Poder Judiciario
i Justica do Trabalho
» Tribunal Superior do Trabalho

PROCESSO N° TST-RR-100353-02.2017.5.01.0066

PROCESSO N°: TST-RR-100353-02.2017.5.01.0066

ORGAO JUDICANTE: 32 TURMA

RECORRENTE: ELIAS DO NASCIMENTO SANTOS

RECORRIDOS: UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. E OUTROS
RELATOR: MINISTRO MAURICIO GODINHO DELGADO

VOTO CONVERGENTE

Pedi vista regimental do processo, a fim de melhor examinar a
questdo do reconhecimento do vinculo de emprego do motorista de aplicativo com a
empresa que administra a plataforma digital.

Pois bem.

O mundo do trabalho estd em constante evolucdo, gerando
situac¢des juridicas novas, nos estertores (ou seria inicio?) da quarta revolu¢ao industrial,
a exigir do intérprete e aplicador do Direito maior esforco hermenéutico. Para tanto, é
necessario profundo exame e conhecimento da tecnologia dita disruptiva que se esta a
examinar, de forma a abracar o futuro sem desvalorizar o trabalho humano, principal
escopo (quintesséncia) do Direito do Trabalho. E o que se observa no excelente voto do
eminente Relator.

No caso, o enquadramento juridico da relacdo trabalhista
descrita perpassa o exame do chamado capitalismo de plataforma. Em geral, essa nova
economia funciona por meio de dois mecanismos: o crowdwork ou crowdsourcing,
expressao criada pelo jornalista Jeff Howe, em 2008, para explicar o novo estagio de
outsourcing, em que ha a transferéncia do trabalho e do risco para a multidao ilimitada
de trabalhadores que manifesta adesdo ao servico e o work on demand, do qual se
utiliza a Uber, ora reclamada, aplicativo de prestacdo de servicos de transporte
individual de passageiros.

Nele, otimiza-se a estratégia de contratacdo, permitindo que a
empresa cresca com base na necessidade ou na demanda pelo servico, proporcionando
oferta de trabalho flexivel. Com efeito, as plataformas valem-se da “nuvem humana”, -
que deve ser vasta para viabilizar a oferta do servico em tempo habil -, mantendo o
controle da prestacdo de servicos concentrado, via algoritmo. Os trabalhadores, por
outro lado, acreditam beneficiar-se da flexibilidade e que, como empreendedores, a
partir de entdo serdo “chefes de si mesmos”.
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Trata-se da chamada economia compartilhada ou “shared
economy”, também referenciada como “economia de bicos” ou “gig economy”.
Quanto aos efeitos dessa flexibilizacdo, questiona Schwab:

“Sera que esse € o comeco de uma revolucdo do novo
trabalho flexivel que irda empoderar qualquer individuo que
tenha uma conexdo de internet e que ira eliminar a escassez de
competéncias? Ou serd que ira desencadear o inicio de uma
inexoravel corrida para o fundo em um mundo de fabricas
virtuais nao regulamentadas? Se o resultado for o ultimo - um
mundo do ‘precariado’, uma classe social de trabalhadores que
se desloca de tarefa em tarefa para conseguir se sustentar
enquanto perde seus direitos trabalhistas, ganhos das
negociac¢des coletivas e seguranca no trabalho -, [...].

O desafio que enfrentamos trara novas formas de contratos
sociais e de empregos, adequados a mudanca da forca de
trabalho e a natureza evolutiva do trabalho. Devemos limitar as
desvantagens da nuvem humana em termos de possivel
exploracdao, enquanto ela ndo estiver cerceando o crescimento
do mercado de trabalho, nem impedindo as pessoas de
trabalhar da forma que desejarem. Se ndao conseguirmos fazer
isso, a quarta revoluc¢do industrial podera nos conduzir para o
lado negro do futuro do trabalho, conforme descrito por Lynda
Gratton, professora de praticas de gestdo da London Business
School, em seu livro The Shift: the Future is Already Here - aumento
dos niveis de fragmentacdo, isolamento e exclusdao em toda a
sociedade” (A Quarta Revolugéo Industrial. Sao Paulo: Edipro,
2016, pp. 54-55 - grifos acrescidos).

