UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO ECONOMICO E DO TRABALHO

CARINE PANDOLFO NANTAL

O DIREITO DO TRABALHO NO CONTEXTO DA GIG ECONOMY:
Analise da (in)suficiéncia da estrutura tipica da relagdo de emprego diante das formas de

trabalho emergentes

Porto Alegre
2018



CARINE PANDOLFO NANTAL

O DIREITO DO TRABALHO NO CONTEXTO DA GIG ECONOMY:
Analise da (in)suficiéncia da estrutura tipica da relagdo de emprego diante das formas de

trabalho emergentes

Monografia apresentada como requisito parcial
para obteng¢do do titulo de Bacharel em Direito
junto a Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Orientador: Prof. Dr. Leandro Amaral
Dorneles de Dorneles.

Porto Alegre
2018



CARINE PANDOLFO NANTAL

O DIREITO DO TRABALHO NO CONTEXTO DA GIG ECONOMY:
Analise da (in)suficiéncia da estrutura tipica da relagdo de emprego diante das formas de

trabalho emergentes

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtengdo do titulo de Bacharel em Direito
junto a Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Aprovada em: de de

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Leandro Amaral Dorneles de Dorneles
Orientador

Prof. Dr. Francisco Rossal de Araujo

Prof. Dr. Glénio José Wasserstein Heckman



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, pelo carinho e cuidado, mesmo longe; pelo apoio, ao seu modo, em
todos os meus desafios e escolhas; e por serem os meus maiores exemplos de humildade e
determinagao.

Aos professores que, em minha jornada enquanto estudante, ampliaram o meu
mundo com suas palavras e senso critico, ajudando a construir uma versdo continuamente
melhor de mim mesma.

Ao meu orientador, Leandro, pela disponibilidade e comprometimento em
acompanhar a evolugdo deste trabalho.

As pessoas inspiradoras da ThoughtWorks que me ensinaram sobre privilégios,
empatia e sobre a ambiguidade da tecnologia, tendo sido essa ultima o estimulo a
problematizagdo desta pesquisa.

Aos meus colegas queridos de time (o time mais legal), pelo compartilhamento e
aprendizado continuos.

E, aos meus amigos e amigas, por acolherem as minhas fraquezas, celebrarem as

minhas vitorias e trazerem a minha vida um tanto de amor, lealdade e leveza.



“[...] a emancipa¢do do trabalho de suas
‘limitacoes naturais’ ndo manteve o trabalho
flutuando, desvinculado e ‘sem senhores’ por
muito  tempo;, nem o tornou  autonomo,
autodeterminado e livre para fixar e seguir seus
proprios designios. O desmantelado ‘modo
tradicional de vida’ de que o trabalho era parte
antes de sua emancipagdo estava para ser
substituido por uma nova ordem; desta vez,
porém, uma ordem pré-projetada, uma ordem
‘construida’, ndo mais o sedimento do vagar sem
objetivo do destino e dos azares da historia, mas
produto de pensamento e acgdo racionais. Ao
descobrir que o trabalho era a fonte de riqueza, a
razao tinha que buscar, utilizar e explorar essa
fonte de modo mais eficiente que nunca”.

(BAUMAN, 2001, p. 179)



RESUMO

Da primeira revolug¢do industrial a atual, que se diz a quarta das revolugdes, o mundo do
trabalho passou a se organizar de modo mais estruturado, globalizado e flexivel, em um
contexto de controle sutil e difuso que se adequa ao ideal de compartilhamento que move a
economia contemporanea, chamada de gig economy ou "economia compartilhada". Por meio
das plataformas de intermediacdo e de crowdworking, surgem o crowdwork — espécie de
terceirizagdo de trabalhos fragmentados para um grande nimero de pessoas, em uma base
global — e o trabalho sob demanda via aplicativos — cujo modelo economico a Uber foi
precursora. E uma economia que se move sem qualquer vinculo empregaticio, embora
existam assimetrias que justificariam a incidéncia protetiva do direito do trabalho. Ocorre que
a estrutura tipica da relacdo de emprego engessou o conceito de hipossuficiéncia — na qual se
funda a protecdo juslaboral — no elemento da subordinagdo. Sob essa perspectiva tradicional, a
identificacdo de uma relagdo de trabalho subordinado ¢ determinante para a incidéncia do
direito do trabalho, excluindo-se as demais da base protetiva dessa disciplina juridica. As
relagdes laborais emergentes, porém, sdo complexas e heterogéneas, com caracteristicas que
transitam entre as duas categorias tradicionalmente admitidas pela doutrina trabalhista —
trabalho subordinado e trabalho autébnomo — o que, a luz da concepgdo classica,
impossibilitaria o reconhecimento desses trabalhadores como empregados subordinados,
mantendo-os totalmente afastados do ambito da tutela estatal. Nesse contexto, a presente
pesquisa objetiva analisar a viabilidade da incidéncia do direito do trabalho as novas formas
de trabalho trazidas pela gig economy, para que sejam reconhecidas como tutelaveis em
alguma medida. Para tanto, sera utilizado o método dedutivo e, como técnicas de pesquisa, a
consulta a doutrina — tanto nacional quanto estrangeira, por meio de livros e artigos cientificos
—, bem como a jurisprudéncia atual e a legislacdo pertinente ao tema; também serdo analisadas
noticias veiculadas em jornais e em sites. Se falta as relagdes de trabalho emergentes o
elemento da subordinacdo tipica, mas as desigualdades concretas que lhes caracterizam
denotam legitima caréncia protetiva, deve o direito do trabalho buscar possibilidades para
suprir essa demanda, mantendo a instrumentalidade da legislacdo juslaboral e evitando a
precarizagdo — aparentemente inevitdvel — das relagdes trabalhistas neste cendrio
socioecondmico.

Palavras-chave: Gig economy. Crise da subordinag¢do. Universaliza¢ao da protecao laboral.



ABSTRACT

From the first industrial revolution to the current one, which is said to be the fourth of them,
the labor world started to organize itself in a more structured, globalized and flexible way in a
context of subtle and diffuse control that suits the sharing ideal which moves the
contemporary economy, called gig economy. Through the intermediation platforms and the
crowdworking platforms, arises the crowdwork — a kind of outsourcing of fragmented jobs for
a large pool of people around the globe — and the work on-demand via apps — whose Uber’s
economic model was the precursor. It is an economy that works without any employment
relations, despite of the inequalities that would justify the labor protection. It happens that the
typical structure of the employment relation plastered the idea of the employees’ lack of
sufficiency — the reason for the labor protection — in the element of subordination. In this
traditional perspective, the identification of a subordinate employment relation is decisive to
the incidence of the labor law, excluding any other labor relations from its protective basis.
However, the emerging labor relations are complex and heterogeneous, with features that shift
between the two traditionally admitted categories by the labor doctrine — subordinate work
and independent work. This would preclude the recognition of these workers as subordinate
employees, maintaining them totally away from the state jurisdiction. In such context, the
present research aims to analyze the viability of the labor protection to the new forms of work
brought by the gig economy, in order to recognize them as protectable to some extent. For this
purpose, it will be used the deductive method and, as research techniques, the consultation to
the doctrine — national and foreign, through books and scientific papers —, as well as to the
current jurisprudence and applicable legislation; it will also be analyzed press reports from
newspapers and sites. If the emergent work relations do not present the traditional element of
subordination, but the concrete inequalities that characterize them denote legitimate lack of
protection, the labor law should look out for possibilities to overcome this demand,
maintaining the instrumentality of the labor legislation and avoiding the precarious work —
apparently inevitable — of the labor relations in this socioeconomic scenario.

Keyworks: Gig economy. Crisis of subordination. Universalization of labor protection.
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1 INTRODUCAO

Na transi¢do entre a modernidade sélida e a modernidade liquida a qual Bauman se
refere!, os contornos do trabalho também se tornaram mais volateis. Da primeira revolugdo
industrial a atual, que se diz a quarta das revolugdes, o mundo do trabalho passou a se
organizar de modo mais estruturado, globalizado e flexivel, por meio do desenvolvimento de
tecnologias cada vez mais sofisticadas. As tradicionais estruturas de hierarquia e controle,
tipicas da sociedade industrial, vém perdendo espaco para formas de controle sutil e difuso e
para um crescente discurso de autonomia dos trabalhadores, caracteristicas que se adequam
perfeitamente ao ideal de compartilhamento que move a economia contemporanea, chamada
de gig economy ou "economia compartilhada".

Nesse contexto pods-industrial, novas formas de trabalho surgem, notadamente as
decorrentes das plataformas de intermediagcdo, como a Uber, e de crowdworking, em que
diferentes tarefas sdo realizadas remotamente por trabalhadores. Essas novas configuracdes de
trabalho viabilizadas pelo uso de plataformas tecnologicas sdo acompanhadas de uma maior
flexibilidade dos trabalhadores tanto do ponto de vista temporal — o trabalho é prestado de
modo tempordario, por tempo parcial ou sob demanda —, quanto do ponto de vista espacial — o
trabalho ¢ prestado remotamente ou via aplicativos —, o que inegavelmente outorga maior
liberdade aos trabalhadores na execugao do trabalho.

Contudo, observa-se que as referidas plataformas, supostamente atuando apenas como
intermediadoras, ndo estabelecem vinculo empregaticio ou asseguram qualquer direito
trabalhista aos que decidem prestar um trabalho por meio delas. Assim, ainda que uma haja
uma progressiva elasticidade das estruturas do trabalho nesse cenario e, por consequéncia, um
enfraquecimento dos lagos entre capital e trabalho, estes ainda existem; o trabalho permanece
como fonte de riqueza e, enquanto explorado como tal, deve o direito do trabalho preocupar-
se em protegé-lo, equilibrando as assimetrias decorrentes da inerente tensdo entre essas duas
forcas, especialmente diante de relagdes de trabalho ainda desreguladas como as
mencionadas.

A questdo ¢ que a fluidez e ambiguidade dessas relagdes ndo parecem se adequar a
relacdo de trabalho que tipicamente constitui o objeto de prote¢do do direito do trabalho.

Seguindo a concepcao da doutrina laboral classica, o conceito de hipossuficiéncia — na qual se

' No livro "Modernidade liquida", Zygmunt Bauman fala sobre a fluidez e dinamicidade do mundo pos-
moderno, que suplantou a modernidade "s6lida", marcada pela rigidez e inflexibilidade. Essa transi¢do causou
profundas alteragdes na vida humana, estando ai incluida a dimenséo do trabalho.
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funda a protecdo juslaboral — foi engessado no elemento da subordinagdo. Assim, somente
quando o trabalho ¢ prestado de modo subordinado ¢ que o trabalhador é considerado
empregado e, portanto, destinatario das normas de protec¢ao laboral. Entretanto, sendo frageis
as fronteiras entre subordinacdo e autonomia nas relagdes de trabalho emergentes, conseguiria
o direito do trabalho tutela-las?

O objetivo desta pesquisa, portanto, ¢ analisar a viabilidade da incidéncia do direito do
trabalho as novas formas de trabalho trazidas pela gig economy. A hipbtese é de que a elas
ndo se aplica a protegdo trabalhista por ndo se adequarem a insuficiente estrutura tipica da
relacdo de emprego — centrada no elemento da subordinacdo —, sendo necessaria a busca por
possibilidades tedéricas que garantam que os trabalhadores emergentes dessa economia sejam
também tutelados pelo direito do trabalho em alguma medida, evitando-se a precarizagdo das
relacdes trabalhistas neste cenario socioecondmico.

Para alcancar o objetivo mencionado, serd utilizado o método dedutivo e, como
técnicas de pesquisa, a consulta a doutrina — tanto nacional quanto estrangeira, por meio de
livros e artigos cientificos —, bem como a jurisprudéncia atual e a legislagdo pertinente ao
tema. Também serdo analisadas noticias veiculadas em jornais e em sites.

No primeiro capitulo, por meio da pesquisa bibliografica de obras da doutrina classica
nacional, buscar-se-4 analisar o ambito de atuacdo do direito do trabalho a partir da distingao
entre relagdo de trabalho e relacio de emprego, para entdo definir os elementos que
caracterizam essa ultima. Apds, sera explorada a dicotomia existente entre trabalhadores
subordinados e trabalhadores autonomos.

No segundo capitulo, pretende-se examinar as caracteristicas da gig economy e as
formas de trabalho dai emergentes, por meio da andlise delimitada de duas delas: as
decorrentes das plataformas de crowdworking (crowdwork) e as decorrentes das plataformas
de intermediacdo (trabalho sob demanda via aplicativos ou "uberizagdo"). Para exemplificar o
crowdwork, serd examinada a plataforma norte-americana Amazon Mechanical Turk,
investigando-se a existéncia de plataformas equiparadas no Brasil. Em relagdo ao trabalho sob
demanda via aplicativos, tomar-se-a como exemplo o funcionamento da plataforma Uber. Ao
fim do capitulo, serdo relacionadas as semelhancas entre as duas formas de trabalho
analisadas, bem como seus beneficios e consequéncias.

No terceiro capitulo, objetiva-se relacionar as caracteristicas apresentadas no capitulo
anterior aos elementos da relagdo de emprego explicitados no primeiro capitulo, a fim de
entender se os trabalhadores dessa nova economia — os gig workers — sdao de fato autdbnomos

ou empregados em uma relagdo de emprego disfarcada de autonoma. Para tanto, serdo
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analisadas tendéncias de enquadramento juridico a partir de artigos de periddicos, sobretudo
estrangeiros, bem como decisdes judiciais nacionais e estrangeiras quando diante de relagdes
de trabalho inconsistentes com a suposta autonomia que lhes é conferida. Ainda, pretende-se
averiguar quais as implicagdes em principios e direitos fundamentais do trabalho decorrentes
da inadequagdo dessas relagdes a estrutura tipicamente subordinada da relacdo de emprego.
Por fim, no quarto e ultimo capitulo, considerando a dificuldade de enquadramento
dos gig workers em uma das duas categorias tradicionalmente admitidas pela doutrina
trabalhista — trabalho subordinado e trabalho autobnomo —, buscar-se-4 ponderar sobre a crise
da subordinagdo juridica classica como elemento determinante para a incidéncia do direito do
trabalho e explorar quais as possibilidades tedricas para supera-la e em alguma medida tornar
os gig workers destinatarios da premissa protetiva na qual se ampara o direito do trabalho.
Serdo estudadas, assim, duas correntes doutrindrias: a que propde a ampliagdo do conceito da
subordinag¢do juridica e a que defende a extensdo do objeto de protecdo do direito do trabalho

para além dos limites da relagdo de emprego.



12

2 O TRABALHO TUTELADO PELO DIREITO DO TRABALHO

2.1 TRABALHO ENQUANTO GENERO, EMPREGO ENQUANTO ESPECIE

Para que se analise a viabilidade da incidéncia do direito do trabalho as novas formas
de trabalho trazidas pela gig economy?, necessario compreender, antes, sobre quais relagdes
originariamente incide a protecdo juslaboral, o que seréd objeto deste primeiro capitulo.

No direito, de modo geral, uma relagdo juridica € qualificada de acordo com os seus
sujeitos, objeto e negocio juridico ao qual estdo vinculados. E a partir das caracteristicas
especificas dessa relagdo que incidirdo os principios, regras e institutos do ramo juridico que
lhe seja compativel. No direito do trabalho, em particular, a relagdo juridica que atrai a
incidéncia dos seus principios, regras e institutos proprios é a relacdo de trabalho, mais
especificamente a relagdo de emprego.

Embora o trabalho humano, enquanto “processo de interferéncia real ou intelectual

sobre um determinado objeto™

, esteja no nucleo do direito do trabalho, ele também pode ser
objeto de outros contratos que ndo o de trabalho. Em um contrato de prestagdo de servigos,
por exemplo, existe trabalho humano, porém aquele que contrata o servigo e aquele que o
presta ndo se sujeitam a protecao trabalhista, porque a natureza do vinculo obrigacional criado
por esse contrato ndo atribui aos contraentes a condi¢do juridica de empregado®, a quem se
destinam as normas protetoras do direito do trabalho. Isso significa que, “juridicamente, todo

empregado ¢ trabalhador, mas nem todo trabalhador é empregado™.

A relagdo de trabalho ¢, portanto, mais ampla, pois se refere a “todas as relagdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacao essencial centrada em uma obrigagdo de fazer
consubstanciada em labor humano™. E o género a partir do qual se arranjam todas as
modalidades de prestacao de trabalho que existem no universo juridico, o que é reconhecido

ndo apenas pela doutrina, mas também pelo direito positivo brasileiro. O art. 114 da

2 O termo gig economy refere-se a uma economia baseada em pessoas tendo trabalhos temporarios ou
executando partes especificas de um trabalho, cada um pago separadamente, em vez de trabalharem para um
empregador. Sua defini¢do e caracteristicas serdo exploradas no segundo capitulo.

3 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Domeles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 19.

4 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 131-2.

> VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 379.

¢ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 277.
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Constitui¢do Federal’, alterado pela Emenda Constitucional n° 45/2004, por exemplo, passou
a atribuir a Justica do Trabalho a competéncia para o processamento e julgamento de “agdes
oriundas da relagdo de trabalho”, adotando o significado amplo da expressdo de modo a
abranger ndo apenas as relagdes empregaticias — como era na redagdo anterior.

A relagdo de emprego, por sua vez, é apenas uma das espécies do género relacdo de
trabalho, porém com a particularidade de que se constitui, sob uma perspectiva econdmico-
social, como a mais relevante delas desde a consolida¢do do modo de produgio capitalista®,
mais precisamente do capitalismo organizado®, surgido no inicio do século XX.

No contexto da producdo macigca de bens, da mecaniza¢do produtiva e da
racionaliza¢do da vida e das relagdes humanas!'®, as relagdes de trabalho ndo mais podiam ser
reguladas pelo direito civil e por principios liberais como os da autonomia da vontade e da
liberdade negocial. Sendo a relagdo capital-trabalho desigual em esséncia, continuar aplicando
a logica civil-burguesa sobre os contratos de trabalho formados nessa nova configuracao
socioecondmica ndo compensaria de nenhum modo as condi¢des extremamente desfavoraveis
a que os trabalhadores passaram a ser submetidos. Era premente, portanto, a formulagdo de
caracteristicas tedricas e normativas compativeis com essas novas relagdes de trabalho
surgidas.

E a partir dai que o direito do trabalho se consolida, tendo como seu objeto de

protecdo esse trabalho especifico, que se convencionou denominar emprego e que ‘“‘se

7 “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: I - as a¢des oriundas da relagdo de trabalho [...]”
(BRASIL. Constituicdo da  Republica  Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 set. 2018).

8 Antes do século XIX, predominava o trabalho ndo livre, sob a forma servil ou escrava, associando o
trabalhador a nogdo de bem ou coisa. Devido a essa cultura, as prestagdes de trabalho livre se assimilavam ao
instituto romano da /ocatio; assim como havia a locagdo de coisas, havia a locagdo de trabalho. Somente no final
da Idade Média, com o surgimento do trabalho juridicamente e da sociedade industrial urbana, que comegou a se
consumar uma nova modalidade de relagdo juridica, a empregaticia (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 279-81).

9 E possivel identificar ao menos trés ciclos de desenvolvimento do sistema capitalista: 1) capitalismo liberal
(Revolugdo Industrial até inicio do século XX); 2) capitalismo organizado (inicio do século XX até o final da
década de 60); e 3) capitalismo desorganizado (final da década de 60 até hoje). Segundo Leandro Dorneles,
somente no capitalismo organizado, com as grandes fabricas, ¢ que se constituiram as condi¢des minimas
necessarias para o surgimento do direito do trabalho (DORNELES, Leandro do Amaral D. de. O direito do
trabalho na sociedade pos-industrial: da regulagdo do mercado de trabalho a instrumentalizagdo do trabalho
digno. Justiga do Trabalho, v. 293, p. 57-81, 2008).

10 S30 essas as caracteristicas apontadas por Leandro Dorneles como tipicas da sociedade industrial e que
estabeleceram os contornos proprios da relagdo de emprego (DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria
geral da relagdo de emprego e sociedade pos-industrial: algumas reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia M. de,
DORNELES, Leandro do Amaral D. de, (org.) Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013, v. [, p. 26 ¢ 30).
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caracteriza por ser prestado para outra pessoa (alteridade), de forma onerosa, pessoal,

subordinada e ndo eventual”'!.

22 ESTRUTURA TIPICA DA RELACAO DE EMPREGO: ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

Para que uma relag¢do juridica seja qualificada como de emprego, sendo, por isso,
objeto de protecao do direito do trabalho, € necessaria a coexisténcia de quatro elementos:
pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinagao.

Para Delgado, tais elementos sdo fatico-juridicos: faticos, porque ocorrem no mundo
dos fatos e existem independentemente do direito; e fatico-juridicos, porque o direito os
escolheu, em razdo da sua relevancia sociojuridica, para lhes atribuir efeitos compativeis. Nao
sdo, segundo o jurista, uma abstracdo juridica, “mas simples reconhecimento, pelo direito, de
realidades faticas relevantes”'2. E precisamente por isso que a verificagdo da existéncia ou
ndo dos elementos caracterizadores da relagdo de emprego ndo deve ser formal, mas fatica. Se
formalmente existe um contrato que ndo o de trabalho, mas materialmente ha relacdo de
emprego constituida, ira prevalecer o que acontece de fato, de acordo com o principio da
primazia da realidade'?.

Na legislacdo brasileira, os elementos fatico-juridicos que compdem a relacdo de
emprego sdo identificados a partir de uma analise conjunta dos preceitos contidos nos arts. 2°
e 3° da Consolida¢do das Leis do Trabalho, que definem, respectivamente, empregador e
empregado!.

O art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho conceitua como empregado “toda
pessoa fisica que prestar servico de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste ¢ mediante salario”™”. Dai se extrai que, para ser considerado empregado, deve ser

pessoa fisica. De modo correspondente, o art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, ao

T OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 19.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sio Paulo: LTr, 2013, p. 282.

13 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 47.

14 Vilhena ressalta que empregado e empregador sdo requisitos da relagio de emprego, porém a relacdo de
emprego se funda nos elementos constitutivos da relagdo de emprego — chamados por ele de pressupostos — ndo
em requisitos. Ou seja, uma relagdo de emprego ndo existe porque ha empregado e empregador, mas porque
esses foram assim qualificados a partir da verificagdo dos pressupostos (VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de.
Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 383).

15 BRASIL. Decreto-Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 20 set. 2018.
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caracterizar o empregador como “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos”'®, deixa
explicito, em sua parte final, que o empregado deve prestar pessoalmente os servigos. Assim,
uma pessoa juridica ndo pode ser considerada empregada, justamente porque lhe falta a
capacidade de prestar o servigo direta e pessoalmente!”.

Além da pessoalidade, as expressdes “mediante salario”, no art. 3°, e “assalaria”, no
art. 2° evidenciam que a relacdo de emprego deve ser onerosa. Também deve ser “ndo
eventual” e executada “sob a dependéncia do empregador”, manifestando-se os elementos da
nao eventualidade e de subordinagao.

E da conjugagdo de todos esses elementos fatico-juridicos que advém a qualidade de
empregado!8. A falta de qualquer deles — prestacio de trabalho pessoal, mas sem
subordinagdo ou prestado de modo esporadico ou sem remuneragdo, por exemplo — implica a
ndo configuracdo da relagdo de emprego.

Em regra, essa analise recai de modo exclusivo ou mais aprofundado no sujeito que
presta os servigos, o empregado, do que no sujeito credor desses servicos, o empregador. O
empregado acaba sendo o suporte conceitual da relagdo empregaticia e concentrando a
“circulabilidade de dados definidores da relagdo”, porque, de acordo com Vilhena, “ndo ha
figuras contrapostas ou correlatas ao empregador”. Em relagdo ao empregado, por outro lado,
existem os autonomos, os avulsos, os eventuais, de modo que o juiz procura no trabalhador a
existéncia ou nao dos elementos fatico-juridicos que caracterizam a relacdo de emprego,

tutelada pelo direito do trabalho'®.

2.2.1 Pessoalidade

o~

A pessoalidade advém do carater intuito personae do contrato de trabalho, que

o~

ajustado sempre em fungdo das aptiddes de uma determinada e especifica pessoa, a qual

16 BRASIL. Decreto-Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 20 set. 2018.

17 Excegdo ocorre quando o empregador contrata servicos pessoais, exercidos por pessoa fisica, porém por meio
da constitui¢do de uma pessoa juridica especialmente para esse fim, como tentativa de despersonalizar o
empregado e afastar eventual reconhecimento da relagdo de emprego — o que ¢ comumente denominado como
“pejotizagdo”. Nesses casos, a vinculacdo da pessoa fisica ao contrato subsiste, porque é a energia humana o
objeto do contrato de trabalho, prevalecendo o principio da primazia da realidade (CAMINO, Carmen. Direito
individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 193).

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 39.

9 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 372-3.
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indissociavel do trabalho que presta®’. Em razio disso, o trabalho contratado somente pode ser
prestado pelo empregado que se comprometeu a executd-lo. Trata-se, portanto, de obrigacao
infungivel, personalissima e intransmissivel — tanto que a morte do empregado dissolve
automaticamente o contrato entre as partes’!. Essas caracteristicas estdo intimamente
relacionadas e se desdobram em outras, todas relacionadas ao elemento da pessoalidade.

Nesse sentido, Carmen Camino explica que ndo pode pessoa diversa do empregado
contratado entregar a forca de trabalho pela qual esse se obrigou, precisamente porque “é o
proprio trabalhador o veiculo da energia que se expressa no ato de trabalhar direcionado pelo
comando do empregador™*?. De fato, o empregado e a atividade em razdo da qual foi
contratado — e na qual despende energia — sdo inseparaveis, pois a sua propria pessoa €
utilizada no desenvolvimento do contrato de trabalho. Dai porque se justificam as normas
protetivas justrabalhistas.

O direito do trabalho, porém, tolera que o trabalhador seja eventualmente substituido
sem que se descaracterize a pessoalidade inerente & relagdo de emprego. E possivel que o
empregador substitua o empregado para cobrir as faltas, férias ou atrasos deste, por exemplo.
Também ¢ possivel a substituicdo do empregado por outro, por escolha do empregador ou
com o consentimento deste?’. Nesses casos, ndo hd necessariamente um afastamento da
pessoalidade com relacdo ao trabalhador original, mas, ainda assim, ha suspensdo dos efeitos
do contrato em relagdo a sua pessoa, para se produzirem na pessoa do substituto?*.

Por outro lado, se o empregado se faz substituir por outro quando bem entende, de
modo intermitente ¢ sem o consentimento do empregador, a figura especifica do “trabalhador
enfocado” torna-se impessoal e fungivel®, afastando-se o elemento da pessoalidade € a
consequente configuragdo da relacdo de emprego que atrai a incidéncia do direito do trabalho.
Como pontua Amauri Nascimento, “proteger o trabalho significa proteger, também, a pessoa
que o presta”?®, Em sentido contrério, se o trabalho ndo ¢é prestado com pessoalidade, deixa de
ser relevante a protecao juslaboral sobre a sua pessoa.

Importante ressaltar que o elemento da pessoalidade tem relevancia apenas quando o

foco é no empregado. Em regra, criam-se novos contratos individuais de emprego para o

20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 38 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 175-6.

2l GOMES, Orlando, GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 81.

22 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 193-4.

23 CASSAR, Vélia Bomfim. Direto do trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 263.

2% GOMES, Orlando, GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 81.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 283.

26 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 38 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 175-6.
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empregado emprestado para outro empregador ou para o substituido por outro empregado,
formando-se “tantos vinculos empregaticios quantos forem os trabalhadores que prestarem

servico a um mesmo tomador”?’

— inclusive porque a exclusividade ndo ¢ um dos elementos
essenciais para a configuracdo da relacdo de emprego?®. Todavia, quando o foco é no
empregador, ¢ possivel que seja substituido por outro sem que haja qualquer mudanga nos
contratos de trabalho anteriores, conforme estabelecem os arts. 10 e 448 da Consolidagao das
Leis do Trabalho®.

A ideia de pessoalidade também deriva da sujeicdo do trabalhador aos poderes do
empregador, em especial ao poder disciplinar. Maria do Roséario Palma Ramalho sustenta que,
embora esse poder esteja mais fortemente vinculado ao elemento da subordinacdo, também se
atrela com o elemento da pessoalidade, uma vez que que necessariamente incide na pessoa do
trabalhador®’. Enquanto prestador pessoal e direto do trabalho, o empregado também ¢é por ele
pessoal e diretamente responsavel, ndo podendo pedir a outra pessoa que o substitua em suas
falhas ou que se sujeite, em seu lugar, as sanc¢des aplicadas pelo empregador em razio
daquelas. A pessoalidade ¢, portanto, nas palavras de Vilhena, “suposto basico e direto de
responsabilidade e titularidade™!.

