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I
PREFACIO

m dos assuntos tormentosos da atualidade é saber como

deve ser juridicamente entendida a relaao entre as empresas
de transporte por aplicativos e os motoristas que lhe prestam servicos.
Inexiste até momento da escrita deste preficio regulagio legislativa
sobre o assunto. Alids, no ano de 2024, o Presidente da Republica
encaminhou Projeto de Lei Complementar para garantir direitos
minimos dos motoristas, que ainda nio foi apreciado.

Interessante saber, e a obra apresenta isto, é que a jurisprudéncia
pdtria transita entre reconhecer o vinculo empregaticio ou afasti-lo,
indiciando como a temdtica pode ser espinhosa quando apreciada por
interesses consequencialistas ou pragmadticos.

Este livro, portanto, jé deveria ser lido em consideragio a
atualidade da temdtica que envolve. Mas o seu valor nio se limita a isto.
A autora foi mais ambiciosa e exitosa intelectualmente, abordando o
assunto com uma integragio entre a Teoria da Argumentagdo Juridica
de Robert Alexy com um modelo préprio de anilise dos argumentos
juridicos. Sob essa base, propde uma avaliacdo particular sobre o
assunto, tensionando temdticas atuais da Teoria do Direito.

Assim, a obra é estruturada em trés centrais movimentos. O
primeiro, apresentando a Teoria da Argumentacio Juridica de Robert
Alexy como um sistema tedrico valioso para entender a legitimidade
argumentativa, ou justificacio, das decisoes judiciais.

Num segundo movimento, o livro mostra o entendimento da
autora sobre a Teoria da Argumentagao Juridica de Robert Alexy e, de
forma talentosa, a construcio de um modelo argumentativo de avaliagao
das decisoes judiciais. Esse movimento deve ser exaltado pois avanga
sobre uma visao parecerista de apreciagao sobre os argumentos juridicos,
propondo uma perspectiva critico-analitica sobre os argumentos em
trés dimensoes: descritiva, avaliativa e critica.

Para a teoria base da obra funcionar, duas decisées do Tribunal
Superior do Trabalho formam a matéria-prima: o Recurso de Revista
n° 100353-02.2017.5.01.0066, de relatoria do Ministro Mauricio

Godinho Delgado, reconhecendo o vinculo empregaticio; o Agravo
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Interno em Recurso de Revista n° 1000031-71.2021.5.02.0006, de
relatoria do Ministro Ives Gandra Martins Filho, afastando o vinculo
empregaticio.

O terceiro movimento, apds descritas e analisadas as razoes das
decisoes, foi entender o motivo pelo qual as duas decisdes encontraram
resultados juridicos diferentes. Tal constatagio envolveu um modelo
de andlise argumentativa proprio, conforme acima indicado, capaz de
exaltar os pontos de divergéncia entre os julgados.

O livro oferece, portanto, uma critica sobre os argumentos
empregados para o enfrentamento da temdtica sobre a (in)existéncia de
vinculo empregaticio entre as empresas de transporte por aplicativos e
os motoristas, destacando as suas (im)propriedades e caracterizando-as
com base num ideal teérico da melhor resposta juridica possivel.

Creio serem esses 6timos motivos para a comunidade juridica
conhecer a obra!

Passo Fundo - RS, dezembro de 2024.

Prof. Dr. Fausto Santos de Morais

Doutor em Direito e Mestre em Direito Ptblico - UNISINOS,
especialista em Direito Tributdrio. Pesquisador na drea da
Hermenéutica Juridica, Argumentagio Juridica, Direitos
Fundamentais, Teoria do Direito, Direito Constitucional e
Inteligéncia Artificial. Docente da Escola de Direito e do PPGD
da Atitus Educacio/Passo Fundo - RS. Membro fundador da
Associagio Ibero Americana de Direito e Inteligéncia Artificial

- AIDIA. Coordenador do Grupo de Pesquisa IAJUS TEAM,
sobre Direito e Inteligéncia Artificial. Exerce a advocacia na 4rea
constitucional, tributdria, administrativa, previdencidria e civel.



I
INTRODUCAO

A_ s novas tecnologias de comunicagao e informagao (TICs)

odificaram as relagoes sociais, econdmicas, juridicas e de
trabalho. Hd dez anos atrds, parecia impossivel pensar em sair de casa
apenas com o celular. Atualmente, no Brasil, o PIX e aplicativos como
<« » . . -~ 7. ~ 7, .
Wallet” permitem realizar transacoes bancdrias e de cartao de crédito
apenas com o smartphone.

Assim como, o aplicativo “Conecte SUS” permite que o cidadio
brasileiro tenha acesso as suas vacinas, consultas, comprovantes de
vacinagio e outros, apenas baixando o aplicativo. A “Carteira Digital
de Transito” também possibilita o condutor transitar com seu veiculo
apenas com os documentos oficiais nesse aplicativo.

Nas relagoes de trabalho, as plataformas digitais emergiram
antes mesmo dos aplicativos anteriormente citados. A Uber, empresa
americana de transporte urbano através de aplicativo, comegou suas
atividades no Brasil no ano de 2014. Inicialmente, com a proposta de
garantir uma boa fonte de renda ao motorista cadastrado através de um
trabalho auténomo.

Como pioneira, a Uber inspirou a cria¢ao de outras empresas
do ramo no pais como 99 Tixis, Cabify, 99 Pop e, de modo especial,
no Rio Grande do Sul, o Garupa. Emergiram em momento estratégico,
no qual muitos brasileiros passavam por dificuldades financeiras e
enxergaram nos aplicativos uma nova fonte de renda. Também surgiu
como uma nova possibilidade de transporte urbano e concorréncia aos
Taxis.

Os aplicativos de transporte urbano ascenderam com a promessa
de um trabalho autdnomo, por meio do qual o motorista poderia
escolher seus hordrios, formas de prestagao de servicos e outros aspectos
de livre escolha.

No entanto, surgiram situagoes em que motoristas de aplicativo
que nio contribuiram para a previdéncia enfrentam problemas. Se
eles se machucam, nao tém direito ao auxilio-doencga; além disso, ao
se aposentarem, a falta de contribuicio previdencidria também os
prejudica.
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Iniciaram-se, entdo, debates sobre a possibilidade ou nao de
existir vinculo empregaticio entre motorista de aplicativo e plataforma
digital. Além da defesa do dever de se criar uma legislacio compativel
com este tema.

O ponto central do debate consiste em entender a nova légica
proposta pelos algoritmos, que foge totalmente do considerado
“tradicional”, tanto pela sociedade, quanto pelo viés juridico.

O fendémeno intitulado “Uberizagao” espalhou-se pelo mundo
e paises como Alemanha, Holanda, Fran¢a, Espanha, Reino Unido e
Estados Unidos passaram a debater nio sé decisoes sobre o tema, mas
também, projetos de lei.

Pela 6tica trabalhista protecionista, a Uberizagio seria um
processo de precarizagao do trabalho. Numa visao neoliberal, seria uma
nova forma de economia baseada na mitigacao de custos e aumento dos
lucros.

As discussoes sobre o tema chegaram ao Poder Judicidrio
brasileiro e, em fevereiro de 2017, na 332 Vara do Trabalho de Belo
Horizonte-MG, foi proferida a primeira decisio que reconheceu o
vinculo empregaticio entre um motorista e uma plataforma digital.

Dessa forma, esta obra abarca uma pesquisa abrangente nas
jurisprudéncias dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho do Brasil.
O objetivo principal dessa investigagdo visa examinar de maneira
detalhada as decisdes proferidas por esses tribunais, buscando entender
como o reconhecimento do vinculo empregaticio entre motoristas de
aplicativos e as plataformas digitais tem sido tratado no 4mbito judicial.
Essa andlise permitird identificar tendéncias, padrdes e possiveis
divergéncias nas interpretagoes juridicas relacionadas ao tema.

O periodo analisado do estudo que norteou este livro, abrange
as datas de 01.01.2014 a 25.03.2022. A data de inicio remete ao ano
em que a Uber comegou suas operagoes no Brasil, marcando o inicio
da atuagio das plataformas digitais no setor de transporte. Jd a data
final coincide com o inicio da pesquisa jurisprudencial, permitindo
uma avaliacdo das decisoes judiciais nesse intervalo crucial. Essa faixa
temporal é fundamental para entender como as questdes relacionadas ao
vinculo empregaticio evoluiram 4 medida que o mercado de transporte
por aplicativo se desenvolveu e se consolidou no pais.
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Além disso, a escolha desse periodo permite uma andlise mais
aprofundada das transformagdes sociais e juridicas que ocorreram a
medida que as plataformas digitais ganharam espaco no cotidiano dos
brasileiros. Com o crescimento do uso de aplicativos de transporte,
surgiram novos desafios para a regulamentagao do trabalho autbnomo
e as relagoes de emprego. A pesquisa desta obra nio sé busca entender
as decisoes dos tribunais, mas também reflete sobre o impacto dessas
decisbes na vida dos motoristas, na dinimica do mercado e na evolugao
das legislagoes trabalhistas. Esse contexto ¢ essencial para compreender
as implicagoes do trabalho em plataformas digitais, tanto para os
trabalhadores quanto para as empresas envolvidas.

Apesar de ser reconhecido o fendmeno da “Uberizagao”, termo
que faz referéncia ao aplicativo Uber, foram coletadas decis6es de outras
plataformas como 99 Tixis, Cabify e IFOOD, por atuarem com o
mesmo modus operandi. Ou seja, atuar na mediacio entre motoristas
(automével e bicicletas) e clientes, através de uma plataforma digital.

Foram coletadas 339 decisoes, das quais 37 reconheceram o
vinculo empregaticio entre motorista de aplicativo e plataformas digitais,
representando 11,2% do total. Em contrapartida, 301 decisées nao
reconheceram esse vinculo, correspondendo & maioria, com 88,88%.

Até o inicio da pesquisa, o Tribunal Superior do Trablho — TST
mantinha uma posi¢io uninime de nao reconhecimento do vinculo
empregaticio entre motoristas e plataformas. Assim, o objetivo da
pesquisa que inspirou esta obra foi analisar as decisoes dos Tribunais
Regionais do Trabalho sobre essa questao.

Em 06 de abril de 2022, através do Recurso de Revista n°
00353-02.2017.5.01.0066, da 32 Turma, sob relatoria do Ministro
Mauricio Godinho Delgado, o TST decidiu pelo reconhecimento
do vinculo empregaticio entre Uber e motorista. A decisdo abriu
precedentes para outros motoristas buscarem a configuragao do vinculo
com as plataformas digitais e a pesquisa passou a ter como objeto de
andlise a referida decisdo, juntamente com outra decisao do TST que
nao reconheceu o vinculo empregaticio, contemporinea a esta.

Assim, o problema explorado nesta obra consistiu em averiguar
g
qual a caracteriza¢do dos argumentos empregados nas decisdes do
ribun uperior do Ira o - sobre motorista de aplicativo e
Tribunal S do Trabalho -TST sob torista d licat

plataformas digitais, com base na teoria da argumentacio juridica de
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Robert Alexy. A pesquisa tem um cardter exploratério, ou seja, nao
foram formuladas hipéteses prévias a serem confirmadas ou refutadas.

Destaca-se que a pesquisa que embasou esta obra nio busca
discutir a existéncia ou a inexisténcia de vinculo empregaticio entre
motoristas de aplicativos e plataformas digitais. O foco estd na andlise
do conteudo das decisoes judiciais relacionadas a esse assunto.

Desse modo, o objetivo principal deste estudo é explorar
a caracterizagio dos argumentos presentes nas decisoes do TST,
fundamentando-se na teoria da argumentacao juridica de Robert Alexy.
Esse enfoque estd intimamente ligado ao problema de pesquisa, pois
permitird a elaboragao de um modelo de avaliagao argumentativa, com
o intuito de analisar os argumentos contidos nas decisoes e, em seguida,
discutir os resultados obtidos.

Para alcangar esse objetivo geral, estabelecem-se objetivos
especificos, sendo o primeiro deles contextualizar o fenémeno da
Uberizagao. Isso se deve ao fato de que o ponto central das discussoes
nas decisoes judiciais, que é o vinculo entre motoristas e plataformas
digitais, emergiu das transformagdes provocadas pela ascensao das
tecnologias de informagao e comunicagio. Assim, essa contextualizagio
se alinha diretamente ao objetivo principal do livro.

Com base nesse primeiro objetivo especifico, foi elaborado um
capitulo fundamentado em uma pesquisa bibliogrifica que abrangeu
livros, artigos, leis e jurisprudéncias. O capitulo comega abordando as
mudangas provocadas pela Quarta Revolugao Industrial, que resultaram
no surgimento de novas formas de economia e no desenvolvimento das
plataformas digitais.

Essas mudancgas ocasionaram o surgimento do fendmeno da
Uberizagao, gerando debates e discussoes sobre a possibilidade do
motorista de aplicativo ser empregado da plataforma digital. Esse
impasse chegou ao Poder Judicidrio e no s6 do Brasil, mas também, de
outros paises. No Brasil, hd algumas iniciativas legislativas sobre o tema,
as quais também serdo abordadas na pesquisa.

Esse capitulo nao apenas examina as inovagdes trazidas
pela Quarta Revolu¢io Industrial, mas também analisa como essas
transformag6es impactaram as relagoes de trabalho e o surgimento
da chamada economia de plataforma. A pesquisa busca entender o
contexto em que as plataformas digitais se estabeleceram e como isso
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influencia a dinAmica entre motoristas e empresas, refletindo sobre as
implicagoes sociais e juridicas desse novo modelo econémico. Dessa
forma, o decorrer da pesquisa contida nesta obra estabelece uma base
solida para a andlise das decisoes judiciais subsequentes, contribuindo
para um entendimento mais abrangente das questoes relacionadas ao
vinculo empregaticio no cendrio atual.

No segundo capitulo, foram desenvolvidos dois objetivos
especificos: analisar os fundamentos da teoria da racionalidade da
argumentagao juridica proposta por Robert Alexy e desenvolver um
modelo para a andlise da argumentacio juridica. Para isso, adotou-se
como metodologia uma pesquisa bibliogrifica nas obras de Robert
Alexy e Manuel Atienza.

O objetivo deste capitulo consiste em analisar as decisdes do
TST, nas quais, os relatores apresentam seus motivos e os fundamentam
através de argumentos e justificativas. Assim, serd demonstrado que a
interpretagao do direito é um empreendimento argumentativo, ou seja,
nao ¢ possivel dissociar direito e argumentagao.

A argumentagao juridica pode ser viabilizada através das teorias
que buscam reduzir a subjetividade nas interpretagoes realizadas pelos
aplicadores do direito. Assim, é fundamental para a pesquisa contida
obra analisar os argumentos das decisoes através de uma teoria. A teoria
da argumentagao juridica de Robert Alexy foi selecionada por abordar a
argumentagio juridica sob a perspectiva da racionalidade.

Alexy elaborou um cédigo de razao pratica e associou a teoria do
direito. Desta forma, a andlise de sua teoria demonstra-se essencial para
a construgao das bases tedricas utilizadas na avaliagao argumentativa.

No entanto, como se pode verificar se os fundamentos das decisoes
sao racionais? A criagao de um método de avaliagao argumentativa pode
servir como uma ferramenta eficaz para analisar a racionalidade por trds
dessas decisoes. Esse método permitird que se identifique nio apenas
a coeréncia dos argumentos apresentados, mas também a consisténcia
16gica que fundamenta cada uma das decisoes judiciais.

Neste livro, utilizar-se-4 a classificagao da justificagao externa
de Robert Alexy, organizada em seis grupos, para analisar as decisoes
do TST. A andlise dos argumentos nio se baseia em suposicoes, mas
em um método de avaliacio fundamentado na teoria da racionalidade
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da argumentagao juridica de Alexy. As seis formas de argumentagio
seguem a teoria do autor, mas foram elaboradas pela autora.

Além disso, a aplicagio dessa classificagio permitird uma
compreensao mais profunda das decisdes judiciais, destacando como cada
grupo de justificagio se manifesta nas argumentagoes dos magistrados.
A abordagem sistemdtica proposta pela autora busca nio apenas validar
a logica das decisdes, mas também revelar padroes e inconsisténcias que
possam existir nas interpretagoes juridicas. Assim, essa obra contribui
para o fortalecimento do debate sobre a racionalidade na argumentagao
juridica, oferecendo uma base sélida para futuras investigacdes na drea.

Nessa perspectiva, as formas de argumentagio de Alexy
contemplam: argumentagio empirica, argumentag¢ao por intermédio
da interpreta¢do, argumentagio dogmdtica, uso de precedentes,
argumentagao geral prdtica e argumentacio por analogia.

Em suma, a andlise das diferentes formas de argumentagao
apresentadas por Alexy oferece um framework valioso para compreender
as decisdes do TST. Ao classificar os argumentos utilizados pelos
magistrados, esta obra nao apenas ilumina a légica por trds das
sentencgas, mas também contribui para um debate mais amplo sobre a
racionalidade na prética juridica.

O terceiro capitulo deste livro apresenta outros dois objetivos
especificos: caracterizar as decisdes do TST sob a perspectiva do
modelo de argumentagio criado com base na teoria da racionalidade da
argumentagao juridica de Robert Alexy e discutir os resultados obtidos
e o modelo de argumentagao utilizado.

Por fim, este terceiro capitulo serd utilizado para complementar
o objetivo geral da pesquisa, categorizando os argumentos por meio do
método de andlise desenvolvido com base na teoria da argumentagao
juridica de Alexy. Essa abordagem permitird uma compreensio mais
detalhada das decisdes do TST, alinhando-se & proposta de avaliagao da
racionalidade nas argumentagoes apresentadas.

Para aprofundar a andlise do reconhecimento de vinculo
empregaticio entre motoristas de aplicativos e plataformas digitais,
foram selecionadas duas decisoes judiciais representativas. A primeira,
a decisdo que reconheceu vinculo utilizada para andlise foi o Recurso
de Revista n° 100353-02.2017.5.01.0066, de relatoria do Ministro
Mauricio Godinho Delgado, por ser a primeira do TST sobre o tema.
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Em contraste, a decisio que nio reconheceu o vinculo escolhida para
ser analisada foi o Agravo Interno em Recurso de Revista n° 1000031-
71.2021.5.02.00006, de relatoria do Ministro Ives Gandra Martins
Filho, por ser contemporanea a outra decisao.

A escolha de decisoes emblemdticas, uma reconhecendo o
vinculo e outra o negando, permite uma reflexdo critica sobre as
diferentes perspectivas adotadas pelo TST. Essa obra contribui para o
entendimento das complexidades juridicas envolvidas nesse fenémeno
emergente, ressaltando a necessidade de um debate continuo e
aprofundado sobre as implicacoes sociais e legais da “uberizagao”. Ao
abordar essas questdes, espera-se incentivar novas pesquisas e didlogos
que ajudem a moldar um marco regulatério mais claro e justo para
todos os envolvidos.

Para a andlise, foram criadas categorias a partir das formas
de argumenta¢io apresentadas no segundo capitulo e, dentro destas,
foram ainda criadas subcategorias, ambas expostas no apéndice 1 com
suas respectivas siglas. Os argumentos, em sua forma original, foram
extraidos das decisdes conforme apéndice 2 (ambos anexos ao final —
disponibilizacio via QR Code/Google drive).

Os argumentos foram sintetizados para facilitar a categorizagio,
preservando o seu conteido. Para a andlise final, os argumentos
foram agrupados em elementos e subdivididos em novas 4 categorias:
literalidade, dogmdtica, precedentes e prdtica geral, criadas a partir da
andlise e expostas no apéndice 3 (anexo ao final — disponibilizagao via

QR Code/Google drive).

Além do método anteriormente citado, foram utilizados livros e
artigos, além de expor os resultados da categoriza¢io em graficos, para
melhor compreensao do leitor.

O terceiro capitulo foi idealizado a partir da triade de Manuel
Atienza: argumentar, analisar e avaliar, para estruturar os debates
dos resultados, oriundos da aplicacio do modelo de andlise criado.
Essa estrutura foi adotada para orientar o processo de investiga¢ao,
permitindo extrair o argumento, analisd-lo segundo o método proposto
e, posteriormente, avalid-lo a luz dos resultados alcancados.

Além de ser realizada uma critica através da perspectiva dos hard
cases, expondo-se as teorias de Richard Posner e Ronald Dworkin, e as
consequéncias para a resolucio do caso.
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As decisoes analisadas envolvem novos fatores nao dispostos
na legislacio, como a subordinacio algoritmica. Por esse motivo,
as referidas teorias foram escolhidas, por tratarem do pragmatismo
juridico, ativismo judicial e o poder discriciondrio do juiz.

As mudangas tecnoldgicas que deram origem as novas formas de
trabalho nao sao transitdrias, vieram para ficar. No caso das plataformas
digitais de transporte urbano podem afetar temas como, seguridade
social, liberdade de contratar, custos para as empresas, novas formas de
poder diretivo/subordinagio, dentre outros aspectos.

Nesse ponto concentra-se a relevincia social da pesquisa pois,
atualmente, nao s este tema como tantos outros, estio nas maos do
Poder Judicidrio. Os juizes possuem elevado poder de alterar a dindmica
juridica e social através das decisdes. E o grande problema de deter
elevado poder em suas maos para decidir questoes tao importantes, é
que eles nao foram eleitos para seus cargos.

Quanto a comunidade académica, a pesquisa nio se ocupou
em averiguar se existe juridicamente vinculo empregaticio ou nio entre
motorista de aplicativo e plataforma digital, mas sim, em discutir os
argumentos utilizados pelo Poder Judicidrio para decidir uma questao
tdo pontual.

Para tanto, a pesquisa é fruto de um estudo minucioso no
decorrer do mestrado, voltado para o contexto da drea de concentragao
do Programa de Pés-graduacio Strictu Sensu Mestrado em Direito da
Atitus Educagao: “Direito, Democracia e Tecnologia”.

O trabalho vincula-se com o propésito do referido programa de
p6s-graduagio, pois tem como tema, as mudangas tecnoldgicas como
principal vetor de alteragao no contexto de uma determinada relagao de
trabalho. Discussdo essa que estd vulnerdvel ao poder discriciondrio dos
juizes e pode afetar a democracia.

Por meio da linha de pesquisa “dimensées juridico-politicas da
tecnologia e da inovagao”, o tema adequa-se na medida em que surge
das novas formas de economia, oriundas das novas tecnologias.

As decisbes fundamentadas no Poder Judicidrio, neste caso,
Justica do Trabalho, inevitavelmente atingem a sociedade em que se
vive, afetando os contextos do Estado Democritico de Direito.
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Construir um modelo de andlise através da teoria da
. o
argumentagao juridica de Robert Alexy corrobora na legitimagio da
racionalidade, coeréncia e principios minimos de uma democracia.

Essa temdtica estd conectada ao projeto de pesquisa do prof.
Dr. Fausto Santos de Morais intitulado: “Constitucionalismo Digital
e Inteligéncia Artificial: desafios disruptivos ao dever de prote¢ao aos
Direitos Fundamentais”.

