social®.

Nesse mesmo sentido, quando utilizamos o conceito de servico publico
anteriormente visto, notamos que eles, na maior parte das vezes, tém sua
disposicdo em expressa determinacdo constitucional. Além dos ja citados na
definicdo de Di Pietro, temos o artigo 198593° que prevé o servico publico de saude,

0 artigo 20836 que prevé o servico publico de educacéo basica gratuita, o artigo 30,

38 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 322.

34 SARMENTO, Daniel. Parecer Ordem Constitucional Econémica, Liberdade e Transporte
Individual de Passageiros: O “caso Uber”. p.1l5 e 16. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf/>. Acesso em: 13/01/2018.

35 Artigo 198. As acgbes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I-
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; IlI- atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Ill- participacdo da
comunidade.

36 Artigo 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de: |- educacao
obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua
oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade proépria; Il- progressiva
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V37, que expde que compete aos Municipios organizar e manter os servicos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial.
Percebe-se que a respeito do transporte individual de passageiros nada é referido no

texto constitucional.

5. DA ATIVIDADE DA EMPRESA - NAO VINCULACAO A EMPRESA DE
TRANSPORTES

Conforme é de conhecimento de todos, as empresas que sao detentoras das
plataformas digitais, permitem que o0s usuarios dos aplicativos tenham um
relacionamento direto com os motoristas parceiros.

Contudo, emprerioso destacar que tanto os usuérios dos aplicativos, como os
motoristas parceiros possuem o0 cadastra nos aplicativos, o que torna o contato
entres esses totalmente liberal, sem qualquer insurgéncia da empresa de tecnologia.
As empresas UBER, Cabify, 99 POP, possuem autorizagdo para o0 uso da
plataforma digital, ndo possuindo veiculos para o fornecimento de transportes e
logisticas.

Assim, tem-se claro que a figura das empresas de tecnologia € fornecer aos
usuarios dos aplicativos uma forma de aproxima-los e fazer com que os motoristas
parceiros consigam realizar os deslocamentos.

Inicialmente, antes de adentrar no mérito, cabe aqui salientar que as
empresas fornecedoras de plataforma digital para usuarios e motoristas parceiros
estdo regulamentadas pelo artigo 3°, A lei 12.587/2012, 3°, §2°, Ill “b”, e a EasyTaxi
e 99 Taxi, além de atuar no transporte individual privado de passageiros, atuam
também no transporte individual publico de passageiros, regulado pela Lei

12.587/2012, em seu artigo 3°, §2°, Il “@”, sendo ambas atividades absolutamente
legais.
universalizagcao do ensino médio gratuito; IlI- atendimento educacional especializado aos portadores

de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV — educacéao infantil, em creche e pré-
escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade; V- acesso aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um; VI- oferta de ensino noturno
regular, adequado as condi¢des do educando; VII- atendimento ao educando, em todas as etapas da
educacdo basica, por meio de programas suplementares de material didatico escolar, transporte,
alimentac&o e assisténcia a saude.

87 Artigo 30. Compete aos Municipios: V- organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissao, 0s servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo,
gue tem carater essencial
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O artigo 3° da Lei n° 12.587/12 classifica o transporte urbano do seguinte modo:38

Art. 30 — O Sistema Nacional de Mobilidade Urbana é o conjunto organizado
e coordenado dos modos de transporte, de servicos e de infraestruturas que
garante os deslocamentos de pessoas e cargas no territério do Municipio.

§ 10 — S&o modos de transporte urbano:

| — motorizados; e

Il — n&o motorizados.

§ 20 — Os servigos de transporte urbano séo classificados:

| — quanto ao objeto:

a) de passageiros;

b) de cargas;

Il — quanto a caracteristica do servigo:

a) coletivo;

b) individual;

Il — quanto a natureza do servico:

a) publico;

b) privado.

Cabe citar o artigo 4° da mesma Lei pela relevancia na classificagdo usada pelos

autores sobre o assunto:

Art. 40 — Para os fins desta Lei, considera-se:

| — transporte urbano: conjunto dos modos e servicos de transporte publico
e privado utilizados para o deslocamento de pessoas e cargas nas cidades
integrantes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana; Il — mobilidade
urbana: condicdo em que se realizam os deslocamentos de pessoas e
cargas no espago urbano;

Il — acessibilidade: facilidade disponibilizada as pessoas que possibilite a
todos autonomia nos deslocamentos desejados, respeitando-se a legislagéo
em vigor;

IV — modos de transporte motorizado: modalidades que se utilizam de
veiculos automotores;

V — modos de transporte ndo motorizado: modalidades que se utilizam do
esfor¢go humano ou tragéo animal;

VI — transporte publico coletivo: servico publico de transporte de
passageiros acessivel a toda a populagdo mediante pagamento
individualizado, com itinerarios e precos fixados pelo poder publico;

VII — transporte privado coletivo: servico de transporte de passageiros néo
aberto ao publico para a realizagdo de viagens com caracteristicas
operacionais exclusivas para cada linha e demanda;

VIII — transporte publico individual: servico remunerado de transporte de
passageiros aberto ao publico, por intermédio de veiculos de aluguel, para a
realizacé@o de viagens individualizadas;

IX — transporte urbano de cargas: servico de transporte de bens, animais ou
mercadorias;

X — transporte motorizado privado: meio motorizado de transporte de
passageiros utilizado para a realizacdo de viagens individualizadas por
intermédio de veiculos particulares;

X| — transporte publico coletivo intermunicipal de carater urbano: servigco de
transporte publico coletivo entre Municipios que tenham contiguidade nos
seus perimetros urbanos;

XIl — transporte publico coletivo interestadual de carater urbano: servico de
transporte publico coletivo entre Municipios de diferentes Estados que
mantenham contiguidade nos seus perimetros urbanos; e

38 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112587.htm
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Xl — transporte publico coletivo internacional de carater urbano: servico de
transporte coletivo entre Municipios localizados em regides de fronteira

cujas cidades sdo definidas como cidades gémeas.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem observam que a legislacdo prevé
essas mesmas duas espécies de transporte individual, o transporte publico individual
de passageiros e o transporte motorizado privado.

Deste modo, ndo poderia ser sustentado a exclusividade de qualquer um dos
meios através das normas citadas. O UBER néo estaria prestando espécie de
servico de transporte publico terrestre individual, mas sim um servigo de transporte
motorizado privado, cuja distincdo legal é expressa. Ou seja, 0S autores nao
reconhecem a ilegalidade dos servicos prestados pelos motoristas credenciados
pelo UBER fundada na ideia de uma exclusividade normativa. 3°

Observa-se que, ao analisar o0 modo de funcionamento e os ditames legais
acima, ha o entendimento da existéncia de uma essencial diferenca entre a atividade
dos taxistas e a do motorista do UBER. Explica Andrighi, que parece entender em
sentido semelhante ao de Sarmento: enquanto o primeiro é aberto ao publico,
havendo obrigatoriedade de atendimento universal e cometimento do taxista ao
passageiro e trajeto, o segundo impera a autonomia da vontade do motorista, tendo
ele direito de firmar o contrato de transporte com o consumidor, visando o ganho de
ambos*0,

Cita-se duas decisdes em sentido semelhante:

EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMENTO — SERVICO DE TRANSPORTE
INDIVIDUAL DE PASSSAGEIROS - UBER - REGULARIDADE DO
SERVICO PRESTADO - FALTA DE VEROSSIMILHANCA NAS
ALEGA(;C)ES DO AGRAVANTE — RISCO DE DANO IRREPARAVEL OU
DE DIFICIL REPARACAO NAO CONFIGURADOS.

1. O servico prestado pelo Uber configura-se como transporte de
passageiros individual privado, ndo se confundindo com o servigo
prestado pelos taxistas que se configura como um transporte de
passageiros individual publico, nos termos da Lei n. 12.468/2011.

2. Nao héa verossimilhanca nas alegacfes do agravante que pretende a
suspenséo do aplicativo Uber, tendo em vista a diferenca da natureza
dos servicos prestados.

39 MARQUES, Claudia Lima e MIRAGEM, Bruno. Parecer. p.14.
<https://staticl.squarespace.com/static/56bb500962cd94f9720d5920/t/56¢48154b654f95a0e55¢c966/1
455718755647/Doc.+3+-
+Parecer+dos+Prof.+Claudia+Lima+Marques+e+Bruno+Miragem%?2C+professore+da+Universidade+
Federal+do+Rio+Grande+do+Sul+e+autores+de+obras+cla%CC%81ssicas+de+Direito+do+Consumi
dor..pdf> Acesso em: 13/01/2018.

40 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Palestra Proferida no Il Congresso Brasileiro de Internet.
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/9/art20150925-01.pdf/> p.16-17 Acesso em: 13/01/2018.
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3. A manutencdo do servico prestado pelo Uber ndo gera risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo aos taxistas, tendo em vista a grande
demanda de servico de transporte individual ndo atendida diante da
defasagem da frota de taxis.

4. Negou-se provimento ao agravo de instrumento*!.

E, ainda:

O servico prestado pelo réu é de motorista particular o qual é contratado
exclusivamente por meio de aplicativo a ser instalado em smartphone. O
motorista fica a disposicdo do consumidor o qual contrata o percurso que
deseja efetuar. Esse servico tem amparo no art. 730 do Cddigo Civil (“Pelo
contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transporte,
de um lugar para outro, pessoas ou coisas”’). O réu ndo dispGe das
prerrogativas dos taxistas: o servico ndo pode ser contratado diretamente
na rua; ndo possui pontos em locais determinados; ndo podem trafegar em
corredores de 6nibus; ndo existe beneficio fiscal para aquisi¢cdo de veiculo.
Certo que existem pontos em comum entre 0S servicos, conforme bem
apontado pelo autor a fls. 13, contudo existem diferencas, as quais tornam

os servigos diferentes*?