Ja Valerio de Stefano, em seu estudo para a OIT, comenta:

“However, despite the potential beneficial benefits of the
gig-economy for the workers’ welfare, also in terms of flexibility,
these aspects should not be overestimated. Whilst it is certainly
true that most jobs in the gig-economy come with a flexible
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schedule, this does not say really much on the overall
sustainability of these arrangements: competition between
workers, that in some cases is extended on a global dimension
through the internet (Agrawal et al. 2013; Kingsley et al., 2014),
pushes compensations so down that people may be forced to
work very long hours and to give up a good deal of flexibility in
order to make actual earnings (Aloisi, 2015; Cherry, 2009,
Eurofound, 2015, Felstiner, 2011). In addition, jobs may be
posted or need to be executed chiefly at certain times of the day:
this may significantly limit the flexibility in setting one’s hours of
work.”! (The rise of the “just-in-time workforce” on-demand work,
crowd-work and labour protection in the “gig-economy”.
Genebra: International Labour Office, 2016, pp. 5-6).

Também nesse sentido, Ludmila Abilio, para quem a uberizac¢ao:

“[...] consolida a passagem do estatuto de trabalhador para
o de um nanoempresario-de-si permanentemente disponivel ao
trabalho; retira-lhe garantias minimas ao mesmo tempo em que
mantém sua subordinacdo; ainda, se apropria, de modo
administrado e produtivo, de uma perda de formas
publicamente estabelecidas e reguladas do trabalho” (Uberizag¢éo:
do empreendedorismo para o autogerenciamento subordinado.
Psicoperspectivas: individuo y sociedade. Vol. 18, no 3, nov/2019, p.
10).

De fato, a sobrevivéncia nesse trabalho, que, quando do
surgimento do aplicativo, pode ter-se mostrado vantajosa, com o progressivo aumento

! Traducéo livre: “No entanto, apesar dos potenciais beneficios da economia de bicos para o bem-estar dos trabalhadores,
também em termos de flexibilidade, esses aspectos ndo devem ser superestimados. Embora seja certamente verdade que a
maioria dos empregos na economia dos ‘gigs’ vém com horarios flexiveis, isso ndo diz muito sobre a sustentabilidade geral
desses acordos: competicdo entre trabalhadores, que em alguns casos se estende a uma dimensao global através da internet
(Agrawal et al. 2013; Kingsley et al., 2014), empurra as remuneracfes para baixo que as pessoas podem ser forcadas a
trabalhar longas horas e desistir de uma boa dose de flexibilidade para obter ganhos reais (Aloisi, 2015; Cherry, 2009,
Eurofound, 2015, Felstiner, 2011). Além disso, os trabalhos podem ser publicados ou precisam ser executados
principalmente em determinados horarios do dia: isso pode limitar significativamente a flexibilidade na defini¢do do horario
de trabalho”.
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de “usuarios-trabalhadores” e, consequentemente, da concorréncia, levou a ampla
precariza¢do. Sao inumeros os estudos indicativos de que os motoristas tém estendido
as horas de trabalho para atender as metas econdémicas anteriormente conseguidas.

Para além da protecdo constitucional ao valor social do trabalho
(art. 1°, 1V, da CF) e da funcao social da empresa (art. 170, caput, da CF), ao final, as
baixas tarifas e remuneracdo, prejudicam a proépria reclamada, pois menos
trabalhadores terdo condicdes de manter o carro com ano e padrBes minimos
necessarias.

Seria 0 caso de se aferir a veracidade da afirmacdao de Fausto
Siqueira Gaia, em seu livro “Uberizacao do trabalho: aspectos da subordinac¢ao juridica
disruptiva”, em que concluiu, quanto ao fendmeno, que “0 enxugamento de sua
estrutura produtiva representa uma forma a mais de ampliar a produc¢do de mais-valia.”
(Uberizacao do trabalho: aspectos da subordinacdo juridica disruptiva. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, pp. 73-74).

Note-se que a precariza¢ao nao é causada pela tecnologia, mas é
a tecnologia que é utilizada como ferramenta de ideologia econdmica, para criar “novas”
modalidades de trabalho, alijadas da protec¢do social minima.