O problema de pesquisa surgiu da relagio entre os motoristas
de aplicativo e as plataformas digitais, sendo o algoritmo o principal
agente dessa interacdo. Nesse contexto, as plataformas digitais
podem ser entendidas como uma inteligéncia artificial desenvolvida
especificamente para o transporte urbano. No entanto, como serd
mostrado ao longo da obra, a ascensio dessas plataformas na sociedade
gerou diversos desdobramentos, e é justamente nesse cendrio que a
pesquisa busca contribuir para os objetivos do estudo em questao.

Em sintese, a pesquisa revelou que as decisoes do TST sobre
a relagio entre motoristas de aplicativos e plataformas digitais estao
imersas em um contexto de incerteza juridica, causado pela auséncia
de uma legislagao especifica que trate das novas dinimicas trazidas pela
Revolucio 4.0. A anilise dos argumentos utilizados pelos ministros
mostrou uma prevaléncia de raciocinios pragmadticos e de fontes
externas nao institucionais, o que, embora contribua para uma maior
conexio com as nuances da realidade, também revela a fragilidade e
subjetividade das decisdes em casos tdo complexos. O estudo desta
obra destaca a importincia de uma abordagem mais estruturada e
racional nas decisoes judiciais, para que estas nao apenas respondam a
demandas individuais, mas também contribuam para a construgio de
uma interpretacao juridica sélida e consistente, capaz de acompanhar
os avangos tecnoldgicos e suas implicagdes no direito do trabalho.
Além disso, refor¢a a urgéncia de um debate legislativo mais amplo,
que contemple a inteligéncia artificial e os novos modelos de trabalho,
garantindo que o ordenamento juridico brasileiro evolua de forma a
proteger tanto os trabalhadores quanto os avangos econémicos e sociais
proporcionados pelas novas tecnologias.






Capitulo 1

DIREITO DO TRABALHO E A UBERIZACAO

As novas tecnologias de comunicagao e informagao alteraram
o contexto social, as formas de se relacionar, a educacio, a
economia e, consequentemente, as relagoes de trabalho. Os anos 2000
e 2010 foram marcados pela intensa evolugao tecnolégica e, de um ano
para outro (as vezes até menos), criava-se novos aparatos tecnolégicos
jamais imaginados ou vistos.

A exemplo, a ascensio dos smartphones que, em pouco tempo,
tomaram conta do espago mundial, sendo utilizados em diferentes
esferas. No Brasil, no setor da satide, ¢ possivel ter acesso as vacinagoes
e consultas médicas do Sistema Unico de Satde — SUS, através de
um aplicativo chamado “Conecte SUS”. A Carteira Nacional de
Habilitagado — CNH também possui sua versao digital, assim como os
documentos dos veiculos, todos disponiveis no aplicativo “Carteira
Digital de Transito”.

Além da possibilidade de vincular o seu cartao de crédito em
. . <« » /’ « » . . K
aplicativos como “Apple Pay” e até mesmo o “PIX”, os quais possibilitam
os individuos sair de casa sem carteira, apenas portando o celular.

Nas relagoes de trabalho nao poderia ser diferente, além da
ascensdo do homeoffice (acentuado pela pandemia do Covid-19) tem-se
a figura dos aplicativos e plataformas digitais. Estes ultimos emergiram
com a proposta de atenuar as dificuldades advindas com a crise
financeira.

E hd as mais variadas espécies de aplicativos e plataformas
digitais. A exemplo, o [IFOOD, aplicativo que faz a intermediagao entre
restaurantes e clientes, por meio de um prestador que faz a entrega dos
alimentos. O aplicativo Lavé faz a intermediagio entre lavadores de carro
e individuos que necessitem desse servico. Hd também os aplicativos de
transporte urbano, como Uber, Cabify, 99 Tixis, BlaBlaCar, Garupa e

outros exemplos do ramo.

Estes tltimos disponibilizam o aplicativo para que motoristas se
cadastrem e possam oferecer servico de transporte urbano de pessoas e de
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coisas. Muitos individuos passaram a exercer essa atividade juntamente
com a sua profissao, no turno inverso ou até mesmo em intervalos.

Outros, ainda, deixaram seus antigos trabalhos para figurar
apenas como motoristas de aplicativo. E, a partir disto, comegou-se
a criar situagoes do género: motorista de aplicativo que nao contribui
com a previdéncia, se machuca e nao tem direito a auxilio-doenga; ao se
aposentar, sem contribui¢ao previdencidria, o motorista acaba restando
prejudicado também.

Criaram-se, entio, debates sobre o reconhecimento ou nao do
vinculo empregaticio, além da defesa do dever de se criar uma legislacio
compativel com este tema. Percebe-se que as novas tecnologias alteraram
o contexto social, econdmico e de trabalho, nao sé no Brasil, mas no
mundo como um todo.

Como consequéncia disto, surge o fenémeno da Uberizacio.
Pela ética trabalhista protecionista, a uberizagio pode ser definida
como o processo no qual as relacoes de trabalho sio progressivamente
individualizadas e inviabilizadas, obstando o assalariamento e
aumentando a precarizagdo do trabalho.

Em contrapartida, numa visao neoliberal, uma nova forma de
economia baseada na mitigagao de custos e aumento dos lucros. Explica-
se, iniciando pelo cendrio internacional e culminando no cendrio
brasileiro sobre o tema, para apresentar a situacao dessa discussao em
outros paises.

Ao que tudo indica, o Poder Judicidrio vem sendo a principal
arena de debate sobre a temdtica, motivo pelo qual serdo noticiadas as
formas pelas quais os tribunais de outros paises vém se posicionando.
Alids, de forma parecida, o Poder Judicidrio brasileiro também vem
assumindo protagonismo sobre a relagao de trabalho diante do Uber.

Nesse sentido, a verificagio dos posicionamentos sobre os
tribunais laborais ordindrios foi assumindo como o pressuposto da
instauragido da controvérsia juridica sobre a temdtica, o que leva a

andlise das decisoes do Tribunal Superior do Trabalho - TST.

Importante salientar que este capitulo é essencial para o
entendimento acerca da temdtica enfrentada nas decisoes. Os relatores
adentram os conceitos de contrato de trabalho, contrato de emprego,
relagio de emprego e vinculo empregaticio. Passando, logo apés, a
discutir acerca dos elementos caracterizadores do vinculo.
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Todos os argumentos trazidos nas duas decisoes enfrentam os
referidos termos, organizando-os dentro da légica das novas formas
de economia, de interacio social e, essencialmente, as novas formas de
organizagao do trabalho.

Por isso, faz-se necessdrio adentrar nos conceitos tradicionais
abordados pela doutrina acerca dos elementos caracterizadores do
vinculo empregaticio, realizando também uma abordagem destes
elementos dentro da dindmica envolvendo o motorista de aplicativo e
a plataforma digital.

Na secao 1, as novas formas de economia advindas da Quarta
Revolugao Industrial que resultaram em avangos tecnolégicos em virias
esferas da sociedade, criando as chamadas plataformas digitais. Na
se¢do 2, serd abordado o fendmeno da Uberizagao, iniciando pela sua
conceituagio, aspectos individuais do aplicativo Uber (o qual deu o
nome ao fenémeno) e o inicio dos debates sobre a possibilidade de
existir uma rela¢io de emprego entre motorista e plataforma digital.

Na se¢ao 3, serao abordados os requisitos da relagao de emprego,
conectando-os com a rela¢ao entre motorista e plataforma digital. Na
se¢do 4, as discussoes no Poder Judicidrio do Brasil e outros paises sobre
a matéria. E, por fim, na se¢do 5, algumas iniciativas legislativas do
Brasil, Estados Unidos e Uniao Europeia sobre o tema.

1.1 Quarta revolucao industrial: novas formas de economia
e as plataformas digitais

A tecnologia da informagio e os seus efeitos nas relacoes sociais
¢ o pressuposto para se falar sobre um novo modelo econémico,
especialmente, operacionalizado por plataformas sociais como a Uber.
Essa é a justiﬁcativa para, neste capl'tulo, apresentar-se a economia das
plataformas, no contexto daquilo que se convencionou a chamar de
Quarta Revolucio Industrial, pautada pela cyberizagdo.

Pode-se citar como desdobramento desta Revolu¢io o
armazenamento em nuvem, internet das coisas, inteligéncia artificial,
bigdata, criptomoedas, blockchain, machine learning, internet 5G,
algoritmos, nanotecnologia e tantas outras criagoes oriundas desta nova

era (Rocha; Meireles, 2021, p. 43).
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Um dos pontos mais impactantes é que, nesta nova fase global,
n20 hd um ritmo linear, nao hd uma previsibilidade nos acontecimentos.
As tecnologias impulsionam as inovagoes, gerando um ritmo social
elevado e dificultando seu controle (Coutinho, 2021, p. 32).

Todas estas inovagoes e alteragoes sio possiveis através da
utilizacio de satélites, criados em 1957 e que evoluem cada dia mais,
permitindo o surgimento de novos produtos, servicos e tecnologias

(Rocha; Meireles, 2021, p. 43).

A internet ndo estd apenas promovendo informagio ou
aparelhos cada vez melhores, mas estd remodelando a sociedade inteira.
H4 tecnologias suficientes para resolver problemas que assolaram
a humanidade por muito tempo, tornando antiquadas as velhas
institui¢oes e regras, cada vez mais substituidas pela computagio (Slee,
2017, p. 29).

A partir da utilizagao de todas estas novas tecnologias e inovagoes,
que sustentam a Quarta Revolucio e a Industria 4.0, surgiu a figura das
plataformas digitais. Estas caracterizam-se por promoverem, através dos
algoritmos, os aplicativos, operacionalizados por aparelhos celulares,
smartphones e computadores (Rocha; Meireles, 2021, p. 44).

As plataformas digitais vém desafiando as regulagoes protetivas
trabalhistas tradicionais, pois os trabalhadores cadastrados para
a prestagao de servicos no aplicativo nio sio considerados pelas
plataformas e por parte dos tribunais brasileiros, empregados, mas
profissionais liberais, auténomos. Afastando-os da protegio social
trazida pela legislagao brasileira a categoria (Coutinho, 2021, p. 23-24).

As plataformas digitais podem ser divididas em 4 grupos.
O primeiro prevé plataformas que proveem servicos para usudrios
individuais: redes sociais, plataformas de pagamento eletrénico, de
arrecadagio de fundos; plataformas que proveem propagandas, sistemas
de busca, aluguel de bens, produtos e outros (Machado ez a/, 2022, p.
34).

O segundo grupo refere-se as plataformas que fazem mediagao
de trabalho que sio ainda subdivididas em dois grupos. O primeiro,
on-line web-based, correspondentes as tarefas e trabalhos realizados
remotamente, como exemplo as plataformas de freelance, concursos,
programagao, consultas médicas, dentre outras. A outra subdivisao ¢é
denominada location-based e é composta por trabalhos com localizagoes
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especificas, como tdxis, entregas, servicos domésticos e outros (Machado
et al, 2022, p. 34).

O terceiro grupo sao as plataformas business-to-business,
compostas por plataformas de venda em atacado e varejo, manufaturas,
mercado da agricultura, empréstimos e outros. O quarto e tltimo grupo
¢ o das plataformas que fazem mediagdo, como as de entrega, transporte
de passageiros, vendas, entretenimentos, dentre outras modalidades

(Machado et a/, 2022, p. 35).

As plataformas digitais provocam uma significativa mudanga
fundamental no processo de outsourcing’, permitindo que trabalhadores
superassem as barreiras do mercado de trabalho locais, realizando tarefas
de qualquer lugar do mundo (Antunes; Filgueiras, 2020).

No mundo do direito do trabalho, a tecnologia esteve presente
em outros momentos. A inven¢io da mdquina a vapor foi a primeira
tecnologia a transformar as relagdes de trabalho, impondo aos
trabalhadores novos meios de trabalho. A consequéncia disso foram
extensas jornadas de trabalho, acidentes, doengas e outros (Andreoni,

2021, p. 2).

Com a inven¢io das mdquinas e construgio de ferrovias,
originou-se a Primeira Revolu¢io Industrial. A Segunda Revolugao foi
através da invengao da energia elétrica, que mudou totalmente a forma
de produgio e, também, a sociedade como um todo. A Terceira iniciou
em 1960 culminando com o advento da internet em 1990 (Andreoni,
2021).

Entretanto, uma caracteristica que nio esteve presente nas
primeiras trés revolugdes foi a possibilidade de, com menor capital
investido e menos trabalhadores, as empresas conseguirem lucros muito
maiores que aqueles decorrentes das revolugoes industriais anteriores.
A possivel explicacao seria a viabilidade de acesso a produtos e servigos

1 “Outsourcing ¢ a contratagio de servigos especializados de terceiros. Ou seja, terceiros
realizam tarefas que normalmente nio sio executadas dentro da empresa. Refere-se a
processos ligados a setores da administragio da empresa. Sua principal demanda costuma
ser para atividades de tecnologia da informagio (T1), contabilidade e financas, atendimento
ao cliente, recursos humanos (RH) e marketing, desde que seja uma demanda voltada
aqueles que estao optando por essa titica. Normalmente, essa contrata¢ao acontece visando
uma melhor lucratividade dentro da empresa. Isso, por se tratar da admissao de pessoas ou
empresas que sio capacitadas para o servigo. Esse tipo de servico nao deve estar ligado ao
propdsito inicial da empresa” (Escobar, 2021, n.p.).
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sem custos, na palma das mios, novas contratages, compras, acesso a
transportes e plataformas de streaming (Andreoni, 2021).

A Quarta revolugao ¢é caracterizada pelos progressos na drea da
automacio e da robdtica, inteligéncia artificial e nanotecnologia. Estes
progressos iniciaram com a virada do século XX para o XXI, prometendo
mudangas significativas no atual modelo econdmico (Murtinho, 2018).

E a ascensio destas tecnologias, especialmente no ambiente
do direito do trabalho, ocorreu através de dois acontecimentos. O
primeiro, a Revolugao 4.0 (ou a Quarta Revolu¢io Industrial) que
promoveu mudangas tecnoldgicas nas relagoes de trabalho. O segundo,
a restruturagio da produgio a partir de 1970 que levou a fama os
discursos de flexibilidade e desregulamentagao trabalhista (Coutinho,
2021, p. 31).

Dessa forma, através de uma metdfora, menciona-se que os
algoritmos sao o neurénio, a plataforma digital a massa enceflica, o
aplicativo a cabega, os impulsos eletroquimicos os usudrios e a sinapse é

a demanda (Rocha; Meireles, 2021, p. 44).
A economia compartilhada ¢ o pretexto para atrair individuos

vulnerdveis que buscam o controle de suas vidas através da autonomia
no trabalho®. Ainda, possibilita uma alternativa sustentdvel para o

2 A grande critica destas novas modalidades de trabalho que utilizam o rétulo de trabalho
auténomo, ¢ que os trabalhadores além de nao terem saldrio, renda ou jornada garantida,
nio hd qualquer direito. Potencializando exponencialmente as formas de obtencao de lucros
através de ferramentas sofisticadas de controle de trabalho, as plataformas digitais. Exemplo
deste controle exercido pelos aplicativos é a possibilidade de registrar o tempo real da
realizacio de cada tarefa, velocidade, local, movimentos, criar avaliagoes, tudo a comando
dos algoritmos. A ideia de liberdade e flexibilidade corresponde, na verdade, a transferéncia
deliberada de riscos, aumentando o controle das empresas sob os trabalhadores. Esta
liberdade disfargada traduz-se em auséncia de saldrio grantido e incremento de custos fixos
ao trabalhador. E possivel verificar 11 formas diferentes as quais as plataformas/aplicativos
realizam o controle dos trabalhadores. Primeira: os trabalhadores estio sujeitos 4 aceitagao
do seu cadastro na plataforma digital; segunda: os trabalhadores nio podem prestar
servicos nio contemplados nas plataformas e aplicativos; terceira: definem qual trabalhador
prestard cada servigo, sem a liberdade do mesmo de captar clientes; quarta: determinam
trajeto, condicoes do veiculo e comportamento dos trabalhadores. Quinta: determinam
prazo de execugio do servigo. Sexta: estabelecem de modo unilateral o valor do trabalho;
sétima: determinam como o trabalhador conversa com a geréncia da empresa detentora
da plataforma digital. Oitava: pressio da empresa para que os trabalhadores aceitem as
corridas e sejam assiduos; nona: pressao da empresa para que os trabalhadores fiquem mais
tempo 2 disposicio; décima: bloqueio unilateral da plataforma de trabalhadores que nao
cumprem as regras, impedindo que os mesmos realizem as atividades; décima primeira:
desligamento da plataforma arbitrdrio como mecanismo de coer¢io e disciplinamento da
forca de trabalho (Antunes; Filgueiras, 2020, n.p.).
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comércio de grande circulagio, ajudando na melhor forma de utilizar
recursos subutilizados. Porque todo mundo precisa de uma furadeira
numa prateleira se pode ocorrer o compartilhamento da mesma
ferramenta? Por que comprar um carro ao invés de utilizar Uber? (Slee,

2017, p. 30).

Dessa forma, prioriza-se o acesso em detrimento da propriedade,
livra-se do consumismo ao qual tanto se fala. Essas foram as promessas,
entretanto, a economia do compartilhamento estd propagando um livre
mercado indspito e desregulado em dreas da vida que antes estavam
protegidas. As empresas dominantes do setor tornaram-se grandes
forcas esmagadoras que, para ganhar dinheiro e manter suas marcas,
desempenham um papel mais invasivo nas trocas que realizam a
intermediagio (Slee, 2017, p. 30).

As intituladas “novas formas de organizagio do trabalho” sio
estratégias de contratagdo e gestdo de trabalho que mascaram a relagao
de emprego presente. A aparéncia de maior autonomia no trabalho
com as novas tecnologias, na verdade, burla o assalariamento e efetiva a
transferéncia dos riscos (Antunes; Filgueiras, 2020).

As vérias formas de esquivar-se das responsabilidades trabalhistas
¢ um fendémeno praticado hd muitos anos. Contudo, a utilizagao
das tecnologias de comunica¢do e informagido potencializaram
exponencialmente este processo.

No discurso empresarial, principalmente, o qual insere os
trabalhadores como “clientes”, utilizando das novas ferramentas (a
exemplo das plataformas digitais) para processar dados, subordinando
e sujeitando os niveis de exploragio da for¢a de trabalho (Antunes;
Filgueiras, 2020).

Todas estas mudancas favoreceram a ascensio de novos ramos
e novas empresas, a exemplo das plataformas digitais no ramo de
transporte urbano. As crises financeiras, em diversas partes do mundo,
favoreceram a entrada deste ramo empresarial na sociedade, com a
promessa de novas oportunidades de arrecadagio financeira. A nova
dinAmica social e do trabalho gerou consequéncias ¢ uma delas é a
uberizacio, que serd exposta na préxima segao.
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1.2 O fenomeno da uberizacao

Neste cendrio de ascensdo das novas formas de economia, surgiu
a empresa Uber, uma multinacional americana, que presta servigos de
transporte urbano através de uma plataforma digital. Pela plataforma,
os motoristas cadastram-se, seguindo os critérios da empresa, e
os passageiros podem baixar o aplicativo e buscar por motoristas,
escolhendo sua rota de destino.

Em seu site, a empresa disponibiliza as etapas de utilizagao, na
etapa 1, o usudrio abre o aplicativo, digita o destino na caixa “para
onde”, analisa as op¢oes de viagem, tamanho do veiculo, duragao da
viagem, preco, escolhe a op¢io e confirma a viagem (UBER, 2023).

Na etapa 2, o aplicativo encontra um motorista cadastrado para
aviagem. O motorista que estiver nas proximidades do embarque recebe
a solicitagao e pode aceitar ou nio a corrida. Também, o usudrio pode
acompanhar onde o veiculo estd e o aplicativo vai avisando quantos
minutos faltam para a chegada do motorista (UBER, 2023).

Na etapa 3 e 4, o motorista encontra o passageiro, ambos
confirmam suas identidades e a corrida é iniciada. O aplicativo permite
que o usudrio acompanhe toda a viagem. E, por fim, na etapa 5, o
motorista parceiro da Uber e o usudrio podem avaliar um ao outro,
em uma escala de 1 a 5 estrelas. Os usudrios ainda podem escrever
comentdrios e enviar valor extra pela corrida, através do aplicativo, para
o motorista (UBER, 2023).

A empresa foi fundada em 2009 por Garrett Camp e Travis
Kalanick, quando estes tiveram dificuldade para encontrar um téxi.
Percebendo a falta de transportes no mundo urbano, resolveram criar
uma plataforma que permitisse solicitar carros.

A partir disso, em junho de 2010, na cidade de Sao Francisco,
Califérnia, Estados Unidos, foi criada a Uber Technologies Inc. para
oferecer o aplicativo de mobilidade, com foco inicial no servico com
carros de luxo (Canaltech, 2023).

Além de conectar usudrios e motoristas cadastrados, hoje,
oferece também entrega de alimentos, objetos, transporte de carga e
tem um laboratério para o desenvolvimento de tecnologias para carros

(Canaltech, 2023).
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O aplicativo estd presente em 10 mil cidades do mundo e de
acordo com dados de 2020, conta com 122 milhées de usudrios, 5
milhoes de motoristas/entregadores e realiza 20 milhées de viagens/
entregas por dia, no mundo todo (Canaltech, 2023).

No Brasil, a Uber chegou em 2014 no Rio de Janeiro,
posteriormente, em Sao Paulo e Belo Horizonte. Mais de 500 cidades
brasileiras contam com os servicos da empresa, realizados por mais de 1
milhao de motoristas e entregadores parceiros (Canaltech, 2023).

A Uber caracteriza seus servi¢os como “eletronicos” prestados
via plataforma tecnoldgica digital da Uber ou de terceiros autorizados.
Seriam servicos de intermediagio sob demanda e servigos relacionados,
os quais permitem que o usudrio, por meio do aplicativo, solicite
servigos de transporte de pessoas, bens ou produtos e, também, realize
compras de bens ou produtos.

Produtosentregues por terceiros independentes provedores destes
servigos, terceiros provedores de transporte, terceiros independentes
fornecedores de logistica e outros que possuam contrato com a Uber a

afiliadas (UBER, 2023).

Ainda, a empresa faz questao de esclarecer nos termos gerais de
uso:

Vocé reconhece que a Uber nio ¢ fornecedora de bens ou produtos,
nao presta servicos de transporte ou logistica, nem funciona
como transportadora, ¢ que todos esses servicos sio prestados
por parceiros(as) independentes, que nao sio empregados(as) e
nem representantes da UBER, nem de qualquer de suas afiliadas.

(UBER, 2023, n.p.).

Para afiliar-se na Uber como motorista, no Brasil, o individuo
deve possuir Carteira Nacional de Habilitacdo. Com relagao ao carro,
pode utilizar seu carro préprio ou alugar um veiculo. Caso disponha
de seu carro préprio, deve encaminhar o documento de Certificado de
Registro e Licenciamento de Veiculo atualizado.