Por fim, a pessoalidade contempla, ainda, os significados de personalidade e de
espirito de colaboragdo, segundo Amauri Nascimento. A no¢ao de personalidade se manifesta
pela necessidade de tutela aos direitos fundamentais do empregado, a fim de garantir um
minimo ético nas relagdes trabalhistas, permitindo que a sociedade se organize juridica e

moralmente “quanto a vida, a saide, a integridade fisica, a personalidade e a outros bens

juridicos valiosos para a defesa da liberdade e integracdo dos trabalhadores na sociedade e

27 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 47.

28 Nada impede que um empregado preste servicos para mais de um empregador. Se o fizer de modo pessoal,
oneroso, ndo eventual e subordinado, sera reconhecida a existéncia de relacdo de emprego com cada um deles.
Tanto ¢ assim que, mesmo quando ha previsdo legal ou contratual de previsio de dedicacdo exclusiva, o
descumprimento da regra ndo impede o reconhecimento do outro vinculo empregaticio. Exemplo disso ¢ a
Stimula n® 386 do TST, que reconhece como legitima a relagdo de emprego entre policial militar ¢ empresa
privada, ainda que exista previsdo de exclusividade no Estatuto do Policial Militar (OLIVEIRA, Cinthia
Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2016, p. 54).

29 "Art. 10 — Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa nio afetard os direitos adquiridos por seus
empregados.

Art. 448 — A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados." (BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 22 set. 2018).

30 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.
148-50.

31 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 397.
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perante o empregador™?. Por sua vez, o espirito de colaboragdo se traduz pelo dever de
lealdade ao empregador e pela confianca em que se baseiam as relagdes de emprego. Do
mesmo modo, Vilhena destaca que ¢ a pessoalidade que fixa os contornos individuais dessa
fidicia nas relagdes de emprego, a qual “supde diligéncia, boa-fé e lealdade no
comportamento das partes™>. Em certos casos, essa relagdo de fidicia supera de tal modo o
dever de prestacdo, que passa a ser seu ponto dominante, equiparando-se a uma “relacdo de

comunidade de indole personalista™*.

2.2.2 Nao eventualidade

A nido eventualidade estd textualmente presente no art. 3° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, quando preceitua que o empregado deve prestar “servicos de natureza nao
eventual”. Também aparece no art. 2°, na medida em que fala que “considera-se empregador a
empresa”, sendo uma definicdo possivel de empresa a de atividade permanente. Existe,
portanto, uma interdependéncia entre o servigo prestado pelo trabalhador e a atividade
econdomica do tomador dos servi¢os. Se o servico for essencial a consecucdo da atividade
empresarial, entdo sera ndo eventual, revelando uma “necessidade permanente e renovada do
trabalho™.

Oliveira e Dorneles pontuam, porém, que a ndo eventualidade ndo se limita a
identificar se o servigo prestado ¢ essencial no contexto da atividade-fim da empresa. Servigos
que evidenciem necessidade e permanéncia igualmente podem ser caracterizados como nao
eventuais, ainda que ndo sejam essenciais, como ocorre com o servico de limpeza realizado
em uma escola. Embora a escola ndo precise do faxineiro para o desenvolvimento do ensino,
sua atividade-fim, a limpeza prestada por ele ¢ permanentemente necessaria a escola, sendo,
por isso, também um trabalho ndo eventual, embora ndo essencial®.

Especificamente em relacdo a ideia de permanéncia, Delgado lhe atribui duas
dimensdes principais: de um lado, a duracdo do contrato empregaticio, cuja indefinigdo ¢

incentivada pelo principio da continuidade da relagdo de emprego; e, de outro, a propria

32 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 38. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 120.

33 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 399.

34 LARENZ, 1968, p. 25, apud VILHENA, 2005, p. 399.

35 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 188.

36 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 50.
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relevincia de ser o trabalho permanente para a configuragdo do vinculo empregaticio®’.
Assim, a regra, no direito do trabalho, ¢ de que o servigo contratado seja prestado em carater
duradouro, por uma exigéncia permanente do tomador. Se o servico for prestado de modo
casual, por uma necessidade transitéria do tomador, sera considerado trabalho eventual, pois
ndo concretizada a dupla dimensao de permanéncia apontada pelo autor.

Nesse contexto, a permanéncia que caracteriza a ndo eventualidade ¢ mais abrangente
que a nogdo temporal de continuidade, pois a legislacdo trabalhista brasileira ndo estabelece
limites temporais minimos para a caracterizacio da relagdo empregaticia®®. E irrelevante saber
a duracdo da prestacio dos servicos ou dos intervalos que os separam, pois ¢ a
expectatividade, “avalidvel como situagdo juridica tacita e objetivamente configurada”, que se
constitui como o “elemento de convencimento da existéncia de trabalho permanente e
necessario na empresa’™’.

Assim, um servico pode ser esporadico — realizado sempre aos domingos, por exemplo
— ¢ ainda assim ser ndo eventual, pois existe ai uma uniformidade na periodicidade da
prestacdo do servigo que induz a relagdo de emprego. Um servigo esporadico prestado de
modo ndo uniforme, contudo, ndo caracteriza automaticamente o trabalhador como nio
eventual. E necessério aferir, nesse caso, se a natureza do servigo se agrega aos objetivos da
atividade empresarial de modo essencial ou necessario e permanente, como antes explicado.
Verificada essa agregacado, resta preenchido o elemento da ndo eventualidade que caracteriza

a relagdo de emprego.

2.2.3 Onerosidade

A onerosidade decorre do contexto socioecondémico no qual se insere a prestagdo
laboral: o trabalhador exerce uma atividade produtiva para outra pessoa, proprietaria dos

meios de producgdo; sendo o trabalho prestado por conta alheia, o valor criado por ele ¢

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 284-5.

3 A Consolidagio das Leis do Trabalho preferiu utilizar a expressdo negativa “servicos de natureza ndo
eventual” a expressdo positiva “servicos de natureza continua” no seu art. 3° rejeitando a teoria da
descontinuidade, pela qual o trabalho eventual tem carater fragmentado. E por isso que, “a luz da Consolidagdo,
um trabalhador que preste servigos ao tomador, por diversos meses seguidos, mas apenas em domingos ou fins
de semana, ndo poderia se configurar como trabalhador eventual, em face nio absorgdo, pela CLT, da teoria da
descontinuidade”. Essa teoria, porém, harmoniza-se com a Lei do Trabalho Doméstico, que utiliza a expressdo
“servigos de natureza continua” para tratar do pressuposto da ndo eventualidade, em razao da intencdo de
distinguir emprego doméstico do diarista, esse sim trabalhador eventual (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso
de direito do trabalho. 12 ed. Sio Paulo: LTr, 2013, p. 286).

3% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 414-7.
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auferido pela pessoa para quem o trabalho € prestado e ndo pelo trabalhador; para retribuir de
algum modo o trabalhador pelo fornecimento da sua forca de trabalho — seu meio de
subsisténcia — e evitar que o tomador de servigos enriqueca ilicitamente, surge o dever de

contraprestagdo,

Nao se presume o trabalho gratuito, pois ndo ¢ razoavel supor que alguém restringiria
sua liberdade para se obrigar a uma prestacao de servigos subordinada sem esperar alguma
retribuicdo em troca. Assim como o empregador se beneficia do trabalho produtivo, o
empregado tem a expectativa de receber saldrio. As duas partes constituem a relacdo de
emprego com esse intuito contraprestativo, econdmico. H4 uma reciprocidade de prestagdes
cuja obrigagdo de cumprimento persiste “ainda que seja declarada a ineficacia dos efeitos do

contrato ou a sua inexisténcia”*!.

Esse intuito contraprestativo (oneroso) conferido pelas partes ao fato da prestacao de
trabalho representa, segundo Delgado, a dimensdo subjetiva da onerosidade. A dimensao
objetiva, por sua vez, ¢ constituida pelo pagamento das parcelas pactuadas que formam o
salario*?. A verifica¢do da onerosidade no contexto de uma relagdo concreta, segundo o autor,
deve envolver a andlise combinada das duas dimensdes, especialmente nas relagdes em que
ndo fica evidente a dimensdo objetiva da onerosidade, como nas relagcdes de trabalho
voluntario, comunitario ou filantropico*’. Nessas situacdes, a aferi¢do da existéncia ou ndo do
elemento da onerosidade so serd possivel por meio da andlise da dimensdo subjetiva: se o
trabalhador efetivamente presta o trabalho sem a intengdo de contraprestacdo onerosa — com
objetivo altruistico, por exemplo —, entdo se afasta a presun¢do de que a onerosidade integra o
contrato de trabalho**. Por outro lado, se existe o intuito patrimonial, porém ndo se verifica o

pagamento das obrigagdes salariais, ndo ha a desconfiguracdo do vinculo, mas

40 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 48.

4l VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 741.

420 direito do trabalho admite vérias formas por meio das quais o empregador pode remunerar o empregado: em
dinheiro ou parcialmente em utilidades (art. 458, CLT); diaria, semanal, quinzenal ou mensalmente (art. 459,
CLT); de modo fixo ou variavel (art. 483, “g”, CLT).

43 Essas relagdes sdo denominadas por Oliveira e Dorneles como de trabalho economicamente desinteressado,
regidas por normas proprias. Os autores elencam como modalidades desse trabalho o do cabo eleitoral, do
estagiario, do residente médico e do voluntario, ressaltando que o descumprimento das normas proprias pode
levar ao reconhecimento da relagdo como de emprego (OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro
do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 71-5).

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 289-90.
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descumprimento contratual. Ou seja, a expectativa de recebimento do salario pelo empregado

prevalece sobre o efetivo pagamento, pois a onerosidade prescinde deste para existir®.

Mas ndo ¢ apenas a auséncia de inten¢ao benevolente na prestagdo de servigos que faz
presumir onerosidade. Oliveira e Dorneles indicam ainda outros elementos a partir dos quais
hé presung¢do favoravel ao trabalhador em relacdo a onerosidade, conforme a intensidade com

que se estabelecem:

A presungao favoravel a onerosidade ¢ tanto maior:

a) quando mais a prestagao de servigos estiver vinculada a sobrevivéncia ou a
satisfacdo de alguma necessidade essencial do trabalhador, ou seja, quanto maior for
a sua dependéncia economica;

b) quanto mais o servigo realizado for utilizado com proveito econémico por parte
do tomador dos servigos;

c¢) quando o trabalho se instituir como atividade profissional usual
(profissionalidade) do prestador de servigos (cardter ndo amador da prestagdo);

d) quando ndo tiver carater benevolente, ou seja, quando a suposta finalidade (ndo
econdmica) almejada pelo tomador ndo se afinar com as convic¢des ideoldgicas,
religiosas, altruisticas, ou de qualquer outra natureza pessoal e privada, do prestador
(convergéncia entre resultado do trabalho e sua motivagdo ou expectativa por parte
do prestador)*® (grifos no original).

A dependéncia econdmica ¢ igualmente apontada por Vilhena como aspecto a ser
considerado na andlise da onerosidade, uma vez que ¢ possivel que o trabalhador preste
servicos a mais de um tomador, simultaneamente*’. Nessa configura¢io, a situagdo econdmica
do trabalhador pode lhe proporcionar maior autonomia e independéncia negocial em alguma
das relagdes de trabalho, enfraquecendo a presuncdo de onerosidade tipica da relacdo de
emprego. Esse fato, em conjunto com outros elementos, pode permitir concluir pela

inexisténcia do vinculo empregaticio, especialmente em relagdes fronteirigas de trabalho*®.

4 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 49.

4 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 49.

47 A pluralidade simultinea de empregos é admitida pela Constituicio Federal, desde que haja compatibilidade
de horarios e seja observado o art. 37, XVI e XVII; também ¢é admitida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho,
desde que com o consentimento do empregador ¢ sem implicar ato de concorréncia ou prejuizo ao servigo (art.
482, “c”, CLT).

48 Ainda que esse critério de subordinacdo econdmica nio seja decisivo, “a condi¢do econdmica e os vinculos
econdmicos do prestador atuam como fundo de maior ou menor intensidade para a fisionomizagdo da
subordinagdo propriamente juridica” (VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal
e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 742-7).
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2.2.4 Subordinacao

Além de ter natureza pessoal, ndo eventual e onerosa, o trabalho objeto do direito do
trabalho deve ser também subordinado. A subordinacdo ¢ o elemento referenciado pela
doutrina como o de maior importincia para a constituicdo da relacdo de emprego, pois
constitui marco de diferenciagdo em relagdo as demais relagdes de trabalho. Em situagdes
fatico-juridicas em que ha ambiguidade acerca dos elementos da relacdo de emprego, vige a
presuncdo da existéncia da subordinacdo até que seja provada de modo incontroverso a
prestacdo de servigos por conta propria, regulada pelo direito civil. Conforme sintetizado por
Delgado, “a desconstituicdo do contrato civil formalmente existente entre as partes supde a
evidéncia da subordinacdo juridica, em detrimento do carater autbnomo aparente de que
estaria se revestindo o vinculo™.

A ideia da subordinacdo ¢ inerente ao carater obrigacional decorrente do contrato de
trabalho, porque ao consentir prestar o trabalho por conta alheia, mediante remuneracdo, o
empregado também consente que o seu trabalho seja dirigido por outrem, gerando um “estado
de disponibilidade” por meio do qual “o empregador adquire o direito de dispor da forca de
trabalho (e, consequentemente, da propria pessoa de seu prestador)”®®. E em razdo dessa
condi¢do que se diz ser o empregado o sujeito subordinado na relagdo de emprego e, o
empregador, o sujeito subordinante.

Embora a Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo utilize a expressdo subordinagdo,
faz referéncia a ela quando dispde, em seu art. 3°, que a prestacdo de servigos por empregado
constitui-se sob a dependéncia do empregador. Essa dependéncia tem sido qualificada pelos
doutrinadores com base em diferentes critérios, como o econdmico, o técnico, o social € o
juridico (ou hierarquico), os quais serdo brevemente apresentados.

Pelo critério da dependéncia econdmica, ¢ subordinado o empregado que dependa
exclusiva ou predominantemente da remuneragdo que recebe pelo trabalho prestado ao
empregador. Essa formulacdo tedrica decorre da assimetria econdmica existente entre
empregado e empregador, o que tem validade sociologica, porém ndo explica de modo
satisfatorio a subordinagdo. Delgado elucida que o fato de um empregado ter maior ou menor
dependéncia econdmica ndo altera “o feixe juridico de prerrogativas e deveres inerente ao

poder empregaticio (com sua dimensio de dire¢do e subordinag¢do)™!.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 292.
30 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 191.
31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sido Paulo: LTr, 2013, p. 295.
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Gomes e Gottschalk igualmente sustentam que o critério econdmico falha a sua
finalidade, pois “tanto pode haver dependéncia econdmica sem contrato de trabalho, quanto
pode haver contrato de trabalho sem dependéncia econdmica™?. Se o trabalhador dispde de
tempo para prestar servicos a mais de uma pessoa, o trabalho que fornece ndo serd o unico
meio de se manter, ndo havendo dependéncia econdomica propriamente dita. Isso ndo significa,
porém, que ndo ha contrato de trabalho. Por essas consideragdes, o critério da dependéncia
econdmica foi superado’>.

O critério técnico, por sua vez, também ja foi utilizado para caracterizar a
subordinagdo. Explica-se pela concentracdo dos meios de produg¢do e do conhecimento
técnico na figura do empregador, assimetria que faz com que o empregado dependa
tecnicamente daquele. Em um contexto de sociedade industrial, tal l6gica se justifica. Na
modernidade, entretanto, o empregador controla a tecnologia que adquire por meio da
contratacdo de empregados com conhecimentos especificos, muitas vezes superiores ao seu,
justamente porque ndo possui a especializacdo intelectual sobre esses saberes em relacdo a
todas as atividades da sua empresa’.

Em relagdo a dependéncia social, sua constru¢do doutrinaria deriva da combinagao das
modalidades de dependéncia juridica — que serd abordada a seguir — e econdomica. O contrato
de trabalho seria caracterizado, assim, “pela criagdo de um estado de subordinacdo para o
empregado a0 mesmo tempo econdmica e juridica, normalmente; apenas econdmica ou
apenas juridica, excepcionalmente™>. Esse critério foi superado pelas mesmas razdes que
levaram a superacdo do critério econdmico, bem como pela dificuldade de se evidenciarem
duas formas de dependéncia simultaneamente.

Nao obstante as classificagdes anteriores, predomina na atualidade o entendimento

doutrindrio de que a dependéncia das relagdes de trabalho, para o direito do trabalho, significa

32 Os autores trazem como exemplo o contrato celebrado por um contador e uma empresa, considerando duas
circunstancias: na primeira, o contador trabalha todos os dias, durante todo o dia; na segunda, o contador
trabalha apenas duas horas por dia. Sob o critério da dependéncia econémica, o contrato seria de trabalho na
primeira situacdo, mas ndo na segunda, pois o trabalhador disporia das horas restantes da jornada normal para ter
outras fontes de receita. De acordo com os autores, um mesmo contrato ndo pode ser ¢ deixar de ser de trabalho
conforme “o trabalhador tenha ou ndo a possibilidade ou a necessidade de procurar outros meios
complementares de subsisténcia”. Também ndo pode ser caracteristico do contrato de trabalho “elemento que
pode existir ou ndo existir nesse contrato, que pretende caracterizar” (GOMES, Orlando, GOTTSCHALK,
Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 135-6).

33 Atualmente, diante dos problemas do conceito classico da subordinagio juridica e do paradoxal trabalho
dependente ndo-subordinado, parte da doutrina tem reconsiderado a utilizacdo do critério da dependéncia
econdmica para a caracterizagdo da relagdo de emprego, o que sera objeto de analise no ultimo capitulo deste
trabalho.

3% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 190-1.

35 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 139.
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uma dependéncia juridica, também denominada hierarquica. Os outros tipos de dependéncia —
econdmica, técnica ou social — permanecem, assim, em planos paralelos ao direito do
trabalho, atuando na relagdo juridica apenas como elemento externo.

A subordinagdo ¢ juridica tanto porque advém da lei (arts. 2° e 3° da Consolidacao das
Leis do Trabalho), quanto porque cabe ao empregador dirigir a prestacdo dos servigos,
observados os limites das obrigagdes contratuais pactuadas®. Existe na atividade laboral,
portanto, um dever de obediéncia por parte do empregado e um poder de comando por parte
do empregador. Ambos tém natureza juridica e se completam, de modo que “a subordinagao
juridica ¢ o polo reflexo e combinado do poder de dire¢do empresarial™’.

Esse poder patronal ¢ definido por Maria do Rosario Palma Ramalho como “o poder
através do qual o empregador atribui uma fungdo concreta ao trabalhador no ambito da
atividade para a qual foi contratado e adequa a prestacdo deste aos seus proprios interesses, ao

58 F uma prerrogativa que decorre logicamente do fato de que

longo da execu¢do do contrato
¢ o empregador quem suporta os riscos da atividade econdmica e, ocupando essa posigao,
pode comandar o empreendimento e o trabalho prestado pelo empregado. Se o fizer
diretamente, a subordinagdo sera direta; se por meio de prepostos ou ocupantes de cargos de
chefia, que obtém os poderes patronais por delegacio, sera indireta®.

Do poder de comando patronal decorrem outros poderes, identificados por Oliveira e
Dorneles como “prerrogativas juridicas basicas” e que consistem nos poderes regulamentar,
diretivo, fiscalizatorio, disciplinar e de adequacdo da prestacdo dos servigos as necessidades
da atividade. Pelo primeiro, o empregador - ou quem pode ele designado — pode criar seus
proprios regulamentos e normas disciplinares; pelo segundo, pode determinar, orientar e
fiscalizar a prestagdo dos servigos; pelo terceiro, pode controlar e supervisionar tarefas; pelo
quarto, pode legitimamente punir os empregados que ndo acatam suas ordens; por fim, pelo
quinto poder, também chamado de jus variandi do empregador, pode excepcionalmente

determinar alteragdes nas condi¢cdes de trabalho de modo a adequé-lo as necessidades

empresariais®.

36 CASSAR, Voélia Bomfim. Direto do trabalho. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2008. p. 267.

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 294.

38 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho: parte 1 — dogmatica geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 439.

3% O poder de comando patronal excepcionalmente pode ser desempenhado por terceiros, como ocorre nos
contratos temporarios. Nesse tipo de contrato, o vinculo formal de emprego € entre o empregado ¢ a empresa de
trabalho temporario, porém ¢ a empresa tomadora dos servigos (terceira) quem da as ordens para o empregado,
exercendo o poder de comando (excluida a prerrogativa punitiva).

% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 51-2.



25

As prerrogativas detidas pelo empregador ndo sdo irrestritas, contudo. Por intervirem
na esfera juridica do empregado, encontram limitagcdes internas, externas e voluntarias.
Assim, o empregado ndo esta obrigado a sujeitar-se a ordens ndo relacionadas a necessidade
empresarial, violadoras de seus direitos fundamentais ou que extrapolem os limites
estabelecidos pelas proprias partes em contrato®!. A recusa do empregado em cumprir
qualquer dessas ordens ¢ legitima e ndo pode ser considerada insubordinacdo, uma vez que,
ao proferi-las, o empregador excedeu os limites do necessario a execu¢ao da atividade laboral.

Ainda que restringido, o poder patronal concretiza a ideia de subordina¢do — como até
entdo explanado. Nas configuragcdes empresariais modernas, porém, nem sempre € visivel o
trabalho efetuado sob as ordens de outrem, o que ndo significa que sua natureza ndo seja
subordinada®®. Mas ainda que essa situagio de sujei¢do reste evidenciada, “ela ndo explica, do
ponto de vista sociojuridico, o conceito e a dindmica essencial da relagdo de subordinagido®?.

E por isso que a doutrina passou a conceber a subordinagio sob duas perspectivas: a
subjetiva, que remete ao poder patronal e ao correspondente estado de sujei¢do do empregado
(o que ja foi objeto de andlise); e a objetiva, que recai sobre o modo de realizagdo da
prestacdo e ndo sobre a pessoa do empregado.

A subordinacdo objetivamente considerada consubstancia-se, segundo Vilhena, na
“participacdo integrativa da atividade do trabalhador na atividade do credor de trabalho™®*.
Ou, conforme Delgado, “pela integragdo do trabalhador nos fins e objetivos do
empreendimento do tomador de servigos”®. A subordinag¢do objetiva manifesta-se, assim, na
atividade pela qual o trabalhador ¢ integrado na empresa, prescindindo do exercicio efetivo de
ordens para ser caracterizada. Ainda que a atividade seja prestada de modo pessoal — pois o

trabalho ¢ inseparavel da pessoa do trabalhador e a relagdo de emprego ¢ uma relacio

intersubjetiva -, 0 nexo fundamental é de natureza objetiva®®.

61 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 53.

62 “Na dinAmica e na estrutura da empresa, que pressupde integracio e coordenacdo de atividades, a
exteriorizacao da subordinac¢do em atos de comando ¢é fendmeno de ocorréncia irregular, variavel, muitas vezes
imperceptivel e esses atos sofrem um processo de dilui¢do, até quase desaparecerem, a medida que o trabalho se
tecniciza e se intelectualiza” (VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e
supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 527).

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 293.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 526.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 295.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 517-8.
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Do que se exp0s, percebe-se que a subordinagdo ¢ um conceito dindmico, que tem sido
revisitado em sua defini¢do de modo reiterado®’, “dada a sua insuficiéncia para abranger todas
as relagdes de trabalho que surgiram com o avango da tecnologia e a modificagdo dos

processos de producdo”®®

. A despeito disso, a subordinagdo juridica permanece como o
elemento preponderante, dentre os antes mencionados, para a configuracdo da relacdo de

emprego objeto de protegdo do direito do trabalho.

2.3 A DICOTOMIA ENTRE SUBORDINACAO E AUTONOMIA

Sob a perspectiva da relagdo de emprego enquanto trabalho subordinado tipico, as
relacdes que ndo se enquadram como subordinadas, sdo consideradas, por exclusdo, como
autonomas, constituindo-se as duas categorias de trabalho tradicionalmente admitidas pela
doutrina trabalhista — trabalho subordinado e trabalho autébnomo. S30 conceitos contrarios,

mas complementares, como ensina Delgado:

Autonomia ¢ conceito antitético ao de subordinagdo. Enquanto esta traduz a
circunstancia juridicamente assentada de que o trabalhador acolhe a direcao
empresarial no tocante ao modo de concretizagdo de seus servigos, a autonomia
traduz a nog¢do de que o proprio prestador é que estabelece e concretiza,
cotidianamente, a forma de realizagdo dos servigos que pactuou prestar. Na
subordinagdo, a dire¢do central do modo cotidiano de prestagdo de servigos
transfere-se ao tomador; na autonomia, a dire¢do central do modo cotidiano de
prestagio de servigos preserva-se com o prestador de trabalho®’.

O trabalhador auténomo, portanto, ¢ aquele que trabalha quando e como quiser,
segundo os critérios que determinar, sem se sujeitar as ordens de servico de outrem, podendo
eventualmente contar com o auxilio de terceiros, se lhe for conveniente. E independente,
autodeterminando-se no trabalho — diferentemente do empregado, que se subordina no
trabalho’®. Em razdo dessa auto-organizagdo, também tem liberdade para dispor de sua
atividade para mais de uma pessoa sem a interferéncia de outra, uma vez que a “pluralidade

de credores ¢é insita no trabalho autonomo’’!.

67 Delgado ainda apresenta trés dimensdes da subordinagio: 1) classica ou tradicional; 2) objetiva; € 3) estrutural
(DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 295-8). Optou-se
por ndo desenvolvé-las nesse momento, pois as dimensdes classica e objetiva estdo respectivamente
contempladas pela analise feita acerca da subordinacdo em suas acepc¢des subjetiva e objetiva. Quanto a
dimensdo estrutural, pretende-se explora-la no ultimo capitulo.

%8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 38 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 175.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 338-9.

7O NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Inicia¢do ao direito do trabalho. 38 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 174.

71 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 533.
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Ha vérias teorias com o objetivo de conceituar o trabalho autonomo, considerando-se
diferentes aspectos da prestagdo de servigos: sua finalidade, seu resultado, sua iniciativa, a
assun¢do dos riscos, a propriedade dos instrumentos de trabalho e seu modo de execucdo’.
Pelo aspecto da finalidade da presta¢do de servigos, o trabalho autdbnomo ¢ assim qualificado
conforme o tomador de servicos se interesse pelo seu resultado final e ndo pelo seu modo de
execucdo, o que equivaleria a obrigacao de resultado. Essa teoria, porém, ndo abrangeria os
profissionais liberais auténomos que tém obrigacdes de meio, como os médicos € os
advogados, por exemplo.

Pelo aspecto do resultado do trabalho, por sua vez, € autbnomo quem permanece com
os frutos do seu trabalho para posteriormente aliena-lo; em contraponto, ¢ subordinado quem
aliena diretamente o que produz. Contudo, a distingdo entre resultado e atividade ndo se
mostra precisa o suficiente para diferenciar autdonomo e empregado. Essa distingdo parece ser
melhor visualizada quando se considera o aspecto da iniciativa da presta¢do de servigos, isto
¢, se por conta alheia ou por conta propria, sendo qualificado como auténomo o trabalho
prestado do ultimo modo.

Considerando-se os aspectos da assun¢do dos riscos do trabalho e da propriedade dos
instrumentos de trabalho, quem respectivamente os assume e detém, no trabalho auténomo, ¢
o proprio trabalhador. Cabe a ressalva, porém, em relacdo ao segundo, de que existem
situacdes em que o trabalhador utiliza seus proprios instrumentos de trabalho e ainda assim ¢
empregado. Por fim, hd o aspecto do modo de execu¢do do trabalho, por meio do qual a
conceituagdo do trabalho autonomo passa pela andlise do modo como a atividade ¢
desenvolvida: se com ou sem subordinacdo. Esse ultimo aspecto ¢ o que melhor distinguiria o
trabalhador autonomo do empregado, conforme a doutrina majoritaria.

Embora a auséncia de subordinacao seja o elemento determinante para a configuragdo
da autonomia, os outros aspectos referidos podem a ela se agregar, ja que as relagcdes de
trabalho autébnomo prescindem de tipicidade legal especifica por se presumir a igualdade entre
os sujeitos’®. Como o trabalho auténomo ¢é residual — se ndo é subordinado, entdo é autbnomo
—, qualquer relacdo juridica de trabalho pode ser abarcada pelo seu conceito, de modo que

seus critérios definidores ndo sdo estanques.

72 Para explicar os diferentes critérios pelos quais a doutrina tem conceituado o trabalho auténomo, sera utilizada
a sistematizagéo feita por Otavio Silva (SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo
nas relagoes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 87-91).