Da leitura das jurisprudéncias acima colacionadas, é possivel identificar que o
proprio tribunal de justica reconhece que os motoristas que utilizam os aplicativos
sdo parceiros, tendo esses total liberdade para fazer o contato direto com o0s
consumidores finais, que sdo as pessoas solicitatantes das corridas.

Com a intencdo de demonstrar aqui 0s argumentos ora sustentados, abaixo
resta colacionado trechos da decisdo de primeiro grau proferida nos autos do
processo 011863-62.2016.5.03.0137.

41 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. 42 Turma Civel. Agravo de Instrumento n°:
2015.00.2.020284-4. Relator: Des. Sério Rocha. Pesquisa de Jurisprudéncia. Decisdo de
30/09/2015. Disponivel em: http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjicgil?NXTPGM=plhtml02&TitCabec=2%AA+Inst%E2ncia+%3E+Consulta+Processual&SELECA
0=1&CHAVE=2015.00.2.020284-4& COMMAND=0k&ORIGEM=INTER

42 BRASIL. Comarca de Guarulhos — Foro de Guarulhos. 22 Vara da Fazenda Publica. Processo n°:
1034223-47.2015.8.26.0224. Juiz de Direito Rafael Tocantins Maltez. Pesquisa de Jurisprudéncia.
Sentenca de 13/1/2018. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?nuProcesso=1034223-
47.2015.8.26.0224&cdProcesso=68000B8QC0000&cdForo=224&baselndice=INDDS&nmAlias=PG5
GRUDS&tpOrigem=2&fl0rigem=P&cdServico=190101&ticket=gE66W 31%2FclIF2ghOM%2Fh%2FI08
07DbaRQPOciU9v3jTQYICCy4IUZbNOKN4FOxXYudKIv%2B40OZ0xxw9c63TkOumuwWVSHO1dIp92%2
BGHIOIHgKWV0S2vkQg%2Fd2Uzp%2BGny%2BKR%2BYOWE4ZYwx65w70X4pS93VVORSBZpiHhB
JhukReAZVNOTXLT5XLC%2BI7YWgFsBQcY0A400tB5P1Ka6G%2BR7zn1kzFYoWm%2F5ZRcPjFR
8TUo0e42V2iz2HUQEIi1iDdr%2Br7199hulhXsZnKdKX%2F9DJIXMrS7I0bGdzI7p5IGm1s3xPWIRfd04%
3D
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[...] De fato, segundo se infere do contrato social da primeira reclamada (ID.
fébc8fl), o seu objeto ndo consiste na realizacdo de transporte de
passageiros, mas principalmente no fornecimento de servi¢os de tecnologia.
Além disso, no contrato celebrado entre o motorista e a Uber do Brasil, fica
evidenciado que esta fornece servicos de tecnologia, ndo servicos de
transporte, ndo atuando como empresa de transporte, nem operando como
agente para o transporte de passageiros .

O depoimento da segunda testemunha ouvida reforca que, de fato, a Uber
do Brasil funciona como uma plataforma digital de economia partilhada, cujo
objetivo é interligar os motoristas parceiros aos usuarios que necessitam de
atendimento de motorista:

[...] que é funcionario da Uber, com CTPS anotada, sendo gerente de
operacdes e logistica; que o siste a da Uber consiste em uma plataforma de
economia compartilhada, o que significa que é utilizada por clientes que
guerem pedir uma corrida e também pelos motoristas com cadastros ativos;
gue sdo dois aplicativos separados, um para os motoristas parceiros e um
para 0s usuarios; que o usuario pede a corrida de um lado e do outro lado, o
motorista recebe a solicita¢do de corrida, aceitando-a ou néo; [...]

Portanto, ndo se constituindo as reclamadas como empresas de transporte
de passageiros, mas como de fornecimento de servigos de tecnologias, ndo
vejo como afirmar que o autor estivesse inserido, como empregado, na
estrutura empresarial, sob a ética da subordinacao estrutural. [...]”

Ato continuo, colaciono abaixo um trecho da decisédo proferida em segundo
grau, na qual os Desembargadores do TRT da 22 Regido, nos autos do processo
1001574-25.2016.5.02.0026, mantem o entendimento de que as empresas de
tecnologias, na verdade, fornecem aos usuarios os aplicativos facilitado o contato

entre esses.

[...]JO sistema UBER, na verdade, vem a ser uma plataforma
tecnolégica, de modo a facilitar o contato entre o proprietario do
veiculo cadastrado e o cliente. Mal comparando com as cooperativas de
taxi, a diferenca é que os motoristas da empresa UBER tém a comodidade
de nédo precisarem aguardar 0s passageiros nos pontos de encontro nas
ruas, podendo aguardar os chamados em casa, ou em qualquer outro local,
facilitando a prestacdo do servico para ambas as partes.
Os meios tecnoldgicos servem para aprimorar e facilitar o modo de
vida das pessoas. E, atuando o motorista em nome da empresa, e
sendo ela também responsavel por eventuais irregularidades que
possam ser cometidas pelo condutor, cabe a ela estabelecer as regras
de procedimento na execucdo dos servicos, o que ndo se confunde
com o poder diretivo do empregador. A partir do momento em que o
motorista se cadastra na plataforma do UBER, adere a diversas clausulas a
fim de que a prestacdo dos servicos também seja uniforme e com
qualidade. [...]

(grifou-se):

Aléem disso, cabe aqui destacar que a discussdo em debate esta
condicionada a uma andlise dos principios “constitucionais da livre iniciativa e da

livre concorréncia (art. 1°, IV c/c art. 170, Ill, da CF) garantem o desenvolvimento
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econdmico-produtivo livre, desde que pautado na funcao social da propriedade (art.
50, XXIII ¢/c art. 170, lll, CF).”

6. PRINCIPIOS

Segundo Miguel Reale, “principios gerais de direito sdo enunciagbes
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para sua aplicacdo e integracdo, quer para elaboracao

de novas normas*3”.

6.2 LIVRE INICIATIVA

O artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, possui o
seguinte texto.

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,;

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

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

No mesmo sentido é o inciso Xlll do artigo 5° .

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

[.]

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer;**

Além deste, ha a inser¢cdo da expressdo no artigo 170, caput, no capitulo
dos principios gerais da atividade econémica. Conforme Tavares, “0 enquadramento

duplice, pela Constituicdo, da livre iniciativa, acaba por enfatizar ainda mais a

43 REALE, Miguel. Lig6es preliminares de direito. 27.ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 304.
44 http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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relevancia do principio no ordenamento juridico brasileiro™®. Esclarece-se que sua
interpretacdo ndo se esgota na ideia de liberdade econdmica ou de iniciativa
econémica*®, contudo sera conceitualmente esta Ultima a de relevante interesse
para o presente trabalho. André Ramos Tavares define o principio da livre iniciativa

como.

A liberdade de iniciativa garantida constitucionalmente ndo se restringe a
liberdade de iniciativa econfmica, sendo esta apenas uma de suas
dimensdes. A livre-iniciativa de que fala a Constituicdo ha de ser, realmente,
entendida em seu sentido amplo, compreendendo ndo apenas a liberdade
econdmica, ou liberdade desenvolvimento de empresa, mas englobando e
assumindo todas as demais formas de organizacdes econdmicas,
individuais ou coletivas, como a cooperativa (art. 5°, XVIII, e art. 174, 88 3°
e 4°), e a propria liberdade contratual e comercial.*”

A livre iniciativa mais do que a liberdade de iniciar uma atividade econdmica
baseia-se na ideia de organiza-la, geri-la e conduzi-la*®. Ou, conforme Canotilho, “a
liberdade de iniciativa privada compreende assim dois momentos: por um lado, o
acesso a determinada atividade econémica, e, por outro, o exercicio dessa mesma

atividade”°.

6.3 LIVRE CONCORRENCIA

O principio da livre concorréncia encontra-se disposto no artigo 170, inciso
IV, da Constituicdo, e € profunda a ligacdo com a livre iniciativa como podemos
observar: “Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] IV-
livre concorréncia™®.

A sua correlacdo ndo é dada apenas por representarem alicerces

elementares para a estrutura do sistema capitalista e liberal, mas pela afirmacéo de

4 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2011. p. 234.

46 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 203.

47 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2011. p. 235.

48 SARMENTO, Daniel. Parecer Ordem Constitucional Econdmica, Liberdade e Transporte
Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/paracer-
legalidade-uber.pdf/>. Acesso em: 13/01/2018.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/parecer-
canotilho-uber.pdf/> Acesso em: 13/01/2018.

50 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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gue sO pode existir a livre concorréncia em um ambiente econdmico em que exista a
livre iniciativa. Contudo, o inverso nem sempre € aplicavel, podendo ser encontrada
a livre iniciativa sem a livre concorréncia. Ou seja, a livre concorréncia complementa
a livre iniciativa, criando um mundo em que o conjunto de diferentes agentes
econdmicos estdo a disposicdo da concorréncia de seus rivais®?.

A ideia de que o mercado deve ser livre das amarras do Estado existe desde
meados da década de XVII, quando Adam Smith, em seu livro A Riqueza das
Nacdes, criou o conceito de ‘mao invisivel do mercado, posteriormente interpretado
e utilizado por economistas como justificativa para a maior liberdade econémica de
todos os individuos. A teoria € simples, em um mercado livre e competitivo ha a
melhor eficiéncia alocativa da economia, fazendo com que os precos tendam a cair e
acabem correspondendo ao real valor que a sociedade lhes atribui.