O motorista fica 2 mercé da aceitag¢io ou nao de seu cadastro e,
se for aceito, recebe dois documentos intitulados “Termos Gerais dos
Servigos de Tecnologia” e “Termos e Condigoes Gerais dos Servigos
de Tecnologia”. Apés ler os termos, precisa clicar na opgao que leu e
entendeu os documentos para dar prosseguimento no cadastro. No
inicio do termo, a Uber procura deixar claro que:
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O dliente reconhece e concorda que a Uber ¢ uma fornecedora de
servicos de tecnologia e que nio oferece servicos de transporte,
nio opera como transportadora, nem opera como agente para
o transporte de passageiros, tampouco possui empregados que
fornecem os referidos servicos. Portanto, a UBER serd considerada
exclusivamente como uma intermedidria entre o cliente e o usudrio
e, em nenhum momento, serd considerada como uma empresa que
presta servigos de transporte e/ou que tem empregados que prestam
tais servicos (UBER, 2022, n.p.).

Nestes documentos a empresa delimita regras e normas de
funcionamento de como o motorista deve portar-se perante a Uber e os
usudrios. Contudo, a empresa nao traz detalhes de como o algoritmo
opera, apenas repassando uma licenca de uso de software’ (UBER,
2022).

Faz mencao apenas a coleta da geolocalizagao do motorista,
dispondo que as informagées de geolocalizagao serao recebidas pela
Uber enquanto o motorista estiver online no aplicativo. A localizagao
aproximada do veiculo serd exibida ao usudrio antes e durante o
fornecimento de servicos de transporte (UBER, 2020).

A Uber nio disponibiliza, em seus termos gerais de uso com o
usudrio, tampouco nos termos gerais de servico de tecnologia, como
o algoritmo atua no aplicativo. Apenas faz a correta mengao sobre o
tratamento de dados pessoais, dispondo um aviso de privacidade® para
usudrios e motoristas.

A partir da ascensao da Uber’, criou-se uma discussao a nivel
mundial acerca da caracterizacio de relagao de emprego entre Uber e

3 Sujeito a estes Termos, nés concedemos a vocé uma licenca pessoal, nao exclusiva, nao
transferivel, nao sublicencidvel e remunerada conforme previsto na Cldusula 7.7 para
instalar e utilizar o nosso Aplicativo de Motorista e suas funcionalidades em seu dispositivo,
exclusivamente para a finalidade de realizar Viagens e utilizar nossos Servigos. Esta licenca
se encerrard no momento em que vocé parar de utilizar permanentemente nossos Servigos.
Nesta hipdtese, vocé deverd deletar o Aplicativo de Motorista de todos os dispositivos
relacionados. Além disso, vocé nio deverd ceder o Aplicativo de Motorista ou qualquer
dado associado a ele.

4 Disponivel em: https://www.uber.com/legal/pt-br/document/?country=brazil&lang=pt-
br&name=privacy-notice.

5 Uma pesquisa realizada pela Clinica Direito do Trabalho da Universidade Federal do Parand
(UFPR), demonstrou que o trabalho controlado por plataformas digitais no Brasil estd em
expansio, favorecida pela pandemia do Covid-19. Também ¢ marcado por uma ampla
heterogencidade de perfis socioeconémicos dos trabalhadores, num 4mito de generalizacio
do trabalho precdrio relacionado com os processos de informalidade. Este ramo de trabalho
também atua para contornar a legislagio ¢ a jurisprudéncia dos tribunais do trabalho,
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motorista, mascarada pelo algoritmo da empresa. Originou-se, entao, o
fendmeno da uberizagao.

Esta ultima, pode ser caracterizada como o processo no qual
as relagoes de trabalho sio progressivamente individualizadas e
inviabilizadas, assumindo uma vitrine de “prestacio de servicos”,
obstando o assalariamento e aumentando a precarizagio do trabalho
(Antunes, 2020, p. 11). A responsabilidade pela ascensio da uberizagio
¢ da evolugao das tecnologias.

O posicionamento da Uber é de que os motoristas sio
“parceiros” e independentes, procurando voluntariamente o aplicativo.

a0 mesmo tempo que busca construir um marco regulatério ajustado a ao seu modelo
de negécios, configurando um padrao de acumulagio econémica apoiada na arbitragem
regulatéria. A questio-chave no pais sobre a situagido dos trabalhadores de plataformas
digitais gira entorno da informalidade, heterogeneidade do trabalho e a institucionalidade
do trabalho auténomo. Além da crise sanitiria do Covid-19 ter contribuido para o
desequilibrio entre trabalhadores e plataformas digitais, sugeriu a urgéncia na formulagao de
proposigoes de intervencio e regulagio do trabalho por plataformas pés pandemia. Definiu
ainda, a responsabilidade das plataformas digitais ¢ uma carta de direitos fundamentais
para acesso a direitos individuais e coletivos. Dados do ano de 2021 demonstram que
A época existiam 1,5 milhées de pessoas aproximadamente (1.461.887 pessoas na média
mensal do trimestre encerrado em agosto de 2021) prestando servicos com plataformas
digitais. Estimando-se que o conjunto de trabalhadores sob controle das plataformas
digitais representa aproximadamente 1,6% do total de trabalhadores ocupados no pais
(média mensal de 89,042 milhées de pessoas naquele trimestre). As ocupagdes do setor
de transportes sio maioria no mercado de trabalho sob controle das plataformas no
Brasil, correspondendo a 90%, constituidos por motoristas de passageiros, entregadores e
frentistas. Seguida por profissionais liberais ou autdénomos que, por vezes, jé atuavam neste
ramo, tais como médicos, psicélogos, redatores, programadores de computagio, professores
particulares, entre outros. Os processos de informalizagio envolvendo as plataformas
digitais referem-se a um tipo contemporineo de centralizagio do controle de trabalho.
Por isso, este tipo de trabalho envolve atengio a centralidade que a auséncia de regras
bem definidas do trabalho encontra em um mundo do trabalho estruturalmente flexivel
como o do Brasil. A datificacio e o gerenciamento algoritmico se retroalimentam com a
instabilidade e estratégias de sobrevivéncia, possibilitando a dispersio do trabalho, auséncia
de regras claras, variagio no pagamento e outros aspectos formados a partir de um alto e
rigido controle de trabalho. Por conseguinte, a necessidade constante de compreender as
especificidades e formas de funcionamento de cada plataforma, para entender quais os tipos
de trabalho que engloba. Principalmente no tocante 4 datificagio e formas contemporaneas
de controle do trabalho. Mostra-se fundamental inclinar-se & uma produgio legislativa
acerca do trabalho controlado por plataformas digitais. O ideal protecionista das relagées
do trabalho e a heterogeneidade do trabalho das plataformas apresentam um trago comum
de precariedade. Apesar disto, a pesquisa demonstrou que a tutela especifica de direitos deve
contemplar quatro dimensdes de direitos universais minimos: direitos bdsicos (seguranga
sobre o vinculo, remuneragio, limite de jornada etc.); protegio a satide e & vida (para
proteger contra o risco elevado, em especial os entregadores); representacao coletiva (acio
coletiva, representagio e negociacio coletiva); direitos digitais (desconexio, protecio de
dados e outros) (Machado ez al, 2022, p. 223-227).
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Uma vez cadastrados, os motoristas decidem sua rotina de trabalho e a
porcentagem paga a Uber seria pelo uso do aplicativo (Coutinho, 2021,
p- 24).

Importante mencionar que a uberizagio leva este nome por
ser a Uber uma das pioneiras no ramo de transporte urbano através
de aplicativo. Contudo, este termo abrange também outras empresas
mundiais nesta modalidade.

A exemplo do IFOOD, servico de entrega de comida em
domicilio. Uma plataforma que possui como objeto de venda o setor
alimenticio, na qual sio listados alguns restaurantes, lanchonetes e
outros géneros de comida. Os consumidores entdo escolhem qual a
melhor op¢ao e recebem em suas casas através de um entregador (De

Carvalho Almeida, 2021, p. 05).

H4, ainda, a plataforma Lavo, de servicos de lavagem de carro,
que propde cadastros para que pessoas interessadas em lavar veiculos se
cadastrem, em contrapartida a outras que necessitem de lavagem em

seus veiculos (De Carvalho Almeida, 2021, p. 05).

Existem outros nomes além da uberizagio os quais definem
as transformacgoes nos negécios do capital e no mundo do trabalho,
associadas as tecnologias de comunicacio e informagio. Sao eles: gig-
economy, platform economy, sharing economy, crowdsourcing, on-demand
economy, uberizagdo, crowdwork, trabalho digital, entre outros, para os
quais hd mais dissenso que consenso (Antunes; Filgueiras, 2020).

Todas estas denominagbes possuem caracteristicas comuns,
as quais sio identificdveis: a) contatos on-line entre produtores e
consumidores; b) uso de aplicativos/plataformas digitais para dispor o
servigo; ¢) uso de dados digitais para a gestao; d) servigo prestado por
demanda (Antunes; Filgueiras, 2020).

A problemdtica que envolve o reconhecimento de vinculo
empregaticio entre motorista de aplicativo e plataforma digital nao é
exclusividade brasileira. O tema vem gerando divergéncia nos tribunais
brasileiros, mas, internacionalmente, vem sendo debatido hd algum
tempo. Um estudo realizado pela entidade Ius Laboris constatou que,
a luz do modelo padrio do que é um emprego, a probabilidade de
configuragao de vinculo empregaticio entre plataforma e trabalhador é
de 13% (Brasil, 2020).
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E os argumentos utilizados pelas empresas detentoras das
plataformas digitais sao, que as empresas sao de tecnologia digital; fazem
a intermediagao de servigos para os prestadores que oferecem trabalho
de forma auténoma; convertem a forca de trabalho em clientes; excluem
a subordinacio sob a justificativa que os trabalhadores podem exercer
as atividades livremente, quando, como e onde quiserem (Antunes;
Filgueiras, 2020).

A chance de nao reconhecimento é de 53% e uma resposta
indefinida de 34%. A entidade que realizou a pesquisa retine os
principais escritérios de advocacia trabalhista e considerou os critérios:
a) legislacao de 40 paises; e b) se estes paises jd haviam editado normas
acerca do tema (Brasil, 2020). O centro do problema estd na rapidez
com que as relagdes estao fluindo, enquanto, a legislacdo nio consegue
acompanhar tal evolugao.

1.3 Motoristas e a caracterizacdo ou nao do vinculo empre-
gaticio com as plataformas digitais

No Brasil, a primeira decisao reconhecendo vinculo empregaticio®
entre a Uber e seu motorista deu seguimento a vdrias outras nos demais

6 Os termos “relagao de emprego” e “vinculo empregaticio” sio correlatos ao contrato
de emprego, os quais necessitam dos elementos onerosidade, pessoalidade, habitualidade,
subordinacio e alteridade, para serem configurados. Analisando a legislagio, nota-se que hd
as expressoes “contrato de trabalho” e “relacio de emprego” (Art. 442 ¢ 507-B da CLT) .
Contudo, os termos corretos seriam “contrato de emprego” ou “relagio de emprego”, por
tratar-se de relagdo entre empregador e empregado. A relagio de trabalho seria o género,
compreendendo o trabalho auténomo, eventual, avulso, etc. J4 a relacio de emprego trata
do trabalho subordinado entre empegado e empregador (MARTINS, 2023, p. 228).
A relacio de trabalho refere-se a toda modalidade de contratagio de trabalho humano
modernamente admissivel. Desse modo, engloba a relagao de emprego, relacio de trabalho
auténomo, eventual, avulso e outras modalidades. Traduz-se como o género que acomoda
todas as formas de pactuacio de prestagio de trabalho atualmente (DELGADO, 2019,
p- 333). J4 a relagio de emprego, como mencionado, ¢ uma modalidade da relagio de
trabalho, correspondendo a um tipo legal préprio e especifico. Revela-se, também, do
ponto de vista econdmico-social e juridico, a modalidade mais relevante de pactuagio
de trabalho dos dltimos 200 anos de histéria. Por parte econémico-social, a relagiao de
emprego ¢ relevante por se generalizar ao conjunto do mercado de trabalho, marcada
pela multiplicidade de férmulas de utilizacdo da forga de trabalho (DELGADO, 2019,
p. 334). Contrato de trabalho ¢ o género, que compreende o contrato de emprego, além
do contrato de autdnomo, avulso, eventual e outros. Em contrapartida, o contrato de
emprego engloba empregado e empregador. Em suma, contrato de trabalho ¢é o género e,
contrato de emprego, a espécie (Martins, 2023, p. 228). E contrato de emprego pode ser
definidido como o negécio juridico pelo qual a pessoa fisica obriga-se de modo pessoal
e instransferivel, mediante pagamento de determinado valor, a prestar trabalho nao
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tribunais, as quais culminaram na apreciagio do tema pelo TST em
abril de 2022.

O cendrio ¢ visivelmente dividido, de um lado aqueles que
fundamentam a relagio entre plataforma digital e motorista como
vinculo empregaticio; e de outro, aqueles que argumentam pela
impossibilidade de enquadrar tal relacio nos elementos tradicionais da
relagio de emprego trazidos pela Consolidacio das Leis Trabalhistas em
seus artigos 2° e 3° (Brasil, 1943).

Neste mesmo panorama, hd aqueles que defendem a ideia de
que a relag¢io entre motorista e plataforma digital nao foi alcancada
ainda pelo ordenamento juridico brasileiro, devendo-se criar amparo
legislativo para o tema.

O Direito do Trabalho emergiu com o intuito de proteger o
trabalhador na contraprestagio em que estd localizado e prejudicado,
por deter apenas sua mao de obra como troca pelo capital. Por esse
motivo, o direito laboral adquiriu flexibilizagdo normativa, em casos
de conflitos de normas. Consolidou-se, por conseguinte, a aplica¢io
da disposicao legal mais favordvel ao empregado, ainda que nao seja a
norma hierarquicamente correta a ser aplicada (Junior, 2017, p. 10).

Por isso, a andlise sobre a existéncia ou nio de uma relagao
de emprego conecta-se com o principio da primazia da realidade. De
acordo com este principio, os aspectos formais/contratuais ficam em
segundo plano, devendo-se assegurar os aspectos reais. Por isso, mesmo
que exista um contrato que expressamente mencione a nao existéncia de
um vinculo empregaticio, se os requisitos estiverem presentes, a relagio
de emprego fica caracterizada (De Carvalho Almeida, 2021, p. 13).

A Uber defende-se orientando, seja nos processos judiciais,
termos ou meios de comunica¢io, que a relagio estabelecida
contratualmente é de partes independentes, nao de relagio de emprego,
nem de agenciamento, empregaticia ou representacio da empresa. A
alegacio ¢ de que o aplicativo conecta provedores e usudrios, prestando
um servi¢o ao motorista ¢ nao o contrdrio (De Carvalho Almeida,
2021, p. 13).

eventual em proveito de outra pessoa (fisica ou juridica) que assume os riscos da atividade
desenvolvida e subordina juridicamente o prestador (Martinez, 2020, p. 259). Portanto,
nesta pesquisa cientifica utiliza-se da expressio “relagao de trabalho/contrato de trabalho”
para referir-se as figuras técnico-juridicas da relagdo empregaticia ou contrato empregaticio,

conforme fundamentado por Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 335).
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A Consolidagio das Leis do Trabalho fundamenta em seu
art. 3%/ que se considera empregado(a) toda pessoa fisica, que prestar
servicos de forma ndo eventual, sob dependéncia e mediante saldrio
(Brasil, 1943). Estes elementos ocorrem no mundo dos fatos, existindo
independentemente do Direito. Porém, face a sua relevincia social e
juridica, sao captados pelo Direito, que lhes confere efeitos compativeis

(Delgado?®, 2019, p. 338).

E, para conseguir enquadrar o individuo no Direito do Trabalho
tradicional, necessita-se o preenchimento de alguns elementos, pode-
se dizer, de cunho objetivo. Sao eles: a) pessoa fisica; b) pessoalidade;
¢) habitualidade; d) subordinagao; e) onerosidade. Note-se que os
elementos por si s6 nao enquadram automaticamente o individuo na
relagio de emprego, é preciso conectar as caracteristicas do ambiente de
trabalho, empregador e tipo de trabalho ao individuo.

Neste sentido, diante das discussoes acerca da configuracio
ou nao de vinculo empregaticio entre motorista e plataforma digital,
criaram-se debates acerca de como os elementos configuradores da
relagio empregaticia se enquadram ou nao nesta nova relacio, advinda
das novas formas de economia.

A seguir, serdo expostos os elementos tradicionais da
configuragao da relagao de emprego e os argumentos da doutrina sobre
o enquadramento ou nao da rela¢io entre motorista e plataforma digital
nestes elementos.

1.4 Pessoa fisica e pessoalidade

A pessoalidade é elemento vinculado a pessoa fisica, mas o fato
de o servigo ser prestado por pessoa fisica nao significa que é prestado
com pessoalidade. E essencial que para a configuracio da pessoalidade,
a pessoa natural tenha efetivo cardter de infungibilidade, ou seja, nio

7 Art. 3° - Considera-se empregada toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nio
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

Pardgrafo tnico - Nio haverd distingoes relativas a espécie de emprego e a condigio de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico ¢ manual.

8 Este autor também ¢ relator da decisao n° 100353-02.2017.5.01.0066 do TST, analisada
posteriormente na pesquisa. Contudo, importante frisar que dentro deste trabalho, as
exposi¢oes doutrindrias deste capitulo nio interferirio na avaliagio dos argumentos das
decisoes analisadas.
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poder ser substituido. A relagdo juridica pactuada deve ser intuitu
personae, nao podendo ser impessoal e fungivel (Delgado, 2019, p. 339).

A contratagio de um empregado leva em considerac¢io suas
qualidades e aptidoes pessoais. Por isso, o empregador, durante o
periodo de labor, espera encontrar a pessoa do empregado e nao outra
pessoa por ele designada. O conceito de pessoalidade vem acompanhado
da ideia de intransferibilidade, ou seja, somente uma pessoa especifica
fisica e nenhuma outra em seu lugar, pode prestar o servico ajustado
(Martinez, 2020, p. 244).

Na relagio entre motorista e plataforma, embora o servigo
precise ser prestado por pessoa fisica, o motorista pode ser substituido
por outro, caso nao aceite a corrida. Mesmo que nio possa ceder sua
conta a outro, pode ser substituido por outro motorista que se encaixe
no servigo requerido pelo usudrio (De Carvalho Almeida, 2021, p. 13).

Contudo, hd também a percepcao de que o cadastro ¢
individualizado, de modo intuitu personae, impedindo o motorista
de se fazer substituir por outro empregado na prestagio de servigo e
configurando o elemento da pessoalidade (Teixeira ez a/, 2022, p. 16).

Pode-se verificar, ainda, a pessoalidade no momento em que o
motorista, antes de prestar o servigo, passa por diversas etapas, desde
cadastro individualizado (com o fornecimento de informagdes pessoais
e bancdrias) até o sistema de avaliagao pelos passageiros, criado pela
plataforma (Teixeira ez al, 2022, p. 17).

H4 uma corrente que menciona o impedimento da configuragao
do requisito pessoalidade pela possibilidade do microempreendedor
individual (MEI) poder cadastrar-se como motorista (Rosa, 2020, p.
20).

Porém, nio se pode olvidar que por trds do MEI existe a pessoa
fisica, a qual busca pela formalizacao da MEI pela série de beneficios
como acesso a previdéncia e estimulos a linhas de crédito do governo,
além da carga tributdria nio se alterar com o volume de vendas (Brasil,

2023).

Naio ¢ requisito para ser MEI possuir uma estrutura empresarial
formal e consolidada como estabelecimento comercial, logomarca e
outros aspectos que caracterizam uma empresa. Por isso a fragilidade
do argumento de que apenas pelo MEI poder se tornar motorista
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de aplicativo os requisitos pessoa fisica/pessoalidade nao pode ser
preenchida.

A pessoalidade caracteriza-se, também, na medida em que os
termos de uso das plataformas digitais exigem, sob pena de punicio,
cadastro pessoa com login e senha intransferivel. O préprio layout
da plataforma coloca a pessoalidade como elemento obrigatério ao
exigirem a selfie para a aprovacio do cadastro (Oliveira, 2022, p. 04).

Assim, pode-se perceber que, mesmo as alegagoes de que nio hd
pessoalidade na relagao entre motorista e plataforma digital, enfatizando-
se que o motorista pode-se fazer substituir por outro caso nao queira a
corrida, ¢ incontroverso que, ao aceitar o servigo na plataforma digital,
com seu proprio cadastro, o motorista nio pode enviar outra pessoa em
seu lugar.

1.5 Habitualidade

A habitualidade inserida na relacgio empregaticia pode ter
duas dimensoes. A primeira, a duragao do contrato empregaticio, que
tende a ser mdxima, através da interpretagdo das normas trabalhistas.
Argumento ancorado pelo principio da continuidade da relagao de
emprego, o qual traduz-se na permanéncia sem prazo de término no

vinculo de emprego (Delgado, 2019, p. 340-341).

A segunda dimensdo, refere-se ao préprio instante da
configuragao do tipo legal da relacio empregaticia. Através do elemento
da nao eventualidade, o Direito do Trabalho esclarece que a nogao de
permanéncia também ¢ relevante a formagao sociojuridica da categoria
bésica que responde por sua origem e desenvolvimento (Delgado, 2019,

p. 341).

Verifica-se, ainda, que nao hd configuragio de relacio
empregaticia, sem o elemento da habitualidade. Mas como definir
o elemento da habitualidade? Primeiro, traz-se as citacoes contidas
na legislagio: o art. 3°” da CLT, expressa “servigos de natureza nio
eventual”; a legislacdo referente ao trabalho doméstico cita “servigos

9 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nio
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.
Pardgrafo tnico - Nao haverd distingoes relativas a espécie de emprego e a condigio de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual. (Brasil, 1943).
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de natureza continua” ou “servicos de forma continua”® (Brasil, 1943)
(Brasil, 2015).

E por continuidade entende-se “trato sucessivo na relagao entre
as partes, que perdura no tempo’ (Martins, 2023, p. 253). Nota-se,
também, que a lei ndo traz a defini¢io exata do que seria uma “ndo
eventualidade”.

A Lei Complementar n° 150 fundamenta que habitual seria mais
que 2 dias na semana, entretanto, como mencionado, essa legislacao é
pertinente ao empregado ou empregada doméstica. Portanto, o conceito
de habitualidade nao estd explicito na legislacao, estando a mercé de
construgao doutrindria e jurisprudencial.

Por isso, na relacdo entre motorista e plataforma digital, a
defini¢ao de habitualidade paira entre as vdrias formas de interpretagao
da referida relagao. H4 o entendimento que o motorista pode prestar
servicos para outras empresas semelhantes, além de possuir liberdade
para ter outro tipo de atividade. Também, poderia ficar inativo em
qualquer momento, retornando as atividades quando quisesse, ou
seja, prestacao de servigos eventual, descaracterizando o elemento da

habitualidade (De Carvalho Almeida, 2021, p. 13-14).