73 O art. 594 do Cddigo Civil dispde que “toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode
ser contratada mediante retribuicdo”, sem tipificar especificamente a relacao de trabalho autonomo. (BRASIL.
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 24 set. 2018).
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Essa integracdo de elementos € feita por Vilhena ao conceituar como autonomo “o
trabalhador que desenvolve sua atividade com organizagdo propria, iniciativa e
discricionariedade, além da escolha do lugar, do modo, do tempo e da forma de execu¢do”,
incluindo também a premissa de que “os bens e instrumentos de trabalho pertencem ao
prestador, como a ele cabem os resultados, e é ele quem corre os riscos”*. A legislagdo
previdencidria brasileira também denota essa possibilidade, pois considera contribuinte
individual “a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade economica de natureza
urbana, com fins lucrativos ou ndo””°, utilizando-se do aspecto da iniciativa da prestacdo de
servigos, antes referido.

Em razao da maior liberdade para a configuracdao do trabalho auténomo, a doutrina
elenca de modo exemplificativo algumas relagdes juridicas previstas em lei e enquadraveis
nesse conceito, como as desenvolvidas sob as modalidades de contrato estimatorio, de
prestacdo de servigos, de empreitada, de mandato, de comissdo, de agéncia e distribui¢do, de
representagdo comercial, de corretagem e de transporte’s. Reforca-se que, embora se suponha
que tais relacdes sejam autdnomas, se materialmente existirem os elementos constitutivos da
relacdo de emprego, o trabalhador adquirird a condicdo de empregado, submetendo-se ao
direito do trabalho.

Relagoes de trabalho subordinado revestidas como de trabalho autonomo sdo cada vez
mais comuns em um contexto em que a autonomia vai ampliando suas areas de configuracao,
o que se deve, segundo Vilhena, “ao desenvolvimento de novas tecnologias, a elevagdo do
nivel de formacdo dos trabalhadores € aos novos métodos de gerenciamento participativo™”’.
Como exemplos de categorias que transitam de modo controverso entre a autonomia e a
subordinagdo, o autor menciona os profissionais liberais, o socio-empregado e o0s
teletrabalhadores.

Gomes e Gottschalk fazem referéncia, ainda, aos trabalhadores intelectuais, que
podem prestar servigos culturais, cientificos ou artisticos para mais de uma pessoa sem que o
vinculo de subordinagdo se desnature. Entretanto, atentam para o fato de que, na pratica, a

pluralidade de empregos dificulta a aplicacdo de certos institutos, motivo pelo qual sustentam

74 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 532.

75 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagées de trabalho. Sio Paulo:
LTr, 2004, p. 89.

76 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 66-9.

77 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 546-7.
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a necessidade de uma regulamentacdo especial aos trabalhadores intelectuais, “condizente a
condigdes por que podem exercer a profissdo”’s.

Referido posicionamento se mostra particularmente relevante para este estudo, na
medida em que as relagdes de trabalho emergentes, que serdo analisadas no proximo capitulo,
tém como objeto servicos de natureza eminentemente intelectual. Se assim o sdo, parece
inevitdvel que ndo encontrem nas nog¢des tipicas de subordinagdo e de autonomia um
enquadramento preciso sobre a natureza da sua relagdo juridica, a conferir-lhe (ou ndo) a

protecdo do direito do trabalho.

8 GOMES, Orlando, GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 93-4.
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3 NOVAS FORMAS DE TRABALHO TRAZIDAS PELA GIG ECONOMY

3.1 GIG ECONOMY: ECONOMIA COMPARTILHADA OU NOVA EXPLORACAO DO
TRABALHO PELO CAPITAL?

Como visto no primeiro capitulo, a nocdo classica da relacdo de emprego foi
construida a partir da consolidagdo do modo de produgdo capitalista, com foco na prote¢ao do
trabalhador industrial, inserido em uma estrutura bilateral hierdrquica. Ocorre que novas
formas de trabalho surgiram desde entdo, com caracteristicas ambiguas que transitam entre as
categorias binarias do trabalho subordinado e do trabalho auténomo, sendo dificil seu
enquadramento juridico em uma delas. O mesmo ocorre nas relacdes de trabalho emergentes
da economia atual, chamada de gig economy’.

O termo gig economy refere-se “a um mercado de trabalho baseado em pessoas tendo
trabalhos temporarios ou executando partes especificas de um trabalho, cada um pago
separadamente, em vez de trabalharem para um empregador™®’. Ha certo grau de autonomia
dos trabalhadores, alta flexibilizagdo de horarios e relagdes de curto prazo entre o trabalhador
e aquele para quem se presta o trabalho. Os trabalhadores atuam como em um sistema de
produgdo just-in-time, executando trabalhos conforme a demanda de mercado e sendo
compensados ao término de cada um deles, o que garante uma “forca de trabalho altamente
escalavel®!,

De acordo com uma pesquisa realizada pelo Instituto Global McKinsey em 2016, mais
de 162 milhdes de pessoas na Europa e nos Estados Unidos — cerca de 20% a 30% da
populagdo economicamente ativa —, trabalham nessas condi¢des, sendo reconhecidas como
“independent workers” (em portugués, trabalhadores independentes). Essa categoria abrange

quatro tipos de trabalhadores: os que fazem do trabalho independente sua renda principal por

7 Também sdo utilizadas as expressdes sharing economy (economia compartilhada), platform economy
(economia de plataforma), collaborative economy (economia colaborativa) e on-demand economy (economia sob
demanda) para se referir a economia da qual emergem as relagdes de trabalho que serdo analisadas neste
capitulo. Optou-se por utilizar o termo gig economy — traduzido no Brasil como economia dos “bicos” — por ser
mais abrangente e mais utilizado nas referéncias teodricas estudadas.

80 No original: “Gig economy: a way of working that is based on people having temporary jobs or doing separate
pieces of work, each paid separately, rather than working for an employer” (Cambridge Dictionary. Disponivel
em: <https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/gig-economy>. Acesso em 20 out. 2018). Quando
acompanhadas do original no rodapé, como no presente caso, as tradugdes sdo da autoria da autora desta
monografia.

81 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 4. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018.
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escolha propria (“free agents”); os que o fazem de modo casual, como renda suplementar e
por escolha prépria (“casual earners”); os que o consideram renda principal, mas preferem
trabalhos tradicionais (“reluctants”); e, por fim, aqueles que o fazem de modo suplementar e
por necessidade financeira (“financially strapped”)32.

Essa ¢ uma tendéncia crescente, consequéncia do que se tem chamado de Quarta
Revolugdo Industrial ou Induastria 4.0, caracterizada, conforme Klaus Schwab, pela
sofisticagdo e fusdo de tecnologias digitais, de forma global e flexivel, em campos como
inteligéncia artificial, robodtica, internet das coisas, nanotecnologia, biotecnologia,
armazenamento de energia e computagdo quantica®®, criando uma crescente integragio entre
os dominios fisicos, bioldgicos e digitais®*. E se trata de uma nova revolugdo porque, em
comparagdo com as revolugdes anteriores, estd se desenvolvendo em um ritmo exponencial e
ndo linear, em todas as industrias e locais ¢ de modo tdo profundo e complexo, que impacta
setores inteiros da economia e cria novos modelos de negécios. Schwab resume essas
caracteristicas distintivas como sendo velocidade, escopo e impacto nos sistemas de producao,
gestdo e governo®.

As transformagdes advindas dessa revolugdo tecnologica, especialmente no mundo do
trabalho, sdo significativas. Um relatorio elaborado pelo Forum Econdémico Mundial sobre o
futuro do trabalho estima um impacto de 44% no cendrio empregaticio até 2020, devido a
crescente demanda de flexibilidade e novos formatos de trabalho no contexto da Quarta
Revolugdo Industrial®®. De acordo com o estudo, as novas tecnologias estdo permitindo
inovag¢des no ambiente de trabalho, como o teletrabalho e o uso de espagos de coworking,

bem como a negociagdo de contratos de trabalho em tempo parcial ou para projetos

82 MCKINSEY GLOBAL INSTITUTE. Independent work: choice, necessity and the gig economy. Outubro de
2016, p. 7. Disponivel em: <https://www.mckinsey.com/featured-insights/employment-and-growth/independent-
work-choice-necessity-and-the-gig-economy>. Acesso em: 26 out. 2018.

8 A Primeira Revolugio Industrial (1760) introduziu a produgio a vapor e mecanizada; a Segunda (fim do séc.
XIX), os processos de energia elétrica e producdo em massa; ¢ a Terceira (1960), a digitalizagdo da tecnologia.
De acordo com Schwab, a Quarta Revolugdao Industrial esta se construindo desde a ultima revolugdo e vem
alterando fundamentalmente o modo como vivemos, trabalhamos e nos relacionamos (SCHWAB, Klaus. 4
Quarta Revolugado Industrial. Tradugdo de Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 12-5).

8 Exemplos dessa integragdo sdo os carros auténomos, a fabricagdo 3D de tecidos, os drones e sistemas de
inteligéncia artificial que analisam doengas (HINCHLIFFE, E. IBM's Watson will use medical images to
diagnose heart disease. Mashable. Disponivel em: <http:/mashable.com/2017/02/22/ibm-watson-clinical-
imaging-cardiology/>. Acesso em: 28 out. 2018) ou auxiliam na pesquisa juridica (MEDIUM. How Watson
helps lawyers find answers in legal research. Disponivel em: <https://medium.com/cognitivebusiness/how-
watson-helps-lawyers-find-answers-in-legal-research-672ea028dfb8>. Acesso em: 28 out. 2018).

85 SCHWAB, Klaus. 4 Quarta Revolugdo Industrial. Tradu¢do de Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo: Edipro,

2016, p. 16-8.
8 WORLD ECONOMIC FORUM. The future of jobs: employment, skills and workforce strategy for the Fourth
Industrial Revolution. Janeiro de 2016, p- 15. Disponivel em:

<http://www3.weforum.org/docs/ WEF_Future of Jobs.pdf>. Acesso em: 25 out. 2018.
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especificos, em substituicdo as tradicionais contratagdes de empregados. Essa tendéncia ¢
ampliada pelo uso das plataformas digitais, cujo aumento estimado é de 12%%".

Com efeito, as plataformas digitais sdo uma das principais direcionadoras de mudanga
dessa revolucdo tecnoldgica no ambito das relagdes trabalhistas, pois viabilizam a
flexibilizacdo fisica e temporal do trabalho. Segundo estudo realizado pela Confederacao
Nacional da Induastria em 2017%8, as plataformas de intermediacdo e de crowdworking sdo as
que apresentam maior potencial de impacto no mundo do trabalho: por meio das primeiras,
trabalhadores s3o conectados diretamente a clientes; por meio das segundas, diferentes tarefas
sdo realizadas remotamente por trabalhadores®. Ambas impactam o nimero de contratagdo de
trabalhadores terceirizados e autobnomos e, consequentemente, a jornada e o local de trabalho,
uma vez que reduzem as barreiras entre empresas e individuos.

Essa reducdo de barreiras é precisamente o que impulsiona a gig economy, que
pretende garantir que os bens sejam acessiveis e disponiveis em larga escala e pelo custo mais
baixo possivel, o que ¢ obtido por meio do compartilhamento de recursos e ndo da sua
acumulacdo — alinhando-se ao carater fluido do “novo poder” referido por Jeremy Heimans e
Henry Timms®®. Na perspectiva de Jeremy Rifkin, os ideais de posse ou propriedade, até
entdo predominantes na economia, cerceiam a circulagdo livre de bens, que seria o unico
modelo possivel para garantir a redugdo dos custos marginais a praticamente zero e eliminar a
natureza centralizadora do livre mercado, democratizando a economia®!.

E esse senso colaborativo que move, por exemplo, o aplicativo Airbnb, em que um
imével ou um quarto com capacidade ociosa podem ser locados temporariamente pelo

morador a outra pessoa, permitindo a monetizagdo desse bem pessoal desocupado. Fundado

87 WORLD ECONOMIC FORUM. The future of jobs: employment, skills and workforce strategy for the Fourth
Industrial Revolution. Janeiro de 2016, p- 16. Disponivel em:
<http://www3.weforum.org/docs/ WEF_Future of Jobs.pdf>. Acesso em: 25 out. 2018.

88 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Relagdes trabalhistas no contexto da indistria 4.0.
Brasilia: CNI, 2017, p. 34-6. Disponivel em:
<http://www.portaldaindustria.com.br/relacoesdotrabalho/media/publicacao/chamadas/Relacoes_trabalhistas_we
b.pdf>. Acesso em: 20 out. 2018.

8 O estudo também menciona a existéncia de plataformas sociais, em que ha troca de informagdes entre usuarios
(Facebook, Youtube, Twitter), ¢ de marketplaces, que sdo plataformas online onde lojas e pessoas
comercializam diretamente seus produtos e servi¢os (Mercado Livre, Amazon, Ebay). Embora ambas também
sejam consequéncia da Quarta Revolugdo Industrial, ndo serdo aqui analisadas, pois ndo tém impacto direto nas
rela¢des de trabalho.

9 <O novo poder ¢ feito por muitos. E aberto, participativo e realizado por pares. Ele faz uploads e os distribui.
Como agua ou eletricidade, ¢ mais potente quando em maior quantidade. O objetivo com este novo poder nio é
aprisiona-lo, mas canaliza-lo” (tradugdo nossa) (HEIMANS, Jeremy; TIMMS, Henry. Understanding “new
power”. Harvard Business Review. Disponivel em: <https://hbr.org/2014/12/understanding-new-power>. Acesso
em: 29 set. 2018).

ol Rifkin acredita que os custos marginais (correspondentes aos custos de producdo e distribui¢do) dos produtos e
servicos progressivamente chegardo a zero em razdo da economia do compartilhamento, substituindo o
capitalismo (RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero. Sdo Paulo: M. Books, 2016).
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na mesma ideia, o Uber, inicialmente, intitulava-se como um aplicativo de “free rides” ou
caronas gratis, em que pessoas com carro poderiam dividir os custos de determinada viagem
com outras sem carro que estavam indo para o mesmo local®?.

E ténue, contudo, a linha entre o que ¢ efetivo compartilhamento de bens e o que é
exploragdo econdmica. Um dos anfitrides do Airbnb em Barcelona, por exemplo, possui um
portfolio de 204 apartamentos em Barcelona®’, o que parece extrapolar a ideia de mera
economia compartilhada. O mesmo ocorre quando o Uber, a pretexto de intermediar caronas,
passa a intervir nas relagdes entre motoristas e passageiros, estabelecendo tarifas fixas e
lucrando com as supostas “caronas’” sem assumir qualquer risco ou vinculo empregaticio com
os motoristas®, o que parece constituir uma nova forma de exploracio do trabalho pelo
capital e ndo apenas uma relagao de colaboragdo entre motoristas, passageiros e a plataforma.

Esses sao demonstrativos de que, como apontado por Antonio Aloisi, a gig economy

tem se profissionalizado:

A economia compartilhada estd se tornando profissionalizada com dois resultados
imediatamente evidentes: de um lado, os “sharers” (aqueles que gostam de um
sistema sob demanda) precisam ser considerados trabalhadores reais; e do outro,
plataformas sdo algo além de meras intermediarias encarregadas de desenvolver uma
rede de conexdes e de supervisionar a propriedade formal das transagdes. Elas
poderiam ser definidas como um protétipo baseado em custos sociais e lucros
privados — as plataformas online ret€m para si mesmas, em média, 15% de taxa de
comissdo e excluem todas as obrigagdes, tentando, dessa forma, limitar seu papel a
atividade Uinica de intermedirias® (tradugio nossa).

Nesse contexto, por mais disruptivas e colaborativas que as plataformas de
intermediagdo e crowdworking pretendam ser, ndo se pode ignorar uma intengdo exploratoria

por tras delas, nem se pode desconsiderar que, dentre os bens e recursos “compartilhados”,

92 MEDICI NETO, Mério Garrastazu. Motoristas parceiros do Uber: natureza da prestagio de novas formas de
trabalho trazidas pela economia colaborativa. 189f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Programa de Pos-graduagdo em Direito, Porto Alegre, 2017, p. 25.

9 THE GUARDIAN. Barcelona Airbnb host's manages rentals worth £33,000 a day. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/cities/2018/oct/22/barcelona-airbnb-host-manages-rentals-worth-33000-a-day-
report?utm_source=meio&utm_medium=email>. Acesso em: 23 out. 2018.

%4 A estrutura da plataforma e sua relagdo com os motoristas serd objeto de analise do proximo topico.

95 No original: “The sharing economy is becoming professionalized with two immediately evident outcomes: on
the one hand, the “sharers” (those who enjoy an on-demand system) need to be considered factual workers; on
the other, platforms are something more than mere intermediaries in charge of developing the network of
connections and overseeing the formal property of transactions. It could be defined as a prototype based on
social costs and private profits — the online platforms retain for themselves, on average, 15% of the fee as
commission and exclude all liabilities, thereby trying to depict their role as limited to the sole activity of an
intermediary” (ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from a
set of "on-demand/gig economy" platforms. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2016, p. 665.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09 out. 2018).
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também estd o trabalho — e entre trabalho e capital sempre existem tensdes que justificam a
adocdo de medidas protetivas a parte hipossuficiente.

Na visdo de Aloisi, a estrutura de trabalho da gig economy, especialmente a existente
nas plataformas de crowdworking, dissemina uma nova versdo, agora digital, do Taylorismo:
prioriza-se a fragmenta¢do de um trabalho em tarefas cada vez menores para obter maior
eficiéncia cognitiva, em detrimento da educacdo e do desenvolvimento de habilidades dos
trabalhadores®®. Essa estrutura de trabalho e a consequente desumanizac¢do dos trabalhadores
pode ser evidenciada, segundo Valerio de Stefano, pelo uso da expressdo “humans as a

9997

service””’ e pelas palavras abaixo, ditas pelo CEO de uma empresa de crowdworking:

Antes da internet, seria realmente dificil encontrar uma pessoa, sentar com ela por
dez minutos e conseguir que ela trabalhasse para vocé para entdo demiti-la depois de
dez minutos. Mas com a tecnologia, vocé pode realmente encontra-la, paga-la uma
misera quantia de dinheiro € entdo livrar-se dela quando ndo for mais necessaria®®
(tradugdo nossa).

A equiparagdo de trabalhadores a servicos também se reproduz nas plataformas de
intermediagdo, pois a natureza do trabalhado prestado nelas, assim como nas plataformas de
crowdworking, é intrinsecamente contingencial e casual®®, o que reforga o enquadramento dos
trabalhadores como autdbnomos pelas plataformas.

Contudo, como abordado até aqui, assim como a gig economy pode ultrapassar os
limites de uma economia compartilhada ao explorar o labor humano como um servigo,
também a suposta relagdo de trabalho auténomo pode ser controversa. Para melhor
compreender essas gradagdes, o proximo topico analisard as caracteristicas do trabalho
exercido em cada uma das plataformas referidas, bem como suas semelhangas, vantagens e

consequéncias.

% ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from a set of “on-
demand/gig economy” platforms. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2016, p. 658-9.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09 out. 2018.

97 A expressdo “humans as a service” foi utilizada em 2006 por Jeff Bezos, CEO da Amazon, que detém a
Amazon Mechanical Turk, uma das maiores ¢ mais utilizadas plataformas de crowdworking. A expressao pode
ser traduzida como “humanos como um servi¢o”.

%8 No original: “Before the Internet, it would be really difficult to find someone, sit them down for ten minutes
and get them to work for you, and then fire them after those ten minutes. But with technology, you can actually
find them, pay them the tiny amount of money, and then get rid of them when you don’t need them anymore”
(DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 4. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018).

9 ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from a set of “on-
demand/gig economy” platforms. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2016, p. 658-9.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09 out. 2018.
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3.2 0 TRABALHO NA GIG ECONOMY

Segundo Valerio de Stefano, a gig economy inclui principalmente duas formas de
trabalho: crowdwork e trabalho sob demanda via aplicativos!?’. Suas correspondentes

defini¢des e caracteristicas serdo a seguir analisadas.

3.2.1 Crowdwork

O crowdwork é caracterizado por Stefano!'®!

como o trabalho executado por meio de
plataformas online — as plataformas de crowdworking, anteriormente referidas — que
permitem que varias organizagdes, negocios e individuos potencialmente se conectem uns
com os outros em uma base global.

Esse conceito esta incluido, na verdade, em um conceito mais abrangente, chamado de
crowdsourcing, uma combinacdo das palavras “crowd” e “outsourcing”, para representar a
ideia de uma espécie de terceirizagdo!?? para um grande nimero de pessoas (a “multidio”). O
termo foi introduzido por Jeff Howe em 2006, que o definiu como “o ato de uma empresa
terceirizar uma fungdo até entdo executada por empregados para uma rede indefinida (e
geralmente grande) de pessoas, na forma de um convite aberto”, podendo ser realizada
colaborativa ou individualmente, desde que observados “o uso do formato de convite aberto e

a grande rede de potenciais trabalhadores™! %3,

100 O autor utiliza as expressdes “crowdwork” e “work on-demand via apps”. A primeira poderia ser traduzida
em algo como “multiddo do trabalho”, porém sera utilizada na sua versdo original em inglés, por ainda nio
possuir uma tradugdo em portugués que lhe corresponda. A segunda expressdo, por sua vez, significa, em
traducdo livre, o “trabalho sob demanda via aplicativos”, nomenclatura que sera utilizada para fins de distingdo
das duas formas de trabalho que serdo analisadas (DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time
workforce”: on-demand work, crowdwork and labour protection in the “gig-economy”. International Labour
Office (ILO), Conditions of Work and Employment Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 2-3. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out. 2018).

101 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 2-3. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07
out. 2018.

102 A terceirizagdo aqui deve ser entendida de modo amplo, pois ndo ha a figura do empregado terceirizado, da
empresa ¢ do tomador; o trabalho é prestado por um publico indefinido, ndo especificamente designado para
realiza-lo, dai a diferenga entre a terceirizagdo e o crowdsourcing.

103 No original: “Simply defined, crowdsourcing represents the act of a company or institution taking a function
once performed by employees and outsourcing it to an undefined (and generally large) network of people in the
form of an open call. This can take the form of peer-production (when the job is performed collaboratively), but
is also often undertaken by sole individuals. The crucial prerequisite is the use of the open call format and the
large network of potential laborers” (HOWE, Jeff. The rise of crowdsourcing. Wired, 06 jan. 2006. Disponivel
em: <https:/www.wired.com/2006/06/crowds/>. Acesso em: 23 out. 2018).
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A dindmica de colaboracdo em massa via internet que define o crowdsourcing é
precisamente o que movimenta a gig economy, garantindo solucdes rapidas e qualificadas,
muitas vezes de modo gratuito — o que se alinha ao custo marginal zero de Rifkin'*, como ja
dito. E o que ocorre, por exemplo, com a Wikipedia: a produgéo e a atualizagio do contetido
da enciclopédia ¢ confiada a massa de usuarios da internet, que podem edita-lo a qualquer
momento, contribuindo com o projeto de uma enciclopédia livre!'®>. Outro exemplo ¢ o da
Azul, que em 2008 langcou um desafio aos internautas para escolher o nome da companhia
aérea'%. Para além da internet, o crowdsourcing também pode ocorrer dentro das proprias
empresas, no contexto de relagdes de emprego ja existentes'?’.

Essas modalidades de crowdsourcing, porém, ndo sao o foco deste trabalho, na
medida em que ou sdo exercidas voluntariamente ou em um contexto de emprego tradicional,
gerando menores preocupagdes no ambito do direito do trabalho. O crowdsourcing que
motiva a elaboragdo deste estudo é o que envolve especificamente o trabalho remunerado, o
crowdwork, antes caracterizado.

Alek Felstiner se refere a essa modalidade como “cognitive piecework™®® o que
poderia ser livremente traduzido como um “trabalho cognitivo por peca”. E a referéncia se
justifica porque, no crowdwork, os trabalhos envolvem tarefas cognitivas que sdo
remuneradas individualmente a medida que finalizadas, tudo por meio de uma plataforma
tecnologica'®”. A natureza dessas tarefas varia consideravelmente, abrangendo desde tarefas

simples e repetitivas a projetos mais complexos, sendo classificadas pelo autor como “micro

104 Ver nota 91.

105 WIKIPEDIA. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Wikip%C3%A9dia:P%C3%Algina_principal>.
Acesso em: 30 out. 2018.

106 FOLHA DE SAO PAULO. Nova empresa aérea vai se chamar Azul. 06 mai. 2008. Disponivel em:
<https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2008/05/399109-nova-empresa-aerea-vai-se-chamar-azul.shtml>.
Acesso em: 30 out. 2018.

197 Em empresas de tecnologia, por exemplo, é comum que sejam anunciadas internamente maratonas (chamadas
de “hackathons™) para que os empregados, atuando em times, construam solu¢des inovadoras para problemas
reais ¢ complexos da empresa, de modo eficiente e rapido. Ver mais em: DAVILA, Claudia Castillo. Los
“hackathons” impulsan el trabajo colaborativo y la innovacion. BBVA. Disponivel em:
<https://www.bbva.com/es/los-hackathons-impulsan-el-trabajo-colaborativo-y-la-innovacion/>. Acesso em: 30
out. 2018.

108 FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the crowdsourcing industry. Berkeley
Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 145. Disponivel em:
<https://doi.org/10.15779/Z38792X>. Acesso em 02 out. 2018.

109 FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the crowdsourcing industry. Berkeley
Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 147. Disponivel em:
<https://doi.org/10.15779/Z38792X>. Acesso em 02 out. 2018.
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b4

tasks”, “macro tasks”, “simple projects” ou “complex projects”’, conforme seu volume, taxa
de remuneragio e nivel de automatizagio!'?.

De acordo com Felstiner, as microtarefas sao as que representam a maior demanda das
plataformas de crowdworking, envolvendo baixas taxas de remuneragdo e processos
padronizados ou quase automatizados, tais como categorizar produtos ou localizar e copiar
informagdes de sites. As macrotarefas também s3o numerosas ¢ tendem a pagar pouco, mas
envolvem tarefas menos automatizadas e com maior grau de atencdao do trabalhador, como
traduzir textos curtos ou escrever uma breve avaliagdo sobre um site ou produto. Os projetos
simples, por sua vez, ndo sdo automatizados e demandam um investimento de tempo maior do
trabalhador, como desenvolver um site ou escrever parte do codigo de um software, sendo,
por isso, melhor remunerados. Por fim, os projetos complexos sdo os que tém as taxas de
remuneracdo mais altas e exigem maior supervisdo, sendo mais pontuais, geralmente se
sobrepondo a um trabalho realizado internamente em uma empresa, como criar um logotipo
ou preparar um relatorio negocial significativo''!.

No ambito internacional, especialmente no contexto norte-americano e europeu, onde
as plataformas de crowdworking t€ém preponderantemente se desenvolvido, a mais conhecida
delas ¢ a Amazon Mechanical Turk (MTurk). Em seu site, a plataforma explica que opera
como um “marketplace para o trabalho que requer inteligéncia humana”!'?. Sua ideia central é
disponibilizar a empresas e desenvolvedores de software acesso a uma forca de trabalho
global, sob demanda e disponivel 24 horas por dia e 7 dias por semana, para a realizagdo de
tarefas que ja podem ser feitas por computadores, mas que sdo mais efetivas e
qualitativamente corretas se feitas por humanos. A plataforma chama essas tarefas de “Human
Intelligence Taks” ou “HITs”, que incluem a identificacdo de objetos em uma foto ou video, a
transcri¢do de gravacdes de audio e o detalhamento de dados. Sao tarefas que, incorporadas

aos sistemas de inteligéncia artificial das partes solicitantes, ddo aqueles ainda mais

10 FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the crowdsourcing industry. Berkeley
Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 149. Disponivel em:
<https://doi.org/10.15779/Z38792X>. Acesso em 02 out. 2018.

1! FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the crowdsourcing industry. Berkeley
Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 150. Disponivel em:
<https://doi.org/10.15779/Z38792X>. Acesso em 02 out. 2018.

2 No original: “Amazon Mechanical Turk (MTurk) operates a marketplace for work that requires human
intelligence” (AMAZON MECHANICAL TURK. Disponivel em: <https:/www.mturk.com/>. Acesso em: 30
out. 2018). O conceito de marketplace como local onde as pessoas e empresas comercializam diretamente seus
produtos e servigos, somado a declaragao do CEO da Amazon sobre “human as a service”, so reforga a ideia do
trabalho como um servigo massificado e comoditizado no contexto das plataformas de crowdworking.
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acuracidade, auxiliando essas a atingir seus objetivos empresariais rapidamente ¢ a um custo
baixo. O objetivo € “tornar o acesso a inteligéncia humana simples, escalavel e rentavel™!!,

Sobre o funcionamento da MTurk, Felstiner explica que as partes que solicitam as
HITs (“requesters”) e as que as executam (“providers” ou, informalmente, “turkers”) precisam
possuir uma conta junto a plataforma e consentir com um contrato de participagdo. A
remuneragdo (“reward”) correspondente a HIT e o tempo em que os prestadores devem
conclui-la s3o especificadas pelos solicitantes quando do cadastro da tarefa. Se um rturker
aceita-la, devera completd-la no prazo designado e submeter o trabalho por meio da
plataforma, sujeitando-se a aceitagdo ou rejeicdo da tarefa pelo solicitante, que podera
autorizar ou ndo o pagamento da recompensa, recebendo a plataforma um percentual sobre a
transagio''4.