Em sentido semelhante, as empresas, as quais querem prosperar no
mercado, sdo levadas a reduzir os seus custos e aperfeicoar os bens e servicos que
fornecem®?. Ou seja, se cada consumidor for livre para escolher o que comprar e
cada produtor for livre para escolher o que vender, como e quanto produzir esse
bem ou servico, o mercado ira se regular até o ponto em que chegara em uma
guantidade de distribuicdo de produtos e precos ideal em que se encontrara em um
estado benéfico para todos os membros da sociedade.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

O principio da livre concorréncia, corolério direto da liberdade de iniciativa,
expressa a op¢ao pela economia de mercado. Nele se contém a crenca de
gue a competicdo entre 0os agentes econdmicos, de um lado, e a liberdade
de escolha dos consumidores, de outro, produzirdo os melhores resultados
sociais: qualidade dos bens e servicos e preco justo. Dai decorre que o
Poder Publico ndo pode pretender substituir a regulagao natural do mercado
por sua agao cogente.>3

Mostra-se, nesta légica, que o ganho econémico-social do consumidor esta
ligado diretamente a defesa maior destes principios, podendo, como alguns autores

entendem, ser aplicada na presente discussédo a respeito do aplicativos 5%

51 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 200. p.
459.

52 SARMENTO, Daniel. Parecer Ordem Constitucional Econdémica, Liberdade e Transporte
Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/paracer-
legalidade-uber.pdf/>. Acesso em: 13/01/2018

53 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 58.

54 ESTEVES, Luiz Alberto. O Mercado de Transporte Individual de Passageiros: Regulacéao,
Externalidades e Equilibrio Urbano. p. 48. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-
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7. AUSENCIA DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO ARTIGO 2° DA
CLT. DOS PRECEDENTES DA JUSTICA DO TRABALHO SOBRE O TEMA.

Em um primeiro momento, deve ser analisado se existe qualquer vinculacao
entre o usuério da plataforma digital (motorista parceiro) e a empresa que fornece o

aplicativo.

Em estudo aos casos aplicados no presente caso, pude observar que
inicialmente ndo é a empresa fornecedora da plataforma que oferece o produto ao
motorista parceiro, ou a pessoa que utiliza o aplicativo para chamar uma corrida,
mais sim a pessoa de interesse que procura, por seus meios proprios, os aplicativos

o cadastro dos aplicativos seja para qual for a finalidade.

Se pensarmos na finalidade correta dos aplicativos, seja ele qual for, quem
efetivamente quem presta servicos aos usuarios parceiros sdo os detentores das
plataformas digitais, pois, conforme acima ja dito, essa ferramenta tem como

finalidade aproximar o usuario parceiro daquele que quer a prestacao de servicos,

A exemplo disso, cita-se o usuario do aplicativo IFOOD, onde a pessoa faz o
pedido da comida diretamente ao restaurante parceiro, sendo que a finalidade do

aplicativo é s6 “aproximar” o restaurante do consumidor.

Além disso, sabe-se que para utilizacdo da plataforma digital, € o usuario

parceiro que dispenda de valores para ter o produto e, ndo o contrario.

Com a finalidade de demonstrar que inexiste qualquer vinculacdo da
emprego, cita-se a decisdo proferida nos autos do processo 1009823-
89.2016.8.26.0011, na qual € possivel identificar que o Juizo entendeu que ha uma
relacdo estritamente comercial entre a empresa detentora da plataforma e o

parceiro.

“o Uber é apenas um aplicativo que aproxima os interessados em transporte
de motoristas que atuam autonomamente. N&o ha relacé@o trabalhista. Se
houvesse, este juizo seria incompetente.

N&o ha direito subjetivo a contratacdo. Veja que a ré chegou a admitir o
autor apos ele ter ingressado neste mesmo juizo com acao idéntica, da qual
ele desistiu posteriormente, mas depois desfez o vinculo, 0 que ndo se
constitui em conduta ilegal.”

informacao/publicacoes-institucionais/dee-publicacoes-anexos/o-mercado-de-transporte-individual-de-
passageiros.pdf> Acesso em: 13/01/2017.



29

No mesmo sentido tem a deciséo proferida nos autos do processo: 0011863-
62.2016.5.03.0137, na qual restou claro que inexiste qualquer vinculo de emprego

nas partes aqui destacadas:

“No caso, o conjunto probatdrio produzido revela a auséncia de
subordinacdo do reclamante para com as reclamadas, o que inviabiliza o
pretendido reconhecimento do vinculo empregaticio.

[...]

Na espécie, o depoimento pessoal do préprio reclamante revela, em varios
trechos, a auséncia da aludida subordinacéo juridica, ja que as reclamadas
nao lhe davam ordens, nem |he dirigiam determinacdes.

Logo no inicio do depoimento, o autor revelou que, em video que |he foi
exibido pela Uber do Brasil, no procedimento de contratacdo entre as
partes, ficou claro que havia modos de comportamento recomendaveis para
com o cliente, mas nado obrigatérios. Esses modos de comportamento,
entretanto, Ihe ajudariam a obter avalia¢édo positiva por parte do cliente.

[...]

O reclamante, ainda, salientou que tinha ampla liberdade com relacdo a
horarios de utilizagdo do aplicativo, afirmando que poderia utilizd-lo em
qualquer horéario e quantas vezes quisesse por semana, ndo havendo
nenhuma determinacdo da Uber quanto a horario de trabalho, sequer tendo
de informar a Uber os momentos em que ligaria ou desligaria o aplicativo:
[...]

Os itinerarios das corridas também ndo eram determinados pelas
reclamadas, seguindo-se, a principio, o itinerario solicitado pelo cliente ou,
alternativamente, os sugeridos no Waze ou no GPS:

[...]

Corroborando a inexisténcia de subordinacao juridica, a testemunha Daniel
Botelho Mandil salientou que o motorista parceiro pode inclusive recursar-se
a atender chamadas feitas por usuarios do aplicativo:

[...]

O depoimento da testemunha Norival Oliveira Silva também corrobora a
inexisténcia de subordinacgéo juridica ao relatar a auséncia de exclusividade,
a inexisténcia de determinacao de intinerario pela Uber e a total auséncia de
controle de jornada de trabalho:

[...]

Os documentos colacionados com a peti¢ao inicial nao revelam

ordens ou determinagBes das reclamadas quanto ao modo pelo qual o
motorista deveria desempenhar o seu trabalho, mas meras recomendacdes
e, por vezes, incentivos ao motorista.

[...]

Ndo é demais mencionar que, via de regra, as relagbes contratuais
estabelecem obrigacdes para ambas as partes. A mera existéncia de
obrigacbes a serem seguidas pelo autor, como adequar-se a selecao
de carros da Uber e as exigéncias desta quanto a exames junto ao
Detran e quanto ao seguro passageiro, ndo caracteriza a subordinacéo
juridica, a qual, conforme acima salientado, demanda a existéncia de
ingeréncias significativas no modo da prestacdo dos servi¢cos, 0 que,
no caso, ndo havia, segundo se infere dos trechos acima transcritos
do depoimento pessoal do préprio reclamante.

Neste contexto, também ndo configura a existéncia de subordinacéo
juridica a necessidade de que o motorista parceiro seja bem avaliado
para permanecer como ativo na plataforma, porquanto as reclamadas
ndo tém nenhum ingeréncia na avaliagdo por parte dos usuarios do
sistema, tratando-se de um risco assumido por ambas as partes
contratantes.

Na verdade, a reforcar a auséncia de subordinacdo juridica do
reclamante para com as reclamadas, ha a assuncdo dos custos e
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riscos pelo préprio autor da atividade que desenvolvia como motorista,
porquanto ele mesmo procurou adequar-se a selecdo de carros da
Uber e as exigéncias desta quanto a exames junto ao Detran e quanto
ao seguro passageiro.

[...]

Embora a exclusividade nédo seja elemento distintivo do vinculo

de emprego em comparacdo com a prestacdo autbnoma de servicos, serve,
na espécie, para reforcar a auséncia da subordinacao juridica, porquanto
revela que as reclamadas ndo impediam que o reclamante utilizasse outros
aplicativos ou que fizesse corridas sem vinculacdo com o aplicativo da Uber
[-.]

” (sem destaques no original) A andlise das decisGes ja proferidas pela
matéria deixa claro que (i) a Plataforma da Uber apenas coloca em contato
o Motorista, com os demandantes desse transporte, os Usuarios e (ii) que
0s Motoristas Parceiros, assim como foi o Reclamante, sdo completamente
independentes e autbnomos, podendo, de maneira empreendedora, prestar
o transporte individual privado quando e como quiserem.

Ainda, cito um trecho da decisdo proferida nos autos da reclamatéria
0011359-34.2016.5.03.0112.

[...]Todavia, ndo é possivel se esconder da realidade, ou dela se escapar.
Havendo novas possibilidades de negécios e de atividades pelo
desenvolvimento da tecnologia, das comunicacdes, das transferéncias de
dados e informag@es, havera uso delas, que servirdo como ferramentas,
inclusive em oferta de bens e servicos de natureza antes impensaveis ou
inviaveis de serem colocados em pratica, gerando novo conceito de negécio
ou novo objeto de negdcio. Neste cendrio é que surgem novos objetos de
negécios e uso e ampliacdo de utilizagdo de aplicativos como o Uber e o
Airbnb (na area de hospedagem), por exemplo, que estabelecem contato
direto entre consumidores e fornecedores. E, também, ndo se pode olvidar
gue conseguem fomentar ganhos expressivos em eficiéncia, custo e
comodidade nas transagfes para seus usuarios.>®

Diante disso, da leitura dos casos aqui apresentados, ha de se destacar que é
entendimento majoritario de que ndo ha qualquer relacdo de emprego entre o
parceiro usuario da plataforma digital e a empresa detentora, eis que nao resta

vinculado qualquer relagédo de emprego.

8. DOS REQUISITOS PARA CONFIGURAR VINCULO DE EMPREGO.

Conforme previsdo do artigo 2° e 3° da CLT, para configurar vinculo de
emprego deve preencher 0s seguintes requisitos: (i) pessoalidade;; (i) né&o

eventualidade; (iii) onerosidade e; (iv) subordinacéo.