Porém, hd quem diga que, mesmo que as empresas de plataforma
digital aleguem que o motorista pode conectar-se e desconectar-se a hora
que quiser, tal alegacao torna-se falaciosa na medida em que o prestador
pode sofrer bloqueios tempordrios no caso de nao atendimento das
demandas (Teixeira et al, 2022, p. 18). Sendo assim, uma forma de
controle de jornada dos motoristas de aplicativo.

Por isso, o argumento de que a nio exigéncia periddica de
ingresso do motorista na plataforma, sua livre escolha do momento e
como serd a prestagao, bem como o poder de ficar offfine sem aviso ou
esclarecimento (Rosa, 2020, p. 21), podem parecer apenas propagandas
enganosas emitidas pelas plataformas.

A doutrina, com distintas teorizagdes, pode produzir através
da nocao de eventualidade, resultados concretos distintos em face
de situagbes empiricas examinadas pelo operador juridico. Sendo,

10 Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de forma
continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade nio lucrativa a pessoa ou a familia,
no 4mbito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto
nesta Lei. (Brasil, 2015).
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portanto, necessirio que o operador juridico faga uma aferi¢io das
distintas teorias, combinadas com o caso concreto (Delgado, 2019, p.

341-342).

E possivel que ocorra a caracterizagio do vinculo de emprego
ainda que haja a prestagao de servigo apenas duas vezes na semana,
diferente do fundamentado na LC n° 150/2015, legislagao pertinente
ao trabalho doméstico. Ocorrendo a prestagio de servico com
pessoalidade, subordinagao e onerosidade, o vinculo empregaticio nao
pode ser obstado pela natureza intermitente da prestagao habitual dos
servicos (Nakamura, 2017).

As principais teorias informadoras da nogao de eventualidade
sa0: descontinuidade'’, evento'?, fins do empreendimento® e fixagao
juridica'®. A teoria da descontinuidade seria incompativel com a CLT,
enquanto as outras trés seriam ajustadas a esséncia celetista (Delgado,

2019, p. 342).

O trabalho eventual pode ser apresentado combinado aos
critérios: a) descontinuidade, a prestagio de trabalho como a nao
permanéncia em um local com 4nimo definitivo; b) nao fixagio juridica,
com multiplicidade varidvel de tomadores de servigos; ¢) curta duragao
do trabalho prestado a um determinado empregador; d) natureza do
trabalho deve ser certa, determinada e episédica no que diz respeito a
dindmica do empreendimento do tomador de servigos; ) a natureza

11 A teoria da descontinuidade formaliza que o trabalho eventual seria descontinuo
e interrupto com relagio ao tomador enfocado. O trabalho eventual teria cardter
fragmentado, verificando-se sua ocorréncia de modo disperso no tempo, com rupturas e
espacamentos temporais significativos com respeito ao tomador de servigos examinado.
A teoria da descontinuidade é a Unica enfaticamente rejeitada pela CLT, pois o texto fala
expressamente “servicos de natureza nio eventual”. Na verdade, percebe-se uma incorregao
técnica pois deveria ter sido utilizada a expressao positiva “servicos de natureza continua”
(Delgado, 2019, p. 342).

12 A teoria do evento menciona que se considera eventual o trabalhador admitido na empresa
em virtude de um determinado fato ensejador de certa obra ou servico. Esclarece ainda
a teoria que nio se pode considerar eventual um acontecimento que resulte em dilagao
temporal mais ampla. O trabalho terd a duracio do evento esporddico ocorrido (Delgado,
2019, p. 343).

13 A teoria dos fins do empreendimento ou fins da empresa é talvez a formulagio tedrica
mais prestigiada. Informa essa corrente que eventual é o trabalhador chamado a realizar
tarefa ndo inserida nos fins normais da empresa, tarefas esporddicas e de estreita duragao
(Delgado, 2019, p. 343).

14 A teoria da fixagao juridica informa que eventual é o trabalhador que nio se fixa a uma fonte
de trabalho, enquanto o empregado ¢ o trabalhador que se fixa numa fonte de trabalho.
Eventual nao é fixo.
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do trabalho tenderd também a nao corresponder ao padrio dos fins
normais do empreendimento (Delgado, 2019, p. 344).

A eventualidade, nos fins celetistas, nao traduz intermiténcia. Se
a prestagao ¢ descontinua, mas permanente, a eventualidade passa a nao
existir. Ainda, pugna-se que a jornada contratual nao pode ser inferior a
jornada legal, inclusive no que diz respeito aos dias laborados na semana

(Delgado, 2019, p. 344).

Abbagnano menciona em sua obra a defini¢ao de “evento” como
a por¢do do continuo espago temporal, nesse sentido, um corpo, por
exemplo, seria um evento. Caracteriza-se pelas coordenadas espaciais e
pelo temporal. Pode ser descrito dinamicamente por uma imagem que
mude com o tempo e por meio de uma imagem estdtica. Do ponto de
vista da fisica cldssica, a diniAmica e a estdtica sdo equivalentes. Mas, do
ponto de vista da relatividade, a imagem estdtica ¢ mais conveniente e

objetiva (2007, p. 391).

A palavra “eventual” possui sua etimologia na jun¢io da palavra
evento “eventu” e do sufixo -al, do latim “eventualis” (EVENTUAL,
2022). Percebe-se que a fisica explica o termo “evento” em dois sentidos,
o dinimico e o estitico. Conforme mencionou Abbagnano, a imagem
da estdtica ¢ mais conveniente e objetiva.

De forma que, trazendo o conceito para a realidade do trabalho
eventual em si, pode-se averiguar que uma agao eventual é aquela que
resta estdtica em um determinado periodo de tempo. Por essa razao, a
repeti¢do ou continuidade de um trabalho em um determinado espaco
de tempo e local nao pode ser configurada “eventual”.

Por isso, de acordo com o expressado pela doutrina, o fato
do motorista poder desconectar-se a qualquer momento, definir sua
jornada de trabalho e como realizd-la, nio impede a configuragio do
elemento da habitualidade.

Mesmo com os posicionamentos e discursos que o motorista
seria livre, a plataforma digital realiza o controle através da possibilidade
de bloqueio do motorista, caso a recusa de chamadas for reiterada e
frequente. Além do sistema de avaliagio, que pode prejudicar o
motorista que nio ¢ assiduo.
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1.6 Onerosidade

O valor econdémico da for¢a de trabalho deve corresponder
a contrapartida econémica em beneficio do trabalhador. Este valor
econdmico ¢ o chamado conjunto salarial, que é o complexo de verbas
contra prestativas pagas pelo empregador ao empregado em virtude da
relagdo empregaticia pactuada (Delgado, 2019, p. 345).

Contudo, a onerosidade deve ser observada pela perspectiva
do prestador de servicos, pois, na contemporaneidade, todo trabalho é
passivel de mensuragao econdmica. Assim, apenas visualizada através da
figura do prestador de servicos é que a onerosidade constitui o elemento
fético-juridico da relagao de emprego (Delgado, 2019, p. 345).

Na rela¢ao motorista e plataforma digital, os aplicativos realizam
o meio de campo entre motoristas e usudrios. O individuo solicita a
viagem e o motorista faz o trajeto escolhido. O usudrio pode pagar em
dinheiro ou cartio e a plataforma retém de 20% a 25% do valor total
calculado para o trajeto. Sendo responsédvel apenas pelo repasse e nao o
pagamento dos motoristas (Rosa, 2020, p. 22).

Porém, hd a politica de recompensas dentro da plataforma
digital, baseada nas avaliagdes realizadas pelos usudrios. Além de que a
plataforma digital repassa o valor pelas viagens realizadas. O servico do
motorista realizado sob demanda ¢ controlado pelo algoritmo, visando
eficiéncia e lucratividade (Teixeira ez a/, 2022, p. 17).

O trabalho nas plataformas digitais de transporte nao ¢ prestado
a titulo gratuito, configurando a onerosidade. E, por vezes, até mesmo
manifesto e abusivo dirigismo econdmico pelas plataformas digitais,
que fixam e alteram, sem justificativa e a qualquer tempo, os precos das
viagens e entregas (Oliveira, 2022, p. 5).

No trabalho, sempre haverd uma retribuicio, a contraprestacio
deve servir como meta de subsisténcia humana, como sustento préprio
ou da familia (Martinez, 2020, p. 245). As parcelas formam o complexo
salarial e referem-se ao elemento descrito na CLT, no art. 3°, “mediante

saldrio” (Brasil, 1943).
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O saldrio pode ser pago em dinheiro ou em utilidades"; por dia,
semana, quinzena ou més'®; pode ser calculado pela modalidade fixa ou
varidvel'” (Brasil, 1943). Sendo assim, ¢ ficil observar sua objetividade,
pois mesmo assumindo formas distintas e variadas, a sua ocorréncia na
relagao de emprego ¢ facilmente constatada (Delgado, 2019, p. 340).

A doutrina trabalhista refere-se a expressao animus contrahendi
(intengio de contratar) para traduzir fundamental inten¢io das partes
com respeito a natureza e efeito juridico do vinculo formado entre elas

(Delgado, 2019, p. 348).

Nota-se, portanto, que o elemento da onerosidade é vislumbrado
quando o trabalhador presta seu servico e recebe em troca valor
econdmico, podendo variar para outras formas, fundamentadas na CLT.

Sendo possivel as formas distintas de percep¢ao de valores dentro
de uma relacdo de emprego, percebe-se que a forma de pagamento
realizada pelas plataformas digitais aos motoristas nio impede a
configuragao do elemento da onerosidade.

1.7 Subordinacao

A subordinagao ¢ o polo antitético e combinado do poder de
diregao existente no contexto da relagio de emprego. Ea situagao na
qual o empregado aceita acolher o poder de dire¢io do empregador
no modo de realizacio de sua prestacio de servigos (Delgado, 2019, p.

349).

Martins define subordinagao como “quando o empregado exerce
sua atividade com dependéncia ao empregador”. Sendo, portanto, um

15 Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no saldrio, para todos os
efeitos legais, a alimentacao, habitagdo, vestudrio ou outras prestagbes “in natura’ que a
empresa, por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em
caso algum serd permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas. (Brasil,
1943).

16 Art. 459 - O pagamento do saldrio, qualquer que seja a modalidade do trabalho, nao deve
ser estipulado por periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissoes,
percentagens e gratificagdes. § 1° Quando o pagamento houver sido estipulado por més,
deverd ser efetuado, o mais tardar, até o quinto dia ttil do més subsequente ao vencido.
(Redagio dada pela Lei n° 7.855, de 24.10.1989) (Brasil, 1943).

17 Art. 483 - O empregado poderd considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizagio quando: g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa,
de forma a afetar sensivelmente a importancia dos saldrios. (Brasil, 1943).
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trabalhador subordinado aquele dirigido pelo empregador (Martins,
2023, p. 253).

A subordinagio deve ser observada sobre o modo de realizagio
da prestacio de servigos e nio sobre a figura do trabalhador. Sendo
incorreta a visao subjetiva do fendmeno. Por exemplo, a visao subjetiva
¢ incapaz de averiguar a subordinagio na hipétese de trabalhadores
intelectuais e altos empregados (Delgado, 2019, p. 350).

Para a subordinagao ser caracterizada, é necessirio que o modo
de prestagao de servigos seja dirigido pelo empregador. Mas, no caso
das plataformas e motoristas, conforme jd vislumbrado, nao hd regras
quanto a hordrios de utilizagio do aplicativo, sem necessidade do
motorista informar sobre sua inativagao do aplicativo, ficando nitida
nao tentativa de controle da jornada laboral (De Carvalho Almeida,
2021, p. 14).

A figura do motorista ndo estd submetida a nenhuma autoridade
e nio hd imposi¢ao de tarefas. Os usudrios e motoristas parceiros
possuem a liberdade de comunica¢io, além de ser o motorista quem
decide as rotas de viagem. Além do motorista parceiro poder cancelar a
corrida sem qualquer explica¢ao (Rosa, 2020, p. 21).

A subordinagio ¢ evidenciada a partir de quando o tomador
de servigos determina o tempo e o modo de execu¢io daquilo que foi
contratado. O tomador realiza a determinacio do tempo e do modo
de trabalho. A primeira, ¢ a interferéncia do empregador no inicio e
término da atividade contratada. A segunda, interven¢ao do tomador
na maneira de ser operacionalizada a atividade contratada, tornando-se
uma intermissao consentida (Martinez, 2020, p. 250).

H4 3 possiveis dimensées de subordinagao: a) cldssica, aquela
consistente na situacdo juridica derivada do contrato de trabalho,
através desta o trabalhador compromete-se a acolher o poder de
dire¢io empresarial no modo de realizacio de sua prestagao laborativa;
manifesta-se pela intensidade de ordens do tomador de servigos para o
respectivo empregado; é aquela subordinagao que substituiu os regimes
de escravidio e servidao (Delgado, 2019, p. 352).

b) objetiva: manifesta-se pela integracao do trabalhador nos fins
e objetivos do empreendimento; traduz uma relagao de coordenagio ou
de participagio integrativa ou colaborativa; a integragio do obreiro e seu
labor aos objetivos empresariais é o ponto decisivo para caracterizagio
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da subordinagio (Delgado, 2019, p. 352). ¢) estrutural: expressa-se
na vinculagio do trabalhador 4 dinimica operativa da atividade do
tomador, ndo importando se o empregado estd ou nio sob as ordens do

empregador (Delgado, 2019, p. 353).

Diferente dos argumentos listados anteriormente, hi quem
defenda a caracterizagao da subordinagio no momento em que o
motorista aceita os termos e condigoes, através do qual estd obrigado
a cumprir as regras impostas unilateralmente pela plataforma digital
(Teixeira et al, 2022, p. 20).

Contudo, a subordinagio caracterizada na relagio entre
motorista e plataforma ¢ diferente daquela dita como cléssica. Pode
ser descrita como subordinagao algoritmica, que é a sequéncia légica,
finita e definida de instrugdes, alocadas nos aplicativos, programas e
comandos preordenados (Teixeira ez al, 2022, p. 21).

A renovada compreensio do fendmeno da subordinacio possui
cardter multidimensional. A conjugagio das trés dimensoes permite
que se supere as recorrentes dificuldades de enquadramento dos fatos
novos do mundo do trabalho ao tipo juridico da relagao emprego. Por
conseguinte, considera-se trabalhador subordinado desde o humilde e
tradicional obreiro, que se submete as ordens do empregador, bem como,
aquele que, mesmo sem ordens diretas, integra o objetivo empresarial.

ALein®12.551/2011 acrescentou o § tinico ao art. 6° da CLT"8,
incorporando os meios telemdticos e informatizados de comando,
controle e supervisio que se equiparam, para fins de subordinagao
juridica, aos meios pessoais de controle de trabalho (Brasil, 1943).

Desse modo, a compreensao das trés dimensoes da subordinagao
permite adequar o conceito pela via interpretativa as modificagoes da
realidade, renovando o necessirio expansionismo do ramo laborativo.
Ainda, relativiza a utilidade de f6rmulas juridicas restritivas de direitos
sociais e fundamentais, demonstrando a elevada capacidade de adaptagao
do Direito do Trabalho aos desafios da sociedade atual (Delgado, 2019,
p. 354).

18 Art. 6° Nio se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador,
o executado no domicilio do empregado e o realizado a distdncia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relacgio de emprego. Pardgrafo tnico. Os meios
telemdticos e informatizados de comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de
subordinagio juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisio do

trabalho alheio. (Brasil, 1943).
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As avaliacoes feitas pelos usudrios e proporcionadas pela
plataforma digital, representam uma forma da empresa controlar a
qualidade do servigo. Esta dinAmica também funciona como propulsor,
considerando que os motoristas se esforcam para alcangar as melhores
avaliagdes pelos usudrios. Esta estratégia, ao lado de outras como
mensagens de incentivo, informando seus ganhos so caracterizadas
como exemplo de gamificagao (Teixeira er al, 2022, p. 22).

Por conseguinte, vislumbra-se que houve a caracterizagao da
subordinagio em todas as suas dimensoes, pois as atividades realizadas
pelo motorista tinham o objetivo de promover a fun¢io social da
empresa. A utilizagao de aparelho celular préprio e arcar com as despesas
com o veiculo e combustivel, nao indicam autonomia na relagio entre
motorista e plataforma digital (Teixeira ez a/, 2022, p. 22).

A ascensio das empresas de plataformas de intermediagio de
servico evidencia que a administracdo do trabalho pode ser feita por
algoritmos, programados para a tomada de decisoes, sem a possibilitar
que participagao do usudrio ou motorista.

A transi¢ao do controle direto e pessoal para os meios telemdticos
e remotos, nao alteraa esséncia do conceito da subordinagao juridica, cuja
previsio concentra-se no artigo 2° da CLT e, no caso da subordinacio
algoritmica, fundamenta-se também no Sdnico do artigo 6° (Barzotto
et al, 2020, p. 219).

Assim, além de ser doutrinariamente reconhecida, a
subordinagao algoritmica também encontra amparo na legislagao
trabalhista brasileira. Desta maneira, as formas ditas como tradicionais
de controle do trabalho estao sendo substituidas por novos elementos,
oriundos das novas formas de organizacio social e do trabalho, trazidas
pelas tecnologias de informacgao e comunicagao.

Mesmo que os requisitos para configuracio da relagao de
emprego nio sejam facilmente perceptiveis, demonstrou-se que,
doutrinariamente, é possivel enquadrar tal relagio nos parimetros
“normais” dos elementos do contrato de emprego. Consta-se que neste
capitulo nio foram abordados os argumentos das decisoes judiciais, os
quais serao vistos no préximo capitulo.
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1.8 Entendimentos do poder judiciario do Brasil e outros
paises acerca da uberizacgao

O crescente numero de individuos a adentrar como motoristas
nos aplicativos de transporte urbano fez crescer também os debates
sobre a uberizagao. Por isso, o Poder Judicidrio tornou-se a principal
arena para discussao sobre os efeitos da relagao motorista e plataforma
digital. A seguir, apresenta-se como diferentes paises vem procurando
estabelecer, através do Poder Judicidrio, a regulamentagio juridica da
relagio entre o trabalhador e as plataformas digitais, inclusive, o Brasil.

1.9.1 Uberizagdo na Alemanha

A Alemanha fundamentou que existe relagao de emprego entre
prestador de servico e plataforma digital, enquadrando-o no conceito
da legislagao alema de empregado.

No caso denominado como “status do trabalhador da
multidao”, em 01.02.2020, o Tribunal Federal do Trabalho mencionou
que a dinimica estrutural da empresa foi criada para fazer com que
os trabalhadores aceitassem os chamados, criando um sistema de
pontuagoes e classificagdes para os mesmos (Rocha; Meireles, 2021, p.
65).

Em seus fundamentos, o Tribunal fundamentou a decisao através
das seguintes alegagdes: a) a empresa oferecia os servigos e realizava-os
através do trabalhador; b) o trabalhador era rastreado por GPS; ¢) nao

era obrigado a aceitar as chamadas, mas caso aceitasse, tinha duas horas
para concluir s tarefa (Rocha; Meireles, 2021, p. 64-65).

Por fim, enquadrou o trabalhador, no artigo 611 do Cédigo
Civil alemao, como empregado. A empresa controla os trabalhadores
através da plataforma, monitorando sua localizagao, hora e conteido,
tornando uma gamificacio, sem deixd-los livres. Segundo o Tribunal,
“nao importa o nome do contrato, mas como ¢é executado” (Rocha;
Meireles, 2021, p. 66).
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1.9.2 Uberizagdo na Espanha

O Supremo Tribunal da Espanha determinou que existe relagao
empregaticia entre prestador e a empresa Glovo. Em 2020, o referido
Tribunal proferiu o acérdio 805/2020, reconhecendo o vinculo
empregaticio do entregador e a plataforma dogital GloveApp.

Através desta plataforma, diferentes empresas locais podem
manter acordos com a empresa, oferecendo produtos e servigos. O
consumidor final solicita a compra e passa uma espécie de mandato
uma terceira pessoa, através do aplicativo, pagando o custo do produto
e do transporte.

O Tribunal Supremo da Espanha reconheceu a dependéncia,
subordinagio e integragio na organizagao e gestao do empregador.
O Tribunal citou 6 precedentes para o caso, arguindo, dentre outros
fundamentos, que a Glovo se apropria diretamente do resultado da
prestagio do trabalho, revertendo em beneficio da empresa (Rocha;
Meireles, 2021, p. 81).

A 42 Turma do Supremo Tribunal Federal declarou que a relagio
entre um entregador e empresa Glovo tem natureza trabalhista. A decisao
examina, especialmente, a dependéncia e alienagao. O Tribunal entende
que a empresa nio atua como mera intermedidria na contratagio de
servigos, mas sim como empregadora (Espanha, 2020).

1.9.3 Uberizagdo na Franga

Na Franga, afastou-se as alegagdes do prestador da plataforma
digital enquanto trabalhador auténomo, enquadrando-o como
empregado nos termos da lei francesa. A primeira decisio proferida
sobre o tema na Franca foi em 19.09.2018 e envolveu entregadores ¢ a

empresa lake Eat Easy.

No caso, foi declarado o vinculo empregaticio, reconhecendo a
subordinacao através do trabalho sob a autoridade de um empregador,
que tem o poder de dar ordens e diretrizes, de controlar a execucio e
sancionar violagoes do seu subordinado (Rocha; Meireles, 2021, p. 84).

No segundo caso, uma a¢io trabalhista movida por um
trabalhador em desfavor das empresas Uber France e Uber BV, que
foi ajuizada no Conselho do Trabalho de Paris almejando o vinculo
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empregaticio. O Tribunal de Apelagao proferiu acérdao considerando
que as provas colhidas nos autos eram suficientes para caracterizar a
subordinagao entre motorista e a Uber (Rocha; Meireles, 2021, p. 85).

Em suas razoes, o Tribunal asseverou que o servigo de transporte
era criado e organizado inteiramente pela Uber, o motorista nio
constitufa sua clientela, nao definia seus precos e condi¢oes no exercicio
do servi¢o de transporte. O Tribunal constatou ainda a existéncia de
diretrizes impostas pela empresa, que deveriam ser obedecidas pelo
motorista (Rocha; Meireles, 2021, p. 86).

Um ponto relevante foi a arguicio da escolha das tarifas ser feita
unilateralmente pela empresa, através dos algoritmos. Ponto decisivo,
também, foi a cldusula 2.4 do contrato entre a Uber e o motorista, a
qual menciona a possibilidade de a Uber restringir unilateralmente o
motorista em certos casos, mediante conveniéncia e decisao da prépria
empresa.

Diante de todas alegagdes e provas, o referido Tribunal, pela
primeira vez, reconheceu a relagio de emprego entre motorista e Uber,
asseverando como ficticia/fraude a classificagio trabalhador como
autdnomo (Rocha; Meireles, 2021, p. 88-90).

1.9.4 Uberizagdo na Holanda

O Tribunal de Apelagio holandés reconheceu a relagio de
emprego entre prestador de servicos e plataforma digital Deliveroo. Em
2021, na Holanda, o Tribunal de Apelacao de Amsterda julgou o recurso
de apelagio n° 200.261.051/01 e declarou o vinculo empregaticio entre
os entregadores de aplicativos e a empresa Deliveroo Netherlands B.V
Amsterda.