Ndo se estd, aqui, a defender uma postura reacionaria, tal como
explicada por Mark Lilla, em The Shipwrecked Mind on Political Reaction.

José Eduardo de Resende Chaves Junior, ja destacou, em artigo
escrito sobre o tema, o ponto central do equilibrio a ser buscado: "o Direito do Trabalho
atual ndo sabe lidar com [...] as externalidades positivas e negativas da rede. Por um
lado, acaba por sufocar as auténticas iniciativas de economia solidaria que as novas
tecnologias suscitam e, por outro, ndo tem instrumentos para reprimir a captura que o
neocapitalismo cognitivo perpetra contra a colaboracdo social em rede." (Caso Uber:
regularizacdao pode ser benéfica para os motoristas e para o Mercado. Disponivel em:
<http://www.justificando.com/2016/04/28/caso-uber-regularizacao-pode-ser-benefica-p
ara-os-motoristas-e-para-o-mercado/>. Acesso em: 15 jan. 2021).

Assim é que se passa a examinar se estamos diante de um caso
de fraude, em que a empresatransfere todos os custos de operacdo para o0s
trabalhadores sob o argumento de autonomia e auséncia de subordinagao (art. 9° da
CLT).

Numa perspectiva macro, é evidente a assimetria, que demanda
a incidéncia do Direito do Trabalho. De um lado, uma startup unicérnio, bilionaria, que
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se destacou pela eficiéncia e por apresentar servico de qualidade, praticamente
monopolizando o setor em que atua.

De outro, trabalhadores que possuem todos os elementos da
relacdo de emprego, nos termos do art. 3° da CLT: pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordina¢do algoritmica, “algorithmic management”, como se
examinara adiante.

Com modelo de gestdo global e inovadora, para bem
compreendé-la, faz-se, mais do que nunca, necessario o estudo do fendmeno a luz do
direito comparado (art. 8° caput, da CLT). Quanto a amplitude e profundidade das
transformacfes que as novas tecnologias vém provocando no mundo, Klaus Schwab
alerta:

“Se, por um lado, a profunda incerteza que rodeia o
desenvolvimento e a adoc¢do de tecnologias emergentes significa
que ainda ndo conhecemos os desdobramentos das
transformacdes geradas por essa revolug¢do industrial, por outro,
a complexidade e a interconexdo entre os setores implicam que
os stakeholders da sociedade global - governos, empresas,
universidades e sociedade civil - devem trabalhar juntos para
melhor entender as tendéncias emergentes.

O conhecimento compartilhado passa a ser especialmente
decisivo para moldarmos um futuro coletivo que reflita valores e
objetivos comuns. Precisamos de uma visdao compartilhada
abrangente e global sobre como a tecnologia tem mudado
nossas vidas e mudara a das geracdes futuras, e sobre como ela
estd remodelando o contexto econdmico, social, cultural e
humano em que vivemos.

[...]

Moldar a quarta revolucdo industrial para garantir que ela
seja_empoderadora e centrada no ser humano - em vez de
divisionista e desumana - ndo é uma tarefa para um unico
interessado ou setor, nem para uma unica regidao, ou industria
ou cultura. Pela propria natureza global dessa revolugdo, ela
afetara e serd influenciada por todos os paises, economias,
setores e pessoas. E, portanto, crucial que nossa atencdo e
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energia estejam voltadas para a cooperacdo entre multiplos
stakeholders que envolvam e ultrapassem os limites académicos,
sociais, politicos, nacionais e industriais.” (/bidem, pp. 12 e 14 -
grifos acrescidos).

De inicio, ha de se partir do pressuposto de que os padrdes
internacionais de direitos humanos basicos nao fazem distincdo entre trabalhadores
tradicionais (como empregados de fabricas) e ndo tradicionais (motoristas de
aplicativo).

No que tange a classificacdo da empresa Uber como de
tecnologia ou de mobilidade urbana, penso ja ndo haver mais duvidas.