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

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagéo
de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as

55 MENEZES, Luis Manuel Teles de. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, Pg. 112-113
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associacles recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administragcdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente
pelas obrigacdes decorrentes da relacdo de emprego. (Redacéo
dada pela Lei n® 13.467, de 2017) (Vigéncia)

§ 32 N&o caracteriza grupo econdmico a mera identidade de sdcios, sendo
necessdrias, para a configuracdo do grupo, a demonstracdo do interesse
integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuacdo conjunta das
empresas dele integrantes.

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

Paragrafo Unico - N&o havera distin¢gbes relativas a espécie de emprego e a
condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual.56

Nesse sentido sdo as decisdes abaixo colacionadas;

RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. Para a configuragéo
do contrato de trabalho, nos termos da CLT, é mister a coexisténcia dos
elementos caracterizadores do vinculo de emprego, ou seja, pessoalidade,
subordinacéo juridica, onerosidade e continuidade. A falta de um s6 destes
elementos ja é suficiente para descaracterizar o contrato de emprego. No
caso em tela, a pessoalidade ndo se mostrou presente, razéo pela qual fica
mantida a senten¢a que n&o reconheceu o vinculo empregaticio. (TRT/SP
N° 0002346.48.2015.5.02.0023 — Acordao 20170273410 - 172 Turma - DOE
05/05/2017 - Rel. RILMA APARECIDA HEMETERIO)

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. DENTISTA. VINCULO DE EMPREGO NAO
CONFIGURADO. A caracterizacdo do vinculo de emprego reclama a
presenca dos requisitos elencados nos artigos 2° e 3° da CLT, quais sejam:
pessoalidade, ndo-eventualidade, subordinacdo e onerosidade. Hipétese
em que ndo se comprova a subordinacdo e a pessoalidade na relacéo
havida entre as partes. Recurso desprovido.

(TRT-4 - RO: 00000386920115040202 RS 0000038-69.2011.5.04.0202,
Relator: ANGELA ROSI ALMEIDA

EMENTA VINCULO EMPREGATICIO. AUSENCIA DE PESSOALIDADE.
IMPOSSIBILIDADE - A configuragdo do vinculo de emprego exige a
tipificacdo de todos os requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT, cumulativamente.
Havendo prova de que o interessado poderia ser substituido por outra
pessoa, inclusive por sua prépria indicacéo, fica descaracterizada a figura
do emprego pela falta da pessoalidade. Recurso ordinario do reclamante a
gue se nega provimento. (TRT/SP N° 0000920-48.2015.5.02.0072 - Acérdao
20170161271 - 132 TURMA — DOE 22/03/2017 - Rel. CINTIA TAFFARI)

O ndo preenchimento de qualquer um dos requisitos, nao restara

comprovado o vinculo empregaticio.

56 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm - Consulta realizada em 13/01/2018.
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Além disso, importante se faz aqui destacar que em qualquer analise de
risco ou ndo de vinculo de emprego deve se levar com consideracdo o principal
principio que norteia o direito do trabalho, o qual € o Principio da Primazia da
Realidade.

A Doutrinadora Alice Barros Monteiro advoga da seguinte forma:

O principio da primazia da realidade significa que as rela¢cbes juridico-
trabalhistas se definem pela situacdo do fato, isto é, pela forma como se
realizou a prestacdo de servicos, pouco importando o nome que lhes foi
atribuido pelas partes. Despreza-se a fic¢do juridica. E sabido que muitas
vezes a prestacdo de trabalha subordinada esta encoberta por meio de
contratos de direito civil ou comercial. Compete ao interprete, quando
chamado para se pronunciar sobre o caso concreto, retirar essa roupagem
e atribuir-lhe o enquadramento adequado, nos moldes tracados pelos art. 2°
e 3° da CLT. Esse principio manifesta-se em todas as fases da relacao de
emprego. Ele ndo se aplica nas hip6teses de trabalhador admitido em
emprego publico sem concurso, na forma exigida pelo inciso Il, do art. 37,
da Constituicdo vigente. O principio da primazia da realidade que norteia o ,
Direito do Trabalho, se torna flexivel diante dos principios administrativos da
moralidade e da eficiéncia no servico publico. Nessas situacfes, o0 contrato
sera nulo e seus efeitos restringem-se a retribuicédo pactuada e ao FGTS.5”

Mauricio Godinho, aduz que deve ser avaliada a realidade concreta/fatica da

efetiva prestacao de trabalha, independentemente da vontade das partes.

[...] o conteddo do contrato n&o se circunscreve ao transposto no
correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente todos os
matizes langcados pelo cotidiano da prestagdo de servicos. O principio do
contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, a descaracterizacdo de
uma pactuada relacdo civil de prestacdo de servigcos, desde que no
cumprimento do contrato despontem, concretamente, todos os elementos
fatico-juridicos da relacdo de emprego (trabalho por pessoa fisica, com
pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e sob subordinagéo)®8

Nas palavras classicas do mestre uruguaio Américo Pla Rodrigues®® “significa
que, em caso de discordancia entre o que ocorre, deve-se dar preferéncia ao

primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos fatos”.

Para André Luiz Paes de Almeida®, a primazia trata-se de um “principio
bastante utilizado na pratica trabalhista segundo o qual os fatos, ou seja, 0s

acontecimentos reais, sdo muito mais importantes do que os documentos”.

57 BARROS. Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Ed. 9°. Sdo Paulo. LTr. 2013. Pag146.
58 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12° Ed. Sao Paulo. LTr, 2013. Pag.
199-200.

5 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. — S&o Paulo: LTr, 2000.
Pag. 339.
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O Doutrinador Deveali (1948 apud PLA RODRIGUEZ) adota 0 mesmo

entendimento, sendo vejamos:

[...]esta situag8o especial em que se encontra a relacdo de trabalho, em
comparacao com as relacées que derivam de outros contratos, deu origem
a uma teoria pela qual se considera o contrato de trabalho como um
contrato-realidade, no sentido de que se origina da prestacdao do servico.
Mas é facil objetar que a prestacdo de trabalho implica uma conformidade
de vontades, tanto da parte de quem o presta como de quem o recebe; e
que para os fins de aperfeicoamento dos contratos em geral ndo €
necessario que a vontade se manifeste expressamente, e até, em alguns
casos, tampouco € necessaria uma manifestacdo de vontade, sendo
suficiente uma presuncéo de consentimento.5?

Nesse sentido, podemos concluir que o chamado “contrato-realidade” se trata
do reconhecimento do ocorrido na préatica em contrapartida ao contrato firmado entre
as partes por meio documental, quando ocorrido divergéncia de informacgdes entre o
pacto firmado pelo empregador e o empregado. Tal ideal surgiu, inclusive, porque,
diante da informalidade e dinamicidade dos contratos de trabalho, os contratos
firmados por meio documental nem sempre trazem detalhes ou a correta atividade
desempenhada pelo contratado, isso ainda quando formalizados contratos, uma vez

nao ser incomum o acordo tacito.

Sendo assim, diferente do acordo abstrato de vontades ocorridos em
contratos de natureza civil, o contrato de trabalho apresenta maior flexibilidade em
seus termos, sendo a mera elaboracdo contratual quase equiparada a um contrato
de adesao, pelo que necessaria a existéncia do Principio da Primazia para regular

os direitos pertencentes a cada sujeito.

9. A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE NA
JURISPRUDENCIA TRABALHISTA BRASILEIRA

Da andlise do Acérddo de Recurso de Revista, TST-RR-1301-
49.2012.5.09.0013%?, e, julgado em 04/02/2015, pela 12 Turma do TST, podemos
perceber a aplicabilidade em tempos atuais do Principio da Primazia da Realidade,

60 André Luiz Paes de Almeida. Direito do Trabalho: material, processual e legislacdo especial. 12. ed.
Séo Paulo : Rideel, 2013. Pag. 36

61 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. — S&o Paulo: LTr, 2000.
Pag. 342.

62 http://www.trt9.jus.br/pesquisaprocessual/processo/exibirProcesso.xhtml - Consultado em
13/01/2018.
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gue ampara a decisédo de julgamento, para que fosse aplicado o direito a realidade

dos fatos ocorridos na pratica.

No presente caso, o Tribunal Regional da 9% Regido, em Acérddo de
julgamento de Recurso Ordinéario, deu parcial provimento ao recurso do reclamante,
para condenar a reclamada ao pagamento de horas extras, quando excedentes de 7
horas e 20 minutos diarios. I1sso porque, muito embora haja a garantia de pagamento
de horas extras a partir da 82 hora diéria, no presente caso, o empregador acordou
com o reclamante o cumprimento de 7h20min de jornada, tornando-se essa norma a

ser cumprida entre as partes.