O Tribunal de Amsterda preferiu sentenga reconhecendo o
vinculo empregaticio, baseando-se no fundamento de que o aplicativo
captava a localiza¢ao do entregador o tempo inteiro. Sempre que o
entregador estava logado, a localizagdo do GPS era continuamente
atualizada, para garantir a eficiéncia da entrega (Rocha; Meireles, 2021,
p- 90).

Mesmo sem estar realizando efetivamente a entrega, o
trabalhador era controlado para caso fosse necessdrio ser chamado para
uma entrega. Ou seja, através do aplicativo e mais especificamente o
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GPS, a Deliveroo controlava o entregador, mesmo distante fisicamente

(Rocha; Meireles, 2021, p.93).

Inconformada com a decisdo, a empresa apresentou recurso
ao Tribunal de Apelacio de Amsterda para que reconhecesse os
trabalhadores como auténomos. O Tribunal manteve a sentenga e
levou em considera¢ao o desempenho do trabalho, a remuneracio, a
relagao de autoridade imposta pela empresa e o periodo de trabalho,
reconhecendo a relagao de emprego (Rocha; Meireles, 2021, p. 94).

1.9.5 Uberizagdo no Reino Unido

No Reino Unido, a Suprema Corte também reconheceu a relagao
empregaticia entre prestador e plataforma. Um recurso interposto no
referido Tribunal ficou reconhecido como “Uber BV and others v
Aslam and others” e nele ficou reconhecida a relagio de emprego entre
motoristas e a Uber (Rocha; Meireles, 2021, p. 103).

A Suprema Corte manteve a decisao realizada pelo Tribunal
do Emprego, elencando as seguintes razoes: a Uber é fornecedora
de servigos de transporte; os motoristas nao negociam e nao podem
negociar pregos com 0s passageiros, sao oferecidos e aceitam viagens; a
rota de percurso é definida pela Uber (Rocha; Meireles, 2021, p. 1113-
116).

Motorista nao conhece o passageiro; a Uber administra o negécio
de transporte e os motoristas fornecem mao de obra qualificada; e os
motoristas nao comercializam para o mundo em geral, sao recrutadas
pela Uber para trabalhar como integrantes da sua organizacio,
determinando que a Uber considere todos os seus motoristas como

empregados (Rocha; Meireles, 2021, p. 1113-116).

1.9.6 Uberizagdo nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, atualmente, os trabalhadores de aplicativo
sao considerados autbnomos, apds aprovagao da Proposi¢ao 22. Porém,
antes disso, houveram muitas agoes trabalhistas em face das plataformas
digitais, essencialmente, no estado da Califérnia. Em 2015, uma Corte
Estadual reconheceu que os motoristas eram essenciais para os neg6cios

da Uber.



52 VaNEssA CESCON

A Corte alegou que a Uber dependia dos motoristas para
gerar renda, deu a eles acesso & uma plataforma que controla pregos,
além de estabelecer classificacoes para os motoristas. Decidindo pelo
reconhecimento do vinculo, arguindo que os motoristas estariam
realizando suas fung¢oes como empregados (Messitte, 2022).

Ainda na Califérnia, em 2018, a Suprema Corte, no caso
conhecido como Dynamex, estabeleceu um teste de trés fatores,
denominado “ABC test”, para determinar quando alguém é empregado
e quando ¢ trabalhador autbnomo (Messitte, 2022).

No teste, hd a presun¢io que os trabalhadores siao empregados,
a menos que fique estabelecido que, a) o trabalhador ¢ livre do controle
e direcao da empresa; b) o trabalho prestado pelo individuo estd fora
do curso normal de contratagio da empresa; ¢) que o trabalhador
estd normalmente engajado em um negécio estabelecido de forma
independente daquela atividade exercida pela empresa (Messitte, 2022).

Contudo, em margo de 2023, o Tribunal Estadual de Apelagoes
da Califérnia (A163655) decidiu que a Uber e outras empresas do
ramo podem tratar seus trabalhadores como independentes ao invés
de empregados. Esta determinagao ratifica a lei estadual da Califérnia,
conhecida como Proposi¢io 22, a qual permite que os motoristas sejam
considerados independentes (Brasil, 2023).

Em resumo, as decisdes judiciais e legislativas nos Estados
Unidos refletem a complexidade e as controvérsias em torno da
classificacio dos trabalhadores de plataformas digitais. Apesar de
tentativas de reconhecer o vinculo empregaticio com base nas condigoes
de trabalho, a adog¢do de legislages como a Proposicio 22, que permite
aos motoristas serem considerados autdnomos, demonstra a prevaléncia
de um modelo que busca preservar a flexibilidade das plataformas, ao
mesmo tempo que limita os direitos trabalhistas tipicos de uma relagao
de emprego. Esse cendrio ressalta a necessidade de um equilibrio entre a
protegdo dos direitos dos trabalhadores e a adaptacao das legislagoes as
novas realidades econdémicas e tecnoldgicas, em um momento em que
as plataformas digitais e seus algoritmos desafiam as estruturas legais
tradicionais.
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1.9.7 Uberizagdo no Brasil

O Brasil jd possui precedentes para o reconhecimento de
vinculo entre prestadores de servico e plataformas digitais. A primeira
decisao reconhecendo vinculo de emprego entre motorista e Uber foi

em fevereiro de 2017 na 332 Vara do Trabalho de Belo Horizonte.

Na decisao, o magistrado descreveu o servigo como um
fend6meno que advém de um novo modelo de organizagao de trabalho
e constatou a presenca dos elementos essenciais para a caracterizagio do
vinculo empregaticio (De Carvalho Almeida, 2021, p. 10).

A partir desta, indmeras outras decisdes sobre o tema surgiram
nos 24 Tribunais Regionais do Trabalho no Brasil. Diante disto, foi
realizada uma pesquisa jurisprudencial nos Tribunais Regionais, que
culminou com a coleta de 339 decisoes.

Destas, 37 reconheceram vinculo empregaticio entre motorista
de aplicativo e plataforma digital, formando 11,2% do total, enquanto,
301 nao reconheceram o vinculo, formando 88,8% do total. A pesquisa

das decisoes foi realizada nos 24 Tribunais Regionais do Trabalho do
Brasil e no Tribunal Superior do Trabalho - TST.

O marco temporal fixado foi de 01.01.2014 a 25.03.2022. A
data inicial fixada faz referéncia ao ano que a empresa Uber iniciou
os trabalhos no Brasil, sendo a pioneira no ramo de transportes via
plataforma digital, enquanto a data final corresponde ao dia que se
iniciou a pesquisa jurisprudencial.

Apesar de ser reconhecido o fendémeno da “Uberizac¢ao”, termo
que faz referéncia ao aplicativo Uber, foram coletadas decisées de outras
plataformas como 99 Tixis, Cabify e IFOOD, por atuarem com o
mesmo modus operandi. Ou seja, atuar na mediagio entre motoristas
(automével e bicicletas) e clientes, através de uma plataforma digital.

Apésaampladiscussao acercado tema nos 24 Tribunais Regionais
do Trabalho do Brasil, o Tribunal Superior do Trabalho —TST, decidiu
em 06 de abril de 2022, através do Recurso de Revista n°® 00353-
02.2017.5.01.0066, da 32 Turma, sob relatoria do Ministro Mauricio
Godinho Delgado, pelo reconhecimento do vinculo empregaticio entre
Uber e motorista.

O Ministro fundamentou sua decisdo arguindo que a revolugao
tecnoldgica, as plataformas, os aplicativos digitais, softwares e produtos
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semelhantes, sio cada vez mais frequentes no cendrio do direito do
trabalho. Ainda, arguiu que empresa administra um empreendimento
relacionado 2 prestacdo de servigos de transporte e de pessoas e nao
mera interligagao entre usudrios e servicos.

Destacou que: 1) a empresa organizava unilateralmente as
chamadas dos passageiros e indicava os motoristas para prestar os
servigos; 2) exigia permanéncia do motorista conectado a plataforma
digital para prestar os servigos sob risco de perder o trabalho; 3) avaliava
a prestagao de servicos por meio das notas atribuidas pelos clientes; 4) a
prestacio dos servigos desenvolveu-se diariamente durante o periodo da
relagdo de trabalho, com intenso controle da empresa e observincia de
suas diretrizes organizacionais através da plataforma digital.

E, principalmente, citou a subordinagio algoritmica como
principal fator para a configuragio do vinculo empregaticio, explicando
que o algoritmo controlado pela Uber se equipara a figura do empregador
no controle e comando das funcoes do motorista.

A decisdo abriu precedentes para outros motoristas buscarem
a configuracio do vinculo empregaticio com as plataformas digitais.
Contudo, diante deste cendrio e da ascensio das novas formas de
economia e de trabalho, ¢ possivel que futuramente haja a aprovagao
de uma legislacdo especifica para tema no Brasil, conforme serd exposto
na préxima segao.

1.10 Avancos legislativos na relacao entre plataforma digi-
tal e prestadores de servico

Nas segoes anteriores, verificou-se que a relacao entre prestador
de servigo e plataforma digital foi tema de discussao no Poder Judicidrio
em diversas agoes judiciais no Brasil e em vdrios paises, inclusive outros
nao relatados nesta pesquisa. Os debates, entdo, adentraram o Poder
Legislativo através de projetos de lei e diretrizes sobre o tema.

Na Uniao Europeia foi publicada uma diretiva’ de trabalho
denominado “Projeto Gig Economy”, propondo uma presungao legal
de status de emprego para trabalhadores de plataforma e mudangas

19 COM(2021) 762 final 2021/0414 (COD) Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN
PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on improving working conditions in platform
work (Unido Europeia, 2021).
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para fortalecer os direitos daqueles que trabalham sob gerenciamento
algoritmico (Brave New Europe, 2021).

A referida diretiva se tornard lei em 27 estados membros da
Uniao Europeia, caso for aprovada, e serd inquestionavelmente definida
como a mudanca regulatéria mais significativa para a Gig Economy
desde sua ascensdo na Europa (Brave New Europe, 2021).

Uma diretiva na Unido Europeia pode ser definida como um
ato legislativo que fixa um objetivo geral que todos os membros da UE
devem alcangar. Contudo, cabe a cada pais organizar suas préprias leis
para obter os objetivos propostos pela diretiva. Exemplo da diretiva que
determinou os pldsticos de utilizag¢do tnica, reduzindo o consumo de
pléstico e proibindo a utilizagao de alguns produtos plasticos como:
pratos e copos (Unido Europeia, 2023).

O projeto Gig Economy propds que a relagao contratual entre
plataforma digital e prestador deve ser presumida como relagao de
trabalho. Além disso, o 6nus da prova recaird sobre a plataforma digital.
Sobre gestao algoritmica foram previstos uma série de direitos ao
trabalhador, como saber se estao sendo monitorados, se algum dado
estd sendo coletado e se alguma decisdo estd sendo tomada com base
nestes dados (Brave New Europe, 2021).

Também foi proposto que as plataformas digitais criem
mecanismos para que os trabalhadores possam falar uns com os outros,
com a finalidade de formar ou aderir a sindicatos, poder negociar
coletivamente e obter representagao (Brave New Europe, 2021).

O dever de maior rastreabilidade e transparéncia das plataformas
também foi apontado na diretiva. As plataformas devem fornecer aos
Estados membros informagdes sobre quantos trabalhadores estao
contratando, onde operam e informagoes sobre suas atividades, com
a finalidade de garantir a cobranga de impostos ¢ o cumprimento da
seguridade social (Brave New Europe, 2021).

Nos Estados Unidos em 2020, no estado da Califérnia, a justica
passou a aplicar o chamado “ABC test”. Neste teste, o trabalhador ¢é
considerado empregado e nao um contratado independente, a menos
que a empresa comprove as seguintes condigoes: o trabalhador estd livre
do controle e diregao da empresa no tocante a execugao; o trabalhador
executa o trabalho fora do curso normal dos negdcios da entidade
contratante; e o trabalhador estd habitualmente envolvido em um
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comércio, ocupagio ou negdcio, estabelecido de forma independente
da mesma natureza que o envolvido no trabalho realizado (CA GOV,
2023).

Apés a determinagao deste teste, trabalhadores da Califérnia,
como motoristas de plataformas de transporte urbano a exemplo da
Uber, passaram a ter a relagio de emprego estabelecida com as empresas.
Todavia, em marco de 2023, o Tribunal Estadual de Apelagoes da
Califérnia decidiu que a Uber e outros aplicativos de transporte, como
Lyft, podem tratar seus motoristas como trabalhadores independentes
ao invés de funciondrios (PODER360, 2023).

A Proposicio 22 cria uma isengdo para funciondrios de servigo
de condugao de passageiros e entrega de aplicativos (Uber, Lyft e
DoorDash), permitindo que as empresas classifiquem os motoristas
como empreiteiros independentes. A Proposicao afirma que qualquer
emenda ao regime criado exigiria uma maioria de votos, sem precedentes,
de sete oitavos na legislatura estadual (ABET, 2020).

A Proposicio 22 foi aprovada em 2020, na Califérnia, e
permitiu que as empresas detentoras das plataformas digitais tratassem
seus trabalhadores como autdnomos. O Tribunal de Apelagao declarou
a referida proposi¢ao inconstitucional em 2021, editando o ABC test. E

no ano de 2023, a proposi¢ao 22 foi reestabelecida (LUTEREK, 2033).

As empresas, por forca da referida proposicao, devem oferecer
seguro de satide para os motoristas que trabalham 15 horas ou mais por
semana, cobertura de seguro de acidentes ocupacionais, 30 centavos
para cada milha percorrida e outras medidas (Luterek, 2033).

No Brasil, o Projeto de Lei n° 5.069/2019 tramita na Camara
dos Deputados e considera o motorista de aplicativo de transporte
como empregado se exercer as atividades de forma pessoal, habitual e
subordinada a4 empresa detentora da plataforma (Brasil, 2023).

O autor foi 0 Deputado Gervisio Maia do PSB/PB que prop6s
a alteracio da Consolidagio das Leis do Trabalho para inclusio da
Segao IV-B, no Titulo III, que dispde sobre a relagao de emprego entre
empresas e empregados que exercem as atividades através de plataforma
de aplicativos de transporte terrestre e dd outras providéncias (Brasil,

2023).

Em mar¢o de 2023, o projeto estava aguardando o parecer do
Relator na Comissao de Desenvolvimento Econdmico (CDE) (Brasil,
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2023). No Senado, o Projeto de Lei n° 1.615/2022, do Senador Jorge
Kajuru do Podemos/GO, dispde sobre o trabalho dos prestadores de
servico com uso de aplicativos de entrega de mercadorias ou transporte
individual ou compartilhado privado, estabelecendo limites e regras
para a realizagao destas modalidades de trabalho (Brasil, 2023).

Em 28 de abril de 2023, o projeto estava na Comissao de
Constitui¢do, Justica e Cidadania — CCJ, para anilise de tramitagao
sucessiva e instru¢do da matéria. H4, ainda, o Projeto de Lei n°

1.471/2022, que tramita na Cimara dos Deputados, por uma iniciativa
do Deputado Felicio Later¢a do PP/R] (Brasil, 2023).

Este dltimo projeto de lei determina a regulamentagio dos
servigos de aplicativo de transporte de passageiros, como Uber e 99 Tixis,
prevendo um valor minimo a ser repassado ao motorista e superior ao
valor do hordrio minimo vigente. Em 22 de mar¢o de 2023, o Projeto
de Lei n° 1.471/2022 estava aguardando a designagio de relator na
Comissao de Viagao e Transportes (Brasil, 2023).

No Senado Federal, hd ainda o Projeto de Lei n° 974 de
2021, que altera a CLT para incluir como direitos dos motoristas de
aplicativo o saldrio minimo por hora, férias remuneradas anuais de 30
dias, descanso semanal remunerado e outros direitos decorrentes de
convengdes coletivas. A iniciativa é do Senador Randolfe Rodrigues do
partido REDE/AP e sua tltima tramitago foi em 31 de dezembro de

2022 no Plendrio do Senado Federal (Brasil, 2023).

Observou-se que a Unido Europeia se encaminha para a protegao
darelagdo entre prestadores e plataformas digitais através da configuragao
de vinculo empregaticio entre estes. A Diretiva n° 0414/2021, nomeada
“Projeto Gig Economy”, orientou os estados-membros sobre as novas
relagdes de trabalho oriundas da gig economy. Contudo, cada pais fica
responsavel pela criagio de sua legislagio especifica baseada na referida
diretiva.

No Brasil, sao 4 projetos de lei sobre o tema tramitando na
Camara dos Deputados e Senado Federal. Todos com a inten¢ao de
regulamentar a relacio motorista e plataforma digital, garantindo
que as empresas detentoras das plataformas digitais possam continuar
operando, mas com alguns requisitos a serem cumpridos.

Em 19 de maio de 2023, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Alexandre de Moraes, na Reclamacio n° 59.795/MG,
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determinou que a relagio estabelecida entre o motorista de aplicativo a
plataforma digital assemelha-se ao do trabalhador autdnomo, prevista
na Lei n° 11.442/2007, remetendo os autos para a Justica Comum.

Uma decisao precipitada, considerando a complexidade do
tema e também a alta demanda da justica comum estadual. Neste caso,
o melhor caminho seria aguardar a san¢ao de um dos projetos de lei
sobre o tema, os quais devem, inclusive, tratar sobre a competéncia para
apreciacio do tema no Poder Judicidrio.



Capitulo 2

BASES DA AVALIACAO ARGUMENTATIVA

objetivo deste trabalho ¢ analisar as decisdes do Tribunal

Superior do Trabalho — TST em duas decisdes sobre
motorista e plataforma digital, uma que reconheceu vinculo empregaticio
entre os dois e outra que nao reconheceu. Nas decisoes, os relatores
apresentam seus motivos e os fundamentam através de argumentos e
justificativas.

Demonstrando que a interpretagio do direito é um
empreendimento argumentativo, ou seja, nao ¢ possivel dissociar direito
e argumentagio. E a argumentagio juridica pode ser viabilizada através
das teorias, as quais tentam minimizar a subjetividade das interpreta¢oes
a serem procedidas pelos aplicadores do direito.

E por isso sua essencialidade nesta pesquisa, pois os agentes
decisores possuem elevado poder de alterar a dindmica juridica e
social através das decisoes. Sendo a fundamentagio da decisao pelo
reconhecimento do vinculo ou pelo nao reconhecimento, as decisoes
vdo repercutir consequéncias juridicas e sociais, as quais estdo sob o
poder dos juizes.

Seguir a teoria da argumentagao juridica implica na discussao das
exigéncias para tornar as decisdes racionais. Ao decidir, os juizes partem
de premissas que possuem juizo de valor e a validade de uma decisao
judicial estd condicionada no seu apoio em argumentos racionais.

A teoria da argumentagio juridica de Robert Alexy foi escolhida
para a pesquisa por tratar da argumentagio juridica através de um viés
de racionalidade. Alexy elaborou um cédigo de razao pratica e associou
A4 teoria do direito. Desta forma, a andlise de sua teoria demonstra-
se essencial para a construgao das bases tedricas utilizadas na avaliagao
argumentativa.

A teoria e o procedimento conferem razao e proporcionalidade
no contetido da decisao juridica. Mas como averiguar se os fundamentos
das decisbes sio racionais? A criacio de um método de avaliacio
argumentativa pode ser um instrumento de verificagao da racionalidade
das decisoes.
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A exemplo de Isaac Reis, que criou o0 método de anélise empirico-
retérica do discurso constitucional e aplicou na ADI 3.999-7. Dividiu
a retérica em trés categorias, Ethos, Pathos e Logos, criando indicadores
dentro destas categorias. Depois, aplicou tais categorias e indicadores

na ADI supracitada.

Através do método criado por Isaac, que possui bases em
Aristételes, ¢ possivel condicionar os argumentos ao método e
posteriormente tecer comentdrios e criticas. Nesta pesquisa, utilizar-
se-d da classificagao da justificagio externa de Robert Alexy, em seus
seis grupos, para analisar decisoes do Tribunal Superior do Trabalho,
de conhecimento e nao conhecimento de vinculo empregaticio entre
motorista de aplicativo e plataforma digital.

A andlise dos argumentos nao sao achismos, mas sim, um método
de avaliacado baseado na teoria da racionalidade da argumentagio
juridica de Alexy. As seis formas de argumentagao sao orientadas pela
teoria do autor, mas elaboradas pela autora.

As formas de argumentacio contemplam: argumentacio
empirica, argumentagao por intermédio da interpretagao, argumentagao
dogmdtica, uso de precedentes, argumentagio geral pritica e
argumentagao através da analogia.

As classificagdes sio baseadas na teoria de Alexy e utilizadas
posteriormente, no tltimo capitulo, para aplicagio nos argumentos das
decisdes do TST. Este capitulo destina-se a apresentar as bases tedricas
empregadas posteriormente na avaliagio argumentativa.

Para isso, serd tracado um caminho, o qual comegard na segao 1,
pelo direito como empreendimento argumentativo, o qual representa
um paradigma da teoria do direito; na segio 2, a fun¢io da teoria
argumentativa juridica de Robert Alexy; na secao 3, os modelos de
categoria de argumentos, que correspondem a uma condigio a priori
da andlise, os quais formam a base para o modelo de categorizagio de
argumentos criado a partir da teoria da justificagio externa de Robert

Alexy.

2.1 Direito como empreendimento argumentativo

Esta segao tem o objetivo de apresentar o direito como
empreendimento argumentativo. As normas, principios e leis,
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individualmente, nao conseguem dar sentido a existéncia do direito. Por
isso, a existéncia do direito enquanto empreendimento argumentativo e,
por consequéncia, a cria¢do das teorias do direito. Estas figuras formam
paradigmas a serem seguidos pelos agentes e/ou operadores do direito.

Um enunciado normativo ¢ correto apenas se puder ser o
resultado de um procedimento. A teoria do discurso racional pode
ser uma teoria do procedimento, entretanto, nio ¢ a Gnica. Existem
outras interpretagoes do procedimento, tais como: a) os individuos que
participam dele; b) exigéncias que se impdem ao procedimento; ¢) a
peculiaridade do processo de decisdo (Atienza, 2000, p. 163).

Dworkin (1999, p. 60) faz mengio de que se precisa de
informagdes sobre 0 modo como a atitude interpretativa funciona a
partir do interior, do ponto de vista dos intérpretes. Assim, uma teoria
da interpretagao é uma interpretagio da pratica dominante de conceitos
interpretativos.

A interpretacio tenta tornar o objeto o melhor possivel, como
exemplo de empreendimento. A interpretagio assume formas diferentes,
em diferentes contextos de empreendimentos diferentes, que envolvem,
por sua vez, diferentes critérios de valor (Dworkin, 1999, p. 65). Neste
aspecto, torna evidente a importancia de seguir um “parimetro” neste
caso, uma teoria, traduzida também em uma espécie de linha de
raciocinio.