Em relacdo aos valores pagos aos furkers, uma pesquisa realizada pela Fundagdo
Europeia para a Melhoria das Condigdes de Vida e de Trabalho (em inglés, European
Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions — Eurofound) indica que
25% das tarefas oferecidas na MTurk sdo avaliadas em U$ 0,01, 70% oferecem U$ 0,05 ou
menos ¢ 90% pagam menos de U$ 0,10 por tarefa concluida, o que corresponderia a um
salario médio de cerca de U$ 2 por hora!!®,

No ambito nacional, as plataformas de crowdworking ainda sdo pouco conhecidas,
porém ja existem e reproduzem a estrutura da MTurk, como a We Do Logos e a
Crowdtask!'®. A We Do Logos é um site brasileiro de “concorréncia criativa” lancado em
2010, cuja proposta ¢ intermediar o trabalho de designers (também chamados de “criativos”) e
as solicitagdes de microempresarios e profissionais liberais que desejam criar uma arte para o
seu negocio. De acordo com o site, os designers competem na criagdo das artes e o que tiver

sua arte escolhida recebe um valor compativel a faixa de prego selecionada pelo cliente

3 No original: “MTurk aims to make accessing human intelligence simple, scalable, and cost-effective”
(AMAZON Mechanical Turk. Disponivel em: <https://www.mturk.com/>. Acesso em: 30 out. 2018).

114 FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the crowdsourcing industry. Berkeley
Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 160-1. Disponivel em:
<https://doi.org/10.15779/Z387292X>. Acesso em 02 out. 2018.

115 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 6. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.

116 Nao foram encontradas pesquisas cientificas nacionais analisando especificamente o crowdwork no Brasil,
razdo pela qual os referenciais teoéricos sobre essa modalidade de trabalho da gig economy sao apenas
estrangeiros. As plataformas mencionadas sdo resultado de simples pesquisa na internet e serdo caracterizadas
com base nas informagdes disponiveis nos respectivos sites, procurando-se aprofundar sua analise pela
interrelagdo com a MTurk, sobre a qual existe maior substrato cientifico.
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(chamado de “prémio™)!!”. Utilizando-se da classificagdo de Felstiner, as tarefas executadas
por meio desse site poderiam ser consideradas projetos complexos.

Outra empresa brasileira de crowdworking é a Crowdtask, criada em 2013 e que
reproduz quase fielmente o modelo de trabalho elaborado pela MTurk, com predominancia de
microtarefas. Segundo descri¢do do site, a empresa “terceiriza pequenas e repetitivas tarefas
que dependem de interagdo humana e ndo podem ser feitas apenas por um software ou robd”,
dentre as quais se incluem a identificacdo de produtos, a classificagdo de imagem, dudio e
video, a transcri¢do e tradugdo de texto e a digitalizagio de documentos''®. Além da
semelhanga entre as tarefas oferecidas, a plataforma brasileira também segue o fluxo de
funcionamento da MTurk para a chamada “Terceirizacdo Inteligente de Processos™ 1) a
empresa informa a Crowdtask sobre o que precisa melhorar em seu processo de negdcio; 2) o
processo ¢ quebrado em microtarefas pela plataforma; 3) a plataforma seleciona e orienta os
“workers”, que sdo “pessoas dedicadas a realizarem tarefas pela internet”; e 4) as tarefas sdo
entregues ao cliente por meio da plataforma'!®.

Embora o modelo da plataforma We Do Logos ndo parega se enquadrar exatamente no
modelo de “trabalho cognitivo por peca” que se verifica nas plataformas MTurk e Crowdtask,
por se tratar de um trabalho criativo e ndo automatizado, a pratica de fragmentagao de tarefas
pode acabar sendo replicada também no mundo do trabalho criativo. Felstiner ja havia
alertado sobre isso, mencionando que designers ou programadores poderiam passar a
submeter via plataformas ndo um projeto inteiro concluido, mas apenas parte dele, o que

também poderia ser ampliado a outros segmentos, como o juridico:

[...] ndo ¢ dificil imaginar vendedores de crowdsourcing como a MTurk subordinar
industrias existentes a inser¢do de dados, transcri¢gdo de audios, suporte técnico e
mesmo servigos legais. O mesmo principio se aplica: substituir empregados
formais ou subcontratados por trabalhadores da multidio, desmembrando e
distribuindo tarefas para atingir um resultado similar. Com a expansdo dos
modelos cognitivos de trabalho por demanda ¢ com as plataformas se sofisticando,
outras industrias de tecnologia da informagdo também podem se considerar aptas
para os ganhos'?? (grifo nosso) (tradugio nossa).

17O site ressalta que “a decisdo sobre qual projeto participar é de competéncia do designer, assim, o valor do
prémio ¢ o conteudo do trabalho s@o os principais filtros para atrair os melhores profissionais” (WE DO
LOGOS. Disponivel em: <https://www.wedologos.com.br/como-funciona.aspx>. Acesso em: 30 out. 2018).

18 CROWDTASK. Disponivel em: <http://crowdtask.me/empresa/>. Acesso em: 30 out. 2018.

119 CROWDTASK. Disponivel em: <http://crowdtask.me/terceirizacao-inteligente/>. Acesso em: 30 out. 2018.
120 No original: “[...] it is not difficult to imagine crowdsourcing vendors like MTurk subsuming existing
industries in data entry, audio transcription, tech support, even legal services. The same principle applies: replace
a full-time or subcontracted employee with workers from the pool, breaking down and distributing tasks to
achieve a similar result. As cognitive piecework models expand and platforms become more sophisticated, other
information technology industries might also find themselves up for grabs” (FELSTINER, Alek. Working the
crowd: employment and labor law in the crowdsourcing industry. Berkeley Journal of Employment & Labor
Law,v.32,n. 11,2011, p. 159. Disponivel em: <https://doi.org/10.15779/Z387292X>. Acesso em 02 out. 2018).
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3.2.2 Trabalho sob demanda via aplicativos: uberizacio

A segunda forma de trabalho emergente da gig economy, de acordo com Stefano, ¢ o
trabalho sob demanda via aplicativos. Ele se relaciona a atividades tradicionais de trabalho,
como de transporte, de limpeza ou administrativas, as quais sdo oferecidas por meio de
aplicativos — ou de plataformas de intermediacdo —, cujas empresas proprietarias normalmente
exigem um minimo padrdo de servigos e intervém por meio da selecdo e gestdo da forca de
trabalho disponivel'?!,

Essa modalidade de trabalho também pode ser considerada incluida, como o
crowdwork, dentro do conceito de crowdsourcing antes mencionado, uma vez que igualmente
existe uma multiddo de trabalhadores disponivel para atender as demandas de trabalho
solicitadas via aplicativos ou plataformas de intermediacdo. A diferenca é que o trabalho ¢
realizado no mundo real e de forma local, oferecendo os aplicativos e plataformas de
intermediagdo apenas uma solugdo digitalizada para o processo de sele¢io e contratagdo'?2.

A empresa Uber ¢, indiscutivelmente, o maior exemplo do trabalho sob demanda via
aplicativos!??, tanto que se utiliza hoje o termo “uberizagdo” para fazer referéncia ao modelo
econdmico do qual a empresa foi precursora: o uso de uma plataforma digital acessivel por
meio de um aplicativo de celular para conectar usuarios e motoristas, cuja qualidade dos
servigos € controlada pela propria plataforma.

De acordo com o passo a passo disponivel no site da empresa'?*, funciona assim: o
usuario solicita uma viagem pelo aplicativo, informando seus locais de partida e de destino; as
informagdes sdo enviadas automaticamente aos motoristas mais proximos e aquele que aceitar
¢ direcionado até o usudario, iniciando-se a viagem; ap6s a chegada ao destino, a viagem ¢

encerrada e motorista € usuario avaliam-se mutuamente em uma escala de um a cinco,

121 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 2-3. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07
out. 2018.

122 ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from a set of “on-
demand/gig economy” platforms. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2016, p. 661. Disponivel
em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09 out. 2018.

123 A Uber serd tomada como exemplo para se referir a essa modalidade de trabalho em razdo de ter sido a
precursora, porém ha outras empresas similares no mercado, tais como Cabify, Lyft e 99 Pop, que também
reproduzem o modelo da Uber.

124 UBER TECHNOLOGIES INC. Disponivel em: <https://www.uber.com/en-BR/about/how-does-uber-work/>.
Acesso em: 01 nov. 2018.
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havendo a possibilidade de os usuarios premiarem os bons motoristas com gorjetas. O
pagamento ¢ feito automaticamente, sendo uma parte do valor repassada a plataforma'?s.

A empresa iniciou como uma startup em 2009 e hoje os seus servigos vao além do
“acesso a viagens sob demanda”, incluindo entregas de comida (Uber Eats), fretes (Uber
Freight), viagens empresariais (Uber para Empresas), viagens para empresas de assisténcia
médica e pacientes (Uber Health), carros e caminhdes de carga semiautonomos (Advanced
Technologies Group), transporte aéreo (Uber Elevate) e locagdo de bicicleta (Uber Bike)'26. E
uma atuagdo massiva que, embora beneficie a mobilidade urbana, traz profundos impactos nas
industrias de transporte e logistica e, principalmente, nas relagdes de trabalho.

A controversa questdo ¢ que, embora os servigos oferecidos sejam de transporte e
prestados por trabalhadores vinculados a plataforma, a Uber defende ser apenas uma empresa
de tecnologia que “providencia e programa’ servigos com “terceiros independentes”, que nao
sdo seus empregados ou representantes, conforme destacado nos Termos e Condigdes da

empresa:

Os Servigos integram uma plataforma de tecnologia que permite aos(as)
Usuarios(as) de aplicativos moveis ou sitios de Internet da Uber, fornecidos como
parte dos Servigos (cada qual um “Aplicativo”), providenciar e programar Servigos
de transporte e/ou logistica e/ou compra de certos bens com terceiros provedores
independentes desses Servigos, inclusive terceiros fornecedores independentes de
transporte, terceiros fornecedores independentes de logistica e terceiros fornecedores
independentes de bens, mediante contrato com a Uber ou determinadas Afiliadas da
Uber (“Prestadores Terceiros™). A menos que diversamente acordado pela Uber em
contrato escrito em separado firmado com vocé, os Servigos sdo disponibilizados
para seu uso pessoal e ndo comercial. VOCE RECONHECE QUE A UBER NAO E
FORNECEDORA DE BENS, NAO PRESTA SERVICOS DE TRANSPORTE OU
LOGISTICA, NEM FUNCIONA COMO TRANSPORTADORA, E QUE TODOS
ESSES SERVICOS DE TRANSPORTE OU LOGIiSTICA SAO PRESTADOS
POR PRESTADORES TERCEIROS INDEPENDENTES QUE NAO SAO
EMPREGADOS(AS) E NEM REPRESENTANTES DA UBER, NEM DE
QUALQUER DE SUAS AFILIADAS!?’ (grifo nosso).

Ocorre que, embora considerados terceiros independentes, por terem liberdade para
ligar o aplicativo e dirigir quando e pelo tempo que quiserem, os motoristas da Uber também

se sujeitam a diversas regras impostas pela empresa que contradizem — ou tornam

125 Até julho deste ano, a Uber cobrava taxas fixas de 20% (Uber Black) a 25% (outras categorias) sobre o valor
de cada viagem. A taxa fixa, porém, foi substituida por um sistema variavel, que leva em conta o tempo ¢ a
distancia percorrida em cada viagem, além de outros valores como pedagios, preco dindmico e promogdes.
Todos os pregos sdo valores liquidos, descontada a taxa da Uber, sendo que o prego base e os valores por tempo
e distdncia variam por cidade e produto (UBER TECHNOLOGIES INC. Disponivel em:
<https://www.uber.com/pt-BR/drive/resources/ganhos-detalhes-precos/>. Acesso em: 01 nov. 2018).

126 UBER TECHNOLOGIES INC. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/about/uber-offerings/>.
Acesso em: 01 nov. 2018.

127 UBER TECHNOLOGIES INC. Disponivel em: <https://www.uber.com/legal/terms/br/>. Acesso em: 01 nov.
2018.
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questionavel, no minimo — a suposta independéncia dos motoristas. Por exemplo, se um
motorista tiver uma taxa de cancelamento maior ou uma taxa de aceitagdo do que as taxas
referéncia da cidade nas quais atua, ou mantiver uma média de avaliagdo por parte dos
usuarios abaixo da média de avaliagdo da cidade, tera sua conta desativada, sendo impedido
de acessar a plataforma'?3.

Nesse sentido, Aloisi pontua que o sistema de avaliagdo ¢ uma maneira de
“implementar regras internas e condicionar a autonomia dos trabalhadores”, tendo em vista
que se trata de uma combinagdo do indice de aprovagdo com outros elementos ocultos,
advindos de algoritmos. Além disso, conforme o autor, a classificagdo dos motoristas os
coloca em um “periodo probatorio sem fim, resultando em uma maior vulnerabilidade (ou
maior sensac¢io de precariedade)”!??, a qual pode resultar na precarizagdo ou na intensificagdo
da exploragdo do trabalho prestado por esses trabalhadores.

Complexificando esse entendimento, Ludmila Abilio percebe na uberizagdo uma
“crescente imbricacdo da esfera do consumo na esfera do trabalho, assim como o encontro
contemporaneo entre vigilancia, coleta de dados, gerenciamento e exploracao do trabalho, e a
esfera do consumo”. Isso porque, a partir do momento em que a multidao de consumidores
insere na plataforma os dados de avaliacdo dos motoristas, também executa parte do
gerenciamento sobre esse trabalho. Nesse contexto, a intangibilidade do controle e da relagao
de subordinagdo, segundo ela, constitui um desafio: “a empresa é um aplicativo, o trabalhador
¢ um parceiro, o gerenciamento ¢ programado por um software, o gerente ¢ uma multidao”'3°,
Como identificar até que ponto ¢ a sociedade de consumo a responsavel pelo gerenciamento e
até que ponto ¢ a plataforma?

E possivel perceber que a uberizagdo traz, além de um modelo economicamente
inovador, muitas indefini¢des sobre o que ¢ consumo e o que ¢ trabalho e, especialmente,

sobre o tipo de trabalho que ¢ prestado via aplicativo ou plataforma de intermediacao.

128 UBER TECHNOLOGIES INC. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/drive/resources/regras/>.
Acesso em: 01 nov. 2018.

129 No original: “The internal rating system, in fact, has an impact on the successive hiring. Moreover, it puts the
workers in an endless probation period, thus resulting in an increased vulnerability (or enhanced feeling of
precariousness), and ties them to a specific platform. [...] In a sense, the ranking system, combined with the
approval rating and other obscure elements of an indescribable algorithm, is a though way of implementing
internal rules and condition workers’ autonomy” (ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research
on labor law issues arising from a set of “on-demand/gig economy” platforms. Comparative Labour Law and
Policy Journal, v. 37, 2016, p. 671. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09
out. 2018).

130 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo traz ao debate a relagdo entre precarizagio do trabalho e tecnologia.
[24 abr. 2017]. Sdo Leopoldo: Revista do Instituto Humanitas Unisinos - IHU, n°® 503, Ano XVII, p. 22-3.
Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.
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3.2.3 Semelhancas, vantagens e consequéncias

As duas modalidades de trabalho analisadas, ainda que possuam diferencas uma em
relagdo a outra — como o fato de o crowdwork ser executado sobretudo no mundo virtual e
com uma abrangéncia global, enquanto o trabalho sob demanda via aplicativos ¢ executado no
mundo real e limitado a uma atuacdo mais regionalizada —, ambas derivam do mesmo
contexto, o da gig economy, e por isso apresentam muitas caracteristicas em comum que
tornam viavel a andlise conjunta dessas semelhangas, bem como das vantagens e
consequéncias associadas a elas.

Uma primeira semelhanca, apontada por Aloisi, ¢ que os dois novos modelos de
trabalho ndo sdo homogéneos em si mesmos. O modo como as tarefas sdo avaliadas e os
pagamentos completados variam de plataforma para plataforma, assim como sao heterogéneos
os trabalhadores (nivel de escolaridade, especializagdo profissional, contexto social e
motivagdes), o contetido dos contratos, a natureza e a complexidade das tarefas (de micro
tarefas a projetos complexos, como ja referido), os precos e as taxas cobradas pelas
plataformas'3!.

Stefano explica que algumas plataformas de crowdworking, por exemplo, lancam
competicdes com mais pessoas trabalhando simultaneamente na mesma tarefa e o cliente
seleciona e paga apenas pelo melhor produto — o que se aproxima ao modelo da plataforma
brasileira We Do Logos. Ha as que definem uma remuneracdo minima para determinadas
tarefas, enquanto outras deixam a cargo do solicitante. Essa heterogeneidade também ¢
perceptivel no trabalho sob demanda via aplicativos, cujos servicos podem se distinguir ainda
que de mesma natureza e prestados sob a mesma plataforma!*?, como o que ocorre com o
Uber, que oferece trés tipos de viagens, conforme suas taxas: econdmicas (UberX),
confortaveis (Uber Select) e executivas (Uber Black).

Outra semelhanca ¢ que tanto o crowdwork quanto o trabalho sob demanda via
aplicativos sdo viabilizados pelo uso da tecnologia, utilizando-se da internet para convergir a

oferta (multidao de trabalhadores) e a demanda de trabalho (tarefas, projetos, viagens) de

131 ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from a set of “on-

demand/gig economy” platforms. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2016, p. 660. Disponivel
em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09 out. 2018.

132 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 3. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018.
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modo instantaneo. Embora seja uma caracteristica evidente, sua mengdo ¢ essencial,

considerando que, quando se fala de inovagao tecnologica, hd uma tendéncia de desincentivo

133 0 que evidentemente traz riscos — que serdo a

a regulamentacdo em nome do progresso
seguir abordados.

A dindmica segundo a qual as plataformas operam também se repete: ambas
viabilizam a flexibilidade dos trabalhadores, ao mesmo tempo em que mantém o controle
sobre todo o processo de producdo, a fim de manter os custos das transagdes no minimo.
Esses objetivos aparentemente contraditorios sdo alcangados por meio de duas condicdes,

assim explicadas por Jeremias Prassl e Martin Risak:

[...] em primeiro lugar, a multiddo deve ser grande o suficiente a fim de que
sempre existam individuos disponiveis quando necessario, ¢ de maneira a manter a
competicdo adequada entre crowdworkers para a manuten¢do do preco baixo. [...]
Em segundo lugar, ao invés do sistema comandar-e-controlar inerente as relagdes
“tradicionais” de emprego, os crowdsourcers e as plataformas confiam nos
mecanismos de “reputaciio digital” para guiar a selecio de crowdworkers e para
assegurar um controle eficiente de performance. [...] O controle de qualidade por
si sO6 pode, portanto, ser crowdsourced da plataforma para os seus clientes e outros
crowdsourcers, drenando a “sabedoria da multiddo” para determinar os niveis de
performance de cada crowdworker individualmente!** (grifo nosso) (tradugdo

nossa).

Com efeito, tanto as plataformas de crowdworking quanto as de intermediagdo, como
a Uber, promovem um trabalho altamente flexivel, que tem atraido a atencdo de varios
trabalhadores, garantindo que a “multidao” se mantenha numerosa e competitiva, sendo
controlada pela plataforma e pelos seus sistemas de avaliagdo, os quais sdo alimentados por

essa mesma multiddo.

133 “Alguns tedricos de lei cibernética argumentam que 6rgdos regulatérios devem retardar sua intervengdo até
que a dindmica de uma atividade online especifica se torne clara. Eles pensam que a interven¢do prematura pode
involuntariamente suprimir o desenvolvimento saudavel de uma democracia, comércio e troca de informagdes
online. Seus argumentos aparentam ser motivados pelo sentimento de que nds devemos esperar para ver como
uma tecnologia em particular ira florescer antes de usar um aparato regulatdrio brusco para comprimi-la ou
apaga-la” (tradugcdo nossa) (FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the
crowdsourcing industry. Berkeley Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 198. Disponivel
em: <https://doi.org/10.15779/23872.92X>. Acesso em 02 out. 2018).

134 No original: “[...] first, the crowd has to be large enough in order always to have individuals available when
needed, and to maintain enough competition between crowdworkers to keep prices low. [...] Secondly, instead of
the command-and-control systems inherent in ‘traditional’ employment relationships, crowdsourcers and
platforms rely on ‘digital reputation’ mechanisms to guide the selection of crowdworkers and to ensure efficient
performance control. [...] Quality control itself can thus be crowdsourced by the platform to its customers or
other crowdsourcers, tapping the ‘wisdom of the crowd’ in order to determine the performance levels of each
single crowdworker” (PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers?
Rethinking the legal analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 7.
Disponivel em: <https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018).
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Essa dindmica n3o seria tdo efetiva se as atividades fossem terceirizadas para
empresas, por exemplo. E por isso que a terceirizagdo de atividades para individuos em vez de

135 ¢ outra caracteristica compartilhada pelas plataformas da gig

para negocios complexos
economy, promovendo uma maior padronizagdo nos termos e condi¢cdes de contratacdo e de
atribuicdo do trabalho. Essa padronizacio de certo modo conflita com outra caracteristica em
comum dessas plataformas — a mais importante delas, para fins desta pesquisa —, que ¢ a
eliminagdo do vinculo empregaticio.

As plataformas da gig ecomomy restringem sua atuagdo a condicdo de meras
mediadoras ou parceiras desse novo modelo de negdcio, suprimindo qualquer possibilidade —
ao menos formalmente — de qualificagdo dos trabalhadores como empregados e da
consequente gama de direitos que lhes seriam aplicdveis sob essa circunstincia. Seja na
MTurk, seja na Uber, seus trabalhadores sio considerados microempreendedores'?, com
liberdade e autonomia sobre seu proprio trabalho.

Para além dessas semelhancas — aqui expostas apenas de modo exemplificativo —, o
crowdwork e o trabalho sob demanda via aplicativos também apresentam alguns beneficios. A
possibilidade de trabalhar sem um ntmero fixo de horas ou remotamente, no caso do
crowdwork, escolhendo as tarefas ou viagens que se quer aceitar, ¢ uma proposta que atende
ao crescente desejo de flexibilidade do trabalho, que tem motivado a criagdo de diferentes
formas de trabalho atipico nos ultimos anos'*’. Também pode representar uma oportunidade
de renda para desempregados, subempregados ou para aqueles que estdo excluidos do mundo
do trabalho formal em razdo de alguma deficiéncia'3®.

Especificamente em relagdo ao crowdwork e sob a perspectiva das empresas que

incluem as tarefas de que precisam na plataforma, as principais vantagens elencadas por

Felstiner sdo: escalabilidade, podendo a multiddo realizar tarefas de qualquer tamanho; forca

135 Stefano utiliza as expressdes “personal outsourcing” e “complex businesses” (DE STEFANO, Valerio. The
rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour protection in the “gig-economy”.
International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 4.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out. 2018).

136 Ludmila Abilio também utiliza o termo “nanoempreendedor” para caracterizar esse trabalhador que “arca ele
proprio com os riscos, com uma série de custos, e ndo conta com os direitos que vinham associados a exploragdo
de seu trabalho" (ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagio traz ao debate a relagdo entre precarizagio do trabalho
e tecnologia. [24 abr. 2017]. Sdo Leopoldo: Revista do Instituto Humanitas Unisinos - IHU, n° 503, Ano XVII,
p- 21. Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018).

137 Prassl e Risak incluem nessas formas de trabalho atipico o contrato de agéncia, o trabalho em tempo parcial e
o trabalho por prazo determinado (PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as
employers? Rethinking the legal analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37,
2015, p. 6-7. Disponivel em: <https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018).

138 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 8. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.
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de trabalho sob demanda, sem que a empresa precise manter empregados contratados ou
efetuar contratacdes eventuais de prestadores externos; baixos saldrios pelas tarefas
executadas; auséncia de despesas com beneficios trabalhistas ou instalagdes para a for¢a de
trabalho; acesso a uma diversidade de habilidades e experiéncias que dificilmente seria obtida
por meio de uma forga de trabalho interna, mesmo combinando empregados e prestadores de
servigos externos'?’.

Esses beneficios, por outro lado, representam algumas consequéncias negativas sob a
perspectiva dos trabalhadores. A flexibilizacdo que da base as duas formas de trabalho da gig
economy, por exemplo, transforma o trabalhador em trabalhador just-in-time, “disponivel ao
trabalho e que pode ser utilizado na exata medida das demandas do capital”'*’, Essa
disponibilidade, porém, ndo é paga pelo capital, responsabilizando-se o trabalhador pelo
gerenciamento do seu proprio trabalho no que Ludmila Abilio chama de “disponibilizagdo
cambiante e instavel”!4!,

O estimulo ao autogerenciamento do trabalhador também estimula uma progressiva
perda das formas socialmente reguladas e estabelecidas, tanto em relagdo ao trabalho, quanto
em relagdo ao controle. Segundo a autora, essa perda de regulagdes — que em alguma medida
se constituem publicamente — acaba por afastar a dimensdo publica do trabalho que
usualmente refreia a exploragdo, além de fomentar o trabalho amador, definido por ela como
“um trabalho que ¢ trabalho, mas que ndo confere identidade profissional, que nao tem alguns
dos elementos socialmente estabelecidos que envolvem as regulacdes do Estado, que
envolvem elementos que estruturam a identidade do trabalhador enquanto tal”!4?,

Sobre essa ultima consequéncia, explica Abilio:

O motorista de taxi € um motorista profissional, ja o motorista Uber tem uma
identidade flexivel. Ele pode ser um desempregado fazendo um bico, ele pode ser
um trabalhador que complementa a renda, sdo milhares de exemplos. [...] 0 mundo

139 FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the crowdsourcing industry. Berkeley
Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 151-3. Disponivel em:
<https://doi.org/10.15779/Z387292X>. Acesso em 02 out. 2018.

140 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo traz ao debate a relagdo entre precarizagio do trabalho e tecnologia.
[24 abr. 2017]. Sao Leopoldo: Revista do Instituto Humanitas Unisinos - IHU, n° 503, Ano XVII, p. 21.
Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.

141 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo traz ao debate a relagdo entre precarizagio do trabalho e tecnologia.
[24 abr. 2017]. Sao Leopoldo: Revista do Instituto Humanitas Unisinos - IHU, n° 503, Ano XVII, p. 22.
Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.

142 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo traz ao debate a relagdo entre precarizagio do trabalho e tecnologia.
[24 abr. 2017]. Sdo Leopoldo: Revista do Instituto Humanitas Unisinos - IHU, n® 503, Ano XVII, p. 23-5.
Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.
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do trabalho vai sendo tecido por uma série de atividades que ndo tém um
estatuto de trabalho bem definido, e isto lhes confere uma enorme
maleabilidade. Esta maleabilidade na pratica se traduz em mais exploragdo para o
trabalhador. Em qual sentido? No sentido de que sdo atividades que se combinam
com outras ocupagoes, que permitem formas informais de extensio do tempo de
trabalho e de intensificacido do trabalho. O que ¢ muito importante reter € que esta
perda da forma trabalho pode ser extremamente lucrativa e utilizada de maneira
produtiva pelo capital. Em realidade, esta sendo utilizada de forma racionalizada e
centralizada pelo capital'*® (grifo nosso).

Outra consequéncia ¢ que a grande disponibilidade de trabalhadores tende a baixar
consideravelmente as taxas de remuneragdo, a maioria delas calculada de modo dinamico,
segundo a lei da oferta e da demanda. Isso afeta principalmente aqueles que utilizam as
plataformas como sua principal ou Unica fonte de trabalho, que acabam trabalhando mais
horas diarias do que um empregado tradicional para que consigam ter ganhos razoaveis, em
evidente contradi¢do a ideia de flexibilidade'*4.

Nao bastasse isso, Prassl e Risak também relatam uma inseguranca em relacdo ao
recebimento dos pagamentos no contexto do crowdwork, uma vez que algumas plataformas
tém clausulas que garantem aos solicitantes o direito de rejeitar a tarefa injustificadamente e
sem efetuar o pagamento, a0 mesmo tempo que permitem a retengdo do trabalho executado e
de todos os direitos dele decorrentes, como os de propriedade intelectual'®>. Conforme
alertado por Stefano, a rejeicdo do trabalho nessas condigdes ¢ abusiva e traduz
enriquecimento ilicito, além de impactar de modo negativo a avaliacdo dos trabalhadores,
consequentemente impactando sua capacidade de trabalhar no futuro e de ter acesso a tarefas
melhores remuneradas, restritas aos trabalhadores melhor avaliados!°.