Veja-se que a garantia minima prevista na Constituicdo Federal - art. 7°, XIII -
ndo veda a estipulacdo de jornada mais favoravel de forma autdnoma, inclusive por
ajuste tacito entre as partes, incorporando-se, por consequéncia, ao contrato de
trabalho, por ser essencialmente um “contrato realidade”, parafraseando o julgado
no aspecto. Sendo assim, pela aplicabilidade do Principio da Primazia da Realidade,
o julgamento foi no sentido de que, ainda que empresa alegasse que o reclamante
foi contratado para desempenhar seu labor em 8 horas diarias, restou comprovado
gue a jornada efetivamente realizada, e acordada durante o pacto laboral — eis que
ocorria com a anuéncia do empregador — era de 7h20min, o que foi mantido pelo

Superior Tribunal Regional do Trabalho. Assim, transcreve-se a ementa do julgado:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. JORNADA DE TRABALHO DE
7 HORAS e 20 MINUTOS PACTUADA ENTRE EMPREGADOR E
EMPREGADO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE. 1. Em
observancia ao principio da primazia da realidade, a jornada diaria de
trabalho convencionada entre as partes de 7 (sete) horas e 20 (vinte)
minutos deve prevalecer sobre aquela de 8 (horas) assegurada
constitucionalmente, sendo devidas horas extras a partir de 7 (sete) horas e
20 (vinte) minutos por dia de trabalho ou 44 (quarenta e quatro) semanais.
2. llesos os artigos 5°, inciso I, e 7°, Xlll, da Constituicdo da Republica.
Recurso de revista ndo conhecido, no particular. BASE DE CALCULO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. 1. O Tribunal a quo entendeu que o
adicional de insalubridade devera incidir sobre o piso salarial previsto em
instrumento coletivo. 2. Contudo, na esteira da jurisprudéncia do STF, esta
Corte firmou a compreensdo de que a base de célculo do adicional de
insalubridade, tanto antes como apés a edicdo da Simula Vinculante n° 4
do STF, continua a ser o salario-minimo de acordo com o art. 192 da CLT,
até que nova base seja estabelecida mediante lei ou norma coletiva.
Recurso de revista conhecido e provido, no tema. (TST - RR:
13014920125090013, Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data de
Julgamento: 04/02/2015, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 20/02/2015)
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Em sintese, o Principio da Primazia advém como mais um instrumento de
protecdo ao trabalhador, que pode restar prejudicado pela relacdo de prestacédo de
servigco, culposa ou dolosamente pelo empregador, uma vez que se trata de um

contrato especial, firmado entre partes desiguais.

Assim, igualmente, ja enunciava Pedreira da Silva verbis:

1. A sua subordinacao juridica ao empregador, que o coloca sob autoridade
deste, revestindo o contrato de trabalho da singularidade de ser, entre
outros contratos, o Unico em que ha entre as partes uma relacédo de poder,
a supremacia de uma delas (o empregador) sobre a outra (o empregado).
Estabelece o contrato de trabalho uma posicdo de superioridade de
hierarquica entre os seus sujeitos, o que singulariza e distingue dos demais
contratos, pois neste os figurantes se acham em plano de igualdade do
ponto de vista juridico.

Detém o empregador de poder diretivo sobre o trabalhador, que I|he
assegura o direito de Ihe comandar, dar ordens e direcdo, e o poder
disciplinar, que lhe possibilita aplicar-lhe san¢des por descumprimento das
ordens ou pela pratica de outras faltas. Embora esses poderes estejam
submetidos a limites no seu exercicio, ndo podendo, salvo em casos
excepcionalissimos, alcancgar a vida do empregado fora do trabalho, criam
para o trabalhador, como ja visto, uma ostensiva situagéo de inferioridade.

2. A dependéncia econdmica do empregado em face do empregador que,
congquanto ndo constitua um elemento conceitual do contrato de trabalho,
normalmente existe, porque em regra quase absoluta somente coloca sua
forca de trabalho a disposi¢édo de outrem quem precisa de um emprego para
sobreviver com o salario que ele propicia, seu Unico ou principal meio de
subsisténcia, tendo a sua atividade absorvida total ou predominantemente
pelo empregador, detentor dos meios de producgéo, que ele, trabalhador,
nao possui. A dependéncia econdmica, embora ndo caracterize o contrato
de trabalho, é critério utilizado para resolver os casos em que ha duavida
sobre a existéncia de subordinacgéo juridica e tem determinado a extensdo
da protecéo a trabalhadores considerados n&o subordinados juridicamente
em outros paises como aqueles em domicilio, autdnomos, etc., mas cuja
relacdo juridica tem por objeto um trabalho “parassubordinado”, isto €, uma
atividade desenvolvida de forma nédo subordinada no sentido técnico-juridico
mas nem por isso privada de aspectos de dependéncia material, de
natureza eminentemente social e econémica em face do sujeito para o qual
a mesma atividade é realizada.

3. O comprometimento, na execucao do servico, da propria pessoa do
trabalhador, de que é um bem indestacavel o trabalho, o expde, durante a
realizacdo deste, a perigos a sua incolumidade moral e fisica, tais como
ofensas, de ambas essa naturezas, acidentes ou doencas do trabalho,
assédios sexuais, etc., decorrentes de ndo ter o empregador, a quem cabe
colaborar para o cumprimento pelo empregado de sua prestacao,
predispondo um ambiente de trabalho sob todos os pontos seguro e sadio,
cumprindo esse dever, tornando-se, destarte, inadimplente do seu dever de
previsdo, também denominado obrigacéo de seguranca.

4. A ignorancia pelo empregado das condi¢cdes de trabalho e dos seus
direito, o que é reconhecido em paises do primeiro mundo e com maior
razdo ha de sé-lo no Brasil, onde a incultura do trabalhador &
incomparavelmente maior, sobretudo levando-se em conta o alto percentual
de analfabetismo e quase analfabetismo da populagéo, particularmente do
proletariado, e onde ndo existem as obrigac6es de informacdo e outros
mecanismos que neles procuram suprir as deficiéncias de conhecimento
dos trabalhadores. F. Carinci e outros professores italianos (De Luca
Tamajo, Tosi, Treu) também identificam como causas da debilidade
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contratual dos trabalhadores a dependéncia econdmica ou “subprotecéo
social” e a subordinagao jurl'dica.63

Ainda, fica explicita uma interpretacdo do Principio da Primazia da Realidade,
haja vista que o legislador permitiu que fosse a prova do contrato de trabalho
“suprida por todos os meios permitidos em direito”. 1sso porque, diante de toda a
configuragdo da CLT, exacerbamos a dinamica das relagbes de trabalho que se
configuram quotidianamente, sem qualquer respaldo aos cuidados de previséo legal.
Garante, portanto, o artigo a consolidacdo de provas por meios diversos que
contraponham, inclusivamente, os contratos de trabalho, caso inveridicos diante da

realidade dos fatos configurados na relacdo do empregado com o empregador.

Portanto, tem-se que, do entendimento retirado dos artigos 9°64, 44265 44366

e 456% da CLT, o Principio da Primazia da Realidade foi amplamente absorvido e

63 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997.
Pag24-26.

64 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagéo.

65 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacéo
de emprego.

Paragrafo Unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e 0s tomadores de servi¢cos
daquela. (Incluido pela Lei n® 8.949, de 9.12.1994)

66 Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacao de trabalho
intermitente. (Redacéo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de
termo prefixado ou da execugdo de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo

acontecimento suscetivel de previsdo aproximada. (Paragrafo_unico renumerado pelo
Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967)
§ 2° - O contrato por prazo determinado sé sera valido em se tratando: (Incluido pelo

Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

a) de servico cuja nhatureza ou transitoriedade justifique a predeterminacdo do
prazo; (Incluida pelo Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967)

b) de atividades empresariais de carater transitorio; (Incluida pelo Decreto-lei n°® 229, de
28.2.1967)

c) de contrato de experiéncia. (Incluida pelo Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967)

§ 32 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagdo de servi¢cos, com
subordinagao, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestagéo de servigos e de
inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para o0s aeronautas, regidos por legislacédo
propria. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

67 Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho sera feita pelas anotacbes constantes da
carteira profissional ou por instrumento escrito e suprida por todos 0s meios permitidos em
direito. (Vide Decreto-Lei n® 926, de 1969)

Paragrafo Unico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa e tal respeito, entender-se-a que o
empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condi¢éo pessoal.
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aplicado no ordenamento juridico brasileiro. De fato, os mencionados artigos
estabelecem uma série de presuncdes e mecanismos juridicos que permitem ao
aplicador do direito perquirir acerca da verdade real, seja qual, da realidade fatica da
relacdo de emprego, independentemente da aparéncia que lhe quiseram dar as
partes, ou que ainda haja confissédo ficta no aspecto, como ocorrido no caso supra

analisado.

10. DA PESSOALIDADE

Significa que a pessoa fisica escolhida é quem deve executar o servico para o
qual restou contratada, uma vez que o contrato de trabalho é intransmissivel. Dito
isso, 0 empregado contratado ndo pode a qualquer momento mandar outra pessoa

para executar as atividades para qual restou contratada.

Entretanto, h4 que se possa ter claro que o € que pessoal € o contrato
firmado entre o empregado e o empregador, uma vez que esse ato juridico é
pessoal e intransmissivel. Mas a execucdo da atividade, a requerimento do

empregador, pode ser transmitida para outra pessoa.

A Professora Carmem Camino tem a seguinte concluséo:

A prestagdo de trabalho é personalissima, porque o0 objeto do contraro de
trabalho ndo é o resultado do trabalho, mas o ato de trabalhar. Este
somente se consubstancia através de um home trabalhando, daquele
empregado, que se obrigou a entregar sua energia, a trabalhar. Na relacéo
de emprego, o empregador admite um determinado trabalhador (sujeito =
pessoa fisica) para trabalhar, numa visdo dindmica da prestacdo de trabalho
(ato de trabalhar) e ndo um determinado trabalho, visualizando sob o
aspecto estético do resultado, passivel de ser realizado por qualquer
trabalhador. H& subjetivacéo do objeto do contrato de trabalho.

Dai a conceituagdo hierarquica do empregado como pessoa fisica no art. 3°
da CLT.

A subordinagéo hierarquica e a pessoalidade andam juntas. Esta Ultima
nada mais é do que fruto do ato de escolha de determinado empregado pelo
empregador, no momento da admissdo do emprego. Ja ai se manifesta a
inferioridade hierarquica do empregado: ele é escolhido, o empregador que
escolhe.®8

Sendo assim, em uma analise geral das pessoas que utilizacao os referidos
aplicativos como meio de trabalho, é possivel concluir que inexiste qualquer tipo de
pessoalidade entre os contratantes e os contratados, pois a empresa detentora dos

referidos aplicativos ndo pessoalizam o empregado, tampouco firmam contrato de

68 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto Alegre. Sintese, 2004. Pag.194.
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exclusividade com os mesmos, podendo estes executar suas atividades conforme

quiser, inclusive solicitado para que outras pessoas fagam usos dos seus aplicativos.