Defende-se, nesse sentido, etapas de interpretagio: a) pré
interpretativa: sdo identificadas regras e padroes que possam fornecer
o contetido experimental na prdtica; b) etapa interpretativa: momento
em que o intérprete possa concentrar-se numa justificativa geral para
os principais elementos da prética identificada na primeira fase; ¢) pds
interpretativa ou reformuladora: ajusta a ideia para aquilo que a prética
requer para melhor servir a justificagao da fase interpretativa (Dworkin,
1999, p. 81-82).

Dworkin traca algumas fases interpretativas, sendo a primeira a
visualizagao das regras e contetdos praticos (fatos); a interpretagao do
fato de forma que possa conectar-se com a pré interpretagio; e a fase de
ajustar as regras e normas com a prdtica, para que se crie um contexto
coerente de interpretagao.

O Direito como empreendimento argumentativo, busca
utilizar-se dessas técnicas para fundamentar decisdes. A premissa deste
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trabalho ¢é a teoria da argumentagio, que tem como objeto de reflexdo
as argumentagoes produzidas em contextos juridicos, em seus diferentes
campos (legislativo, normativo e dogmdtico) (Atienza, 2013, p. 18).

A importancia de os juizes seguirem uma teoria argumentativa
reside no fato que estes no decidem simplesmente quem vai ter o que.
Decidem quem age bem ou mal, quem cumpriu suas responsabilidades
ou nao.

Certas decisoes afetam profundamente o contexto da vida dos
individuos. De forma que, se o julgamento for injusto, além das préprias
consequéncias diretas do processo, pode haver todo um estigma social,
colocando o agente decisor em posicao importante, mas, também,

delicada (Dworkin, 1999, p. 22).

Atienza complementa a ideia de Dworkin, fundamentando
que os tribunais, além de decidirem um caso concreto também criam
jurisprudéncia. Isso significa que a regra na qual estd baseada uma
decisdo de jurisprudéncia possui um cardter geral e abstrato, valendo
para os casos futuros (Atienza, 2000, p. 19).

Neste sentido, pode-se identificar trés enfoques do direito, de
potencial relevincia. O primeiro é estrutural e assemelha-se com o
normativismo juridico. Utilizando uma metéfora arquitetdnica, pode-
se dizer que se trata de mostrar ou descrever as partes que compdem a

estrutura juridica (Atienza, 2013, p. 19).

O segundo, ¢ o direito através de um ponto funcional: para
que serve cada uma das partes de um edificio? E que fun¢io cumpre
no contexto em que estd inserido? A terceira possibilidade ¢ o direito
enquanto um ideal. Nao considerar o edificio com seus defeitos, mas
pensar o que ele representa no “dever ser” de um modelo (Atienza,

2013, p. 19).

Percebe-se que Atienza utiliza da comparacao entre direito e um
edificio. As normas sio a estrutura do edificio (direito) e cada uma delas
(cada parte do edificio) possui uma fungio. Ao final, este conjunto
estrutural (direito) representa um modelo a ser seguido. O autor explica
que deve se considerar seu aspecto de “dever ser” ou de objetivo, sem
levar em conta as “falhas”. Neste ponto, Atienza projeta o sentido mais
utdpico do direito.

O direito torna-se artificial por navegar na linguagem, uma
vez que os individuos envolvidos (Ambito de processo) organizam,
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individualmente, um mapa mental préprio para dar sentido 2
informagio trazida ao processo, em determinado contexto, tornando
dificil a imparcialidade de interpretagao no direito.

Nos discursos e argumentos forenses, mesmo despercebidos e
sem intengao, surgem as ideologias, pensamentos e posi¢oes préprias de
quem estd arguindo (Rosa, Bonissoni, 2016, p. 8-9).

Rosa fundamenta que a montagem do argumento depende da
antecipac¢do de sentido que possa ser dado pelos agentes num processo.
Explica, ainda, ser necessirio obter informagées qualificadas sobre o
modo, teorias e formas de como os agentes envolvidos no processo
interagem, para que nao ocorra deslizamentos imagindrios. Arguindo,
por conseguinte, o dever de compreensio do cardter dinimico e
contextual da argumentagao juridica (Rosa, Bonissoni, 2016, p. 11).

O autor faz uma importante analogia, indicando que a nogao
de mapa mental que um sujeito tem sobre a Constitui¢ao Federal, por
exemplo, influencia na sua argumentagao. O principio da dignidade da
pessoa humana pode ser compreendido a partir de Kant ou Hegel, com
vérias modulagoes, assim como, no direito penal podem ser seguidas
a teoria do delito, do processo, da agio penal, etc (Rosa, Bonissoni,
2016, p. 9). Todos estes fatores vao ganhando “forma” de acordo com
os argumentos trazidos pelo individuo.

Sendo assim, o direito estrutura-se como um empreendimento
argumentativo através das teorias. Explica-se, desta forma, o porqué e
a importancia da indica¢io de uma teoria para a fundamentagio desta
pesquisa. Dentro do modelo de avaliagao argumentativo, objeto final
do trabalho ¢ importante a abordagem da teoria argumentativa juridica,
que tem na sua fungao o cardter essencial de justificar os argumentos de
forma racional.

2.2 A funcgio da teoria argumentativa juridica de Robert Alexy

Como principal referéncia desta pesquisa, tem-se a teoria
da argumenta¢io juridica de Robert Alexy. Na secio anterior, as
licoes de Ronald Dworkin e Manuel Atineza acerca do direito como
empreendimento argumentativo, um paradigma da teoria do direito. Na
analogia de Atienza entre direito e um edificio, a teoria da argumentagao
juridica ocupa um papel basilar, como se fossem os pilares do edificio.
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Alexy fundamenta quatro razdes para o cabimento da teoria da
argumentagao juridica, a imprecisao da linguagem do direito; conflitos
entre normas; os casos que necessitam de regulamentacio especifica,
niao amparados por nenhuma norma existente; e, a possibilidade, em
casos especiais, de uma decisao que contrarie textualmente um estatuto
(Rosa, Bonissoni, 2016, p. 54).

A argumentacio, diante dos virios casos propostos ao Poder
Judicidrio, serve para conferir racionalidade aos casos individuais.
Também, para que as decisdes nao tomem cardter e figura automdtica,
aplicando-se reiteradamente a vérios individuos uma mesma decisao,
que, talvez, nio satisfaca corretamente o caso. Por isso, a importancia
da teoria da argumentagao juridica.

A fungdo da teoria da argumentagio ¢é dar racionalidade aos
discursos juridicos. Alexy (2001, p. 34) menciona que os juizes devem
fundar suas decisoes na argumentacio racional. Segundo ele, nesses
casos a decisao judicial fecha a brecha de acordo com a razao prética e
dos conceitos de justica bem fundamentados da comunidade.

A ciéncia juridica deve ser entendida como uma teoria da
argumentagdo. Os juizes nio sio capazes de decidir somente com
base na capacidade de tirar logicamente conclusoes vilidas. Precisam
entender como argumentar racionalmente em dreas nas quais as
condi¢oes de provas prévias ldgicas nio existem. Resta claro que existem
dreas, entretanto, nio estd claro o método de argumentar racionalmente

dentro delas (Alexy, 2001, p. 33).

A teoria da argumentagdo, contudo, nio serve para encontrar
a forma mais racional de argumentacio, mas sim, que determinadas
proposigoes possam ser fundamentadas de forma racional e dentro do
ordenamento juridico aplicdvel (Rosa, Bonissoni, 2016, p. 61).

Consideragées normativas nio podem ser testadas tendo
por referéncia entidades nao empiricas'. Este fato nao é uma razio
para conceitualizar termos normativos de acordo com a emogio e a
subjetividade. Se alguém duvidar de um julgamento, tal apontamento
fica aberto a discussao (Alexy, 2001, p. 179).

1 Empirismo ¢é a corrente filoséfica para qual a experiéncia ¢ critério ou norma da verdade.
Divide-se em: a) negacio do cardter absoluto da verdade ou verdade acessivel ou homem; b)
reconhecimento de que toda a verdade pode e deve ser posta & prova, entio, eventualmente
modificada, corrigida ou abandonada (Abbagnano, 2007, p. 326).
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No debate, pode-se aduzir a favor ou contra determinada decisao.
Entretanto, a simples abertura a discussao nao ¢é razao conclusiva para
falar se podem ser corrigidas ou justificadas. Talvez o debate seja mero
instrumento de persuasio e a questdo central ¢ se existem regras ou
critérios para distinguir boas e mds razoes, argumentos vélidos ou
invdlidos (Alexy, 2001, p. 180).

Nesse sentido, Alexy constréi a argumentagio sob a dtica de
3 proposicoes, a primeira, com relagao aos individuos; a segunda,
diz respeito as exigéncias; e a terceira, sobre a inclusio ou nio da
possibilidade de modificagio das convicgdes dos individuos (Rosa,

Bonissoni, 2016, p. 58).

Estas proposicoes trazidas por Alexy podem tratar-se de um
Gnico falante ou de vérios. Sobre as exigéncias, podem se situar como
condi¢des ou regras, ambas o autor considera forma de argumento.
Acerca da terceira proposigio, pode-se decidir e caracterizar a teoria
pelo fato de as convicgoes féticas e normativas poderem ser modificadas
em virtude dos argumentos existentes no curso do procedimento (Rosa,
Bonissoni, 2016, p. 59).

A teoria da argumentagao juridica de Robert Alexy funda-se na
teoria do consenso da verdade de Habermas. Esta teoria afirma que as
expressoes normativas como ordens e julgamentos de valor podem ser
justificadas basicamente da mesma maneira que as afirmagoes empiricas
(Alexy, 2001, p. 91).

A teoria do consenso torna explicita a informagio implicita sob
a qual ocorrem as delibera¢oes. Neste ponto também busca-se alcancar
um resultado correto e justo. Além disso, fica notério que as discussoes
sao determinadas pelas regras bésicas do discurso geral. As regras do
argumento racional, portanto, constituem instrumento habil para a
critica das deliberagoes (manifestagoes, decisoes, julgamentos) (Alexy,
2001, p. 116).

Pode-se dizer, entdo, que a teoria do consenso da verdade sao as
regras de procedimento para testar a verdade ou correcao de afirmagoes,
trazendo alguns aspectos do conceito de verdade (Alexy, 2001, p. 117).

O 4mbito discursivo tratado por Habermas envolve a disputa
pelo melhor argumento sobre a validade das proposi¢oes afirmadas,
devendo prevalecer a melhor fundamentada. A proposta seria colocar
em um agir comunicativo as pretensdes de validade problemdticas,
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reconhecendo como racional aquelas aceitas pela maioria dos individuos
envolvidos (Morais; Bortoloti, 2017).

Sempre que alguém apresenta uma razio ou motivo em apoio
a uma afirmacio normativa, isso pressupoe uma regra. Por exemplo:
A mentiu (motivo G), A comportou-se mal (afirmagio normativa N),
gerando uma regra: mentir é mau (R). Neste caso, N pode ser justificado
através de G e R. Quem quiser justificar N pode argumentar através de
G ouR. Se R for questiondvel, dever-se-a providenciar argumentos para
a regra “mentir ¢ mau” (Alexy, 2001, p. 180).

Dentre as justificativas, pode-se elencar como argumento
“mentir causa sofrimento desnecessirio” pressupondo a regra “tudo o
que provoca sofrimento desnecessdrio é mau”. Por sua vez, as afirmagoes
vao gerando outros argumentos, igualmente questiondveis e justificiveis
(Alexy, 2001, p. 180-181).

Também chamados de discursos, que tem o objetivo de testar a
verdade ou corre¢io do que ¢é falado. A praticidade destes revela-se nos
discursos que buscam a corregio das afirmagées normativas. O discurso
juridico é o caso especial do discurso prético geral sob condigoes de
estatuto, dogmadtica juridica e precedentes (Alexy, 2001, p. 180-181).

Alexy muito bem aduz que hd vérias formas de argumentagio
juridica, desde debates juridicos a discussio em torno de questdes
legais. Todas estas formas teriam um fator essencial para existir: a
argumentacio juridica. E o discurso juridico ¢ tratado pelo autor como
um caso especial do discurso pratico geral. Além disso, divide em
justificacdo interna, a qual aduz premissas, e a justificagio externa, que
corrige as premissas (Ziemann, Reis, s.d, p. 3).

A teoria do discurso é uma teoria procedimental da razao pratica.
E o procedimento do discurso idealizado pela argumentagio. Este ponto
difere a teoria do discurso de teorias procedimentais (a hobbesiana, por
exemplo), que trabalham com procedimentos de negociagio e decisao
(Alexy, 2011, p. 25). Alexy aponta ainda trés problemas a teoria do
discurso a) problema de status; b) problema de fundamentagao; e ¢)
problema de aplicacio (2011, p. 27).

A fraqueza mais latente da teoria do discurso, do ponto de vista
da aplicabilidade, ¢ que seu sistema de regras oferece um procedimento
que permite através de um ndmero finito de operagdes, sempre chegar
rigorosamente a um resultado (Alexy, 2011, p. 27).
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Essa constatagao possui trés fundamentos 1) as regras do discurso
nao contém nenhuma determinagao em respeito aos pontos de partida
dos procedimentos; 2) as regras do discurso nio determinam todos os
passos de argumentagao; 3) uma série de regras do discurso tem cardter
ideal e por isso nao é totalmente cumprivel (Alexy, 2011, p. 28).

Nesse aspecto, o discurso ideal configura-se pelo fato de, sob
condigoes de tempo ilimitado, participagdo ilimitada e auséncia de
corregdo perfeita no caminho da producio da clareza conceitual
idiomdtica perfeita, ser procurada resposta a uma questao pratica. Este
tipo de discurso apresenta cardter regulativo no discurso real e sob seus
resultados nunca pode haver certeza, somente suposi¢oes (Alexy, 2011,
p. 28).

Os discursos prdticos reais sao definidos pelo fato de neles,
sob condi¢des de tempo limitado, participagio limitada, auséncia de
correcdo limitada, com clareza conceitual idiomdtica limitada, ser
informado empirico limitado, capacidade limitada na troca de papéis
e liberdade de pré-juizos limitado, ser procurada a resposta de uma
questao prética (Alexy, 2011, p. 28).

Asuposicio central da teoria do discurso é: se existe aaproximagio
dos discursos ideais e a corre¢io pratica. Nao tratam apenas de interesses
comuns, mas da solugdo correta do conflito de interesses (Alexy, 2011,
p. 29).

Contudo, antes de adentrar nos argumentos do discurso juridico,
¢ necessdrio conectar direito, argumentagio e decisao. O Direito pode
ser uma técnica ou instrumento para o tratamento de certos tipos de
problemas e conflitos sociais.

Em cada uma das instincias (legislativa e judicial) produz-se
decisdes, que sao sustentadas por razdes, devidamente argumentadas
(Atienza, 2013, p. 108). No entanto, torna-se valioso mencionar que
decidir e argumentar sio institutos distintos.

Pode parecer nitido que argumentar e decidir sejam dois
fendmenos intimamente ligados, visto que os agentes juridicos (juiz,
advogado, legislador) necessitam argumentar para que a decisao se torne
concreta. Sendo assim, a argumentagao viria necessariamente antes da
decisao. Porém, é possivel que se decida sem argumentar, sem dar razoes
do porqué se decide de determinada maneira (Atienza, 2013, p. 108).
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H4 muitas nogoes de argumentos, os 16gicos entendem que sao
uma sucessao de enunciados, tornando-se premissas que levam a uma
determinada conclusao. Outras visdes veem a argumentagio como uma
atividade ou uma arte que descobre e estabelece premissas, como uma
técnica de persuasio, interagao social e outras tantas formas (Atienza,

2013, p. 109).

Mas o que poderia significar a expressao “argumentagio’? O
significado nio se exaure no termo, nio basta mostrar em quais sentidos
distintos pode se falar em argumentagio. Por esse motivo, utiliza-se
distin¢do entre conceito e concepgdo, que vai de uma nogio muito
ampla, caracterizada por uma série de propriedades (Atienza, 2013, p.

109).

Os elementos que configuram o conceito de argumentagio sao
quatro: a) argumentar é sempre uma agao relativa a uma linguagem; b)
a argumentagao pressupoe um problema, cuja resposta deve se basear
em razoes adequadas para a solugao; ¢) a argumentagio supde tanto o
inicio de uma atividade quanto a sua conclusao; em uma argumentagao
¢ necessdrio distinguir premissas, conclusoes e a relagao entre estes dois
institutos; d) argumentar é uma atividade racional (Atienza, 2013, p.
109-110).

Quanto as concepgoes, pode-se dividi-las em formal, material e
pragmdtica. A formal, vé a argumentagao como uma série de enunciados
nao interpretados. Concentra-se na argumentagio como resultado, nao
se preocupa em como as pessoas argumentam, mas aponta condigoes
que devem ser respeitadas para que o minimo de racionalidade seja
respeitado (Atienza, 2013, p. 110).

Para a concepgao material o essencial é o que torna os argumentos
verdadeiros ou corretos, fatos naturais ou institucionais aos quais os
argumentos referem-se. Seus critérios para a corre¢ao nio podem ter
cardter puramente formal. A pragmdtica contempla a argumentagio
como um tipo de atividade linguistica. O argumento ¢ visto como uma
atividade, como o interlocutor chamard a atengao do publico ouvinte
(Atienza, 2013, p. 111).

O discurso, de maneira geral, pode ter trés dimensdes: empirica,
analitica e normativa. A primeira, quando descreve e explica a
correlagao entre certos grupos de oradores, uso de certos argumentos
e pontos de vista relativos a validade dos argumentos predominantes
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em determinados grupos. A dimensao analitica explica-se através da
estrutura légica e argumentos possiveis. Por fim, a normativa caracteriza-
se pela proposicio e justificagio de critérios para a racionalidade dos
discursos (Alexy, 2001, p.181).

Assim sendo, Alexy propoe a teoria racional do discurso,
categorizando-a como uma teoria normativa. Essa teoria consiste como
as regras do discurso racional podem ser justificadas. Para isso, traga-
se 4 caminhos. O caminho técnico consiste em definir as regras do
discurso como regras técnicas. Estas por sua vez, conceituam-se como
regras que prescrevem meios apropriados para determinados fins (Alexy,

2001, p.182).

A segunda possibilidade é o modo de justificacio empirico.
Consiste em demonstrar que as regras tém validade e podem ser
seguidas até certo ponto. Acatar as regras correspondem as convicgoes
normativas que se tem realmente. O terceiro modo de justificagao é
o definidor, fundamentado em sistemas de regras que definem um
jogo de linguagem, propondo a ado¢io de um sistema de regras. A
apresentagio de um sistema de regras é a razio/motivo para sua
aceitacdo, independentemente de serem dadas ou niao outras razoes

(Alexy, 2001, p.183-184).

O quarto caminho chama-se universal-pragmadtico e estrutura-se
na validade de certas regras constituidas pela possibilidade de certos atos
de discurso e que nio se pode passar sem esses atos de discurso, a nao ser
desistindo daquelas formas de comportamento tipicamente humanas.
Ou seja, se certas regras podem ser consideradas pressupostas e gerais
na comunicagao linguistica ou constituem modo de comportamento
tipicamente humanos, é possivel falar de justificagio dessas regras
(Alexy, 2001, p.184-185).

Por conseguinte, o método empirico torna existente a pritica
do padrio de racionalidade. O técnico envolve pressupor fins que
nao sao justificados. O definidor é arbitrdrio e o pragmdtico-universal
serve como procedimento de justificagdo para algumas poucas regras
fundamentais (Alexy, 2001, p.185). Os interlocutores restam livres
para aplicar esses 4 caminhos em seus debates. Contudo, sdo tracos de
um discurso geral, para o discurso juridico, tem-se caminhos e regras
diferentes.
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O direito é um empreendimento que pode ter virios enfoques
e perspectivas. A primeira delas pode-se considerar a dimensao
estrutural, o normativismo juridico, a ideia de que o Direito se compée
essencialmente de normas.

Para isso, utiliza-se uma metdfora arquitetonica: trata-se de
mostrar e descrever as partes que compdem o edificio juridico. Outro
possivel enfoque pode ser a parte funcional do edificio, para que serve
cada uma de suas partes e qual fungio ocupam no contexto completo
(Atienza, 2013, p. 19).

Com tantas visdes e perspectivas, a que interessa nao é a de quem
fica a contemplar o edificio arquitetonico por fora, ou de que participa
de sua constru¢ao ou do arquiteto que planeja e organiza todos os
detalhes. Interessa a perspectiva de quem compromete-se com a tarefa
de desenvolver uma cidade a partir de um modelo ideal, sabendo que
precisa adaptar realidades e momentos a partir das circunstancias dadas
(Atienza, 2013, p. 20).

A reflexdo sobre a justificagio das normas e a adaptagio
pragmdtica no Direito revela a necessidade de um equilibrio entre
os principios universais e a flexibilidade diante das circunstancias
concretas. O Direito nio pode ser visto como um conjunto rigido de
normas isoladas, mas como um sistema dindmico que deve ser capaz
de se ajustar as transformagoes sociais, tecnoldgicas e econdmicas. A
aplicacio do “universal-pragmdtico” no campo juridico, portanto, nio
apenas valida as regras fundamentais, mas também assegura que elas
sejam eficazes na resolugdo dos conflitos do mundo real. Assim como na
construgao de uma cidade, onde ¢é essencial tanto a visio do arquiteto
quanto a capacidade de adaptacao as necessidades locais, o Direito
deve ser constantemente remodelado para que cumpra sua fungao de
garantir justica e equidade, sem perder de vista a estrutura normativa
que o sustenta.

Trazendo para a linguagem juridica, importa para o Direito
quem consegue fazer a ponte entre normas e a situagdo fdtica social.
Todos os argumentos possuem uma estrutura/forma e ¢é sob esse
aspecto que a ldgica se restringe. Nessa forma, os argumentos podem
ser divididos em premissas, conclusées e relagao que se estabelece entre
premissa e conclusio, a inferéncia (Atienza, 2013, p. 171).
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Por exemplo, um juiz que comete um ato de prevaricagao deve ser
condenado com uma pena minima de um ano. A anilise formal poderia
ser feita da seguinte maneira: a primeira premissa ¢ uma proposi¢gao
condicional que consta outras duas, antecedentes e consequentes. A
segunda premissa ¢ a afirmagio consequente da mesma condicao.

A validade da inferéncia vem através de uma regra formal
chamada modus ponens, que justifica as premissas e a conclusio. Se
formula a partir de um enunciado condicional, que da afirmacgio
antecedente pode derivar-se a afirmagao consequente (Atienza, 2013,
p. 171).

Todavia, o valor de um argumento nao estd apenas em seu
aspecto formal. As classificagbes mais interessantes de argumentos
juridicos consideram outros elementos além daqueles de natureza
formal (Atienza, 2013, p. 179). O que pode se observar ¢ que a ldgica,
por vezes, ndo consegue abranger a interpretagio do argumento de
forma total.

Na argumentacio juridica, a légica nao se aplicaria as normas.
O silogismo judicial nao é uma inferéncia dedutiva de inferéncia légica,
no sentido estrito da expressao (Atienza, 2013, p. 193). Alexy criou a
teoria do caso especial do discurso prético geral, dividido em justificagao
interna e externa.