A empresa ndao vende ou atribui taxa ao aplicativo, que é
disponibilizado gratuitamente para motoristas e clientes. Seu lucro é auferido com o
transporte. O aplicativo ndo difere significativamente da central telefénica para a qual a
populacdo ligava para solicitar o servico de taxi. Cito exemplos esclarecedores: em
Singapura, na auséncia de usuarios motoristas com carros para viabilizar o servico, a
empresa contratou terceirizada para os alugar. Em Sao Paulo, quando se discutia a
legalidade do servico sem licenciamento, a empresa pagou as multas dos motoristas.
Ademais, ela possui setor de desenvolvimento de frota de carros autdbnomos. Todas
essas informacdes sao de conhecimento geral.

Assim é que o Tribunal de Justica da Uniao Europeia decidiu, em
2017, que a Uber é uma empresa de transporte. Destaco os seguintes trechos:

“[...] resulta das informacdes de que dispde o Tribunal de
Justica que o servico de intermediacdo da Uber assenta na
selecdo de motoristas ndo profissionais que utilizam o seu
proprio veiculo, aos quais esta sociedade fornece uma aplicacdo
sem a qual, por um lado, esses motoristas ndo seriam levados a
prestar servicos de transporte e, por outro, as pessoas que
pretendessem efetuar uma deslocacdo urbana ndo teriam
acesso aos servi¢cos dos referidos motoristas. Além disso, a Uber
exerce _uma influéncia decisiva nas condicdes da prestacdo
desses motoristas. Quanto a este ultimo ponto, verifica-se,
designadamente, que a Uber fixa, através da aplicacdo com o
mesmo nome, pelo menos, 0 preco maximo da corrida, cobra
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esse preco ao cliente antes de entregar uma parte ao motorista
ndo profissional do veiculo e exerce um certo controlo sobre a
gualidade dos veiculos e dos respetivos motoristas assim como
sobre o comportamento destes ultimos, que pode implicar,
sendo caso disso, a sua exclusao.

40 Por conseguinte, ha que considerar que este servico
de intermediac¢do faz parte integrante de um servigo global cujo
elemento principal é um servico de transporte e, portanto,
corresponde a qualificacdo, ndo de ‘servico da sociedade da
informacdo’ na ace¢do do artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 98/34, para
o qual remete o artigo 2.° alinea a), da Diretiva 2000/31, mas sim
de ‘servico no dominio dos transportes’, na acecdo do artigo 2.°,
n.° 2, alinea d), da Diretiva 2006/123. [...]" (grifos acrescidos)

Quanto a categoria a que pertencem os motoristas, como ja
citado no voto do Relator, também diversos paises os tém enquadrado como
empregados. Sao exemplos a Inglaterra (case n. 2202550/2015), Suica, Francga, Italia, e,
nos Estados Unidos, sede principal da empresa, dentre outros, o Estado da Califérnia
(que também positivou a Lei AB5)e as cidades de Nova York e Seattle.

Foi sugerido, ainda, o enquadramento da classe em uma
categoria intermediaria, chamada “dependent self employment”, o que, pela maioria,
rechagou-se, por apresentar grau de indeterminac¢do desnecessario.

A ser aplicado o “ABC rule” da Califérnia, o trabalhador s6 pode
ser considerado um “independent contractor” se cumulativamente: a) estiver livre do
controle e direcdo do tomador de servicos; b) prestar servicos que estejam fora do
escopo usual dos negocios do tomador; ¢) possuir um negocio independente no setor
em que 0s servi¢cos sdo prestados (ou seja, se for, de fato, um microempreendedor).

Destaco, ainda, por relevante, o decidido quanto aos horarios
flexiveis, na explicacao de De Stefano:

“As the court in the Lyft case pointed out, moreover, having
sparse work schedules ‘does not necessarily preclude a finding of
employee status.” The flexibility in choosing hours of work does
not preclude that, once a worker decides to work and accede to
the app or platform she is subject to farreaching control and
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invasive monitoring of her performance, similar to those who are
applicable upon traditional employees.”? (Ibidem, p. 29)

A experiéncia global ja identificou que a empresa define
unilateralmente os precos, segundo critérios de oferta e demanda do momento;
determina a rota; atribui nota global ao trabalhador, por meio de avalia¢des individuais,
com parametros desenvolvidos pela empresa (gestdo de performance), aos quais o
motorista ndo tem acesso; aplica penalidades, como o desligamento da plataforma;
rastreia permanentemente o trabalhador por GPS e ndo se permite a concessao de
gorjetas. Ademais, o tempo de deslocamento até o passageiro, abastecimento e limpeza
do veiculo, bem como de espera por uma corrida ndo sao remunerados, 0 que aumenta
no trabalhador a cobranca pessoal por desempenho. Ele também ndo € incentivado,
por exemplo, a levar um familiar como carona e a empresa ja admitiu, publicamente,
utilizar-se de psicologia comportamental para incentivar motoristas a permanecer mais
tempo trabalhando.