Além disso, o motorista parceiro jamais poderia fazer uso da alegacédo de
que ele foi escolhido para utilizar o aplicativo, haja vista que é a pessoa quem
procura a empresa, por meio de seu celular, para passar a utilizar o aplicativo da

forma que melhor Ihe convir.

De outra banda, importante salientar que ha casos em que € possivel a

substituicdo do empregado, sem que seja prejudicado a andlise do artigo 3° da CLT.

O Doutrinador Mauricio Godinho Delgado, afirma quer:

Ha, contudo, situa¢cbes ensejadoras de substituicdo do trabalhador sem que
se veja suprimida a pessoalidade inerente a relagdo empregaticia. Em
primeiro lugar, citem-se as situa¢gbes de substituicbes propiciadas pelo
consentimento do tomador de servicos: uma eventual substituicdo
consentida (seja mais longa, seja mais curta no tempo), por exemplo, ndo
afasta, necessariamente, a pessoalidade com relacdo ao trabalhador
original. E obvio, contudo, que uma intermitente e constante substituicdo
consentida pode ser parte relevante de um contrato de prestacdo de
servicos em carater autdbnimo e sem pessoalidade (como ocorre com o
representante comercial que credencia prepostos seus) — o que colocaria a
relagdo juridica examinada distante da figura legal tipica da relagdo
empregaticia.

Em segundo lugar, citem-se as substituicdes normativamente autorizadas
(por lei ou norma autbnoma). llustrativamante, férias, licenca-gestante,
afastamento para cumprimento de mandado sindical, e etc. Nesse casos, 0
contrato do trabalhador afastado (e substituido, se o empregador decidir
colocar em seu posto um substituto) apenas se suspende ou se interrompe,
sem qualquer descaracterizacdo da pessoalidade inerente a relacdo de
emprego. 69

Sendo assim, o0 que se extrai dessa Ultima parte € que somente ha
preenchido o requisito da pessoalidade, mesmo que tenha eventual substituicéo,
qgquando ha qualquer relacdo de emprego com a empresa, bem como ha o
consentimento da empresa, 0 que nao se verifica nas casos do presente trabalho
discutido, haja vista que a empresa detentora da plataforma digital ndo possui
qualquer forma de relacionamento para com 0 motorista parceiro, tampouco pode

Ihe sugerir ou acordar com a sua substitui¢ao.

11. ONEROSIDADE

69 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12° Ed. S&o Paulo. LTr, 2013. Pag. 283-284
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Pode-se dizer que a onerosidade sdo vantagens percebidas por ambas

partes, empregado e empregador.

Para Doutrinador Vélia,

A toda prestacdo de trabalho corresponde a uma contraprestacdo
pecuniaria ou in natura. Nao ha contrato de emprego gratuito, isto &,
efetuado apenas em virtude de fé, do altruismo, da caridade, ideologia,
reabilitacdo, finalidade social sem qualquer vantagem para o trabalhador. A
onerosidade do contrato de trabalho é traduzida pelo pagamento de salario
em peculnia ou em utilidade.

Para o professor Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo

Em segundo lugar, a retribuigdo constitui igualmente em elemento essencial
do contrato de trabalho. A retribuicdo consiste na contrapartida de prestacao
de trabalho subordinado(art.249°, n°l), existindo assim um nexo
sinalagmético entre ambas. A retribuicdo deve consistir , ao menos
parcialmente, numa prestacdo pecuniaria, (art.267°, n°l), devendo em
qgualquer caso mesmo as presta¢cdes ndo pecuniarias se avaliaveis em
dinheiro (cfr. art. 267, n°2).

Leciona o Professor Mauricio Godinho Delgado que:

A relacdo empregaticia é uma relagcdo de essencial fundo econémico.
Através dessa relagdo sociojuridica € que o moderno sistema econémico
consegue garantir modalidade principal de conexdo do trabalhador ao
processo produtivo, dando origem ao longo universo de bens econdmicos
caracteristicos do mercado atual. Desse modo, ao valor econémico da forga
de trabalho colocada a disposi¢do do empregador deve corresponder a uma
contrapartida econdémica em beneficio obreiro, consusbstanciada no
conjunto salarial, isto é, o complexo de verbas contraprestativas pagas pelo
empregador ao empregado em virtude da relagdo empregaticia. 7©

Ora, nos casos de utilizacdo de plataformas, ndo restam duvidas de quem
remunera a outra parte é a pessoa que utiliza a plataforma como forma de trabalho,
pois essa passa a ter geréncia por tudo, repassando aos detentores dos aplicativos
somente as porcentagens de utilizacdo do mesmo, ficando os contratantes com a

maior parte dos valores ganhos.

12.  NAO EVENTUALIDADE

Quando se discuti a (ndo) eventualidade, pode-se abordar diversos

aspectos.

70 70 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12° Ed. Sao Paulo. LTr, 2013. Pag.
289
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Nas palavras de Voélia, ndo eventualidade é:

O termo néo eventual, quando relacionado ao Direito do Trabalho, no ponto
referente ao vinculo de emprego do urbano e rural, tem conotacao peculiar,
pois significa necessidade permanente da atividade do trabalhador para
o empreendimento (ex. engenheiro para uma firma de construcdo civil,
garcom para uma churrascaria, limpeza para um escritério de advocacia,
uma padaria ou uma farmacia), seja de forma continua (ex. garcom que
trabalha de segunda a sabado em tempo integral para churrascaria) ou
intermitente (ex. garcom contratado apenas para trabalhar aos sédbados e
domingos, dias de maior movimento, ou aquele contratado somente no més
de dezembro em raz&o da grande procura nos restaurantes para festas de
fim de ano).

Carmen Camino, advoga que:

[...] Servicos ndo-eventuais sdo servigos rotineiros da empresa, por isso,
necesséarios e permanentes, vinculados ao objeto da atividade economixa,
independentemente do lapso de tempo em que prestados, antitese dos
Servigos eventuais, circunstancialmente necessérios, destinados ao
atendimento de emergéncia, , quando interessa a obtenc¢éo do resultado ou
a realizacdo de determinado servico e ndo ato de trabalhar.

Inexiste qualquer forma de eventualidade no que tange ao caso aqui
discutido, uma vez que a pessoa contratante do aplicativo, possui toda geréncia para
trabalhar como quiser, da forma que quiser, bem como quando quiser, 0 que afasta
qualquer eventualidade.

Além disso, ndo |lhe é exigido que cumpra qualguer meta ou jornada de
trabalho, restando sempre a cargo da pessoa contratante a forma que vai utilizar o
aplicativo.

As empresas detentoras dos direitos dos aplicativos ou plataformas, apenas
fazem a ligacdo do consumidor para com a pessoas que contratou o aplicativos para
fins de trabalho.

Com o fito de demonstrar que inexiste qualquer tipo de eventualidade, utilizo
0s taxistas, pois esses possuem aplicativos que fazem a ligagao entre passageiros e
motorista, de forma que nado caracterize qualquer relacdo de eventualidade. Além
disso, o referido aplicativo contratado chama a pessoa mais proxima para atender o

consumidor, 0 que nao deixa claro que inexiste qualquer forma e eventualidade.

13. SUBORDINACAO

De todos aqui abordados, ndo restam davidas de que o principal é a

subordinagéo.
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Mas antes de adentrarmos no quesito subordinacdo, cabe aqui fazer uma

breve distincdo entre autbnomo e trabalho subordinado.

Ha tempos, tendo sido considerado como método mais seguro para que se
configure ou ndo a existéncia de subordinacdo juridica, o método indiciario,
buscando indicios que configurem ou afastem a subordinacdo. Sdo apontados os

indicios internos e externos.

Os indicios internos sdo aqueles que o fato de o prestador de servicos ser
pessoa singular, o local de trabalho, o horéario de trabalho, fornecimento de materiais
pelo beneficiario da atividade, as formas em que séo estabelecidas a remuneracéo.
Utilizacdo de trabalhadores, reparticdo do risco do trabalho prestado, os periodos de

repousos estabelecindos e a integracdo em uma unidade produtiva da empresa.

J& os indicios externos, consistem no trabalho para uma ou mais empresas,
enquadramento fiscal da retribuicdo, o regime de seguranca social e a sindicalizacao

do trabalhador.

O fato de um prestador de servicos ser uma Unica pessoa, e o fato de as
empresas nao poderem ser empregados, assim, a contratacdo de uma pessoa
coletiva para realizar algumas atividades ndo se estard diante de um regime de

trabalho contratual.

Ainda, cabe aqui mencionar, que o local de trabalho escolhido pelo
beneficiario da atividade também é um requisito importante para configurar
subordinagdo, haja vista que a exigéncia de prestacdo realizacdo em um
determinado local demonstra a existéncia de controle da assiduidade e atividade
pelo tomador das atividades. J4, se a pessoa prestadora das atividades pode
determinar o local em que vai realizar as atividades, isso afasta qualquer relagéao
empregaticia, eis que a pessoa ndo esta diante de qualquer tipo de sujeicdo de

autoridade e o controle do tomador de servi¢os torna-se muito dificil.

Outro fato que pode ser considerado para existéncia ou ndo de subordinacdo
€ 0 estabelecimento de uma jornada para pessoa prestadora das atividades, uma
vez que se a pessoa possui determinados horarios para realizar suas atividades, se
esta diante de um indicio de relacdo de emprego. Entretanto, se a pessoa

prestadora das atividades ndo possui qualquer controle de horario ou imposicdo de
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horario, ndo ha o que se falar em preenchimento dos requisitos que configure

subordinacéo.