Referida inseguranga pode ser comparada a que motoristas da Uber vivenciam quando
a modalidade de cobranca da viagem ¢ em dinheiro, cujos riscos pelo ndo pagamento sao

147

suportados exclusivamente pelo motorista'*’. Aqui também pode ser incluida a instabilidade

143 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo traz ao debate a relagdo entre precarizagio do trabalho e tecnologia.
[24 abr. 2017]. Sao Leopoldo: Revista do Instituto Humanitas Unisinos - IHU, n° 503, Ano XVII, p. 23.
Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.

144 ALOISI, Antonio. Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from a set of “on-
demand/gig economy” platforms. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2016, p. 662. Disponivel
em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09 out. 2018.

145 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 8. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.

146 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 14. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018.

147 A pergunta “o que acontece se o passageiro se esquecer de pagar” é respondida pela Uber do seguinte modo:
“Como motorista parceiro, ¢ sua responsabilidade cobrar o passageiro ao final da viagem e recolher o valor
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laboral decorrente dessas plataformas, tendo em vista que os trabalhadores podem ser
dispensados com a mesma velocidade e discricionariedade com que sdo contratados.

Ha, ainda, uma insuficiéncia de informag¢des quando da divulgacao, pelas plataformas,
das tarefas ou viagens a serem executadas. Na MTurk, por exemplo, o trabalhador s6 descobre
a extensdo real da tarefa ou o valor da taxa de remuneragdo apos aceita-la'*®, Na Uber,
igualmente, o motorista s6 tem acesso aos locais de partida e de destino do passageiro apos
aceitar a viagem. A retencdo dessas informagdes até o momento do aceite do trabalho
restringe a suposta autonomia dos trabalhadores, pois ndo hé plena liberdade de escolha das
tarefas ou viagens sem o amplo acesso a todas as variaveis relacionadas aquelas.

Por fim, sendo tais condi¢des previamente definidas pelas plataformas e
automaticamente aplicaveis aos trabalhadores que querem nelas atuar, hda um evidente
desequilibrio no poder de negociacdo das partes. Tal distor¢ao ndo consegue ser corrigida ante

a auséncia de sindicatos!*’

e de protecdo legal sobre essas modalidades de trabalho ainda nao
reguladas. E a regulagdo se mostra desafiadora em razdo da heterogeneidade antes
mencionada: ainda que semelhantes, as condi¢des impostas por cada plataforma variam e
essas variagdes tém consequéncias diferentes na proposta, aceitagdo e execucao dos contratos
entre as partes envolvidas, o que pode refletir também em impasses quando da aplicacdo da

150

legislacao>°, como sera abordado no proéximo capitulo.

devido” (UBER TECHNOLOGIES INC. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-
BR/drive/resources/pagamentos-em-dinheiro/>. Acesso em: 01 nov. 2018).

148 Felstiner ainda menciona que a plataforma nio fornece informagdes sobre as empresas que solicitam os
trabalhos, o que pode apresentar aos crowdworkers desafios morais e éticos incomuns: “[...] porque os
trabalhadores ndo sabem para quem estdo trabalhando e para o que o trabalho deles realmente sera usado, o
crowdwork pode privar as pessoas da chance de fazer julgamentos sobre o valor moral de seu trabalho” (tradugéo
nossa). Exemplos citados pelo autor nesse sentido sdo o de uma desenvolvedora de software que escreve um
codigo para uma empresa de armas, sem saber, ou o de governantes repressivos que poderiam utilizar a MTurk
para identificar participantes de protestos por meio da referéncia cruzada de fotos da populagdo com as tiradas
durantes os protestos (FELSTINER, Alek. Working the crowd: employment and labor law in the crowdsourcing
industry. Berkeley Journal of Employment & Labor Law, v. 32, n. 1, 2011, p. 156-7. Disponivel em:
<https://doi.org/10.15779/Z38792X>. Acesso em 02 out. 2018).

149 «“A falta de sindicatos ou poderes organizadores, o oligopélio de nada além do que algumas plataformas
oferecendo certos tipos de tarefas, e a constante inseguranca legal e econdmica resultam em um desequilibrio
massivo de poder de barganha, perceptivel primeiramente nas baixas taxas remuneratorias € nos termos e
condigdes altamente tendenciosos usados pelos acordos com as plataformas” (traducdo nossa) (PRASSL,
Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal analysis of
crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 8. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018).

130 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 3. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018).
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4 ENQUADRAMENTO JURIDICO DOS GIG WORKERS

4.1 GIG WORKERS: AUTONOMOS OU SUBORDINADOS?

As caracteristicas apresentadas nos topicos anteriores manifestam a ambiguidade do
enquadramento juridico dos trabalhadores no contexto da gig economy — os chamados gig
workers. Como visto, as exaltadas flexibilidade e autonomia sdo contrapostas a um
desequilibrio entre as partes, manifestado pela restri¢do a liberdade de escolha do trabalho,
pela submissdo aos precos instaveis e as politicas preestabelecidas pelas plataformas, bem
como pela transferéncia dos riscos aos trabalhadores.

A imposta classificacdo dos gig workers como autdbnomos ou trabalhadores
independentes ¢ legitima quando efetivamente corresponde a realidade — em observancia ao
principio da primazia da realidade sobre a forma. Contudo, quando se verificam
inconsisténcias com essa classificagdo — seja no ambito da formacdo do contrato, seja no
ambito da sua execucdo —, a reclassificagdo € necessaria, ja tendo sido pleiteada judicialmente
em varios paises, inclusive no Brasil.

Nesse cenario, a questdo juridica controversa que se pretende responder neste capitulo
¢ a seguinte: os gig workers sao de fato autobnomos ou sdo, em realidade, empregados em uma
relacdo de emprego disfarcada de autonoma, dado que baseada em certa desproporcionalidade
de forgas? Ou, ainda, representam uma nova forma de trabalho, digna de um status legal
proprio?

O entendimento de Stefano ¢ de que ¢ equivocado supor que as relagdes de trabalho
emergentes da gig economy devam ser tratadas com um silo separado do mundo do trabalho
ou que devam ser introduzidas novas instituigdes e regulamentagdes para acolhé-las. Isso
porque a “extrema flexibilidade, a transferéncia de riscos para os trabalhadores e a
instabilidade de renda sdo uma realidade para uma parcela da forg¢a de trabalho nos mercados
de trabalho atuais que ndo se restringe aos gig workers”'>'.

O crowdwork e o trabalho sob demanda via aplicativos sdo, segundo o autor, parte de
uma tendéncia muito mais ampla de precarizacdao do trabalho, consequéncia de um aumento

de formas atipicas de labor que, muitas vezes, sdo parte de um processo de “desmutualizagdo

151 No original: “The fact is, instead, that extreme flexibility, shifting of risks to workers and income instability

have long become a reality for a portion of the workforce in current labour markets that goes far beyond the
persons employed in the gig-economy” (DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce: on-
demand work, crowdwork and labour protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO),
Conditions of Work and Employment Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 6. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out. 2018).



50

de riscos”. Esse processo pode ocorrer por meio de “relacdes de emprego disfargadas” ou dos

“falsos autonomos”, que acabam excluidos da protecao juslaboral, conforme explica Stefano:

[...] a desmutualizagdo também pode acontecer por meio do uso de relagdes de
emprego disfarcadas ou dos falso autdnomos, de forma a fraudar as regulagdes
trabalhistas e de seguridade social ou obrigacdes fiscais que podem estar
atreladas exclusivamente a relacio de emprego em uma dada jurisdicio [...] A
relacdo de emprego disfarcada pode também, portanto, contribuir para a
informalizagdo das partes da economia formal, ao permitir que uma parcela da forga
de trabalho seja indevidamente excluida das protegdes trabalhistas e sociais'>? (grifo
nosso) (tradugdo nossa).

Reforgando a visdo de Stefano sobre ndo ser a nova economia um mundo a parte e
sobre enfrentar desafios semelhantes aos verificados no contexto de relagdes de trabalho
atipicas ja existentes, Ludmila Abilio faz uma interessante comparacdo entre o termo gig
economy € o termo “viragdo”, utilizado no Brasil para analisar as formas de trabalho informais

153 De acordo com a autora, embora a gig

que constituem a sobrevivéncia nas periferias
economy seja um processo novo, seus elementos centrais sdo, na verdade, uma atualizagdo das
caracteristicas que constituem o mundo do trabalho brasileiro, marcado pelos “bicos”, pelo
trabalho amador e pela informalidade — a “viragdo”. A diferenc¢a, segundo ela, ¢ que agora
essas caracteristicas ultrapassaram as fronteiras dos paises periféricos, chegando ao centro,
sendo a viragdo subsumida pela gig economy, mas de modo organizado, racionalizado e
produtivo, com impacto global'>4,

Com efeito, o crowdwork e o trabalho sob demanda via aplicativos apresentam muitos

pontos em comum com formas ja existentes de trabalho atipico — isto €, que ndo se enquadram

152 No original: “[...] this demutualisation can also occur through the use of ‘disguised employment relationships’
or sham self-employment, in order to circumvent labour and social security regulation or fiscal obligations that
may be attached exclusively to employment within a given jurisdiction [...]. Disguised employment can thus also
contribute to the informalisation of parts of the formal economy, by allowing a portion of the workforce to be
unduly excluded from labour and social protection” (DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time
workforce”: on-demand work, crowdwork and labour protection in the “gig-economy”. International Labour
Office (ILO), Conditions of Work and Employment Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 6-7. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out. 2018).

153 “A viragdo é um termo muito expressivo e que poderia ser mais utilizado para compreendermos o mundo do
trabalho brasileiro. Na década de 1990 foi utilizado pela professora Maria Filomena Gregori para analisar a
trajetoria de meninos de rua e suas formas de sobrevivéncia, assim como pela professora Vera Telles, para
definir a trajetdria entre trabalho formal e informal, atividades licitas e ilicitas, empregos, bicos, trabalhos sem
forma trabalho que constituem a sobrevivéncia na periferia” (ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo traz ao
debate a relagdo entre precarizagdo do trabalho e tecnologia. [24 abr. 2017]. Sdo Leopoldo: Revista do Instituto
Humanitas Unisinos - IHU, n° 503, Ano XVII, p. 23. Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018).

154 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagdo traz ao debate a relagdo entre precarizagio do trabalho e tecnologia.
[24 abr. 2017]. Sdo Leopoldo: Revista do Instituto Humanitas Unisinos - IHU, n® 503, Ano XVII, p. 23-6.
Entrevista concedida a Ricardo Machado. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.
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na estrutura tipica mencionada no primeiro capitulo. Exemplos de trabalho atipico incluem o
trabalho casual, o temporario ou o informal'>®, nos quais é frequente a discussdo sobre seu
efetivo enquadramento juridico, por se situarem em uma zona que na maioria das vezes nao ¢
nem de total autonomia, nem de total subordinagdo — a chamada “zona cinzenta”, espago onde
também parecem estar os gig workers.

Assim, em essé€ncia, os desafios juridicos envolvendo a classificagdo e a prote¢do dos
gig workers podem ser equiparados aos que existem em relacdo aos trabalhadores atipicos —
originalmente associados a paises periféricos, como apontado por Abilio. Essa equivaléncia,
portanto, sera o ponto de partida para a seguir aprofundar a possibilidade ou ndo de
reclassificacdo dos gig workers, por meio da verificagdo da existéncia dos elementos fatico-

juridicos que constituem a relacdo de emprego.

4.1.1 No contexto do crowdwork

Por ser o crowdwork ainda pouco explorado na realidade brasileira e pelos
pesquisadores do pais, analisar-se-4 o possivel enquadramento juridico dos trabalhadores
dessa modalidade a partir da doutrina estrangeira, buscando-se fazer um paralelo com a
legislagdo trabalhista brasileira.

Esse paralelo ¢ possivel, pois a maioria das jurisdigdes tem desenvolvido um modelo
de enquadramento juridico do empregado mais ou menos semelhante, baseado na ideia da
existéncia de um desequilibrio na negociacdo de saldrios e condigdes de trabalho. Prassl e
Risak destacam, porém, que esse modelo ¢ pensado em um contexto de relagdes contratuais
bilaterais, enquanto o crowdwork envolve pelo menos trés partes: a plataforma de
crowdworking, a multiddo e a parte solicitante'S.

Assim, os referidos autores dividem as relagoes estabelecidas no ambito das
plataformas de crowdworking em trés: entre o trabalhador e o solicitante; entre o trabalhador e
a plataforma; e entre o solicitante e a plataforma. Em um primeiro momento, seguindo o

modelo tradicional bilateral, analisam cada uma das relagdes individualmente, classificando o

155 A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) denomina as formas de trabalho atipico como “non-standard
forms of employment”, as quais incluem emprego temporario, emprego em tempo parcial, “on-call work”,
agéncia de trabalho temporario ¢ outras formas de trabalho multipartes, bem como relagdes de emprego
disfarcadas e autonomos dependentes INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Non-standard forms
of employment.  Disponivel em:  <https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/lang--
en/index.htm>. Acesso em: 03 nov. 2018).

156 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 9. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.
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contrato subjacente a cada uma delas de acordo com o tipo contratual mais provavel — o que
pode variar conforme as particularidades de cada jurisdigdo. Em um segundo momento,
ressaltam as lacunas deixadas por essa analise fragmentada.

A relagdo contratual entre o trabalhador e o solicitante ¢ classificada por eles como de
prestacdo de servigos e ndo de emprego, pois ocorre por um tempo muito limitado — o
cumprimento de uma microtarefa, por exemplo — e as partes mudam frequentemente. Além
disso, ndo ha integragdo do trabalhador ao negocio do solicitante, a influéncia deste sobre o
trabalho daquele ¢ reduzida e ndo ha dependéncia econdmica do trabalhador quanto a relagao
individualmente considerada'®’, caracteristicas que correspondem a auséncia dos elementos
de subordinagdo e de ndo eventualidade, exigidos pela legislagdo brasileira para a
caracterizacao do vinculo empregaticio.

Entre o trabalhador e a plataforma de crowdworking, por sua vez, a classificacdo da
relacdo contratual ¢ mais complexa, podendo ser classificada tanto como de emprego, quanto
como de intermediacdo, dependendo da intensidade da influéncia da plataforma no trabalho
executado, da dependéncia econdmica do trabalhador e da continuidade da relagdo. Sao

variaveis complexas, assim especificadas por Prassl e Risak:

Se a plataforma de crowdsourcing serve meramente como uma intermediaria,
provendo nada além da infraestrutura para permitir a formagdo de um negdcio
juridico entre o crowdworker e o crowdsourcer, ela poderia ser classificada como
uma agéncia de emprego ou uma agéncia de trabalho temporario; no entanto, a
falta de integragdo dentro do negécio do crowdsourcer assim como a (suposta) falta
de prerrogativa administrativa e controle pela mesma irdo comumente negar o
segundo caso. Se, por outro lado, o trabalho é fornecido para a plataforma de
crowdsourcing e nao para para o crowdsourcer, este negocio juridico poderia,
em principio, ser considerado um relacionamento empregaticio. Para que este
seja o caso, ¢ essencial que o trabalho seja prestado em uma relagdo caracterizada
pela dependéncia pessoal ou obrigagdes mutuas, novamente dependendo da
jurisdigdo relevante. Quando executando o trabalho, o trabalhador também poderia
precisar estar integrado a um 6rgédo operacional externo e estar sujeito as instrugdes
por parte do tomador do servigo'>® (grifo nosso) (traduco nossa).

157 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 11-2. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.

138 No original: “If the crowdsourcing platform merely serves as the intermediary, providing but the
infrastructure to allow a legal relationship in the above sense to be formed between the crowdworker and the
crowdsourcer, it might be classified as no more than a placement service or temporary agency work; however,
the lack of integration into the crowdsourcer’s business as well as (supposed) the lack of managerial prerogative
and control by the crowdsourcer will often negate the latter. If, on the other hand, the work is provided for the
crowdsourcing platform rather than for the crowdsourcer, that legal relationship could in principle be deemed to
be an employment relationship. For this to be the case, it is essential for the work to be rendered in a relationship
characterised by personal dependency or mutuality of obligation, again dependent on the relevant jurisdiction.
When working, the party performing the work might also have to be integrated into an external operational body
and be subject to the right to instructions on the part of the recipient of the service” (PRASSL, Jeremias; RISAK,
Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal analysis of crowdwork.
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Por fim, a relacdo entre o solicitante e a plataforma de crowdworking ¢ classificada
pelos autores como predominantemente de prestacdo de servigos, mesmo quando ha uma
relacdo direta entre os trabalhadores e os solicitantes, porque a plataforma se responsabiliza
perante o solicitante pela execucdo dos trabalhos demandados por meio da multiddo de
trabalhadores'>’.

Conforme o entendimento de Prassl e Risak, a andlise fragmentada dessas diferentes
relagdes contratuais bilaterais, sem considerar sua natureza interrelacional ¢ multilateral — em
razdo da existéncia das plataformas —, ¢ insuficiente para refletir com precisdo a situa¢ao dos

trabalhadores e o contexto mais amplo no qual estdo inseridos, deixando-os desprotegidos:

Esta analise fragmentada torna fragil a abrangéncia das leis trabalhistas, dada a
ampla variedade dos cenarios de emprego com diferentes empregadoras: as relagdes
tornam-se obscuras, incoerentes ¢ abertas a uma facil manipulagdo. O crowdwork,
portanto, serve como uma evidente ilustragao das "dificuldades profundas" impostas
pelas complexas relagdes triangulares ou multilaterais de emprego: elas desafiam a
propria existéncia de um contrato de trabalho, deixando, dessa forma, trabalhadores
sem alternativas para a maioria das leis nacionais de prote¢do trabalhista'®® (tradugio
nossa).

Com efeito, se consideradas individualmente as relagdes contratuais que existem no
crowdwork, dificilmente se conseguird enquadra-las como de emprego. Porém, considerando
um cenario para além das relagcdes analisadas em pares, algumas caracteristicas parecem
permitir a reclassificagdo de autdbnomos para empregados ou, no minimo, ressaltam a
necessidade de regulagdes que garantam um minimo de protec¢ao social a esses trabalhadores
— ainda que a relacdo ndo seja considerada de emprego.

Fazendo um paralelo com a legislacdo brasileira, a presenca dos elementos
constitutivos da relagdo de emprego de fato ¢ bastante rarefeita: a fungibilidade da multidao

de trabalhadores de certo modo inibe a caracterizagdo do elemento da pessoalidade; a natureza

Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 13. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018).

159 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 14. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.

160 No original: “This fragmented analysis makes employment law coverage fragile, given the wide variety of
multi-entity employment scenarios: it becomes unclear, incoherent, and open to easy manipulation. Crowdwork
thus serves as a clear illustration of the ‘profound difficulties’ posed by complex triangular or multilateral
employment relationships: it challenges the very existence of a contract of employment, thus leaving individual
workers without recourse to the majority of domestic employment protective legislation” (PRASSL, Jeremias;
RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal analysis of crowdwork.
Comparative  Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 15. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018).
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das tarefas demandadas nem sempre se agrega aos objetivos da atividade empresarial de modo
essencial ou necessario e permanente, ndo preenchendo o elemento da ndo eventualidade;
embora haja contraprestagdo financeira e o intuito de recebé-la — dimensdes objetiva e
subjetiva do elemento da onerosidade —, ndo ha incontroversa dependéncia econémica do
trabalhador; e, por fim, nem sempre o solicitante ou a plataforma exercem influéncia ou
controle sobre a execugao do trabalho a caracterizar o elemento da subordinacgao.

Por outro lado, em determinadas situagdes, os elementos de algum modo parecem se
manifestar: os sistemas de avaliacdo dos trabalhadores constituem ferramentas de
individualizagdo dos trabalhadores, afastando a impessoalidade; ha tarefas que se integram
aos negocios dos solicitantes ou mesmo da plataforma e sdo prestadas de modo ndo eventual;
podem existir trabalhadores que dependem economicamente da plataforma em si ou de
solicitantes especificos, com os quais interagem mais recorrentemente; € pode ser
caracterizada a subordinacdao quando a plataforma ou o solicitante restringem a autonomia do
trabalhador e lhe impde a observancia a politicas unilaterais, por exemplo.

Para uma aplicagdio mais congruente das normas trabalhistas em relacdo ao
enquadramento juridico dos trabalhadores de plataformas de crowdworking, Prassl e Risak
sugerem a utilizacdo de um “conceito funcional do empregador”, em que o exercicio de uma
ou mais fungdes ¢ o que desencadeia responsabilidades regulatérias, independentemente do
acordo contratual subjacente. As fun¢des patronais identificadas por eles sdo cinco, cujo
exercicio muitas vezes ¢ compartilhado entre diferentes partes: (i) determinacdo do inicio e
término da relacdo de emprego; (ii) recebimento do trabalho executado pelo trabalhador e
seus frutos; (iii) fornecimento do trabalho e remuneragdo; (iv) controle dos fatores de
produgio; e (v) gerenciamento dos riscos empresariais'®'.

De acordo com os autores, a identificacdo de quem estaria exercendo essas fungdes no
contexto do crowdwork é que permitiria avaliar se o trabalho é genuinamente autbnomo, se as
plataformas atuam como empregadoras ou se at¢é mesmo os solicitantes poderiam estar
sujeitos a obrigacdes regulatorias!?. Para ilustrar as implica¢des do uso do conceito funcional
do empregador no crowdwork, os autores apresentam dois cenarios hipotéticos, com
diferentes configuracdes de trabalho que podem ser estabelecidas em uma plataforma de

crowdworking.

161 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 16-7. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.
162 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 22. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.
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No primeiro cenario, a plataforma efetivamente define a taxa a ser paga ao trabalhador
pela tarefa executada, porém ¢é impossivel conclui-la no tempo preestabelecido, de modo que
os ganhos do trabalhador caem consideravelmente, abaixo dos niveis de salario minimo.
Nesse cenario, a plataforma exerce a funcdo patronal de determinar a remuneragdo do
trabalhador e, por isso, deve ser responsabilizada por garantir o pagamento de uma taxa
razoavel, que respeite o saldrio minimo vigente. Isso ndo significa, porém, que deva ser
considerada empregadora para todos os fins, pois se a parte solicitante especificar condigdes
de trabalho perigosas, por exemplo, a responsabilidade sera imposta a ela, j& que esta
exercendo a fungdo patronal de controle'®3.

No segundo cendrio, uma programadora de software oferece seu trabalho por meio da
plataforma, definindo seus proprios salarios e taxas por tarefa, de modo que exerce ela mesma
a fungdo patronal de determinar a remuneragdo, sendo considerada auténoma. Porém, com o
tempo, percebe que suas avaliagdes ndo aumentam, passando a receber menos ofertas de
trabalho, consequéncia de um mecanismo utilizado pela plataforma que reproduz vieses de
género e diminui as avaliagdes relacionadas a trabalhadores do sexo feminino. Embora a
funcdo de determinagdo do inicio e término da relagdo de emprego seja compartilhada entre a
trabalhadora e a plataforma, a responsabilidade sobre as praticas discriminatérias ¢ da
plataforma, ja que o sistema de avaliagdo esta exclusivamente sob seu controle!%?,

A aplicagdo do conceito funcional do empregador nesses cendrios se relaciona as
prerrogativas do poder de comando associadas a subordina¢ao juridica — referidas no primeiro
capitulo — e parece tornar menos intrincada a analise do enquadramento dos trabalhadores no
crowdwork. Referida sugestao, porém, afasta-se do modelo tradicional brasileiro de emprego
enquanto trabalho subordinado tipico. Sob esse modelo, o trabalho no crowdwork se situa em
uma espécie de limbo entre o subordinado e o autdnomo, a depender de uma analise casuistica

que envolve multiplos fatores, na maioria das vezes incompativeis com ambas as

classificacoes.

163 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 27. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.
164 PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, Taskrabbit, & Co: platforms as employers? Rethinking the legal
analysis of crowdwork. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2015, p. 28. Disponivel em:
<https://ora.ox.ac.uk/objects/pubs:604483>. Acesso em: 01 out. 2018.
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4.1.2 No contexto da uberizac¢ao

A andlise do enquadramento dos trabalhadores no contexto da uberizacdo levara em
conta a realidade dos motoristas da Uber, visto que foi essa a empresa utilizada para antes
descrever a modalidade de trabalho sob demanda via aplicativos. Ao contrario do crowdwork,
a uberizagdo estd em progressiva consolidacdo no Brasil, sendo objeto de discussdes
doutrindrias e judiciais acerca da classificagdo dos motoristas como empregados ou
prestadores de servigos autdbnomos.

Nesse sentido, muitos estudiosos do direito tém sustentado a existéncia, na relacao
entre a Uber e os seus motoristas, dos elementos fatico-juridicos exigidos para a
caracterizacao do vinculo empregaticio.

A pessoalidade, por exemplo, estaria evidenciada pela presenca da foto e do nome do
motorista no aplicativo, que garantiriam a seguranga de que o passageiro estad sendo
conduzido pelo motorista pessoalmente considerado e ndo por um “desconhecido” que nao
corresponde as informagdes cadastradas, o que fixaria contornos de certa fiducia nessa
relagdo!®. O fato de os motoristas terem seus antecedentes criminais consultados e de serem
submetidos a um teste de conhecimento da cidade antes de serem contratados'®® também
fortaleceria a ideia de que a contratagdo possui um carater intuitu personae, ajustado em
funcdo do historico e das aptidoes de cada motorista.

Em relagdo ao elemento da ndo eventualidade, como o motorista possui total
flexibilidade de horarios, sem se submeter a um numero minimo de viagens diarias, pode
escolher trabalhar na periodicidade que lhe aprouver. Contudo, independentemente do nimero
de horas em que estd disponivel para atender as chamadas de viagens, seu servico
caracterizar-se-ia como ndo eventual em razdo da sua essencialidade para a consecugdo da

167

atividade empresarial da Uber'®’, que € o transporte de passageiros € ndo apenas a exploracao

de uma plataforma tecnologica'¢®,

165 MEDICI NETO, Mério Garrastazu. Motoristas parceiros do Uber: natureza da prestagio de novas formas de
trabalho trazidas pela economia colaborativa. 189f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Programa de Pds-graduagdo em Direito, Porto Alegre, 2017, p. 37-9.

166 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 17. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018.

167 MEDICI NETO, Mério Garrastazu. Motoristas parceiros do Uber: natureza da prestagio de novas formas de
trabalho trazidas pela economia colaborativa. 189f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Programa de Pds-graduagdo em Direito, Porto Alegre, 2017, p. 41-3.

168 «[..] a Corte Distrital recusou o argumento das empresas de que elas agem apenas como ‘empresas de
tecnologia’ fornecendo a plataforma para suprir a demanda e fornecer corridas. No caso da Uber, na verdade, a
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Quanto a onerosidade, embora a empresa inicialmente tenha se promovido como um
aplicativo de caronas gratis, o trabalho executado pelos motoristas ndo ¢ gratuito. Os
motoristas recebem um percentual sobre as viagens, ja descontada a taxa cobrada pela
Uber'®. E uma contraprestagio periddica que preencheria a dimensio objetiva da
onerosidade; a dimensdo subjetiva também restaria preenchida, na medida que o motorista
aceita realizar as viagens com a expectativa de receber uma compensagio financeira!””,

Por fim, a subordinacdo, elemento preponderante para a caracterizagdo da relagdo de
emprego, manifestar-se-ia pela efetiva integracdo do motorista a atividade da Uber de prestar

servigos de transporte!”!

. Além disso, as prerrogativas de regulamentar, dirigir, disciplinar e
adequar a prestacdo dos servicos — decorrentes do poder patronal, polo reflexo da
subordinagdo — também poderiam ser consideradas exercidas pela empresa, conforme analisa

Mario Médici:

Todas as quatro prerrogativas alinhadas podem ser achadas na atuagdo da Uber
perante seus motoristas parceiros, uma vez que aquela a) regula a relagdo, ao
estabelecer, por exemplo, um determinado padrdo de veiculo a ser utilizado; b)
dirige a prestagdo, quando determina a forma como o motorista deve se portar frente
ao passageiro; c) pune, quando descredencia o condutor com avaliagdes abaixo do
padrio definido; e d) faz as adequagdes necessarias, quando, por exemplo,
estabelece unilateralmente pregos dindmicos de acordo com oferta e demanda'’2,

A existéncia do vinculo empregaticio entre motoristas da Uber e a plataforma também
tem sido reconhecida judicialmente. Um recente julgado da 15* Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 2* Regidao (TRT-2), de agosto deste ano, reclassificou a relagdo entre as partes
como sendo de emprego, condenando a Uber a efetuar o registro na CTPS do motorista

reclamante e a pagar a ele aviso prévio indenizado, décimo terceiro proporcional, férias

corte abertamente declarou que ‘é evidente que a Uber é certamente uma companhia de transporte, embora
que tecnologicamente sofisticada’ ao invés de uma empresa de tecnologia. [...] A Uber ‘néio apenas vende o
software; ela vende corridas’ [...] ‘A Uber ndo seria um instituicio de negdcios vidavel sem seus
motoristas’” (grifo nosso) (DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work,
crowdwork and labour protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work
and Employment Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 15. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>.
Acesso em: 07 out. 2018).