No Brasil, a jurisprudéncia ainda ndo esta sedimentada.

Resta aferir, a partir da experiéncia estrangeira e a luz do
ordenamento vigente ao tempo da contratacao, a caracterizacdo da relacdo de trabalho
dos autos.

A Lei n° 13.640/18, que alterou a Lei n° 12.587, de 3 de janeiro de
2012, sequer vigorante ao tempo do contrato em exame (2016), ao estabelecer o
motorista como contribuinte individual, assim como a legislacdo de emergéncia quanto
a Covid-19, ndo tem o conddo de impedir a formacao do vinculo empregaticio, uma vez
que permanece incélume o disposto no art. 3° da CLT.

Também por razBes de direito intertemporal, eximo-me de
avaliar as implica¢des do art. 442-B da CLT ao caso.

E de se ressaltar o respeito ao principio da primazia da realidade
no ambito laboral. Ademais, como afirma o Relator, a presuncao é de que haja relacao
de emprego, sendo 6nus da reclamada desvencilhar-se dela.

Dispbe o art. 6° paragrafo unico, da CLT, que “os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para

2 Traducéo livre: “Como o tribunal no caso Lyft apontou, além disso, ter horérios de trabalho esparsos ‘ndo impede
necessariamente a determinacdo da condicéo de empregado’. A flexibilidade na escolha de horas de trabalho ndo impede
que, uma vez que um trabalhador decida trabalhar e aderir a 0 aplicativo ou plataforma que ele esta sujeito a um controle
abrangente e monitoramento invasivo de seu desempenho, semelhantes aos que sao aplicaveis a funcionarios tradicionais.”
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fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisao do trabalho alheio”.

Ndo é demais destacar que a exclusividade e o trabalho em
tempo integral sdao irrelevantes para a caracterizacdo do vinculo e que a maior
flexibilidade de horarios ndao implica eventualidade.

Especificamente no caso concreto, deve-se ter o cuidado de
extrair do acordao regional os fatos, sem a qualificacao juridica dada pelo TRT.

Ali, observa-se que, diferentemente do contrato de parceria, o
risco é todo repassado ao empregado, pois o valor do servico é aferido, em tempo real,
em relacdao a demanda.

Identifica-se, ainda:

- A pessoalidade, pois o motorista deve inscrever-se no aplicativo
com seus dados e tem sua conta a ele vinculada, ainda que venha a compartilhar o
carro. A avaliacdo também era individual. O fato de qualquer pessoa poder se cadastrar
no aplicativo, desde que tenha carteira de habilitacdo, ndo elimina a pessoalidade da
prestacao de servicos;

- A onerosidade, uma vez que o reclamante era pago pela
empresa e a percentagem elevada a ele atribuida explica-se pelo fato de arcar com
todos os custos do transporte (manutenc¢do do veiculo, gasolina, provedor de internet,
celular);

- A ndo eventualidade, pela oética da teoria do evento. A
afirmacdo de que o reclamante ndo teria provado que a jornada também ndo se
sustenta, pois a empresa ndao o contradisse em contesta¢do, tornando-a fato
incontroverso;

- A subordinacdo algoritmica, com destaque para o fato de que a
flexibilidade na escolha do horario de trabalho ndo significa autonomia, constituindo
mera clausula do contrato de emprego. Tanto que o reclamante foi desligado como
punicdo, com base em avaliacdes.

Com esses fundamentos, ao tempo em que o cumprimento pela
exceléncia do voto, acompanho o eminente Ministro Relator Mauricio Godinho Delgado.

E como voto.

Brasilia, 15 de dezembro de 2021.
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