Ainda, o fato de o empregador fornecer qualquer tipo de material para
realizacdo das atividades, isso pode, também, acarretar requisitos que configure
relacdo de emprego, Ja caso isso ndo ocorra e a pessoa faz o uso de seu proéprio
material para o desempenho da atividade de fim, ndo ha qualquer fundamento que

justifique uma possivel relacdo de emprego.

Além disso, deve ser observado um importante ponto no presente tépico que
€ a forma de remuneracdo. Enquanto o contrato de prestacdo de servicos pode ser
oneroso ou gratuito. A forma de prestacdo de servicos gratuitos € uma grande
indicio de que ndo ha relacdo de emprego. Caso seja estipulada uma remuneragao
e essa seja acordada em forma de honorarios, se estard diante de uma possivel
relacdo de emprego, enquanto que, se 0 pagamento restar fixado com base nas
tarefas ou atividades realizadas, estaremos diante de uma relacdo civil. O
pagamento de proventos ou gratificagcbes, como décimo terceiro salario, férias,
dentre outros, podera, claramente, afastar qualquer relacdo comercial entre o

prestador de servicos e o tomador.

Ato continuo, ndo menos importante, deve ser observado se ha a
possibilidade de recursos substitutos ou auxiliares, ao passo que a proibicdo de

substituicao do trabalhador configura relacdo de emprego.

Por fim, ainda dentro dos requisitos internos para configurar subordinagéo
juridica, deve se ter em mente que antes de tudo também deve ser investigado se
ha qualquer hipétese de participacdo dos riscos e resultados do trabalho, existéncia
de repousos estabelecidos e, por ultimo, a unidade de produtiva, se tal ocorrer, se
estara diante de uma subordinacéo juridica.

De outro lado, no que diz respeito aos indicios externos, em primeiro lugar,
deve-se apresentar se o prestador das atividades de fato prestam servigos para

mais de uma empresa.

Em segundo lugar, cita-se o enquadramento tributario como dependente ou

independente na relagéo fiscal da empresa e da seguridade social.
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Em terceiro lugar e ultimo lugar, deve ser observado se ha algum indicio de
enquadramento sindical do prestador de servicos com as atividades de fim da

empresa.

Dito isso, cabe salientar que para que configura qualquer tipo de
subordinacéo juridica, deve ser avaliado se existe de fato todos elementos aqui
suscitados, eis que esses nhdo podem ser apresentados isoladamente como
decisivos, haja vista que apenas uma avalicdo geral pode ser decisiva para perante
a uma relacéo de trabalho.”*

Apoés essa analise perfunctoria do trabalho subordinado para a relacdo de

emprego autbnomo, podemos avaliar a subordinacao.

Para Voélia:

A expressdo subordinacdo deriva do termo subordinare (sub — baixo;
ordinare — ordenar), isto quer dizer imposicdo de ordem, submisséo,
dependéncia, subalternidade hierarquica.

A subordinagdo ou dependéncia hierarquica tem sido muito utilizada como
critério diferenciador entre o contrato de emprego e os demais contratos de
trabalho (autbnomo, representagdo, mandato e etc.)

Em face do poder de comando do empregador, 0 empregado tem o dever
de obediéncia, mesmo que ténue (altos empregado) ou em potencial
(profissionistas), podendo aquele dirigir, fiscalizar a prestacio de servicos,
bem como punir o trabalhador.

No mesmo sentido leciona o Doutrinador Amauri Mascaro: “ O autbnomo, no
dizer do professor italiano Giuseppe Santoro-Passareli, em seu livro “Diritto dei
Lavori” (2004), € um piccolo impreditore, portanto um verdadeiro pequeno
empresario, porque organiza sua atividade econdmica exercida em proveito
proprio.”’?

Ora, Senhores, nos casos de utilizacdo de plataforma para trabalho ou afins,
inexiste qualquer subordinacao, pois a pessoa contratante tem total autonomia para
utilizar os aplicativos, ndo lhe sendo imputado qualquer ordem, bem como a
empresa detentora do aplicativo ndo possui automoveis. As simples sanc¢fes
imputadas pela ndo observacédo das regras de boa utilizacdo dos aplicativos, lhe
geram o direito de ndo mais poder utilizar o mesmo, pois a empresa detentora dos

direitos do aplicativo buscam meios de facilitar a vida das pessoas que os utilizam,

71 MENEZES, Luis Manuel Teles de. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, Pg. 134-139
72 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 38° Ed. Sdo Paulo. LTr, 2013.
Pag.
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nao querendo Ihe causar qualquer dano. Pode se dizer que a pessoa contratante do

aplicativo age com dolo ao fazer o uso indevido e ilegal do mesmo, gerando dos

mais diversos prejuizos aos consumidores desde.

forma:

Além disso, Luis Manuel Teles Menezes de Leitdo, advoga da seguinte

Existe assim um poder de direcdo do empregador, o qual tem em vista
individualizar a prestacdo do trabalhador, concretizando a actividade a
desenvolver e um dever de obediéncia do trabalhador as ordens do
empregador (art. 121, d). Para além disso, existe um poder disciplinar do
empregador sobre o trabalhador (art. 365°), que Ihe permite sancionar as
actividades deste contrarias as suas instrugdes legitimas ou as normas de
organizacéo e disciplina do trabalho, o qual corresponde a uma situagéo de
sujeicdo do trabalhador a que Ihe sejam aplicadas san¢Bes sempre que
pratique qualquer infracéo disciplinar do empregador — a que se contrapdem
o dever de obediéncia e a sujeicdo a sang¢8es disciplinares por parte do
trabalhador — que exprime a subordinacéo juridica, a qual aparece assim
como um elemento essencial do contrato de trabalho.”

Seguindo na mesma linha, Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, cita em

seu livro um aspecto de suma importancia que deve ser observando quando se esta

diante de situacbes como aqui discutidas.

No exemplo de Pedro Romano Martinez, o taxista, que vai buscar clientes
as horas de ida e volta para o trabalho e o motorista que faz 0 mesmo
servigo acabam por realizar uma actividade excatamente nas mesmas
condi¢cdes, levando a que a subordinagéo juridica seja indelectavel. Neste
caso, a tentacdo sera a de averiguar a quem pertence ao veiculo, se ao
transportador ou ao transportado, fazendo retirar de um indice a
determinacdo da subordinacdo juridica. Mas h& muitas actividades que
podem ser exercidas indistintamente em relacdo de trabalha subordinado ou
em relacdo de prestacdo de servigcos, como a de médicos, advogados,
jornalistas, e até treinadores de futebol, o que torna extremamente dificil a
distingdo no caso concreto, até pelo facto de nem o contrato de prestagdo
de servicos nem o contrato de trabalho exigirem forma especial (arts. 219°
CC e arts. 102°).74

Para Mauricio Godinho Delgado, a subordinagdo consiste “na situagao

juridica derivado do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a

acolher o poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de suas prestacdes

de servigos” 7°

Com o fito de comprovar qualquer subordinacao, colaciono abaixo um trecho

da decisédo proferida nos autos do processo 0010774-87.2017.5.03.0001, na qual

73 MENEZES, Luis Manuel Teles de. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, Pg. 113.
74 MENEZES, Luis Manuel Teles de. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, Pg. 145.
75 Delgado, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho, 14. Ed.. Sao Paulo: LTr, 2015 pg. 311.
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nao restou reconhecido o vinculo do autor com a empresa detentora da plataforma

digital.

[...]Restou demonstrada, também, a ndo subordinagdo, pois o autor tinha
total liberdade de acdo, nos moldes de verdadeiro autdnomo, utilizando de
seu préprio veiculo na prestacdo de servicos, arcando com todas as
despesas e riscos do negécio. Tem-se, ainda, que o reclamante trabalhava
sem fiscalizacdo e controle de horario, sem sujeicdo aos poderes diretivo e
disciplinar da reclamada, podendo estabelecer os dias e horarios de labor e
escolher as chamadas que seriam atendidas, tudo conforme sua
conveniéncia. Em sintese, o reclamante possuia a liberdade de escolher se,
onde e quando iria se conectar ao aplicativo para atender aos usuarios.
Saliento que ndo ha como se acolher a tese de subordinagdo estrutural,
pois a partir de tal conceito praticamente todos os casos submetidos a
Justica do Trabalho estariam sujeitos ao reconhecimento do vinculo
empregaticio, sem necessidade de se produzir provas ou se perquirir 0s
requisitos da relacéo de emprego. Com efeito, numa organizacdo capitalista
as tarefas econdmicas estdo conectadas e se agregam uma com as outras,
0 que torna imprescindivel se aferir a fundo o preenchimento ou ndo dos
requisitos do vinculo de emprego, como na hip6tese dos autos. Nesse
contexto, constata-se que as reclamadas limitavam-se a disponibilizar uma
plataforma virtual para aproximagdo entre passageiros (usuérios) e
motoristas (prestadores de servi¢o), sendo ambos consumidores do servigo
da plataforma Uber, os quais deveriam observar regras minimas de
utiizacdo do sistema. Nao se trata, pois, de prestacdo de servicos
diretamente da reclamada aos usuarios, mas apenas do fornecimento de
uma ferramenta de compartilhamento de transporte individual que conecta
passageiros e motoristas. Cabe destacar que regras minimas de
organizagcdo e estruturacdo da atividade existem em qualquer tipo de
trabalho, autbnomo ou ndo. Ademais, as recomendag¢8es de cunho técnico
e de atendimento emanadas da reclamada n&o se confundem com a
subordinacao juridica inerente a relacdo de emprego, tampouco denotam a
ingeréncia da reclamada sobre as atividades do autor, tratando-se apenas
de orientacdes e sugestdes para o aperfeicoamento do servigo.