169 Sobre as taxas cobradas pela Uber, ver nota 125.

170 MEDICI NETO, Mério Garrastazu. Motoristas parceiros do Uber: natureza da prestagio de novas formas de
trabalho trazidas pela economia colaborativa. 189f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Programa de Pds-graduagdo em Direito, Porto Alegre, 2017, p. 39-41.

17l MEDICI NETO, Mério Garrastazu. Motoristas parceiros do Uber: natureza da prestagio de novas formas de
trabalho trazidas pela economia colaborativa. 189f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Programa de Pos-graduagdo em Direito, Porto Alegre, 2017, p. 47.

172 MEDICI NETO, Mério Garrastazu. Motoristas parceiros do Uber: natureza da prestagio de novas formas de
trabalho trazidas pela economia colaborativa. 189f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Programa de Pos-graduagdo em Direito, Porto Alegre, 2017, p. 49.
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proporcionais acrescidas de 3 e FGTS com indenizagdo de 40%, em razdo da dispensa sem
justa causa pela plataforma'’3.

De acordo com a desembargadora relatora, o trabalho foi realizado pelo motorista
reclamante de modo habitual por pouco mais de um ano e de modo oneroso, “pouco
importando que o seu ganho ndo fosse custeado diretamente pelas empresas demandadas”,
visto que “a prestagdo essencial devida pelo empregador ao empregado nao € estritamente a
remuneragdo direta, em espécie ou utilidades, mas a efetiva oportunidade de ganhos”. O
argumento defensivo de que a relagdo entre as partes era de parceria foi afastado com
fundamento nos elevados custos suportados pelo motorista com as despesas relacionadas ao
veiculo, celular e internet!’4.

A conclusdo da magistrada do TRT-2 pela existéncia da pessoalidade, por sua vez,
decorreu da exigéncia admitida pela Uber de que o motorista deve ser sempre cadastrado. Ja
em relacdo ao reconhecimento da subordinacdo, os principais argumentos para tanto levaram

em conta os mecanismos indiretos de controle da disponibilidade do motorista!”®

e a
imposi¢ao de regras de conduta, como o atingimento de médias minimas de avaliagdo como
requisito para permanéncia do motorista na plataforma. Ao final do julgado, a
desembargadora ressaltou que a relacdo de emprego analisada ndo se caracterizava pelo
modelo classico de subordinagdo, mas por novas concepgoes do trabalho subordinado — o que
reforca a hipotese deste trabalho de que a estrutura cléssica da relagdo de emprego ¢

insuficiente para abranger as relacdes de trabalho emergentes da gig economy.

173 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. 15* Turma. Recurso Ordinario. Processo n® 1000123-
89.2017.5.02.0038. Marcio Vieira Jacobx Uber do Brasil Tecnologia Ltda., Uber International B. V. ¢ Uber
International Holding B. V. Relatora Beatriz de Lima Pereira. 16 de agosto de 2018. Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta014&docld=14a9c0cd0ef75e32ac0eff7
afe065f0ce6ad46as &fieldName=Documento&extension=html#q=>. Acesso em 05 set. 2018.

174 “0Q que, convenhamos, somam despesas elevadas, especialmente se considerarmos em comparagio ao
exemplo citado, em decisdo judicial invocada pelas demandadas, das manicures em relagdo aos saldes de beleza.
Aqui, as despesas da manicure sdo minimas e, portanto, o fato de receberem percentuais superiores a 50% pode
mesmo configurar a uma relagdo de parceria” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido. 157
Turma. Recurso Ordinario. Processo n° 1000123-89.2017.5.02.0038. Marcio Vieira Jacobx Uber do Brasil
Tecnologia Ltda., Uber International B. V. e Uber International Holding B. V. Relatora Beatriz de Lima Pereira.
16 de agosto de 2018. Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta0 14&docld=14a9c0cd0ef75e32acOeff7
afe065f0ce6ad46as &fieldName=Documento&extension=html#q=>. Acesso em 05 set. 2018).

175 “De acordo com o depoimento do demandante, sem contraprova das demandadas, ..o depoente recebia
incentivo se atingisse o nimero de 45 clientes por semana; que se ndo atingisse ndo recebia apenas o incentivo;
que podia deixar o telefone offline; [...] que podia cancelar corrida, porém recebia informacao de que a taxa de
cancelamento estava alta e que poderia ser cortado; que existia um limite de cancelamento, mas ndo sabe
informar qual era esse limite...”” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. 15* Turma. Recurso
Ordinario. Processo n° 1000123-89.2017.5.02.0038. Marcio Vieira Jacobx Uber do Brasil Tecnologia Ltda.,
Uber International B. V. e Uber International Holding B. V. Relatora Beatriz de Lima Pereira. 16 de agosto de
2018. Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta0 14&docld=14a9c0cd0ef75e32acOeff7
afe065f0ce6ad46as &fieldName=Documento&extension=html#q=>. Acesso em 05 set. 2018).
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Esse entendimento, contudo, ndo ¢ unanime. Existem varias decisdes de primeira
instdncia que nio reconheceram o vinculo empregaticio!’®. Mesmo em segunda instincia ha
decisdes que conflitam com a referida anteriormente, como a proferida pela 9* Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido (TRT-3) em maio de 2017'"7, que concluiu pela
natureza autdbnoma da relacdo entre a Uber e o motorista reclamante. Analisando o fenomeno
da uberizagdo, a desembargadora relatora reconheceu a ampliagdo de utilizacdo de aplicativos
como uma realidade inescapavel, ressaltando seus “ganhos expressivos em eficiéncia, custo e
comodidade nas transagdes para seus usuarios”. Acerca dos elementos da relagao de emprego,
sustentou a ndo configuragdo da pessoalidade, uma vez que o motorista poderia se substituir
por outro também cadastrado na plataforma.

No que se refere a subordinagao, a magistrada do TRT-3 argumentou que o motorista
reclamante trabalhava de forma auténoma, “com absoluta independéncia e autonomia no uso
do aplicativo, podendo recusar passageiros e ligar ou desligar o ‘app’ como lhe aprouvesse,
decidindo quando, como e a forma de utilizagdo da plataforma”, afastando também a tese de
subordinagdo estrutural por entender que a Uber ¢ uma plataforma cujo objeto “refere-se ao
fornecimento de servigcos de contatos entre pessoas que necessitam de transporte € pessoas
que se dispdem a fazer esse transporte” € ndo ao transporte de passageiros'”s,

As dissonancias de interpretagdo verificadas nos dois julgados analisados quanto aos
elementos da relacdo de emprego evidenciam o quao impreciso pode ser o enquadramento dos
trabalhadores no contexto do trabalho sob demanda via aplicativos.

No ambito internacional, o enquadramento juridico dos motoristas também nao ¢
consolidado, porém ha precedentes que admitem a configuragdo do vinculo empregaticio. O
Tribunal do Reino Unido, no julgamento do caso Aslam vs. Uber BV, por exemplo, classificou

os motoristas da Uber como empregados e ndo profissionais autonomos, assegurando a eles

176 Nesse sentido sdo as decisdes da Vara do Trabalho do Gama — Distrito Federal na Reclamatéria Trabalhista n°
0001995-46.2016.5.10.0111, em 18 de abril de 2017; da 86* Vara do Trabalho de Sdo Paulo na Reclamatoria
Trabalhista n® 1002101-88.2016.5.02.0086, em 05 de junho de 2017; da 12* Vara do Trabalho de Belo Horizonte
na Reclamatoéria Trabalhista n° 0010497-38.2017.5.03.0012, em 12 de julho de 2017; ¢ da 48 Vara do Trabalho
de Sao Paulo na Reclamatoéria Trabalhista n® 1002011-63.2017.5.02.0048, em 15 de julho de 2018.

177 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. 9* Turma. Recurso Ordindrio. Processo n® 0011359-
34.2016.5.03.0112. Uber do Brasil Tecnologia Ltda. x Rodrigo Leonardo Silva Ferreira. Relatora Maria Stela
Alvares da  Silva Campos. 23 de maio de 2017. Disponivel em:  <https:/pje-
consulta.trt3.jus.br/visualizador/pages/conteudo.seam?p_tipo=2&p grau=2&p_id=ckUXzmJVhNvIN5%2F50M

Ay%2Bw%3D%3D&p_idpje=DJedstSGRrc%3D&p num=DJedstSGRrc%3D&p npag=x>. Acesso em: 05 set.
2018.

178 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. 9* Turma. Recurso Ordindrio. Processo n® 0011359-
34.2016.5.03.0112. Uber do Brasil Tecnologia Ltda. x Rodrigo Leonardo Silva Ferreira. Relatora Maria Stela
Alvares da  Silva Campos. 23 de maio de 2017. Disponivel em: <https:/pje-
consulta.trt3.jus.br/visualizador/pages/conteudo.seam?p_tipo=2&p grau=2&p_id=ckUXzmJVhNvIN5%2F50M

Ay%2Bw%3D%3D&p_idpje=DJedstSGRrc%3D&p num=DJedstSGRrc%3D&p npag=x>. Acesso em: 05 set.
2018.
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direitos como renda minima e folgas remuneradas. Um dos 130 itens que fundamentam a
decisdo britanica apresenta as principais razdes pelas quais a Uber ¢ considerada mais do que

uma plataforma de intermediagdo, que podem ser assim sintetizadas:

[...] a Uber entrevista e recruta motoristas; controla as informagdes pessoais dos
passageiros e destinagdo pretendida; exige que motoristas aceitem viagens e/ou ndo
cancelem viagens, sob pena de desconexdo da plataforma; define a rota padrao;
determina a tarifa e o motorista ndo pode negociar um valor maior com o passageiro;
impde regras aos motoristas de como desempenhar o trabalho; limita o modelo dos
carros; sujeita os motoristas, por meio do sistema de rating, a determinados
pardmetros que ensejam procedimentos gerenciais ou disciplinares; define
descontos, sem sequer consultar o motorista; aceita o risco da perda; detém as
queixas dos motoristas e dos passageiros; ¢ tem o poder de alterar unilateralmente os
termos contratuais em relagio aos motoristas'”°.

Igualmente, a Corte Distrital dos Estados Unidos no Norte da Califérnia reconheceu o
vinculo empregaticio em dois diferentes casos envolvendo motoristas da Uber (O’Connor et

al. v. Uber Technologies, Inc.)'° e da Lyft (Cotter et al. vs. Lyft Inc.), outra plataforma que

181

oferece servicos de transporte'®'. As decisdes sustentam que, para desencadear o status de

empregado, a quantidade de controle que as plataformas detém ¢é mais relevante do que o

controle que elas efetivamente exercem, sendo a possibilidade de desligamento do motorista,

182

ainda que injustificada, provavelmente a evidéncia mais forte desse controle'®s. A construgado

179 FRANCO, Angela Barbosa. Uber: a dicotomia entre o contrato empregaticio e o contrato de prestagdo de
servicos. In. ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, XXVI, 2017, Brasilia. Direito do trabalho e meio
ambiente do trabalho I, Floriandpolis: CONPEDI, 2017, p. 197. ISBN: 978-85-5505-425-9.

180 Bsse processo é uma class action (equiparada as agdes coletivas brasileiras), movida por quatro motoristas
que litigam representando a classe dos motoristas da Uber, a fim de que sejam todos classificados como
empregados, com direito ao ressarcimento de despesas — excluidos os que pedem para ser excluidos da agéo,
abrindo méo de acionar a Uber individualmente pela mesma razdo. A Uber chegou a oferecer em 2016 um
acordo de US$ 100 milhdes aos motoristas para encerrar o processo, comprometendo-se a introduzir uma
politica explicando as circunstancias de desligamento dos motoristas ¢ a trabalhar em conjunto para criar e
ajudar a financiar associagdes de motoristas, mantendo-os, porém, como auténomos. O acordo, porém, néo foi
homologado e, em setembro deste ano, a Corte Federal dos EUA derrubou a class action, em razio da clausula
de arbitragem prevista nos termos da Uber, que prevalece sobre a resolugdo de conflito via judicial. A partir de
agora, os motoristas deverdo mover processos individuais contra a empresa (HAWKINS, Andrew. Uber scores a
big win in legal fight to keep drivers as independent contractors. The Verge, 25 set. 2018. Disponivel em:
<https://www.theverge.com/2018/9/25/17901284/uber-drivers-independent-contractors-vs-employees-legal-
fight>. Acesso em: 05 set. 2018).

181 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 15. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018.

182 «[.] quanto a determinar se existe controle suficiente sobre uma pessoa para desencadear um status
empregaticio, a ‘quantidade de controle necessaria ndo se estende para qualquer detalhe possivel do trabalho.
Antes, a questdo relevante ¢ se a entidade retém ‘todo o controle necessario’ sobre a performance do
trabalhador’. A questdo ndo ¢ ‘quanto controle o contratante exerce, mas quanto controle o contratante possui o
direito de exercer’” (DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work,
crowdwork and labour protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work
and Employment Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 16. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>.
Acesso em: 07 out. 2018).
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teorica para o reconhecimento do vinculo empregaticio, porém, ¢ paradoxal, conforme se

extrai do seguinte trecho, extraido de uma das decisdes da California:

A primeira vista, os motoristas da Lyft niio se parecem muito com empregados.
Nos normalmente entendemos por empregado alguém que trabalha sob supervisdo
direta, por um periodo estendido ou indefinido de tempo, com horas razoavelmente
regulares, recebendo a maior parte de sua renda de um empregador (ou talvez dois).
Os motoristas da Lyft podem dirigir tanto quanto quiserem e podem planejar
suas corridas em torno de suas préprias atividades. [...] Mas os motoristas da
Lyft também ndo se parecem com autonomos. Nos normalmente entendemos por
auténomo alguém com uma habilidade especial (e com poder de barganha para
negociar uma taxa pelo uso dessa habilidade), que serve a multiplos clientes,
realizando tarefas especificas por um periodo limitado, enquanto exerce grande
discricionariedade sobre a forma como o trabalho é realmente feito. [...] Os
motoristas da Lyft ndo usam nenhuma habilidade especial quando fazem corridas.
Seu trabalho é central, e nio tangencial, para o negocio da Lyft. A Lyft pode
nao controlar quando os seus motoristas trabalham, mas tem um grande poder
sobre como eles efetivamente fazem seu trabalho, incluindo ai o poder de demiti-
los caso eles ndo cumpram as especificagdes da Lyft sobre como fazer as corridas. E
certamente alguns motoristas tratam este como seu trabalho de tempo integral
— sua subsisténcia pode depender exclusiva ou predominantemente dos
pagamentos semanais da Lyft, mesmo enquanto para eles falte qualquer poder para
negociar a sua taxa de pagamento. De fato, este tipo de motorista da Lyft — aquele
que da a Lyft 50 horas por semana e depende dessa renda para alimentar sua familia
— se parece muito com o tipo de trabalhador que o legislativo da Califérnia
sempre pretendeu proteger como um empregado'®® (grifo nosso) (tradugio
nossa).

Existe, portanto, uma inevitavel inseguranca juridica quanto a classificagdo da
natureza do trabalho sob demanda via aplicativos, seja no Brasil, seja no exterior. O trabalho
prestado por meio da plataforma evidencia elementos que se aproximam a autonomia, como o
fato de os motoristas serem os possuidores dos veiculos por meio dos quais realizam as
viagens ou a liberdade de escolha de horario. Contudo, ndo se pode afirmar categoricamente

que assumem todos os riscos do negocio ou que ndo se sujeitam a fiscalizagdo — o que os

183 No original: “At first glance, Lyft drivers don’t seem much like employees. We generally understand an
employee to be someone who works under the direction of a supervisor, for an extended or indefinite period of
time, with fairly regular hours, receiving most or all his income from that one employer (or perhaps two
employers). Lyft drivers can work as little or as much as they want, and can schedule their driving around their
other activities. [...] But Lyft drivers don’t seem much like independent contractors either. We generally
understand an independent contractor to be someone with a special skill (and with the bargaining power to
negotiate a rate for the use of that skill), who serves multiple clients, performing discrete tasks for limited
periods, while exercising great discretion over the way the work is actually done. [...] Lyft drivers use no special
skill when they give rides. Their work is central, not tangential, to Lyft’s business. Lyft might not control when
the drivers work, but it has a great deal of power over how they actually do their work, including the power to
fire them if they don’t meet Lyft’s specifications about how to give rides. And some Lyft drivers no doubt treat
their work as a full-time job — their livelihood may depend solely or primarily on weekly payments from Lyft,
even while they lack any power to negotiate their rate of pay. Indeed, this type of Lyft driver — the driver who
gives ‘Lyfts’ 50 hours a week and relies on the income to feed his family — looks very much like the kind of
worker the California Legislature has always intended to protect as an ‘employee’” (ALOISI, Antonio.
Commoditized workers: case study research on labor law issues arising from a set of “on-demand/gig economy”
platforms. Comparative Labour Law and Policy Journal, v. 37, 2016, p. 676. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2637485>. Acesso em: 09 out. 2018).
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qualificaria como auténomos —, situando-os em uma zona limitrofe entre autonomia e
subordinagao.

O que se percebe, das decisdes analisadas, ¢ que a negagdo do vinculo empregaticio
tende a se apoiar na auséncia do elemento da subordinag@o sob sua construgao classica, qual
seja, a subjetiva, que remete ao poder patronal e ao correspondente estado de sujei¢ao do
empregado — no caso concreto, auséncia de um dever de obediéncia por parte dos motoristas e
de um poder de comando por parte da Uber. As decisdes que reconhecem o vinculo, por outro
lado, fundamentam-no com base em um elastecimento do conceito tradicional de empregado,
adotando conceitos mais amplos de subordinagdo — que serdo objeto de andlise do ultimo
capitulo —, na tentativa de estender também a esses trabalhadores uma minima prote¢do no

ambito trabalhista!®*.

42 INADEQUACAO A RELACAO DE EMPREGO ENQUANTO TRABALHO
SUBORDINADO TiPICO: IMPLICACOES EM PRINCIPIOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TRABALHO

O ndo enquadramento dos gig workers a nogao tradicional de relagdo de emprego
deixa-os, a despeito das assimetrias ja apontadas, a margem da prote¢do do direito do
trabalho, levando a uma inevitavel precarizagdo do trabalho no contexto da gig economy.

Uma provavel consequéncia disso € o recrudescimento dos efeitos de um trabalho
comoditizado, isto ¢, transformado em commodity, ou de um trabalho invisivel e

desumanizado'®?

, uma vez que as relacdes sdo estabelecidas por meio de plataformas ou
aplicativos online, com interagao fisica reduzida.

Além dessas implicagdes e das relativas a auséncia de beneficios trabalhistas ou de
salarios minimos, os gig workers também podem enfrentar dificuldades com rela¢do ao acesso

a principios e direitos fundamentais trabalhistas, em razdo de estarem excluidos da protecao

184 Essa parece ser uma demanda que vai além da esfera judicial. Em Nova York, por exemplo, foi aprovado pelo

legislativo em agosto deste ano um pacote de medidas que visa limitar o nimero de veiculos da Uber e de outras
plataformas de servigos de transporte em operagdo na cidade, bem como pretende estabelecer um padrdo minimo
de pagamento para os motoristas (FITZSIMMONS, Emma. NY se torna a primeira grande cidade dos EUA a
restringir Uber. Folha de Sdo Paulo. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/08/camara-
de-ny-aprova-projeto-que-restringe-circulacao-de-uber.shtml>. Acesso em: 05 nov. 2018).

185 Stefano ressalta que esse fendmeno de invisibilizagdo ndo é limitado ao contexto da gig economy; o0s
trabalhadores domésticos e os que realizam as tarefas da casa (“do lar”, no Brasil) ja constituem um grupo de
trabalhadores invisiveis (DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work,
crowdwork and labour protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work
and Employment Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 4. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>.
Acesso em: 07 out. 2018).
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juslaboral por serem considerados, em regra, autbnomos — risco que compartilham com os
trabalhadores atipicos, como também ja mencionado.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) reconhece quatro categorias de
principios e direitos fundamentais do trabalho: (i) a liberdade sindical e o reconhecimento
efetivo do direito de negociacdo coletiva; (ii) a eliminacdo de todas as formas de trabalho
forcado ou obrigatorio; (iii) a aboli¢do efetiva do trabalho infantil; e (iv) a eliminagdo da
discriminagdo em matéria de emprego e ocupagio'®S.

Na gig economy, ¢é reduzida a possibilidade de associagdo sindical, por exemplo, pois
os gig workers estdo dispersos em uma multiddo e a competicdo que se instaura entre eles
tende a desestimular movimentos de cooperagdo. Além disso, pode existir um receio de que o
exercicio coletivo de direitos pelos trabalhadores impacte nas suas respectivas reputagdes ou
de que sejam retaliados por manifestarem alguma forma de ativismo, ja que a conexao com a
internet que viabiliza o funcionamento das plataformas também permite um constante
monitoramento dos trabalhadores!8” 188,

Em rela¢do ao principio de eliminacdo do trabalho forgado, relevante mencionar a
existéncia de pessoas que trabalham com “cultivo de ouro” (do inglés, “gold farming”), um
tipo de trabalho virtual pelo qual trabalhadores sdo pagos para acumular moedas ficticias de
jogos online, as quais sdo posteriormente compradas com dinheiro do mundo real, geralmente
por jogadores online de paises desenvolvidos. Ha relatos de “cultivadores de ouro” que estao
detidos em campos de trabalho na China, em verdadeiras “fabricas de cultivo de ouro”,
revelando que, mesmo em um contexto de trabalho predominante virtual, existe o risco de
trabalhadores serem obrigados a executar algumas formas de trabalho tipicas da gig economy.
O mesmo risco existe em relagdo a exploragio do trabalho infantil'®’.

Dos principios trabalhistas mencionados, talvez o que encontre mais obstaculos a sua
concretizagdo no contexto da gig economy ¢ o ultimo, relacionado a eliminacdo da

discriminacdo no ambito trabalhista. Embora, em principio, as plataformas de crowdworking e

18 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Declaragdo da OIT sobre os principios e direitos
fundamentais no trabalho. Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---
ilo-brasilia/documents/genericdocument/wems_336958.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.

137 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 9-12. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07
out. 2018.

188 Ver nota 180, que fala sobre a derrubada da class action da Califérnia e evidencia uma restricio a negociacio
coletiva em detrimento da clausula arbitral imposta unilateralmente pela Uber em contrato.

13 DE STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 10. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018.
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as semelhantes a Uber permitam que qualquer trabalhador qualificado, independentemente de
género ou origem, possa prestar os trabalhos demandados, na pratica, os trabalhadores de
paises periféricos sentem-se discriminados em razdo de seus paises de origem!?,

No contexto especifico do crowdwork, por exemplo, hé plataformas que autorizam que
os solicitantes restrinjam as areas geograficas de onde os trabalhadores podem executar as
tarefas, “permitindo a exclusdo de paises, regides ou comunidades inteiras do acesso ao
trabalho, sem qualquer garantia de que a limitacdo é imposto apenas por motivos objetivos
como o idioma™®!. Analise semelhante pode se aplicar ao trabalho sob demanda via
aplicativos, uma vez que as avaliacdes realizadas pelos passageiros podem ser resultado de
vieses discriminatorios que prejudicam diretamente os motoristas, na medida em que
dificultam o atingimento das médias minimas para a permanéncia desses na plataforma'®?,

A gig economy reproduz, na verdade, os preconceitos ja existentes no mundo do
trabalho. Contudo, considerando a sistematica das plataformas, a reproducdo de praticas
discriminatorias resulta na perda de oportunidades laborativas, cuja consolidacdo ocorre de
modo automatizado e sistematico. Os riscos de trabalho for¢cado e infantil, bem como de
limitacdo a liberdade sindical ou a negociacdo coletiva também ndo sdo restritos aos gig
workers, porém seu gerenciamento € mitigacdo, no contexto analisado, ¢ mais complexo
devido a dificuldade de mensuragdo dos gig workers e da sua dispersdo na dimensdo digital
em que se situam as plataformas.

Sao implicagdes juridicas significativas, que envolvem o desamparo quase que total

em relacdo ao que existe de mais basilar para a constru¢do de um trabalho digno.

1% Uma pesquisa conduzida por pesquisadores da Universidade de Oxford em 2017 analisou os riscos e

recompensas do gig work nos paises periféricos, por meio de mais de 150 entrevistas com trabalhadores do
Sudeste Asiatico e da Africa Subsaariana, usuarios de plataformas tecnolégicas. Em uma delas, um trabalhador
filipino analisou como a discriminagdo pode se manifestar nesse contexto: “Eu recebo um e-mail devolvido
dizendo que somente trabalhadores nos Estados Unidos sdo permitidos. Sim, entdo se vocé colocar seu enderego
1a, eles ndo o contratariam porque vocé é das Filipinas. E assim que algumas empresas sdo racistas”.
(GRAHAM, Mark, et al. The risks and rewards of online gig work at the global margins. Oxford Internet
Institute, 2017, p. 7. Disponivel em: <https://www.oii.ox.ac.uk/publications/gigwork.pdf>. Acesso em: 08 out.
2018).

191 No original: “This possibility may allow cutting out entire countries, regions or communities from access to
work, without any guarantee that the limit is only imposed for objective grounds such as language” (DE
STEFANO, Valerio. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork and labour
protection in the “gig-economy”. International Labour Office (ILO), Conditions of Work and Employment
Series, n. 71, Geneva, 2016, p. 11. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2682602>. Acesso em: 07 out.
2018).

192 Em processo movido contra a Uber, trés engenheiras latinas sustentam que “mulheres e funcionarios negros
sdo sistematicamente subvalorizados em comparagdo com seus colegas homens e brancos ou asiaticos-
americanos, porque funcionarios do sexo feminino e funcionarios negros recebem, em média, classificagdes mais
baixas apesar do desempenho igual ou melhor” (ROSENBLATT, Joel. Uber enfrenta acdo judicial por
preconceito de género e racial. Uol, 26 out. 2017. Disponivel em:
<https://economia.uol.com.br/noticias/bloomberg/2017/10/26/uber-enfrenta-acao-judicial-por-preconceito-de-
genero-e-racial.htm>. Acesso em: 05 nov. 2018).
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5 PROTECAO DO TRABALHO NA GIG ECONOMY: POSSIBILIDADES TEORICAS
A CRISE DA SUBORDINACAO

5.1 CRISE DA SUBORDINACAO JURIDICA CLASSICA

A dificuldade de enquadramento juridico das relagdes de trabalho emergentes da gig
economy € sua consequente exclusido da base protetiva do direito do trabalho — a despeito das
assimetrias apontadas no decorrer deste estudo — evidenciam a insuficiéncia da estrutura tipica
da relagdo de emprego para protegé-las, uma vez que a subordinagdo juridica, elemento
determinante para justificar a incidéncia da prote¢do do direito do trabalho sob a perspectiva
classica, ¢ rarefeita ou ndo se apresenta da forma tipica nessas novas relagoes.

Com efeito, o modelo tipico de subordinagdo juridica — atrelado a situagdo de
inferioridade hierarquica do empregado e de sujeicdo deste frente ao poder de comando do
empregador, consequéncia de uma marcante oposi¢do entre classes — passa a ser desafiado
pelo surgimento de novas formas de integracdo do trabalho na atividade produtiva e de

193 como as descritas no contexto da gig economy. Nas

colaboragdo entre capital e trabalho
novas configuragdes de trabalho — fundadas na colaboragdo e ndo na rigida hierarquia que
padronizava inicialmente as relagdes de trabalho no capitalismo —, as manifestacdes do poder
de comando do empregador tornam-se diluidas, irregulares, variaveis e, por isso, insuficientes
para exteriorizar a subordina¢do na sua conceituacdo cldssica, como visto nos capitulos
anteriores.

O fato de ndo haver essa exteriorizacdo hierarquica da subordinacdo, contudo, ndo
significa que o trabalho ndo seja prestado por conta alheia, isto €, com apropriagdo do trabalho
alheio. E ¢ ai que reside a crise do conceito classico de subordinagdo: somente se consideram
empregados os trabalhadores que prestam seu trabalho de modo subordinado e por conta
alheia, quando, em verdade, trabalho subordinado e trabalho por conta alheia ja ndo mais

apresentam total equivaléncia nas dinamicas de trabalho contemporaneas. Nesse sentido,

assevera Murilo Carvalho Sampaio Oliveira:

[...] ndo ha mais sinonimia integral entre trabalho por conta alheia e trabalho
subordinado, ou melhor, somente parcela dos assalariados pode ser reconhecida,
pela subordinagdo juridica, como empregados. [...] Percebe-se que todo trabalho
classicamente subordinado ¢ por conta alheia, pois a subordinagdo pressupoe a
heterodiregdo do titular do empreendimento. Todavia, a relagdo inversa ndo ¢é valida,

193 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 254.
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pois ¢ possivel verificar trabalho ndo sujeito a hierarquia ou a fiscalizag@o realizado
por conta alheia, como no caso do trabalho a domicilio'*.