O que distingue a argumentago juridica da argumentagao geral
prtica ¢ um dos problemas centrais da teoria do discurso juridico.
Um ponto decisivo é: a argumentagio juridica é caracterizada pelo seu
relacionamento com a lei vélida, mas, isso deve ser determinado (Alexy,
2001, p. 212).

Na argumentacio juridica, nem todas as questoes estao abertas
ao debate. Ainda nesse contexto, a discussio cientifica juridica ¢ mais
livre e menos limitada. J4 em Ambito processual, os limites s2o maiores,
a participa¢io de um acusado nio é voluntdria e a obrigagdo de dizer a
verdade ¢ limitada.

O processo de argumentagio tem limite de tempo e é regulado
por leis processuais. As partes sao guiadas pelos préprios interesses, nao
buscando, por vezes, um resultado justo ou correto, mas um resultado
mais vantajoso para si (Alexy, 2001, p. 212).

Como ji mencionado, o discurso juridico é um caso especial
do discurso prético geral, por trés razoes. 1) As discussoes juridicas se
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preocupam com questoes préticas, com o que deve ou nio ser deixado
de fazer; 2) as questoes sao discutidas com exigéncia de corregao; 3)
as discussoes juridicas acontecem sob o limite do tipo descrito (Alexy,
2001, p. 212).

A teoria do caso especial estd sujeita a criticas em trés pontos.
E possivel afirmar que discussoes juridicas 1) nao se preocupam com
questdes praticas; 2) nio trazem com elas a exigéncia de corregio; 3)
fazem a exigéncia, porém os limites que regem as discussoes juridicas
tornam injustificdvel designd-las como discursos (Alexy, 2001, p. 212).

A primeira, diz respeito as questdes juridicas que nao se
preocupam em substanciar afirmagoes normativas, mas estabelecer fatos.
Na segunda, pode-se averiguar que a exigéncia de correc¢ao implicita
nos discursos juridicos ¢ claramente distinguivel daquela dos discursos
préticos gerais. Nao hd a exigéncia de que a afirmagio normativa seja
absolutamente racional, apenas que possa ser racionalmente justificada
no contexto da ordem juridica prevalecente (Alexy, 2001, p. 212-213).

Na terceira proposi¢io, observa-se que a teoria do discurso
nao ¢ somente adequada ao entendimento teérico da argumentagio
envolvida, é necessdrio para entendé-la. A teoria do discurso racional
como teoria de argumentagio juridica nio sé pressupde que todas
as disputas juridicas devem ser vistas com discursos no sentido de
comunicagao direta e nio coercitiva, mas que em disputas juridicas, a
discussao procede sob a exigéncia de corregio, por referéncia a situagio

ideal (Alexy, 2001, p. 217).

Esse processo de argumentagio, portanto, revela a tensio
intrinseca entre os interesses individuais das partes e a busca por uma
solu¢io justa e adequada ao ordenamento juridico. Embora o discurso
juridico esteja longe de ser um processo puramente técnico ou neutro,
ele se diferencia de outras formas de discurso prético pela necessidade
de se fundamentar em uma légica interna que busque a corregio e a
coeréncia dentro do sistema juridico. A exigéncia de corre¢ao, no
entanto, ndo implica uma perfei¢io absoluta, mas sim a capacidade de
justificar racionalmente as escolhas feitas, mesmo que essas escolhas nio
sejam sempre as mais favordveis para as partes envolvidas. O que se
espera, portanto, ¢ que o discurso juridico, apesar de suas limitagdes,
consiga equilibrar os interesses conflitantes de maneira que o resultado
final seja, a0 menos, razoavelmente alinhado com os principios da
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justica e da equidade. Essa estrutura discursiva nao apenas regula o
comportamento das partes, mas também proporciona um espaco
para que o direito se mantenha dinAmico e adaptdvel, garantindo que,
mesmo em situacoes de conflito, a argumenta¢io seja conduzida de
forma transparente e fundamentada.

E no amplo aspecto da justificagio argumentativa, tem-se a
justificagao interna, que diz respeito a questao de se uma opiniio segue
logicamente as premissas aduzidas para justificd-la (Alexy, 2001, p.
218). Alexy, propée a justificagdo interna da seguinte maneira:

Figura 01 - Justificagio interna de Robert Alexy

)(x) (Tx — ORXx)

3)Ora (1), (2)®

Fonte: Alexy, 2001.

O “X” representa uma varidvel individual sobre o campo das
pessoas naturais e juridicas; “a” ¢ um nome préprio; “T” é um predicado
em qualquer nivel escolhido de complexidade competente para abranger
os fatos operativos da norma (1), como uma caracteristica das pessoas;
“R” é um predicado analogicamente complexo que expressa o que se
deve fazer na questio indicada (Alexy, 2001, p. 218).

Traga-se os motivos pelos quais a justificagio da forma J.1.1
¢ suficiente. 1) Soldados em missio oficial tem o dever de dizer a
verdade (norma); 2) O Sr. M é um soldado; 3) O Sr. M tem o dever
de dizer a verdade quando em missio oficial (1 e 2). Ea exigéncia de
cumprimento de uma norma, em uma justificacao juridico. No caso
J.1.1 exposto acima, o julgamento juridico segue logicamente esta regra.
Caso contrdrio, seria possivel aduzir uma regra no curso da justificacio
e afirmar qualquer conclusao (Alexy, 2001, p. 218-219).

O principio da universalizabilidade estd por trds do principio
da justica formal. O principio da justiga formal requer o cumprimento
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de uma regra que estabeleca a obrigacao de tratar de certo modo todas
as pessoas que pertencem a uma certa categoria (Alexy, 2001, p. 219).

As regras a seguir sio de justificacio interna e podem ser
consideradas a concretizagao do principio da universalizabilidade. 1)
a0 menos uma norma universal pode ser aduzida na justificagio de um
argumento juridico; 2) o julgamento juridico precisa seguir logicamente
a0 menos uma norma universal juntamente com outras afirmagdes;
veja-se que nao se estabelece nada sobre o contetido da norma universal,
nem excluem a possibilidade de mudar a norma universal, introduzindo
excegoes. Porém, as excegdes necessitam ser uma aplicagio universal

(Alexy, 2001, p. 219).

Quando hd muitos passos de desenvolvimento na argumentagao
juridica, consequentemente hd maior clareza. Uma multiplicidade de
passos pode ser trabalhosa, mas leva a clareza (Alexy, 2001, p. 223).
Na justificagao interna torna-se claro quais premissas devem ser
externamente justificadas.

Pressuposi¢bes que caso contrdrio permaneceriam ocultas
precisam ser explicitamente formuladas, aumentando a possibilidade
de reconhecer erros e justifici-los. Articular regras universais facilita
a consisténcia da tomada de decisio, contribuindo para a justica e
seguranca juridica (Alexy, 2001, p. 224).

Note-se que as questoes referentes a justificagdo interna
contornam o silogismo juridico. Este instituto, as vezes, seria suficiente
para resolver algumas questoes juridicas. No silogismo, a premissa
maior é a2 norma e a menor, o fato. Expods-se acima as cinco regras da
justificacdo interna.

A justificacio de premissas do processo interno ¢ o assunto da
justificagio externa. As premissas podem ser classificadas como: 1)
regras da lei positiva; 2) afirmagdes empiricas; 3) premissas que nao sao
nem afirmagdes empiricas nem regras da lei positiva (Alexy, 2001, p.

224).

Alguns procedimentos podem ser utilizados na justificagio
de premissas empiricas. Desde métodos cientificos até mdximas de
presuncio racional com encargo de provas em determinados processos.
A argumentacao juridica ou legal serve para justificar premissas que nao
sao0 nem afirmagées empiricas, nem regras de lei positiva (Alexy, 2001,
p. 225).
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A relagao de importincia entre os trés procedimentos de
justificacdo caracteriza-se na relevincia da lei positiva e afirmagoes
empiricas na justificagio de premissas que nao sio de matéria positiva,
nem empirica. Nesse sentido, a argumenta¢io juridica ocupa papel
significativo na interpretagao de normas vélidas e, acima disso, estabelece
sua validade. Ao justificar a norma pelos critérios de validade/ordem
legal, é necessdrio interpretar as regras que definem os critérios de
validade (Alexy, 2001, p. 225).

Dessa forma, pode-se classificar as formas de argumento em
seis tipos: 1) interpretagdo; 2) argumentagido dogmdtica; 3) uso de
precedentes; 4) argumentagao geral pritica; 5) argumentagao empirica;
6) formas especiais de argumentos juridicos. Faz-se também, correlagao
com as classificagoes supracitadas e uma palavra que as defina: 1)
estatuto; 2) dogmadtica; 3) precedente; 4) razao; 5) fatos; 6) formas
especiais de argumentos juridicos (Alexy, 2001, p. 225).

A argumentagio juridica, portanto, ndo é apenas um mecanismo
técnico de resolugao de conflitos, mas um processo dindmico e reflexivo
que exige constante justificagio e reavaliagao das premissas subjacentes as
decisoes. A multiplicidade de passos na construgao do raciocinio juridico
permite que, a0 mesmo tempo em que se busca a clareza, se abra espaco
para uma maior profundidade na andlise dos casos. Essa complexidade
nao deve ser vista como um obstdculo, mas como uma for¢a que garante
a robustez e a legitimidade das decisoes judiciais, pois a justificacio
minuciosa das premissas e a aplicacio criteriosa dos diferentes tipos de
argumentos asseguram que cada decisao seja nao apenas razodvel, mas
também justificdvel dentro do ordenamento juridico. No contexto de
um direito em constante transformagao, a capacidade de argumentar
de forma clara e fundamentada torna-se crucial, pois ¢ a partir dessa
justificagio que se estabelece nio apenas a legalidade, mas também a
legitimidade das normas e decisoes. Assim, a argumentagao juridica se
apresenta como o pilar que sustenta a confianga da sociedade no sistema
de justica, garantindo que as decisoes judiciais sejam tomadas de acordo
com principios sélidos e compreensiveis.

Inicia-se pela argumentagao empirica e apenas sua importincia
serd indicada, sem examind-la a fundo. O grande ponto é que quase
todas as formas de argumento juridico incluem afirmagées empiricas.
As formas de argumento empirico pressupdem afirmagdes sobre fatos
particulares, a¢des individuais, motivos, eventos ou estado de coisas.
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Outras formas podem requerer afirmagées sobre ciéncias humanas e
sociais, sobre passado, presente e futuro (Alexy, 2001, p. 220).

Para exaurir argumentos empiricos relevantes para a
fundamentagio juridica teriam que abordar quase todos os problemas
do conhecimento empirico. Tanto no discurso pratico geral, quanto no
discurso juridico, o problema do argumento empirico reside no grau de
certeza que este deixa, por vezes, de oferecer.

Por esse motivo, a andlise da argumentagao empirica requer
regras de presungao racional. Mas, mesmo com as dificuldades de
implementagdo, o argumento empirico é decisivo em disputas legais,
representado pela apreciagao dos fatos (Alexy, 2001, p. 226-227).

Neste tipo de argumentagio Alexy utiliza cinones da
interpretagdo. A tarefa dos cinones ¢ a justificacdo das interpretagoes.
Classificou-as em seis grupos: 1) seméntica; 2) genética; 3) histéricos;
4) comparativos; 5) sistemdticos; 6) interpretagio teleolégica. O
argumento semantico ocorre quando uma interpretagio faz referéncia
ao costume linguistico. Podem ser usados para justificar ou criticar uma
interpretagdo, ou mostrar que semanticamente ¢ admissivel (Alexy,
2001, p. 228).

O argumento genético caracteriza-se na interpretacdo pela
vontade do legislador. Muitas vezes, as afirmagdes do legislador nio sio
explicitas. O agente decisor argumenta entao, pela simples vontade do
legislador ou propésito da norma. Contudo, este tipo de argumento
nao pode ser considerado completo. Outras formas de argumento serdo
necessdrias para justificar a solidez dessas informagées (Alexy, 2001, p.
229 e 231).

Justificar as afirmagdes necessdrias para esgotar a argumentagao
necessdria através da interpretagao genética pode ser dificil ou impossivel.
Isso porque, nio fica claro o sujeito da inten¢io do legislador ou, as
vezes, nao ¢é possivel estabelecer o que consiste no conteddo da inten¢io

(Alexy, 2001, p. 231).

O argumento histérico utiliza-se nos casos em que os fatos
relativos a histéria dos problemas juridicos em discussao sao oferecidos
como razoes a favor ou contra, em uma decisio interpretativa. Esse
argumento nao sé pressupoée um conhecimento histérico, mas inclui
uma premissa normativa que requer uma justificagao (Alexy, 2001, p.
231-232).
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Os argumentos comparativos fazem referéncia a estados legais
de coisas, do passado e também & outra sociedade. Inclui premissas
normativas e empiricas. O argumento sistemdtico é aquele relativo as
relagdes 16gicas entre as normas (Alexy, 2001, p. 232).

Os argumentos teleolégicos® sao objetivos e caracterizados pelo
fato de que o individuo que argumenta nao se fundamenta em objetivos
de qualquer pessoa do passado ou do presente, mas nos objetivos
racionais ou prescritos no contexto da ordem juridica em vigor (Alexy,
2001, p. 233). Podem se transformar em argumento de principios. O
problema ¢ que, por vezes, a norma nio segue os principios, levando
a necessidade de concretizagao dos principios com ajuda de novas
afirmacoes normativas (Alexy, 2001, p. 231-235).

Optar-se por seguir a terminologia predominante dos juristas
significa tratar a gomdtica juridica/legal como ciéncia juridica no
sentido mais estrito do termo. A argumentagao dogmadtica é o complexo
de trés atividades: 1) descrever a lei em vigor; 2) sujeitar a lei a uma
andlise conceitual e sistemdtica; 3) elaborar propostas sobre a solugao
do problema juridico (Alexy, 2001, p. 241).

A partir das trés atividades, distingue-se trés dimensoes da
argumenta¢io dogmdtica: a) descritiva-empirica; b) légica-analitica; ¢)
normativa-prdtica. A primeira corresponde a descri¢ao e o prognéstico
da prética nos tribunais e a determinacio da vontade real do legislador. A
segunda, caracteriza-se pela analise dos conceitos legais na investigacao
das relagoes légicas entre normas e principios (Alexy, 2001, p. 241).

Por fim, a terceira dimensao é composta daqueles que fazem
propostas para a interpretagio de uma norma, para uma nova norma
e as justificam. Também, aqueles que criticam decisées com base em
deficiéncias prdticas e elaboram contrapropostas (Alexy, 2001, p. 241).

H4 também, trés tarefas para a argumentagio dogmdtica: 1)
andlise légica dos conceitos juridicos; 2) unificagio da andlise em um
sistema; 3) aplicagio dos resultados da andlise para justificar decisoes
juridicas (Alexy, 2001, p. 243).

A argumentagao juridica sem levar em consideragao a regra dos
precedentes é incompleta. Entretanto, a discussio que envolve esse
aspecto ¢é se o precedente deve ter o cardter de lei. A razdo bdsica para

2 Teleologia: criado por Wolff para indicar a parte da filosofia natural que explica o fim das

coisas (Abbagnano, 2007, p. 943).
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seguir o precedente ¢ o principio da universalizabilidade. A exigéncia
de tratar casos iguais de modo semelhante estd por trds da justica como
aspecto formal (Alexy, 2001, p. 258).

A aplicagio de um precedente implica na repeticio da
norma subjacente a decisdo. A argumentagio através do uso de
precedente ¢ requerida por motivos prdticos (aplicagio da regra da
universalizabilidade) e é racional até esse ponto, além disso requer-se a
utiliza¢ao de outros argumentos (Alexy, 2001, p. 262).

As formas especiais de argumentos juridicos dependem das
investigagoes usando métodos de légica moderna. Podem ser expressos
nas formas vélidas de inferéncia l6gica. Essas formas tém duas vantagens,
tornar possivel entender a estrutura légica e torna aparente o seu
contetido nao légico (Alexy, 2001, p. 262).

O caso que tem maior destaque nesse tipo de argumento ¢é o
da analogia. As formas especiais de argumentos juridicos precisam de
razdes para serem afirmadas plenamente, devem alcangar a saturagio
(Alexy, 2001, p. 265).

Os argumentos prdticos gerais justificam a aplicabilidade da lei
casual, sao o fundamento da argumentagao juridica. A argumentagio
prética geral pode ser requerida na justificagio de premissas normativas
necessdrias para satisfazer as diferentes formas de argumento, na
justificacdo de uma escolha entre diferentes formas de argumento
que levam a finais distintos, na justificagdo da andlise do proposto
na dogmitica juridica, em qualquer caso de distinguir ou prevalecer
e diretamente na fundamentagio de afirmagoes usadas na justificagio
interna (Alexy, 2001, p. 266-267).

A argumentacio juridica se configura como um processo
multifacetado, no qual a repeti¢io de precedentes é apenas um dos
elementos que contribuem para a construgio de decisdes coerentes e
justificdveis. A l6gica subjacente ao uso de precedentes nio deve ser vista
como uma mera reproducio das normas, mas como um mecanismo
que, ao ser acompanhado de outras formas de argumentagio, garante a
aplicabilidade das leis de maneira racional e adequada as circunstancias de
cada caso. A necessidade de justificar as escolhas e decisoes, seja por meio
de argumentos praticos, logicos ou analégicos, refor¢a a importincia de
uma argumentacio juridica bem estruturada e fundamentada, que nao
apenas interprete a lei, mas também assegure sua aplicagao de forma
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justa e consistente. Em tltima instincia, essa abordagem permite que o
direito se mantenha dinimico, atendendo as particularidades dos casos
sem perder de vista os principios fundamentais que orientam a justica,
a equidade e a seguranga juridica.

Apesar de todos os tipos de argumentos possiveis expostos
anteriormente, constata-se que argumentar é uma questao ambigua.
H4 o sentido de o dever ser do argumento e como o argumento
¢ de fato. Argumentar nio ¢ somente tratar da forma e da estrutura
da argumenta¢io, mas essencialmente das razées utilizadas por um
argumento (Atienza, 2013, p. 424).

Pode ser impossivel de contabilizar os elementos do argumento
ou, ainda, para alcanc¢d-los teria que utilizar métodos complexos ou
complicados de um jurista usar. Entdo, deve-se buscar um modelo
simples e suficientemente completo (Atienza, 2013, p. 424). O conceito
de argumentagio caracteriza-se pelo conjunto de passos, atos de fala e
declaragdes que mediam entre a colocagio do problema, originando o
argumento e a sua solugao/resposta (Atienza, 2013, p. 425).

Atienza propde o seguinte método de argumentagio (Atienza,

p. 427):

Figura 02 — Método de argumentacio de Atienza

ABORDAGEM DE UM PROBLEMA

/ \

Interpretativa: como deve entender-se um Questdo probatéria: fatos a serem
conﬁeﬂdo proposicional. provados

l

Enunciado normativo que deve ser
interpretado

Fonte: A autora.

Este modelo de representagao de argumentos pode desenvolver-
se em vdrias diregdes. Pode distinguir-se diversos tipos de questoes,
agrupamentos de argumentos, novos atos de linguagem, realizar uma
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classificagio mais detalhada etc. Para a andlise da motivagio de uma
decisdo, deve-se levar em consideragio seus componentes (Atienza,

2013, p. 429).

Entender a motivagao de um juiz frente a um determinado caso,
deve levar em conta alguns elementos: 1) narragao dos fatos: o que se
sucedeu no mundo social e institucional, o que levou a abordagem do
problema; 2) problemalegal ou problemasa partir dos quais o argumento
comeca: adequagao do problema exposto na legislacao pertinente; 3)
questoes e subquestoes as quais a solu¢io depende do problema: como
interpretar o artigo de lei e se o fato deve ser considerado provado

(Atienza, 2013, p. 430).

4) Respostas para as perguntas: como o problema deve ser
interpretado; 5) ratios decidendi e obiter dicta: razdes que o agente decisor
considerou essencial para confirmar as premissas de justificagao interna;
e outra série de razoes de argumentos que aparecem na motivagio, mas
nao desempenham esse papel; 6) solucio do problema: o fechamento
da pergunta inicial; 7) decisao: exemplo, sentenc¢a mantida ou artigo
considerado inconstitucional (Atienza, 2013, p. 431).

O argumento assume papel importante no desenvolvimento do
Estado Democrético de Direito. Pois as fontes do direito sempre estao
sujeitas as alteragdes por parte das institui¢oes democriticas e sao passiveis
de questionamentos. Assim, a argumentagio ¢ a reconciliagao entre o
ideal do Estado Democrético de Direito e seu cardter argumentativo

(Roesler, 2017, p. 136).

A argumentacao juridica incorpora sua importincia através de
cAnones normativos, avaliando e distinguindo argumentos bons e ruins,
pertinentes ou impertinentes, s6lidos ou nio, etc., com base em certos
critérios que, por vezes, nao sao explicitos (Roesler, 2017, p. 137).

Atienza destaca a triade dos campos de atuagio da argumentagio
no contexto juridico. O primeiro é o da produgio e estabelecimento
de normas juridicas. Nesse ponto, ocorrem discussoes pré-legislativas e
outras na fase propriamente legislativa. Enquanto na fase pré-legislativa
os argumentos podem ser considerados de cardter mais politico e moral,
do que juridico. J4 na fase legislativa, os papéis se invertem (Atienza,
2000, p. 18).

O segundo campo ¢ o da aplica¢do das normas juridicas na
solugio dos casos. Pode-se distinguir as argumentacoes relacionadas aos
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fatos ou ao direito. A teoria da argumentagio juridica dominante centra
se nas questoes relativas a interpretagdo do Direito e propostas nos
6rgaos superiores de administragio da justica (Atienza, 2000, p. 18).
O terceiro ambito é o da dogmdtica juridica. Atividade
complexa que necessita da distingao das seguintes fungoes: a) fornecer
critérios para a producio do direito nas diversas instincias; b) oferecer
critérios para a aplicacdo do direito; ¢) ordenar e sistematizar um setor
do ordenamento juridico (Atienza, 2000, p. 19). Ao autor, interessa o
estudo relativo ao campo de atuagao, a aplicagao das normas juridicas a
solugao dos casos e essa aplicagao dd-se pelo argumento juridico.

Aferir a validade das decisoes judiciais estd intimamente ligada
com a pretensio de corregao da argumentacio juridica. O principal
desafio das decisdes judiciais que se utilizam de juizos de valor, é
justificar sua racionalidade. Nesse sentido, a argumentacio juridica
em questoes priticas é um caso especial da argumentacio prética geral
(Morais; Bortoloti, 2017).

A argumentacio juridica além de envolver as mesmas regras
do discurso prdtico geral exigiria limitagdes préprias para que se
pudesse considerar a pretensio da corregio juridicamente vilida.
O procedimento discursivo que leva a argumentagio juridica tem a
vantagem da pretensao de corre¢ao, mas nao tem o poder de indicar
apenas uma alternativa interpretativa (Morais; Bortoloti, 2017).