Ato continuo, o Tribunal Regional da Terceira Regido, ao julgar o0 mesmo

processo acima citado, advogou da seguinte forma:

[...]JA subordinagéo juridica é o traco fundamental entre os demais
pressupostos consubstanciados no artigo 3° da CLT que diferencia a
relacdo de emprego da prestacdo de servigcos autbhomos ou mesmo
relagdes de trabalho de outra natureza. A realidade fatica admitida pelo
préprio autor em seu depoimento ndo permite reconhecer o pressuposto em
relevo, porquanto ndo demonstrado o controle da primeira reclamada no
cotidiano laboral do autor, por meio de ordens, comando, direcdo e
fiscalizac&o das atividades desempenhadas como motorista.

Ao revés, o cotidiano laboral do autor revela que era ele quem
estabelecia os pardmetros da atividade profissional por ele
desempenhada como motorista, dispondo de total autonomia para
escolher a frequéncia, horérios, metas de producdo e inclusive os
usuérios do servico de transporte por ele oferecido (passageiros),
conforme a sua conveniéncia.

N&o obstante o esfor¢o do reclamante em sua tese para a caracterizacdo do
vinculo empregaticio, mais especificamente a subordinagdo juridica por
meio das determinacdes emanadas pela empresa (Uber) quanto a tarifa de
servigo, limpeza de veiculos e a adocdo de determinadas condutas em
relagdo aos passageiros, ndo ha como caracterizar tais circunstancias como
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interferéncias na prestacdo de servicos, tipicas do exercicio do poder
diretivo atribuido ao empregador, de modo a elidir a autonomia do
reclamante no desempenho de sua atividade profissional.

A andlise da extensa prova documental evidencia que tais determinacdes
tinham como escopo a viabilizacdo da manutencdo da plataforma digital
(taxa de servigos, de livre ades&o no tocante aos motoristas cadastrados) e
o melhoramento dos servicos prestados pelos motoristas que se
cadastravam no aplicativo por mera opcao, sendo que tais orientagcdes eram
amparadas pelas avaliacdes dadas exclusivamente pelos passageiros e
sequer eram fiscalizadas ou impostas pelas reclamadas, ndo ocorrendo
qualquer poder de interferéncia quanto ao modo de trabalhar do reclamante.
Os incentivos concedidos pelo Uber para a permanéncia prolongada com o
aplicativo ligado em determinadas ocasides, locais ou horarios também néo
alteram o rumo da lide, pois ndo havia obrigatoriedade nesse sentido, por
também decorrer de mera opcdo do motorista vinculado ao aplicativo, que
poderia aderir aos termos estabelecidos para incrementar o faturamento
conforme o seu interesse ou conveniéncia.

A possibilidade de desligamento do motorista pelo aplicativo por meio
das avaliagBes negativas dadas pelos usuarios também néo desvirtua
a natureza autdbnoma da prestacdo de servicos no caso vertente. A
média estabelecida concernente a avaliacdo para a manutencdo do
motorista no aplicativo n&o evidencia ingeréncia patronal, mas
contrapartida derivada de qualquer modalidade de relagéo contratual,
estando mais relacionada com aspecto de organizacdo e seguranca do
gue ao exercicio de eventual poder diretivo ou disciplinar.

Uma breve andlise do contrato de ades&@o para os servicos de motorista
evidencia a possibilidade de celebrac¢do tanto por pessoa fisica como por
"pessoa juridica independente dedicada a prestacdo de servicos de
transporte" (ID 89f8076), o que desvirtua a natureza do vinculo empregaticio
nos termos do artigo 3° da CLT, diante da definicdo de empregado nos
termos da norma celetista retromencionada.

A prépria dindmica na remuneragdo dos servicos prestados, em que a
empresa fica com 20% ou 25% da tarifa de cada viagem realizada, com o
remanescente dos rendimentos brutos destinado aos motoristas
cadastrados a plataforma digital, certamente também inviabilizaria a
existéncia da empresa na eventualidade de caracterizagdo de vinculo
empregaticio, pois o seu faturamento certamente seria insuficiente para
empresa desenvolver ou manter o aplicativo e ao mesmo tempo arcar com
0S encargos sociais e trabalhistas de seus empregados, incluindo os
milhares de motoristas que aderiram a plataforma digital do Uber. Ademais,
a remuneracao pelos servicos de transporte prestados € paga diretamente
pelos usuarios (passageiros) por meio de cartdo de crédito ou dinheiro em
espécie.

Nesse contexto, comungo com o entendimento expendido pelo Juizo
de origem de que as reclamadas ndo poderiam ser enquadradas como
empresas de transporte, pois tratam-se de empresas de tecnologia que
desenvolveram a plataforma digital que possibilita a interagdo entre os
seus respectivos usudrios (motoristas e passageiros) na
disponibilizacdo e utilizagcdo do servigo de transporte, nos moldes da
"economia compartilhada" j4 esclarecida alhures. Por esta razdo, nao
h& sequer que se cogitar na hipétese de subordinagdo estrutural, pois a
natureza do trabalho do autor ndo esta ligada diretamente ao objeto social
da primeira reclamada, mais especificamente a "intermediacao de servigos,
sob demanda, por meio de plataforma tecnologica digital" (vide clausula 1,
"d", do contrato social - ID 761b708 - Pag. 2).

Assim sendo, o contexto probatdrio é favoravel a tese empresarial, no
sentido de que o reclamante prestou servicos de motorista de forma
autbnoma, assumindo os riscos da atividade por ele desenvolvida e
tendo aderido a plataforma digital desenvolvida pelas reclamadas por
mera conveniéncia.
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Em uma andlise perfunctéria dos entendimentos, tem-se como
subordinagédo, o dever do empregado de realizar as ordens impostas pelos
empregadores quando ao modo de prestacao das atividades.

Diante disso, restando analisado todos pontos aqui destacados no presente
trabalho, tem-se que o principal requisito para configurar qualquer relacdo de
emprego € a subordinacéo.

Sendo assim, ainda que possa restar qualquer duvidas quanto a suposta
subordinacdo daqueles que utilizam a plataforma digital como parceiros, seja pelo
contrato para com a empresa detentora do aplicativo, seja quanto as penalidades
impostas quando das queixas realizadas pelos consumidores diretos, primeiramente
devemos analisar a atividade fim da empresa possuidora da plataforma. Restando
analisado esse ponto, somente partindo dessa premissa que € possivel definir se ha
ou ndo qualquer relacdo empregaticia entre o parceiro e a empresa.

Dito isso, chegamos a conclusdo de que em momento algum restam
preenchidos os requisitos necessarios para configurar qualquer relacdo de emprego,
mais do que isso, € possivel advogar que a empresa nao possui quaisquer poder de
gerencia sobre o parceiro, tendo este ultimo, total autonomia para realizar as
atividades quando melhor lhe convir, sem qualquer insurgéncia da empresa.
Ademais, ndo ha qualquer relacdo de pessoalidade, pois conforme é de
conhecimento de todos, os parceiros utilizam mais de um aplicativo, chegando e

estar todos ativos ao mesmo tempo.



14. CONSIDERACOES FINAIS

Num primeiro momento, é necessaria a analise do questionamento proposto
quando do inicio do trabalho: o (ndo) vinculo de emprego quando da utilizacdo das
plataformas digitais como parceiros. ApOs as inumeras discussfées no ambito
juridico, bem como apos algumas decisdes preferidas nos 6rgdos judiciais, restou
comprovado que é legal o uso das plataformas digitais por parceiros.

Diante dos conceitos, doutrinas, jurisprudéncias e normas abordados no
transcorrer deste artigo, necessario se faz uma analise dos aspecto histérico da
industrializagdo, desde o século xviii, onde era tido a mdo de obra humana como
fonte de trabalho, passando por maquinas de carvdo, maquinas com energia
elétrica, avanco das tecnologias na empresa, fim da mao de obra bracal, menos
empregos, mais mao de obra barata, mais mulheres e criancas laborando em locais
insalubres, surgimento de leis e regras e, por fim, a ubertizacéo.

Além disso, sendo de suma importancia, restou necessario a andalise dos
aspectos juridicos da aplicacdo do direito do trabalho e hierarquia das normas.

Num terceiro momento restou abordado as atividades econbmicas em
sentido amplo, sendo apos averiguado o (ndo) possivel enquadramento da empresa
como de transportes.

ApOs isso, para buscar um conceito e uma posicdo real, foi avaliado os
principios constitucionais e o principio da primazia da realidade, sendo esse ultimo
de maxima importancia para a aplicacdo do direito do trabalho.

Ato continuo e, por fim, restou estudado as possibilidades de caracterizacéo
ou néo de vinculo de emprego dos parceiros quando da utilizacdo dos aplicativo.

Diante do exposto, evidente se faz que, apds analise de mais diversos
casos, consultas doutrinarias, jurisprudéncias, pareceres e debates juridicos, é
possivel advogar que aqueles que fazem o uso do aplicativos como parceiros,
utiizando de suas proprios meios para realizar as atividades, ndo podem ser
enquadrados como funcionarios das empresas detentoras das plataformas digitais,
seja porque esses nao exercem a atividade fim da empresa, seja porque nao
preenchem nenhum dos requisitos necessarios para configurar relacdo de trabalho.
Mais do que isso, conforme resta bem demonstrado nas linhas do presente trabalho,

ndo h& quaisquer possibilidades de enquadramento dos parceiros na subordinacéo



juridica, uma vez que estes realizam suas atividades de forma autbnoma, estando
completamente fora dos “olhos” da empresa.

Além disso, ainda que por ventura se questionassem a possibilidade de
qualquer relagdo entre o parceiro a empresa detentora do aplicativo, entendo que
essa € de natureza civil, haja vista que de um lado esta contratante do aplicativo e
de outro o detentor da plataforma, que pode a qualquer momento, por uso incorreto
do app, retirar 0 acesso para que sempre seja mantido um bom relacionamento

entre o parceiro e o consumidor final.
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