O autor referido atribui como principal causa da crise a externalizagdo ou outsourcing,
“que representa o intento do paradigma pos-fordista em evadir-se das obrigacdes trabalhistas,
a partir de novas formas de trabalho, sem contudo perder o padrio da prestagdo de
servicos”!®>, Ha uma prevaléncia das obrigacdes de resultado em relagio as de meio € o
controle ¢ exercido de modo sutil, flexivel e difuso'®®, na medida em que parte dele ¢é
internalizado no trabalhador, em razdo do estimulo a uma cultura de autonomia — o que
precisamente caracteriza as relagdes de trabalho na gig economy.

Essa cultura de autonomia cria uma “ficcdo de trabalhador por sua conta” ou
“trabalhador subordinado empreendedor” que se assemelha a situacdo do trabalhador
auténomo'®’. Sob a concepgdo classica da subordinagdo juridica, entdo, esse trabalhador seria
automaticamente classificado como autonomo, ainda que, na pratica, a liberdade na execugao
do trabalho ndo seja integral e haja uma internalizacdo da subordina¢do, como acima referido,
comprovando a fragilidade do conceito para qualificar como de emprego relagdes de trabalho
submetidas a formas de controle diversas das existentes no tradicional trabalho operario-
fabril.

Um dos sintomas dessa crise, segundo Oliveira, ¢ a decadéncia dos métodos
tradicionalmente admitidos para distinguir o trabalho autonomo e subordinado, como o da
assung¢ao dos riscos do negdcio e da propriedade dos instrumentos de trabalho. Como visto no
primeiro capitulo, quem respectivamente os assume e detém, no trabalho auténomo, é o
proprio trabalhador. Contudo, a inversao do risco pode ter sido imposta contratualmente pela
parte empoderada e, em relagdo aos instrumentos de trabalho, o trabalhador pode ser deles
proprietario e ainda assim submeter-se ao controle do empregador'®®. No contexto do

crowdwork e do trabalho sob demanda por aplicativos, por exemplo, tais critérios

194 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significagdo do critério da dependéncia econdémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 68.

195 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significagdo do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 69-70.

19 No contexto especifico do crowdwork e do trabalho sob demanda via aplicativos, o controle é difuso porque
exercido ndo apenas pelo empregador ou pelo proprio trabalhador — seguindo o conceito de internalizagdo do
controle —, mas externamente, por meio da avaliacdo do trabalho por outras pessoas que dele se beneficiam,
como os solicitantes das tarefas nas plataformas de crowdworking ou os passageiros da Uber, por exemplo.

197 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 256

198 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significagdo do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 72.
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efetivamente ndo permitem o correto enquadramento juridico dos gig workers, uma vez que a
assun¢do dos riscos por eles ¢ estipulada unilateralmente pelas plataformas e o fato de os
motoristas da Uber serem os possuidores dos veiculos ndo afasta sua integracdo a atividade da
empresa ou manifestagdes mais diluidas do poder punitivo do empregador — como o
desligamento a qualquer tempo.

A mencionada decadéncia dos critérios de distincdo entre trabalho autonomo e
subordinado, oriunda da crise da subordina¢do juridica, ¢ reforgada pelo proprio direito, que
equipara, para certos efeitos, os trabalhadores autonomos aos subordinados. Em Portugal, por
exemplo, hd equiparagdo para fins de seguranga, saude, acidentes de trabalho e menores; e,
em termos de seguridade social, a legislacao portuguesa tende a acolher uma nogdo ampla de
trabalhador, abrangendo autonomos e subordinados'®®. Essa equiparagdo dificulta
objetivamente o enquadramento juridico de cada um deles, “pois torna menos nitida e firme a
fronteira entre estas duas categorias, contribuindo para aumentar a chamada ‘zona
cinzenta’”?%,

Para a andlise da configuragdo da autonomia ou subordinagdo nesses casos, 0S

1 202

tribunais tém privilegiado o método indicidrio ao subsuntivo®’ , justamente pela

insuficiéncia da delimitacdo da subordinagdo juridica classica. Contudo, o método indiciario
ndo oferece uma solugdo uniforme, podendo tanto viabilizar a expansdo da atuagdo do direito
do trabalho, quanto a sua retracdo, conforme os indicios sejam interpretados pelos tribunais

com maior flexibilizag¢do ou rigidez. Em relagdo a perspectiva de retragdo, explica Reis:

[...] aqueles que veem no direito do trabalho um 'empecilho' para o desenvolvimento
econdmico ¢ para a criagdo de empregos [..], ou mesmo lhe imputam a
responsabilidade principal pelas crises economicas que se vao sucedendo, estardo,
naturalmente, propensos a exigir indicios de subordinagdo juridica mais restritos e
apertados, de modo a abrir espago para que a atividade laboral, sobretudo aquela que
ndo reina as caracteristicas do chamado 'trabalho tipico ou normal’, seja regulada
pelo direito civil ou comercial?®.

199 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 257.

200 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 258.

201 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 275.

202 De acordo com Oliveira, os métodos indiciarios dos quais tém se valido os tribunais nas relagdes de trabalho
situadas em zonas cinzentas sdo: “propriedade dos meios producdo; controle do local de trabalho; poder
punitivo; forma de remuneragdo (por tempo); risco do negocio; imposi¢ao de padrao produtivo; exclusividade”
(OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significagdo do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 74). Se retomada a leitura do topico 4.1.2 deste trabalho, pode-se perceber que as decisdes
judiciais analisadas efetivamente tomam como base esses indicios para justificar a configuragdo ou ndo do
vinculo empregaticio no trabalho prestado por motoristas da Uber.

203 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 260-1.
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Este “decisionismo judicial” ¢ indicado por Oliveira como outra das causas da crise
em analise, uma vez que, ndo havendo delimitagdo clara nos pronunciamentos judiciais sobre
o contetdo do conceito da subordinagdo juridica, permite-se “a adogdo de um conceito ora
amplissimo, ora limitadissimo, conforme a convicgdo individual do juiz do caso™?%4,

Nesse contexto de crise do elemento tradicionalmente determinante para a
caracterizacdo da relacdo de emprego — seja em razdo das transformagdes advindas da pods-
industrializacdo, que enfraquecem os critérios de distingdo entre autonomos e subordinados,
seja pela inseguranca juridica decorrente de interpretagdes conceituais inconsistentes no
ambito judicial —, como tutelar os trabalhadores que, como os gig workers, estdo em situagao
de hipossuficiéncia, mas ndo se adequam ao conceito classico de subordinagdo juridica?
Como adaptar o direito laboral as atipicas configuragdes de trabalho contemporaneas?

A doutrina juslaboral contemporanea tem construido algumas possibilidades nesse
sentido, que podem ser divididas de modo amplo em duas correntes: a que propde a
ampliacdo do conceito da subordinagdo juridica e a que propde a extensdo do objeto de
protecdo do direito do trabalho para além dos limites da relacdo de emprego, as quais serdo a

seguir analisadas, buscando-se relaciona-las as formas de trabalho objeto deste estudo.

5.2 AMPLIACAO DA SUBORDINACAO JURIDICA

Um dos caminhos apontados pela doutrina para a extensdo da protecdo laboral a
relagdes de trabalho com desequilibrio diverso do presumido em lei — como as emergentes da
gig economy — ¢ a ampliagdo do conceito da subordinagdo juridica, indicando limites mais
ténues do que os utilizados pela conceituacdo classica para o reconhecimento da relacdo
empregaticia.

Um primeiro movimento nesse sentido foi a verificacdo de uma dimensao objetiva da
subordinagdo, explicada por Arion Sayao Romita “pela integragdo da atividade do empregado
na organizagdo da empresa”. Em lugar do tradicional critério subjetivista e personalista,
engessado na ideia de subordinacdo enquanto manifestacio do poder de comando do
empregador ¢ do dever de obediéncia do empregado, o autor propde o deslocamento da
subordinagdo para a esfera da atividade do trabalhador, devendo esta ser entendida “como

uma exigéncia técnica e funcional da empresa”.

204 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 73.
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Assim, sob a perspectiva objetiva da subordinacdo juridica, ndo se pressupde o
exercicio constante e efetivo do poder diretivo do empregador, como o que ocorre quando ha
submissao a um horario definido ou a um rigoroso controle direto do cumprimento de ordens,
por exemplo. Ha subordinagdo juridica quando o empregador, por forca do contrato de
trabalho e por deter os meios de producdo, determina — ou tem a possibilidade juridica de
determinar, ainda que ndo efetivamente o faga — a modalidade da prestacao de trabalho a ser
seguida pelo trabalhador, exercendo sobre a atividade deste um “poder de conformagio ou
pré-ordenacgdo”%%. E no poder de diregdo sobre a atividade do trabalhador que se identifica a
subordinag¢do juridica, portanto.

A partir dessa conceituagdo, novas compreensdes acerca da subordinagdo objetiva
foram desenvolvidas, todas elas acentuando, em alguma medida, o carater integrativo do
trabalho em detrimento do carater subjetivista caracteristico da conceituagdo classica.
Exemplo disso ¢ o conceito formulado por Vilhena, de subordinagdo como ‘“participagdo
integrativa da atividade do trabalhador na atividade do credor de trabalho™?%, Assim como
Romita, Vilhena entende que, havendo atividade-trabalho para a empresa, o empregador esta
exercendo sobre ela seu poder diretivo, uma vez que conta de modo necessario e continuo
com essa atividade-trabalho exercida pelo prestador que participa da atividade da empresa.

Em sentido semelhante, Delgado desenvolve o conceito de “subordinagdo estrutural”,
que se caracteriza pela “inser¢do do trabalhador na dinamica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente,
sua dinamica de organizacdo e funcionamento”. O fundamental para a identificacio da
subordinagdo, segundo essa concep¢do, ¢ que o trabalhador se ajuste a estrutura do
empregador, “absorvendo sua cultura e sua ldgica empresariais durante o ciclo de prestagao
de seu labor e, na medida dessa aculturacdo, seu poder direcionador e dirigente™?”.

Como se V€, essa concepcdo de subordinagdo juridica também ndo reputa
imprescindivel o exercicio efetivo do poder diretivo por parte do empregador para caracterizar
o vinculo empregaticio — o que evidencia seu proposito ampliativo. Contudo, a concepcao de
Delgado ¢ mais restrita do que a proposta por Romita, visto que, enquanto para essa basta que
a atividade prestada pelo trabalhador esteja integrada na organizacdo empresarial para que se

reconhe¢a o vinculo empregaticio, para aquela s3o necessarias ainda a participagdo do

205 ROMITA, Arion Saydo. Conceito objetivo de subordinacdo. In: Arquivos do Ministério da Justica. Rio de
Janeiro, Ano 35, n° 148, out./dez. 1978. p. 84-7.

206 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 526.

207 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 296-7.
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trabalhador na dinamica da organizagdo empresarial, bem como sua incorporagdo a cultura da
empresa tomadora dos servicos. O objetivo de uma conceituagdo mais limitada € evitar que
trabalhadores verdadeiramente autonomos acabem sendo enquadrados como subordinados
apenas por prestarem servicos que se integram a organizagdo empresarial.

Lorena Vasconcelos Porto, por sua vez, também estabelece uma nog¢do de
subordinagdo mais restrita que a objetiva, porém mais ampla que a classica (subjetiva): a
chamada “subordinag@o integrativa”. De acordo com a autora, a subordinacdo integrativa ¢
identificada quando, continuamente, “a prestacdo de trabalho integra as atividades exercidas
pelo empregador e o trabalhador ndo possui uma organizagdo empresarial propria, ndo assume

7208 Assim,

os riscos de perdas ou de ganhos e ndo é proprietario dos frutos do seu trabalho
além da integracdo do trabalho as atividades do empregador, o trabalhador também precisa
preencher os critérios acima para ser considerado subordinado. Se ele possui uma organizacao
empresarial propria, assume os riscos de perdas ou de ganhos e ¢ proprietario dos frutos do
seu trabalho, entdo se trata de trabalhador verdadeiramente autonomo, ndo cabendo a protegao
laboral.

A releitura do conceito de subordinagdo feita por Lorena Porto contempla ndo apenas
as ideias tradicionais de comando e controle, mas também a manifestagdo do exercicio do
poder diretivo por meio da coordenagdo e da organizacdo empresarial. Isso porque a autora
propde uma universalizagdo do conceito de subordinacdo, que busca conjugar a subordinagao
classica com a subordinagdo integrativa. Como a subordinagdo cléssica faz-se presente na
maioria das relacdes de emprego e € mais facil de ser identificada, a autora recomenda que os
juizes somente se valham da subordinagdo integrativa quando ausente aquela, visto que sua
proposta doutrinaria abrange ambos os conceitos?”.

Faz-se, ainda, referéncia a “subordina¢ao estrutural-reticular”, elaborada por Mendes e
Chaves Junior. Os autores articulam o conceito de subordinagdo estrutural com o aspecto
reticular da reorganizagdo produtiva, caracterizada pelo “fendémeno das coalizagdes de
empresas € de empregadores”. Assim, a analise da subordinag@o juridica sob essa perspectiva

leva em conta a unido de empresas em um sistema de rede, contexto no qual o trabalho

208 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo Paulo:
LTt, 2009, p. 253.
209 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 254.
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prestado por autdbnomos pode adquirir contornos difusos de subordina¢do®!®. Explicam os

autores:

Trata-se, pois, de ressignificar ou plurissignificar o conceito de subordinacgdo
juridica, para compreendé-lo de modo dindmico. [...] a subordinagdo juridica
emerge nao apenas do uso da voz do empregador, do supervisor, ou do capataz. Ela
pode se formar na retina dos multiplos agentes econdmicos coordenados pela
unidade central, de modo silencioso ¢ aparentemente incolor e¢ até indolor. A
subordinagdo juridica pode ser entdo “reticular”’, também nesse sentido e através de
instrumentos juridicos de associagdo empresaria, onde nenhuma atividade
econdmica especializada é desenvolvida pelo suposto empregador, que se envolve
na produgdo de um determinado resultado pactuado com a unidade central. Suposto,
ndo porque em verdade ndo o seja, mas por ndo ser o Unico empregador. A rede
econdmica montada pelas empresas, quer no modelo hierarquizado, como ocorre em
empresas de seguranca, call centers, quer assuma as multiplas formas juridicas de
cooperagao empresarial, ¢ uma realidade. Partindo dessa premissa, faz-se necessario
enredar o conceito de subordinagdo juridica, emprestando-lhe um carater estrutural e
reticular. Nesse sentido, sempre que reconhecida a atividade economica em rede, é
necessario imputar a condi¢do de empregador a todos os integrantes da rede
econdmica, atraindo assim a incidéncia do principio da protegdo e seus aspectos

consequentes: a aplicagio da regra ou da condigdo mais benéfica®!!.

Objetivando ndo transferir o risco econdmico da atividade ao trabalho, os autores
defendem que as unidades econOmicas atuantes em rede sejam reconhecidas como
empregadoras e que os trabalhadores ingressantes em suas estruturas sejam reconhecidos
como “empregados por interpretacdo constitucional”, “ainda que suas contratacdes estejam
amparadas por contratos de trabalho autbnomos”. A justificativa para tanto é que, a despeito
da suposta autonomia e relativo controle sobre o proprio trabalho, muitos desses trabalhadores
se inserem de modo habitual na atividade produtiva dos integrantes da rede econdmica sem
que detenham qualquer controle sobre ela, cabendo a extensdo do conceito de subordinacao
para conferir-lhes a devida protegdo laboral®!2,

Cabe também mencionar a “subordinacdo funcional” de Alain Supiot, resultado da
integracdo do trabalhador a uma organizagao. Oliveira e Dorneles referem que, para o autor, a

dimensdo subjetiva da subordinacdo ¢ pessoal e identificada como um “vinculo de

obediéncia”, enquanto a dimensdo objetiva ¢ funcional e identificada como um “vinculo de

210 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinacdo
estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3*
Regido. Belo Horizonte: LTr, vol. 46, n. 76, jul./dez. 2007, p. 212-3.

211 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinacdo
estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3*
Regido. Belo Horizonte: LTr, vol. 46, n. 76, jul./dez. 2007, p. 215.

212 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinacdo
estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3*
Regido. Belo Horizonte: LTr, vol. 46, n. 76, jul./dez. 2007, p. 215-7.
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pertenga”, sendo o contrato de trabalho o ponto de tensdo entre esses dois aspectos da
subordinagio?!?.

Por fim, ha a proposta de Danilo Gongalves Gaspar acerca da “subordinacdo
potencial”, que classifica como subordinado o trabalhador que, por nao controlar os fatores de
produgdo e ndo ter, portanto, o0 dominio da atividade econdmica, “presta servigos por conta
alheia, ficando sujeito, potencialmente, a direcdo do tomador dos servigos, recebendo ou nao
ordens diretas deste, em razdo de sua inser¢do na dinAmica organizacional do tomador’?!4,

O autor destaca que essa potencialidade da subordinagdo esta intimamente relacionada
a potencialidade do exercicio do poder diretivo, uma vez que ambos sempre se mantiveram
vinculados. Desse modo, assim como o poder diretivo ¢ potencial, em razdo da possibilidade
de ser ou ndo exercido pelo empregador, a subordinacdo também o é. E, assim como o
exercicio do poder diretivo tem gravitado em torno de um grau maximo (tipico do modelo
taylorista/fordista de producdo) a um grau minimo (tipico da empresa pos-fordista), em razao
de um processo de reestruturagdo produtiva, a nogdo de subordinagdo também deve
acompanhar essa variagdo?!”.

Nesse sentido, Gaspar defende que um conceito contemporaneo de subordinagdo
juridica precisa abranger tanto o modelo de producdo taylorista/fordista, com maior
intensidade do poder diretivo pelo empregador, quanto o modelo de producao pos-fordista,
com maior liberdade na execu¢do do trabalho, uma vez que os dois modelos coexistem na
sociedade e representam, respectivamente, as dimensdes subjetiva e objetiva da subordinagao.
Em razdo disso, esse conceito contemporaneo também precisa admitir a existéncia das duas

dimensdes da subordinacdo. Assevera o autor:

[...] o novo conceito de subordinagdo precisa ser capaz de abranger todos os
trabalhadores que, ndo sendo donos de seus proprios negocios (trabalhadores
autdénomos), trabalham por conta alheia, ficando sujeitos, potencialmente, a direcdo
do tomador dos servigos que pode ser exercida individualmente e diretamente
(dimensdo subjetiva) ou através de normas genéricas de dire¢do, compreendendo as
diretivas que definem a estrutura do processo produtivo, o que se detecta com a

213 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 51.

214 GASPAR, Danilo Gongalves. 4 crise da subordinagdo juridica cldssica enquanto elemento definidor da
relagdo de emprego e a proposta da subordina¢do potencial. 281f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Programa de Pos-graduagido em Direito, Salvador, 2011, p. 236.

215 GASPAR, Danilo Gongalves. 4 crise da subordinagdo juridica cldssica enquanto elemento definidor da
relagdo de emprego e a proposta da subordina¢do potencial. 281f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Programa de Pos-graduagdo em Direito, Salvador, 2011, p. 233-4.
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integragdo do trabalhador na estrutura organizacional do tomador dos servigos
(dimensdo objetiva)?!®,

A proposta de subordinacdo potencial apresenta varias semelhangas com as antes
apresentadas, aproximando-se especialmente da proposta de subordinacdo integrativa, em
razdo da presencga, em ambas, da dimensdo objetiva e da exclusdo expressa dos trabalhadores
verdadeiramente autonomos. Contudo, Gaspar sustenta que sua nota distintiva ¢ a ampliacao
do conceito da subordina¢ao juridica tanto ao trabalhador que se submete ao exercicio direto e
intenso do poder diretivo do tomador, quanto aquele que, embora inserido na organizagao
empresarial, possui maior liberdade na execu¢do de sua atividade, atendendo a nova logica
empresarial surgida com a reestrutura¢do do processo produtivo?!”.

Referenciadas essas releituras do conceito de subordinagdo, cabe mencionar a critica
que usualmente se faz a elas, relacionada a sua amplitude. Se, por um lado, tais caracteristicas
permitem uma efetiva expansao do sentido classico da subordinacdo, tornando protegidas pelo
direito trabalhista relagdes de trabalho atipicas, por outro, podem incorporar indevidamente
trabalhadores que sdo de fato autdbnomos. Outrossim, a vagueza do conceito de integracao
pode ensejar “a recorréncia aos critérios e indicios da antiga subordinacao cléssica, a procura
de uma subordina¢io mais diluida™!8. Na visdo de Oliveira, ampliar o conceito da
subordinagdo sem deixar de considera-lo o elemento determinante da relacdo de emprego nao
corresponde a uma real ampliacdo do direito do trabalho, mas a uma “correcdo da reducao
indevida™?'®.

Respeitadas as criticas feitas aos conceitos ampliativos da subordinagdo juridica, ¢
inegavel que o carater integrativo do trabalho ressaltado por essas novas concep¢des tornam
mais factivel o reconhecimento dos gig workers — e de varios outros trabalhadores “atipicos” -
como destinatarios da proteg¢do juslaboral. A nocdo de subordinagdo estrutural-reticular, em

especifico, parece a mais apta a caracterizar a subordinag¢do dos gig workers, uma vez que a

216 GASPAR, Danilo Gongalves. 4 crise da subordinagdo juridica cldssica enquanto elemento definidor da
relagdo de emprego e a proposta da subordina¢do potencial. 281f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Programa de Pos-graduagido em Direito, Salvador, 2011, p. 236.

217 GASPAR, Danilo Gongalves. 4 crise da subordinagdo juridica cldssica enquanto elemento definidor da
relagdo de emprego e a proposta da subordina¢do potencial. 281f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Programa de Pos-graduagdo em Direito, Salvador, 2011, p. 237.

218 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 80-1.

219 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 86.
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dindmica econdmica de atuacdo em rede também se verifica na gig economy, quando da
configuracdo de relagcdes multipartes por meio das plataformas tecnologicas.

Além disso, ainda que os crowdworkers e os motoristas da Uber tenham relativa
liberdade sobre a execugdo do trabalho e, no caso dos ultimos, detenham os veiculos a partir
dos quais trabalham (meio de produ¢do), ndo possuem controle sobre a atividade econdmica,
o que levaria ao reconhecimento de sua condigdo como empregados e da condigdo das
plataformas como empregadoras, se observada a conceituagdo proposta por Mendes e Chaves

Junior.

5.3 EXTENSAO DO OBJETO DE PROTECAO DO DIREITO DO TRABALHO

A segunda corrente doutrinaria desenvolvida em resposta a crise da subordinagdo
juridica busca estender as fronteiras do direito do trabalho para abranger outras formas de
relacdo de trabalho que ndo apenas as de trabalho subordinado. Primeiramente, buscar-se-a
explica-las sob uma perspectiva geral para, entdo, apresentar brevemente duas propostas
teoricas especificas, que se alinham a essa corrente.

O principal fundamento para a ampliagdo da area de atuagdo das normas trabalhistas é
a concretizacdo da finalidade do direito do trabalho, qual seja, a de protecdo do polo mais
fraco da relacdo laboral. Assim, embora tradicionalmente se reconhega a prevaléncia da
subordinagdo juridica como representativo da hipossuficiéncia do trabalhador, isso nao
significa que outras formas de trabalho ndo devam ser objeto de protecdo, conforme o nivel
que exijam. Sobre a abrangéncia de atuagdo do direito do trabalho, assevera Mario de La

Cueva:

Se aceitamos a divisdo da sociedade em duas classes sociais, representadas pelos
termos trabalho e capital, parece impor-se com pleno rigor 16gico a conclusdo de que
sempre que um membro da classe trabalhadora preste seu trabalho ao capital, deve
aplicar-se o estatuto laboral, ou explicado em outras palavras: todo o prestador de
trabalho ao capital forma parte da classe trabalhadora e ¢ um objeto de exploragéo,
razdo pela qual deve aplicar-se o ordenamento juridico que se propde a amenizar,
dentro do possivel, a magnitude da explora¢io®?’ (tradugio nossa).

220 No original: “Si se acepta la division de la sociedad en dos clases sociales, representadas por los términos
trabajo y capital, parece imponerse con pleno rigor logico la conclusion de que siempre que un miembro da clase
trabajadora preste su trabajo al capital, debe aplicarse el estatuto laboral, o explicado con otras palabras: todo
prestador de trabajo ao capital forma parte de la clase trabajadora y es un objeto de exploracion, razon por la cual
debe aplicarse el ordenamiento juridico que se propone atemperar, en lo posible, la magnitud de la exploracion”
(DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. 7. ed. México: Porrua, 1981, p. 165).
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De acordo com o autor mexicano, o direito do trabalho deve ser concebido como um
direito da classe trabalhadora e para a classe trabalhadora, o qual busca equilibrar as
distor¢des oriundas das relagdes entre capital e trabalho a fim de concretizar a justi¢a social,
finalidade mediata do direito do trabalho. A finalidade imediata corresponde, por sua vez, a
protecdo do trabalhador, dirigida a valorizacdo da sua dignidade, atributo inerente a natureza
humana??!,

Os doutrinadores que se alinham a essa corrente buscam, portanto, solucionar a crise
da subordinagdo juridica por meio do resgate dos principios e bens juridicos que embasaram a
formacao historica do direito do trabalho. Destacam a necessidade de preserva-los quando da
aplicacdo da lei, a fim de que o direito do trabalho ndo perca a racionalidade da sua finalidade
protetiva, sob pena de tornar-se ineficaz ou desigual.

E com base no objetivo de manutengio da instrumentalidade do direito do trabalho
que Ramalho ressalta a importancia do principio da prote¢ao do trabalhador. De acordo com a
autora, referido principio contribui para o desenvolvimento do direito do trabalho em dois
niveis: no nivel sistematico, orientando a producdo normativa em busca de mais direitos
trabalhistas (objetivo vertical) e da universalizagdo da protecao laboral (objetivo horizontal); e
no nivel dogmatico, afirmando-se como “o principio fundamentante geral do direito do
trabalho”, justificando a expanséo da tutela trabalhista para além do trabalho subordinado®??.

Essa expansdo ocorreria de dois modos, segundo Ramalho: por meio do favorecimento
da qualificacdo juslaboral das relagdes de trabalho situadas entre o trabalho autébnomo e o
subordinado; e por meio da criagdo de um regime especial ou mesmo extensdo da tutela
laboral a relagdes de trabalho juridicamente autbnomo, mas com dependéncia econémica do
trabalhador em relagdo ao credor®?.

A progressiva expansdo do direito do trabalho o qualificaria como um “direito das

224 ou um “direito comum do trabalho”, regulador de todas as relagdes

condigoes de trabalho
laborais, subordinadas ou ndo??’. E nesse sentido que se desenvolvem as duas propostas
doutrindrias a seguir analisadas: a primeira, sugerindo a substituicdo da subordinacdo tipica

pela nocdo de dependéncia econdmica; e, a segunda, pela nogdo de vulnerabilidade.

221 DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. 7. ed. México: Porrua, 1981, p. 112.

222 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho: parte 1 — dogmatica geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 53-4.

223 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho: parte 1 — dogmatica geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 54.

224 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 38 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 47-8.

225 PORTO, Lorena Vasconcelos. 4 subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo Paulo:
LTr, 2009.
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5.3.1 Substituicao pelo critério da dependéncia econémica

Diante da insuficiéncia da subordinac¢do juridica para reconhecer a realidade das
relacdes de trabalho ditas “atipicas” e superar as recorrentes fraudes que levam a precarizacao
dessas relagdes laborais, parte da doutrina tem reconsiderado a utilizagdo do critério da
dependéncia econdmica para caracterizar a relacdo de emprego.

Nesse sentido ¢ a tese de Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, que defende a adog¢ao do
critério da dependéncia econdmica como nota distintiva da relagdo de emprego, por meio de
uma compreensdo interdisciplinar — social, histdrica, politica, filoséfica e economica — do
trabalho assalariado, em lugar do trabalho subordinado. Segundo o autor, a subordinacao
juridica ndo atribui nenhuma relevancia ao poderio economico e a apropriacdo do trabalho
alheio, embora a ontologia do direito do trabalho tenha sido justamente a prote¢do dos
trabalhadores economicamente fracos. Assim, se a atual crise limita essa protecdo, o direito
do trabalho precisa ampliad-la para os demais hipossuficientes se quiser manter sua finalidade,
0 que s € possivel por meio da superacdo da concepgdo de subordinacdo como sujeigdo
hierarquica??S.

Oliveira atribui a hegemonia do empregado subordinado ao positivismo juridico, que
preferiu a concepgdo hierarquica de dependéncia a concepgdo econdmica, a fim de manter o
conceito de empregado “puro”, pretensamente neutro e objetivo, sem influéncias
extrajuridicas como as de origem econdmica??’. Isso ndo significa que a subordina¢do ndo
seja um indicio da condi¢do de assalariado, pois ela de fato o é; o problema reside em

228

considera-la a propria condicdo de assalariado Propde o autor, entdo, a ruptura da

subordinag¢do como sinénimo de dependéncia, uma vez que

[...] a dependéncia, maior e mais ampla, nem sempre se verifica pela subordinagao.
Esta ultima ¢é consequéncia possivel (ndo necessaria) da primeira, pois a
dependéncia ¢ sempre a causa da subordinagdo. Nestes termos, a ruptura parcial
significa que o sentido de dependéncia é niio tio somente aquele equivalente a
subordina¢ao do assalariado. Ao contrario, seu conceito ¢ maior e mais amplo,
inclusive contemplando a subordina¢io. Em busca da ontologia do direito do

226 QLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 74.

227 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 81-4.

28 F por isso que o autor critica a doutrina contemporinea que defende a ampliagio do conceito de
subordinagdo. Ao valorizarem a dimensao objetiva da subordinagfo, os "objetivistas" continuam considerando-a
como o proprio fendmeno do trabalho dependente, quando a subordinagdo é, em verdade, mera consequéncia da
condicdo de assalariado, ndo sua causa necessaria.
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trabalho, rompe-se, entdo, o sentido diminuto de dependéncia, outrora adstrito ao
conceito de subordina¢do??® (grifo nosso).

Alguns paises europeus tém resgatado o critério da dependéncia econdmica para
enfrentar situagdes de trabalho diversas da presumida pela legislagdo. Na Italia, por exemplo,
instituiu-se a figura do trabalho parassubordinado para abranger as relagdes de trabalho que
ndo apresentam integralmente nem as caracteristicas tipicas do trabalho autonomo, nem as do
trabalho subordinado®*’. Na Alemanha, por sua vez, estabeleceu-se a categoria das “pessoas
analogas a trabalhadoras”, as quais prestam servicos em uma situacdo de dependéncia
econdmica para um cliente principal, aplicando-se a elas as disposi¢des do direito do trabalho
relativas a licengas laborais, ao contencioso do trabalho e a conveng¢do coletiva®!.

Na Peninsula Ibérica, em especial, a legislacdo prevé expressamente o critério da
dependéncia econdmica para proteger relagdes de trabalho formalmente autonomas, mas
materialmente aproximadas as relagdes de trabalho subordinado. Em Portugal, por exemplo,
ha a incidéncia de normas legais sobre determinadas matérias “sempre que o prestador de
trabalho deva considerar-se na dependéncia econdmica do beneficiario da atividade”, ainda

que sem subordinagdo juridica®*?

. A Espanha também assegura direitos basicos como férias,
descansos semanais e horas extraordinarias aos “trabalhadores autdénomos economicamente
dependentes”, estabelecendo um percentual minimo de 75% de sua renda em relagdo a
determinado cliente para reconhecer a dependéncia®*3.

Os exemplos internacionais mencionados evidenciam a tendéncia progressiva do
direito do trabalho de alargar o campo dos seus destinatarios. Tendéncia essa que, inclusive, ¢
verificada a partir de um resgate histérico da intervencdo protetiva da legislagdo trabalhista:

dirigiu-se inicialmente a mulheres e criangas, depois abrangeu também os operarios fabris e,

229 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 173.

230 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 264.

B REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 262.

232 «Art. 10°. As normas legais respeitantes a direitos de personalidade, igualdade e ndo discriminagdo e
seguranga e saude no trabalho sdo aplicaveis a situagdes em que ocorra prestagdo de trabalho por uma pessoa a
outra, sem subordinagdo juridica, sempre que o prestador de trabalho deva considerar-se na dependéncia
econdmica do beneficiario da actividade” (PORTUGAL. Cddigo do Trabalho. Disponivel em:
<https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/75194475/201608230300/73439742/diploma/indice>.
Acesso em: 17 nov. 2018).

233 “Art. 11. Los trabajadores auténomos econdémicamente dependientes a los que se refiere el articulo 1.2.d) de
la presente Ley son aquéllos que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que
dependen econdémicamente por percibir de €l, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de
trabajo y de actividades economicas o profesionales” (ESPANHA. Estatuto del trabajo auténomo. Disponivel
em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409>. Acesso em: 17 nov. 2018).
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na sequéncia, os empregados do comércio em geral e alto-empregados e gerentes, alcangando
posteriormente o trabalho intelectual, os domésticos, os ruricolas e também os
teletrabalhadores.

E a partir da constatagio desse expansionismo histérico como recomposi¢io da
protecdo dos trabalhadores hipossuficientes que Oliveira conclui que a condicdo de
dependente econdmico ¢ a que justifica o sistema trabalhista protetivo. Segundo ele, a historia
laboral e o fim ultimo do direito do trabalho legitimam o modelo protetivo juslaboral “em
favor daquele sujeito ndo-proprietario que vende sua forga de trabalho, pela sua prévia
condi¢do de dependente econdmico?**. Mas mais do que a nogdo classica de dependéncia

235
, O

econdmica, entendida sob a perspectiva de remuneragdo como condi¢do de sobrevivéncia
autor preceitua que se deve percebé-la para além desse “conceito epidérmico”, a partir da nao
apropriagdo do resultado do trabalho pelo trabalhador?3¢.

Jodo Carlos Simdes dos Reis também entende ser a dependéncia econdmica essencial
para explicar a necessidade de alienacdo da forca de trabalho, porém, diferentemente de
Oliveira, entende que o direito do trabalho ndo pode prescindir da no¢do de subordinacao
juridica. De acordo com Reis, a dependéncia econdmica, em sentido técnico-juridico,
“dificilmente legitimaria o poder geral de mando reconhecido pelo direito, de um particular
sobre o outro, durante a execu¢do de um contrato de trabalho”. Em razao disso, adota uma
visdo correlacional das dependéncias econémica e juridica, aconselhando o uso combinado de
ambos uma vez que se tratam de construgdes juridicas que se refazem constantemente e que,
isoladamente consideradas, talvez sejam insuficientes para caracterizar completamente a
condigdo do assalariado??’.

A partir da perspectiva da dependéncia econdmica como critério exclusivo, como o
proposto por Oliveira, poder-se-ia reconhecer os gig workers como economicamente
dependentes e, portanto, assegurar-lhes determinada prote¢do, como tem sido admitido por
alguns paises europeus. Utilizando-se, porém, da dependéncia econdmica como critério

combinado a subordina¢do juridica, conforme proposto por Reis, a justificagdo a protecao

234 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 176-9.

235 Essa foi a perspectiva utilizada para descrever o critério da dependéncia econdmica no primeiro capitulo, uma
vez que foi em razdo dela que a dependéncia econdmica foi superada pela subordinacdo juridica classica. A
perspectiva de Oliveira constitui proposta da doutrina moderna, que pretende ressignificar a nogdo classica de
dependéncia econdmica.

236 QLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4 (re)significa¢io do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba:
UFPR, 2011, p. 180-5.

237 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. O conflito coletivo de trabalho. 1. ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 281-3.
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juslaboral dos gig workers provavelmente traria mais dificuldades, uma vez que ndo ha uma
integral adaptagdo das relagdes emergentes da gig economy a categoria de trabalho
subordinado — a ndo ser que, na analise conjunta das dependéncias econdmica e juridica se

considere um conceito ampliativo desta tltima.

5.3.2 Analise relacional de vulnerabilidades

Em linha com a visdao expansionista do direito do trabalho, Dorneles propde que, em
lugar da subordinagdo tipica, a desigualdade constitua-se como premissa para justificar a
incidéncia protetiva juslaboral. Trata-se de um resgate da acepgdo técnica originaria da
hipossuficiéncia, que estd fundamentalmente associada a ideia de desigualdade econdmica
entre trabalhador e empregador.

O conceito de hipossuficiéncia, na qual se fundam a prote¢do e a promocdo da
melhoria da condigdo social dos trabalhadores, ndo deve ser vinculado exclusivamente a
subordinagdo; deve, pois, decorrer da analise do conjunto de vulnerabilidades que tipicamente
se manifestam nas relagdes de trabalho em geral, no que Dorneles chama de “analise
relacional de wvulnerabilidades”. Essas vulnerabilidades podem ser de ordem negocial,
hierarquica, economica, técnica, social e informacional, sendo a presenca concreta de uma ou
mais delas, em maior ou menor intensidade, o que permitiria a teoria geral do direito

determinar a medida de incidéncia da regra protetora. Explica o autor:

E possivel e mesmo necessario estabelecer um padrio de vulnerabilidade, por
abstracdo, tomando-se como referéncia de vinculo empregaticio tipico, como
historicamente fez o direito do trabalho. [...] Mas também ¢ possivel ou mesmo
necessario graduar a incidéncia protetiva conforme as vulnerabilidades se acentuem
ou se atenuem, de forma a minimizar eventuais distor¢des causadas pelo direito do
trabalho em sua concepcdo classica. Trata-se de andlise relacional da
vulnerabilidade. [...] Ela pode ser feita a priori, em tese, pelo legislador, ou até
mesmo a posteriori ¢ in concreto, pelo julgador. Neste caso, valer-se-ia de acdes
ponderativas das circunstancias faticas presentes, delimitadas por postulados como o
da razoabilidade e o da proporcionalidade?3$.

De acordo com Dorneles, a relagdo de emprego ainda deve ser o nucleo de incidéncia
normativa, uma vez que reune todas as vulnerabilidades referidas. O que preconiza € que essa
constatagdo ndo seja mantida como “premissa excludente e universal”, sob pena de “deturpar

o0 intuito protetivo e comprometer a legitimidade social deste ramo juridico em um mundo de

238 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 81-2.
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trabalho de complexidade (e demandas) crescente”. Por meio da utilizagdo da analise
relacional de vulnerabilidades, outras relagdes de trabalho com alguma vulnerabilidade teriam
base tedrica para justificar a incidéncia protetiva do direito do trabalho.

Uma das vulnerabilidades apontadas por Dorneles ¢ a negocial, caracterizada pela
auséncia de condicdes reais do trabalhador para discutir os termos do seu contrato de trabalho,
“limitando-se a aceitd-lo nas condi¢des previamente oferecidas pelo empregador”. O direito
do trabalho, assim, compensaria o contratante fragil com as normas protetivas limitadoras da
atividade do outro, equilibrando a situago fatica e juridica®®°.

A legislagdo trabalhista originalmente buscou fazer essa limitagdo a vontade do
empregador capitalista burgués que impunha sua vontade no contrato de trabalho tanto por
ocupar posicdo de superioridade econdmica, quanto pela for¢a de trabalho a disposi¢do ser
superior aos postos de trabalho. Nesse contexto, a presuncao de vulnerabilidade era absoluta;
ndo havia espago para o trabalhador negociar sua jornada de trabalho e seu salario, por
exemplo, limitando-se a aceita-los conforme a oferta do empregador.

Embora ainda se presuma a vulnerabilidade negocial, por se fazer presente na maioria
das relagcdes de trabalho contemporaneas, podem existir circunstdncias concretas que
minimizam ou ampliam o grau dessa vulnerabilidade — empregados altamente especializados,
por exemplo, s3o menos vulneraveis do ponto de vista negocial em relagdo a empregados com
menor nivel de instrugdo. Dorneles ressalta, porém, que uma menor vulnerabilidade negocial
ndo torna o trabalhador ndo-vulneravel, apenas vulneravel em menor grau®*’.

A vulnerabilidade hierarquica, por sua vez, esta necessariamente presente em todas as
relacdes de emprego — inclusive porque se relaciona a constru¢do do conceito classico de
subordinagdo, que tem sido o elemento determinante para a configuragdo do vinculo
empregaticio. O que Dorneles ressalta, porém, ¢ que o grau subordinativo pode variar de
acordo com as circunstancias concretas, conforme o empregado tenha maior ou menor
autonomia na execu¢do de seus servicos’*!, admitindo um conceito mais ampliativo da
subordinagdo, portanto.

O fato de o trabalhador extrair do seu trabalho a remunera¢do necessaria para a sua
subsisténcia ¢ o que traduz a vulnerabilidade economica. Se o trabalho é por conta alheia

(alteridade), o trabalhador sempre criard um valor que serd “economicamente explorado por

239 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 83.
240 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 84.
241 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 85.
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outra pessoa, mesmo que obtido sem ou com minima subordinagdo”. Assim, pode-se dizer
que hd maior vulnerabilidade econdmica daquele que presta servigos em cardter de
exclusividade a um tomador?+*.

Quanto a vulnerabilidade técnica, Dorneles sugere que seja percebida ndo apenas sob a
perspectiva do maior ou menor conhecimento técnico do trabalhador, mas também como
limitagdo da execuc¢do do trabalho e como alienacdo do trabalhador. Entendida sob a
perspectiva da limitagdo da execucdo do trabalho, a vulnerabilidade técnica decorre da gestao
empresarial do empregador, que disponibiliza ao trabalhador os meios tecnicamente
necessarios a execucdo dos servigos. Quanto mais estruturada e elaborada a gestdo, maior a
vulnerabilidade do trabalhador frente ao empregador?**.

A perspectiva da vulnerabilidade técnica como alienacdo do trabalhador, por seu
turno, relaciona-se a fragmentagdo do processo produtivo, quando “o fim ultimo do trabalho
deixa de ser o produto em si mesmo e passa a ser a execugao de uma tarefa especifica inserida
naturalmente no contexto de uma produgdo continua de larga escala”. Quanto maior a
separacdo do trabalhador do produto final do seu esforco, em razdo de uma organizagdo
produtiva mais complexa, menor a consciéncia do trabalhador em relacdo ao seu trabalho e,
consequentemente, maior a sua alienagio e vulnerabilidade técnica®**.

Relacionada as perspectivas de vulnerabilidade técnica acima referidas — e também a
visdo marxista de classes — esta a vulnerabilidade social. Dorneles sugere uma conceituagao
que vincula essa desigualdade a posi¢cdo social dos trabalhadores enquanto classe e ndo
enquanto sujeitos individualmente considerados. Assim, sua analise em concreto leva em
conta os diversos fatores de opressido incidentes sobre os trabalhadores®*.

Por fim, h4 a vulnerabilidade informacional, cuja intensidade corresponde a maior ou
menor importancia das informagdes ndo compartilhadas pelo empregador. Isso porque, se na
atualidade o poder se concentra na informagao, “a falta desta representa intrinsecamente um
minus, uma vulnerabilidade tanto maior quanto mais importante for esta informagao detida

pelo outro™4°,

242 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 86-7.

243 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 90.

244 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 91-2.

245 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 93.

246 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 93-4.
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Tendo em vista que as relagdes de trabalho podem ou ndo apresentar todas essas
vulnerabilidades, ou apresenta-las em graus diferentes, Dorneles classifica os trabalhadores
vulneraveis, ‘“necessarios beneficiarios da prote¢do juslaboral”, em trés: os
“hipervulneraveis”, que retinem todas as vulnerabilidades referidas, sendo que uma ou alguma
delas em carater agravado; os “integralmente vulnerdveis”, que retinem todas as
vulnerabilidades, porém sem o carater agravado; e os “parcialmente vulneraveis”, que reinem
apenas algumas das vulnerabilidades?*.

Adotando-se a analise relacional de vulnerabilidades nas relagdes de trabalho no
contexto da gig economy, podem-se identificar varias das vulnerabilidades mencionadas, em
diferentes graus. Tanto na MTurk quanto na Uber — plataformas escolhidas neste estudo como
representativas do crowdwork e do trabalho sob demanda via aplicativos — hd uma marcante
desigualdade negocial, visto que ambas estabelecem previamente as condigdes contratuais,
inclusive taxas remuneratorias, alterando-as unilateralmente ao longo da permanéncia dos
trabalhadores nas plataformas.

Também se verifica a presenca de vulnerabilidade técnica sob a perspectiva da
limitacdo a execucdo do labor, uma vez que a atividade produtiva nessas plataformas ¢
altamente elaborada e organizada de modo complexo. Outrossim, ¢ evidente a vulnerabilidade
técnica como alienagdo do trabalhador, especialmente no crowdwork, a medida que seu
objetivo ¢ fragmentar grandes trabalhos em pequenas tarefas ou projetos, tornando estranho
ao trabalhador o reconhecimento de seu trabalho como algo finalizado ou completo.

Reconhece-se, ainda, uma desigualdade informacional, uma vez que muitas das
plataformas de crowdworking e de “intermedia¢do” apenas compartilham informagdes
relevantes sobre o trabalho apds os trabalhadores aceitarem executa-lo — como ocorre com os
motoristas da Uber, que somente sabem o destino do passageiro e o valor da viagem apoés a
aceitacdo no aplicativo. Aqui também se manifesta a vulnerabilidade social mencionada por
Dorneles.

Em relagdo as vulnerabilidades hierarquica e econdomica, poder-se-ia considerar os gig
workers menos vulneraveis, pois existe certa autonomia e nao ha exclusividade na prestacao
dos servigos, além de que, em tese, o trabalho estaria sendo prestado por conta propria.
Contudo, alguma desigualdade existe, porque a autonomia é por vezes limitada pelas
orientacdes especificas de algumas plataformas ou de seus solicitantes sobre a maneira que as

tarefas ou projeto devem ser relacionados. Além disso, ¢ questionavel o “trabalho prestado

247 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho. 3. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 96.
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por conta propria” quando ha prévia defini¢do dos valores e a retencdo de uma taxa pela
“intermediagdo”.

Seguindo a proposta de Dorneles, portanto, poder-se-ia justificar a incidéncia de
determinado grau de protecao juslaboral aos gig workers, em razdo das vulnerabilidades
apontadas em abstrato?®®. Se falta a essas relagdes de trabalho o elemento da subordinacdo
tipica, mas as desigualdades concretas que lhes caracterizam denotam legitima caréncia
protetiva, a andlise relacional de vulnerabilidades parece ser um adequado modo de manter a
instrumentalidade da legislagdo juslaboral e suprir essa demanda, concretizando a justica

social.

248 Cabe ressaltar que a andlise acerca das vulnerabilidades existentes nas relagdes de trabalho da gig economy
foi feita de modo abstrato, podendo haver variagdes conforme as relagdoes individual e concretamente
consideradas. Um motorista de Uber que utiliza a plataforma apenas como forma de complementar a sua renda
certamente ¢ menos vulneravel economicamente do que o motorista que o faz como unica fonte de subsisténcia;
assim como, no contexto do crowdwork, um trabalhador que executa um projeto mais complexo e com mais
autonomia ¢ menos vulneravel hierarquicamente em relagdo aquele que executa uma tarefa simples. As duas
formas de trabalho apresentadas neste estudo apresentam uma miriade de varia¢des nas relagdes de trabalho que
as integram, demandando uma analise mais aprofundada acerca das vulnerabilidades — o que ndo constitui objeto
deste trabalho.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes de trabalho prestado no contexto do crowdwork e do trabalho sob
demanda via aplicativos apresentam caracteristicas ¢ nogdes de tempo e de espaco
profundamente diversas das existentes na relagdo de emprego tutelada pelo direito do
trabalho. Por terem uma pressuposta autonomia na execucao das tarefas, projetos ou corridas
— a qual inviabiliza a identificacdo do elemento da subordinacdo juridica, tradicionalmente
preponderante para a identificagdo do vinculo empregaticio —, os gig workers acabam
automaticamente afastados da base protetiva do direito do trabalho. Confirma-se, portanto, a
hipotese desta pesquisa de que o direito do trabalho ndo abrange essas novas relagdes se
considerada a estrutura tipica da relacdo de emprego.

Como visto no primeiro capitulo, a relacdo de trabalho ¢ género da qual a relagdo de
emprego € espécie, sendo essa ultima a que se convencionou ser objeto de prote¢do do direito
do trabalho desde a consolidagdo do capitalismo organizado. Sua estrutura tipica exige a
coexisténcia de quatro elementos fatico-juridicos: pessoalidade (o trabalho contratado
somente pode ser prestado pelo empregado que se comprometeu a executa-lo); ndo
eventualidade (o trabalho deve ser essencial no contexto da atividade-fim da empresa ou
evidenciar necessidade e permanéncia); onerosidade (por ser prestado a outra pessoa,
proprietaria dos meios de produgdo, deve haver uma contraprestacdo pelo fornecimento da
forca de trabalho); e subordinacdo (em seu sentido classico, manifestada pela situacdo de
inferioridade hierarquica do empregado e de sujeicdo deste frente ao poder de comando do
empregador).

Sob a perspectiva da relacdo de emprego enquanto trabalho subordinado tipico, as
relacdes que ndo se enquadram como subordinadas, sdo consideradas, por exclusdo, como
autonomas. Essas nogdes tipicas de subordinagdo e autonomia passam a ser desafiadas,
porém, pelo surgimento do crowdwork e do trabalho sob demanda via aplicativos — descritos
no segundo capitulo —, cujas novas formas de integracdo do trabalho na atividade produtiva e
de colaboragdo entre capital e trabalho tornam as manifestagdes do poder de comando do
empregador diluidas, irregulares, varidveis e, por isso, insuficientes para exteriorizar a
subordinagdo na sua conceituacao classica.

As caracteristicas da gig economy e das plataformas de intermediagdo e de
crowdworking apresentadas evidenciam a desafiadora ambiguidade que as acompanha: ¢
ténue a linha entre o que ¢ efetivo compartilhamento ¢ o que é exploragdo nesse cenario

socioecondmico, assim como ¢ fragil a distingdo entre o que ¢ auténtico trabalho auténomo e
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o que ¢ trabalho subordinado disfarcado de autonomo. A flexibilidade viabilizada por essas
novas formas de trabalho, por exemplo, atende ao crescente desejo de flexibiliza¢do laboral
que tem motivado a criagdo de diferentes formas de trabalho atipico nos ultimos anos.
Outrossim, a convergéncia instantanea entre a multiddo de trabalhadores ¢ a demanda de
trabalho representa uma alternativa a varios trabalhadores que ndo estdo inseridos no contexto
de uma relagdo de emprego tradicional. Por outro lado, essas mesmas caracteristicas sao
contrapostas a um desequilibrio entre as partes, manifestado pela restricdo a liberdade de
escolha do trabalho, pela submissdo aos pregos instaveis e as politicas unilateralmente
preestabelecidas pelas plataformas, bem como pela transferéncia dos riscos aos trabalhadores
e pela retengdo de informagdes importantes acerca das tarefas ou viagens a serem executadas
até o momento em que o trabalhador as aceita - em evidente limitacao a liberdade de escolha e
autonomia deste.

E em razio desse contexto que se deve questionar o fato de as plataformas
restringirem sua atuagao a condicdo de meras mediadoras ou parceiras desse novo modelo de
negocio, suprimindo qualquer possibilidade — ao menos formalmente — de qualificacdo dos
trabalhadores como empregados e da consequente gama de direitos que lhes seriam aplicaveis
sob essa circunstdncia. A imposta classificacdo dos gig workers como auténomos ou
trabalhadores independentes ¢ legitima quando efetivamente corresponde a realidade — em
observancia ao principio da primazia da realidade sobre a forma. Contudo, quando se
verificam inconsisténcias com essa classificagdo — seja no ambito da formagdo do contrato,
seja no ambito da sua execucdo —, a reclassificacdo € necessaria.

O adequado enquadramento juridico dos gig workers, porém, esbarra no modelo
rigido de relacdo de emprego enquanto trabalho subordinado tipico, o que evidencia a crise da
subordinagdo juridica classica para atender a finalidade precipua do direito do trabalho, que ¢
a protecdo do trabalhador hipossuficiente. Nesse sentido, percebeu-se que as decisdes
judiciais analisadas que reconhecem o vinculo empregaticio, fundamentam-no ndo com base
no poder patronal do empregador versus estado de sujeicdo do empregado — o que constitui o
fundamento principal das decisdes judiciais analisadas para a negacdo do vinculo —, mas com
base em um elastecimento do conceito tradicional de empregado, por meio da adogdo de
conceitos mais amplos de subordinagdo, na tentativa de estender também aos gig workers uma
minima protecdo no ambito trabalhista.

A ampliagdo do conceito da subordinacdo que tem sido utilizada por alguns
magistrados ¢ uma das possibilidades teoricas a crise da subordinacdo juridica classica.

Dentro dessa corrente doutrinaria, destacam-se as propostas de subordinagdo objetiva,
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estrutural, integrativa, estrutural-reticular, funcional e potencial, todas elas acentuando, em
alguma medida, o carater integrativo do trabalho a atividade do empregador em detrimento do
carater subjetivista caracteristico da conceituagdo classica. Essas novas concepgdes tornam
mais factivel o reconhecimento dos gig workers como destinatarios da protec¢ao juslaboral. A
noc¢ao de subordinagdo estrutural-reticular, em especifico, pareceu a mais apta a caracterizar a
subordina¢do dos gig workers, uma vez que a dinamica econdmica de atuacdo em rede
também se verifica na gig economy, quando da configuracio de relagdes multipartes por meio
das plataformas tecnologicas.

Outro caminho apontado pela doutrina para a extensdo da protecdo laboral a relagdes
de trabalho com desequilibrio diverso do presumido em lei, como visto, ¢ o do abandono do
elemento da subordinagdo como definidor da incidéncia da protegdo juslaboral, estendendo-se
as fronteiras do direito do trabalho para abranger outras formas de relagdo de trabalho que ndo
apenas as de trabalho subordinado. Dentro dessa corrente, incluem-se as propostas de
substituicdo da subordinagdo tipica pela no¢do ou de dependéncia econdomica ou de uma
analise relacional de vulnerabilidades

A partir do critério da dependéncia econdmica, o sistema trabalhista protetivo se
justifica pela ndo apropriagdo do resultado do trabalho pelo trabalhador e, nessa perspectiva,
poder-se-ia reconhecer os gig workers como economicamente dependentes. A partir do
critério da andlise relacional de vulnerabilidades, por sua vez, o trabalhador em situagdo de
desigualdade — negocial, hierarquica, econdmica, técnica, social e/ou informacional — permite
a teoria geral do direito determinar a medida de incidéncia da regra protetora, concluindo-se
ser essa a tese com maior impacto transformador para a situacdo dos gig workers, dada a
heterogeneidade e a complexidade das relagdes de trabalho analisadas, que apresentam
vulnerabilidades de diferentes ordens e em diferentes intensidades.

O que se extrai dessas conclusdes ¢ que, mais importante do que a constatacdo da
insuficiéncia da estrutura tipica da relagdo de emprego diante das formas de trabalho
emergentes da gig economy, ¢ a reflexdo de que o direito do trabalho, para que se mantenha
efetivo, precisa resgatar os principios e bens juridicos que embasaram a sua formagdo
historica. Se a estimativa ¢ de que haja um impacto de mais de 40% no cenério empregaticio
até 2020 devido a crescente demanda de flexibilidade e novos formatos de trabalho -
direcionados especialmente pela atuagdo das plataformas tecnologicas —, e se a concepgao
tradicional do direito do trabalho ja ndo atende aos complexos cendarios trabalhistas, mantendo

afastados da tutela estatal trabalhadores atipicos que ndo se enquadram em um rigido conceito
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de subordinagdo a despeito da existéncia de assimetrias nas relagcdes de trabalho, entdo deve o
direito do trabalho encontrar formas mais fluidas de universalizar a protecao laboral.

A logica da gig economy ndo condiz com vinculos empregaticios so6lidos, estaveis;
adequa-se, pelo contrario, ao trabalho casual, multiplo. Mas isso ndo significa que esse
trabalho ndo seja digno de mecanismos minimos de prote¢do e de condigdes dignas de
trabalho, amparadas por principios e direitos fundamentais do trabalho — que, como analisado,
correm o risco de ndo serem enderecados na gig economy. Nesse contexto de continuo
enfraquecimento e decomposi¢ao das estruturas tradicionalmente admitidas para distinguir o
trabalho autonomo e subordinado e da perda das regulagdes estabelecidas, a precarizacdo do
trabalho ¢ aparentemente inevitadvel. Para mitigd-la, a identificagdo das diferentes
vulnerabilidades que circundam as contemporaneas modalidades de trabalho mostra-se uma
transformadora solug¢do doutrinaria, por utilizar-se de conceitos tdo liquidos quanto as
relagdes de trabalho que pretende proteger.

Encerra-se a presente pesquisa com varias interrogagdes quanto ao presente € ao
futuro, pois ainda ha muito a ser aprofundado em relagdo ao que foi aqui abordado. As
plataformas tecnologicas sdo um fendmeno extremamente recente — sendo que as de
crowdworking ainda sdo pouco conhecidas no Brasil — e seus impactos no mundo do trabalho
estio acontecendo em uma velocidade cada vez maior. E dificil dizer como a ciéncia
juslaboral vai tentar acompanhd-las, mas identificar a existéncia de esforcos doutrindrios
nesse sentido ¢ um bom ponto de partida para aprofundé-los, buscando ndo a redefinicao da

nog¢ao de emprego, mas sua adaptagdo quando necessario.
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