A pluralidade de possibilidades interpretativas seria um
elemento intrinseco do discurso racional. Contudo, os problemas
préticos sdo incapazes de serem resolvidos pela discussao racional.
Isso porque o discurso pritico geral nio consegue resolver estes
problemas, considerando que suas regras de racionalidade necessitam
ser complementadas por regras do discurso juridico (Morais; Bortoloti,

2017).

A justifica¢do interna proposta por Alexy é a necessidade de
apresentar a fundamentagao entre uma norma e a proposi¢ao juridica
positivada na legislagio. A regras que orientam esta justificagio
envolvem a necessidade de fundamentagio da decisdo a partir de uma
norma universal, apresentando o passo a passo das proposi¢des que
ligam decisao e norma. A justificacio externa, procura fundamentar
a escolha da premissa inicial. Faz referéncia a diversos elementos que
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poderiam fundamentar a utilizagio de determinadas premissas (Morais;
Bortoloti, 2017).

Conforme constatado, a justificagio externa de Alexy procura
fundamentar premissas, ou seja, pode ser utilizada como um modelo
de avaliagao argumentativa. Tratou-se da necessidade de compreender
o direito como empreendimento argumentativo, em seguida, a teoria
argumentativa como caminho essencial para o éxito do paradigma do
empreendimento argumentativo.

A seguir, os modelos argumentativos como pecas fundamentais
para a avaliagio de argumentos, bem como, a transformacio do
modelo trazido por Robert Alexy na justificagio externa, em formas de
classificagdo de argumentos desta pesquisa.

2.2 0 modelo de avaliacdo argumentativa

Arguiu-se, na se¢ao anterior, a necessidade de as decisoes judiciais
seguirem uma teoria de argumentagao e nesta pesquisa, especiﬁcamente
a teoria da argumentagao juridica de Alexy.

A teoria da argumentagio juridica envolve exigéncias para
a argumentagio racional das decisoes judiciais, em particular, na
justificacdo das decisoes cuja conclusdo obtida estivesse fundamentada
em dedugao de premissas. Estas premissas, no entanto, implicariam em
um juizo de valor, cuja fonte principal (mas nio necessaria) seria o direito
positivo. E a validade de uma deciséo judicial, estaria condicionada ao
seu apoio em argumentos racionais (Morais; Bortoloti, 2017, p. 3).

E, além de uma forma, é necessdrio buscar nos elementos
materiais da argumentagao, as razoes necessarias para o consenso e
fundamentagio das proposigoes. O principio democritico reuniria os
elementos para que fosse possivel obter um consenso sobre determinados
assuntos, colocando a deliberagio diante de um procedimento de
argumentagao (Morais; Bortoloti, 2017, p. 6).

Tanto a teoria juridica quanto o procedimento de argumentacao
vao conferir razao e proporcionalidade no contetido da decisao juridica.
Na secao anterior, demonstrou-se como Alexy construiu a sua teoria da
argumentagao juridica que, nesta pesquisa serd utilizada como base para
a criagdo de um modelo de categorizacio de argumentos.



ANALISE ARGUMENTATIVA DAS DEcIsOEs po TST... 83

A pesquisa, de uma forma geral, fundamenta-se em dados
construidos a partir de resultados de processos comunicativos. J4 o
objeto da pesquisa, é construido e recortado de outra realidade também
construida a partir de determinada perspectiva (Reis, 2014, p. 08).

Por isso a importincia de seguir um método coerente de
andlise, 3 exemplo da obra supramencionada, de Isaac Reis, a qual
criou 0 método de andlise empirico-retdrica do discurso constitucional,

aplicado na ADI 3.999-7 (Reis, 2014, p. 18).

A retérica, utilizada como método pelo referido autor, “¢ o
modo de conciliar opinides opostas, esclarecer questdes controversas e
proporcionar tomadas de decisao diante de pontos de vista divergentes”

(Reis, 2014, p. 05).

A partir disso e de outras bases tedricas, dividiu a retérica em:
a) retérica como cosmovisdo; b) retérica como estratégia de persuasio;
¢) retérica como instrumento de andlise de discursos (Reis, 2014, p. 6).
Utilizando Aristételes dividiu a retérica em trés dimensoes: Ethos (p. 14-
15), Pathos (p. 15-16) e Logos (16-17), que culminaram em indicadores,
demonstrados na figura 03 a seguir (REIS, 2014, p. 18):

Figura 03 — Divisdo de categorias e indicadores dos argumentos

DIMENSAO INDICADOR

E1. Demonstra¢des de erudicio

E2: Elogios e adjetivacdes

E3: Remissdes a legitimidade e/ou autoridade do Tribunal
E4: Digressdes para lecionar

ES5: Argumento de autoridade

E6: Uso de 1° pessoa sing. e opinides pessoais

ETHOS

P1: Uso de linguagem hiperbdlica

P2: Argumento ad terrorem

P3: Personificagao e prosopopeia

P4: Enfase e pergunta retorica

P5: Neologismo

L1: Argumentos de codificagdo

L2: Argumentos hermenéuticos

L3: Argumentos do cotidiano

L4: Argumentos baseados em principios gerais
L5: Referéncias a decisdes do proprio Tribunal
L6: Citacao de jurisprudéncia de outros paises

PATHOS

LOGOS

Fonte: Reis, 2014, p. 18.

Diante destas categorias, o autor aplicou-as na ADI supracitada,
tecendo comentdrios e conclusées.
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No presente trabalho utilizar-se-4 da classificagao da justificacio
externa de Robert Alexy, em seus seis grupos, para analisar decisoes do
Tribunal Superior do Trabalho, de conhecimento e nao conhecimento
de vinculo empregaticio entre motorista de aplicativo e plataforma
digital. A seguir, serao conceituados os seis grupos, orientados pelos
preceitos de Alexy, mas elaborados pela autora.

Alexy nio traz um conceito de argumentagao empirica, apenas
explica sua importincia e relevincia. Entretanto, com base em suas
alegacoes, chega-se a conclusdo que argumentagao empirica é aquela
que dispoe sobre fatos através de uma presuncio racional.

Os cAnones da interpretagdo sao fundamentais para a justificagao
do discurso juridico. Além de fundamentar a justificagao do agente
decisor na sua interpretagio sobre a legislagdo, dao conta também de
normas nio dispostas em leis, aquela do consenso geral social.

Os canones da interpretagio podem ser divididos em seis
grupos: a) seméntica: o que consta expressamente no texto da lei; b)
genética: a vontade do legislador ao criar a lei; ¢) histéricos: histérias
dos problemas relatados sio oferecidos como meio de justificagio
racional; d) comparativo: comparagio com outros casos semelhantes;
e) sistemdticos: posi¢io da norma na jurisdi¢do; f) interpretagio
teleolégica: vontade abstrata da lei no mundo dos fatos.

A argumentacao dogmitica extrapola a legislagdo, mas ainda
estd conectada a esta. Possui trés classificagoes: a) descritiva-empirica:
vontade real do legislador; b) légica-analitica: andlise dos conceitos
legais na relagao légica entre normas e principios; ¢) normativa-pratica:
propostas para a interpretacio de uma norma.

A argumentacio que envolve o uso de precedentes utiliza-se
do principio da universalizabilidade para tratar casos iguais de modo
semelhante. Divide-se em: a) distinguishing, distingao entre a hipdtese
em julgamento e o precedente que se deseja a ela aplicar; b) overruling:
mudanca de entendimento de um tribunal sobre um tema j4 pacificado.

As formas especiais de argumento juridico sio aquelas que
utilizam da analogia na argumentagio. E, por fim, a argumentagio
prética geral justifica a aplicabilidade da lei casual, ¢ a fundamentacio
da argumentagio juridica.

No quadro a seguir, as seis formas de argumentacio baseadas no
conceito de justificagdo externa de Alexy:
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Quadro 1 — Formas de argumentagio baseadas na justificagio externa de Robert

Alexy.

CATEGORIAS DIVISOES

Argumentagiao Empirica:
Utiliza-se dos fatos através da
presuncio de racionalidade.

Naio hd divisoes.

Argumentagao através

do Uso de Precedentes:
Utiliza-se do principio da
universalizabilidade para
tratar casos iguais de modo
semelhante.

Divide-se em:

Distinguishing: distingio entre a hipdtese em
julgamento e o precedente que se deseja aela
aplicar.

Overruling: mudanca de entendimento de um
tribunal sobre um tema jd pacificado.

Argumentagao geral pritica:
Justifica a aplicabilidade da

lei casual.

Nio h4 divisoes.

Argumentagio através da
Interpretagao Interpretagao
do agente decisor sobre

a legislagao e normas de
consenso geral social

Divide-se em:

Semantica: o que estd no texto da lei;
Genética: vontade do legislador ao criar a lei;
Histéricos: histéricos do caso oferecidos como
meio de justificacio racional;

Comparativo: comparacio com casos
semelhantes;

Sistemdticos: Posicio da norma no
ordenamento juridico;

Interpretagao teleolégica: ensejo abstrato da lei
aplicado aos fatos.

Argumentagio através

da analogia: Faz parte

das formas especiais de
argumentacio jurica e utiliza-
se da analogia racional para
justificar os argumentos.

Naio hd divisoes.

Argumentacao Dogmatica:
Conectada a legislacio mas
vai além desta.

Divide-se em:

Descritiva-empirica: vontade real do legislador;
Légica-Analitica: conceitos legais através

de uma perspectiva légica entre normas e
principios;

Normativa pratica: propostas para a
interpretagio de uma norma.

Fonte: A Autora.
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No final da pesquisa, estes argumentos serdo transformados
em categorias e subcategorias, além de aplicados em duas decisoes do

Tribunal Superior do Trabalho — TST.

Importante salientar todo o caminho percorrido até chegar-
se no método argumentativo apresentado. Inicialmente, tratativas do
direito como empreendimento argumentativo e a necessidade da teoria
da argumentagio para a coeréncia e racionalidade das decisoes juridicas.

Nesta pesquisa, a teoria argumentativa representada pela teoria
da racionalidade argumentativa de Robert Alexy, a qual for tracada
posteriormente na se¢io 2. A referida teoria encontra bases na teoria do
consenso de Habermas e culminou na justificacio interna e externa de
premissas, orientada por Alexy.

Sem olvidar-se das ligoes de argumentagao arguidas por Atienza,
as quais corroboram o dever de as decisdes judiciais possuirem coeréncia
e racionalidade. Por fim, a indica¢do de método argumentativo para
avaliagdo de argumentos juridicos, tendo por base a andlise criada por
Isaac Reis através da retérica.



Capitulo 3

MODELO DE ANALISE CRIADO A PARTIR
DA TEORIA DA RACIONALIDADE JURIDICA
DE ROBERT ALEXY

No capitulo anterior, pode-se compreender o direito como
empreendimento argumentativo, nao sendo possivel
dissociar o direito da argumentagdo. A argumentagio juridica pode ser
viabilizada através das teorias, que tentam minimizar os juizos de valor
e opinides intrinsecas dos decisores. A teoria da argumentacao juridica
¢ um método que institui regras de interpretagao para a interpretagio
de regras.

Seguir uma teoria de argumentac¢io nio serve para encontrar
a forma mais racional de argumenta¢io, mas sim, que as proposigoes
e argumentos dos julgadores possam ser fundamentados de forma
racional e de acordo com as regras apresentadas dentro do ordenamento
juridico respectivo.

Alexy prop6s a teoria racional do discurso, categorizando-a
como uma teoria normativa. A teoria da argumentacio juridica pode
ser utilizada nos casos de imprecisao da linguagem do direito, conflito
entre normas, casos que necessitem de regulamentagao especifica, nos
casos especiais e muitas outras hipSteses.

Sendo imprescindivel paraaexisténciado direito, aargumentagao
confere racionalidade para as decisdes. Também, para que as decisoes
nao se tornem “automdticas’, ou seja, aplicadas reiteradamente a vérios
casos, sem fazer sentido algum. A argumentagio conecta a norma, os
fatos e os precedentes, com a finalidade de tornar a decisao aplicdvel aos
fatos trazidos no processo judicial.

A teoria da racionalidade da argumenta¢io juridica de Alexy
divide-se em justificacdo interna e externa. Na justificacio interna, ao
menos uma norma universal pode ser aduzida na justificagio de um
argumento juridico. Também, no julgamento juridico, a0 menos uma
norma universal deve ser seguida juntamente com outras afirmacoes.
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Nesta divisao proposta pelo autor, nao importa o contetdo, apenas que
uma norma universal seja arguida.

A justificagio interna proposta por Alexy é a necessidade de
apresentar a fundamentagio entre uma norma e a proposi¢ao juridica
positivada na legislacio. As regras que orientam esta justificacio
envolvem a necessidade de fundamentagao da decisdo a partir de uma
norma universal, apresentando o passo a passo das proposi¢oes que
ligam decisao e norma.

A justificagao externa procura fundamentar a escolha da premissa
inicial. Faz referéncia a diversos elementos que poderiam fundamentar
a utiliza¢do de determinadas premissas. E a justificagdo de premissas do
processo interno ¢ o assunto da justificagio externa. As premissas sao
classificadas por Alexy como regras de lei positiva, afirmagoes empiricas
e premissas que nao sio nem afirmagdes empiricas nem regras da lei
positiva.

E da classificacao destas premissas da justificagao interna surgem
as classificagoes de argumentos no contexto da justificacido externa.
Dessa forma, classifica-se as formas de argumento em seis tipos: 1)
interpretagdo; 2) argumentagio dogmdtica; 3) uso de precedentes;
4) argumentagio geral prdtica; 5) argumentagio empirica; 6) formas
especiais de argumentos juridicos.

As classificagdes, podem ser, respectivamente: 1) estatuto; 2)
dogmadtica; 3) precedente; 4) razao; 5) fatos; 6) formas especiais de
argumentos juridicos. Estas classifica¢des, portanto, propdem uma forma
de andlise dos argumentos juridicos. Tanto a teoria juridica quanto o
procedimento de argumentacio vao conferir razio e proporcionalidade
no contetido da decisao juridica.

E além de uma forma, é necessirio buscar nos elementos
materiais da argumentagio, as razdes necessirias para o consenso e
fundamentagio das arguicdes. Por conseguinte, na presente pesquisa,
utilizou-se da classificacdo da justificagio externa de Robert Alexy, em
seus seis grupos, para analisar decisdes do Tribunal Superior do Trabalho,
de conhecimento e nao conhecimento de vinculo empregaticio entre
motorista de aplicativo e plataforma digital '.

1 Decisbes do Tribunal Superior do Trabalho analisadas: AIRR n° 1000031-
71.2021.5.02.0006 ¢ RR n° 100353-02.2017.5.01.0066.
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A decisao que reconheceu vinculo analisada neste trabalho foi a
primeira a ter este posicionamento no TST. A 32 Turma, por maioria,
reconheceu o vinculo entre motorista e Uber, por relatoria do Ministro
Mauricio Godinho Delgado. A decisao analisada que nao reconheceu
vinculo, foi escolhida através da proximidade das datas de julgamento
de ambas e teve por relator o Ministro Ives Gandra da Silva Martins

Filho.

No apéndice 1 estao as categorias, suas siglas e subcategorias e,
no apéndice 2, os argumentos extraidos das decisoes. Os argumentos
foram classificados de acordo com o método elencado no capitulo
anterior e a classificagdo estd exposta no apéndice 3 (ambos anexos ao
final — disponibilizagao via QR Code/Google drive).

Os argumentos foram sintetizados para facilitar a categorizagio,
preservando o seu contetido. H4 argumentos que foram suprimidos em
um argumento apenas e, outras situagées em que um argumento se
desdobrou em mais argumentos.

Da classificagio foram extraidos os seguintes elementos:
habitualidade, novas formas de economia, onerosidade, pessoalidade/
pessoa fisica, poder diretivo da Uber, posi¢ao doutrindria, precarizagio
do trabalho, precedentes internacionais, precedentes nacionais,
protecao constitucional ao trabalhador, relagao de direito civil/trabalho
autdnomo/parceria e subordinago.

A partir destes elementos, foi possivel dividi-los ainda em outras
trés categorias:

Quadro 02 — Categorias ¢ elementos extraidos das decis6es.
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CATEGORIA ELEMENTO
Habitualidade

Onerosidade

Pessoalidade/pessoa fisica
LITERALIDADE Poder Diretivo da Uber

Proteciao Constitucional ao Trabalhador

Subordinacio

Relagio de direito civil/trabalho auténomo/parceria
DOGMATICA Posi¢iao Doutrindria

Precedentes nacionais

PRECEDENTES

Precedentes internacionais

Novas formas de economia

PRATICA GERAL

Precarizagio do trabalho

Fonte: A Autora.

A argumentagao juridica dd sentido racional aos casos juridicos
individuais, para que as decisdes ndo tomem cardter e figura automitica,
aplicando-se reiteradamente a vdrios individuos uma mesma decisao,
que, talvez, nao satisfaca corretamente o caso.

-

E incontroversa a importincia da argumentagio juridica,
contudo, como fazé-la? Atienza expoe a necessidade de existir esquemas
argumentativos e em sua teoria ocupou-se em refletir sobre os parimetros
de como analisar e avaliar argumentos. O autor vé a argumentagio a
partir de trés aspectos: formal, material e pragmdtico.

A formal orienta a argumentagao como uma série de enunciados
nao interpretados. Concentra-se na argumentagao como resultado, nao
se preocupa em como as pessoas argumentam, mas aponta condigoes
que devem ser respeitadas para que o minimo de racionalidade seja
seguido.

Na concepgao material, o essencial é o que torna os argumentos
verdadeiros ou corretos, fatos naturais ou institucionais aos quais os
argumentos referem-se. Seus critérios para a corre¢ao nio podem ter
cardter puramente formal.

A dimensio pragmdtica contempla a argumentagio como um
tipo de atividade linguistica. O argumento ¢ visto como uma atividade,
como o interlocutor chamard a atencio do publico ouvinte.
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Atienza ainda fundamenta a triade: argumentar, analisar e
avaliar. Argumentar é uma atividade inerente ao direito. Essa pritica
argumentativa pode ser analisada, avaliada e empregada.

Na presente pesquisa, os argumentos foram retirados das
decisoes do TST e sua andlise serd realizada com base num modelo
criado sob a teoria da racionalidade juridica de Robert Alexy. Num
segundo momento, a avaliagio decorre da argumentacio, tendo como
referéncia a existéncia de um argumento e como ele pode ser valorado.

A partir desta triade serao estruturados os debates dos resultados
oriundos da aplica¢io do modelo de andlise criado. Na segdo 1, serdo
descritos e analisados os argumentos a partir das categorias e elementos
dispostos no quadro 2; também, na mesma secio, serao avaliados os
argumentos a partir da teoria da argumentacao juridica.

Na se¢ao 3 uma critica serd feita através de uma perspectiva dos
hard cases, expondo-se as teorias de Richard Posner e Ronald Dworkin,
e suas consequéncias para a resolucio do caso.

Neste capitulo serd aplicada a triade de Atienza, “argumentar,
analisar e avaliar”. Os argumentos serdo descritos e analisados a partir
da ordem disposta no quadro 2. Para a avalia¢do, foram novamente
divididos em argumentos institucionais e no institucionais, de maneira
geral e, divididos ainda por relator/decisao. O modelo de avaliagao
argumentativa criado serd desenvolvido no decorrer deste capitulo.

3.1 Descrevendo e avaliando os argumentos

Os argumentos foram extraidos das decisoes do TST através
de uma sintese. Ou seja, inicialmente foi realizada uma anélise com
os argumentos extraidos tal e qual estavam na decisao. Depois, para
facilitar a compreensao do leitor, foi retirada a esséncia do argumento,
culminando com as categorias e elementos dispostos no quadro 2, os
quais serao descritos na sequéncia.

A descricao dos argumentos serd feita a partir da disposi¢ao
contida no quadro 2. Aliado a isso, serd realizada uma andlise dos
argumentos a partir da perspectiva de utilizagio ou nao, pelos relatores,
de argumentos providos de fundamentagao institucional.

3.1.1 Literalidade
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Nesta categoria concentram-se os argumentos que guardam
relagio com algum dispositivo legal, mesmo que o agente decisor nao
cite a legislagdo, nesta categoria estdo os argumentos que se conectam
com algum aspecto legal/normativo.

Os elementos que formam esta categoria sao a habitualidade,
onerosidade, pessoalidade/pessoa fisica, poder diretivo da Uber,
protegao constitucional ao trabalhador, subordinagio, relagio de direito
civil/trabalho auténomo/parceria e subordinacao.

3.1.2 Habitualidade

Como primeiro argumento associado a habitualidade tem-
se, “a habitualidade nao ¢é fator decisivo para a configuracio de
vinculo empregaticio”. Este argumento foi extraido da decisio que
nao reconheceu vinculo empregaticio. Embora a habitualidade seja
um requisito legal, naturalmente ligado a lei, o julgador utilizou um
argumento pratico geral, considerando como a subcategoria conceito
pessoal, para diminuir o poder da lei.

Nesse sentido, Ives Gandra, o relator, arguiu que o preenchimento
da habitualidade, elemento fundamentado pelo art. 3° da CLT, nio é
fator decisivo para a configuragio do vinculo empregaticio.

O segundo argumento conectado a habitualidade explora a
condi¢io de eventualidade. Neste aspecto, a decisao que reconheceu o
vinculo argumenta que “ “nio hd eventualidade, eis que a prestacio de
servicos do motorista ¢ intrinseca a atividade econoémica e é prestado
servigo especifico permanente”.

Ao empregar esse argumento, Delgado cita teorias para
conceituar trabalho eventual, criando, ao final, seu préprio conceito de
trabalho eventual. Por este motivo, entende que o argumento deve ser
classificado como dogmadtico, na subcategoria citacio de teorias.

Contudo, o relator nao traz fontes dessas teorias, apenas cita as
teorias, depois cria seu préprio conceito de eventualidade. O argumento
que emprega Delgado sustenta que a atividade do motorista ¢ intrinseca
a organiza¢ao da empresa e, mesmo o motorista podendo desconectar-
se do aplicativo, o trabalho nio seria eventual.

3.1.3 Onerosidade
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Acerca do elemento onerosidade, foi extraido apenas um
argumento da decisdo que nio reconheceu o vinculo empregaticio,
l . « ~ 1 . 0
qual seja, “o TST entende que a remuneragao no percentual acima 75%
configuram mera relago de parceria, devendo-se seguir o precedente
do TST”. Classificou-se esse argumento como utilizagao de precedentes
nacionais.

Neste argumento, Ives Gandra fundamentou dizendo que o
percentual pago pela plataforma 99 Téxis em caso andlogo, anterior,
seria superior ao que o TST admite como suficiente para caracterizar
a relagio de parceria entre motorista e plataforma digital. Nao seria,
portanto, condizente com o liame empregaticio as altas contraprestagoes
recebidas pelos motoristas.

O Ministro, em que pese nio ter utilizado nenhuma lei ou norma
para fundamentar este aspecto, valeu-se de um pardmetro fixado pelo
préprio TST sobre o percentual caracterizador da relagao de parceria.

3.1.4 Pessoalidade/pessoa fisica

Pessoalidade e pessoa fisica sao uns elementos caracterizadores
da relacio empregaticia, dispostos no art. 3° da CLT e por esse motivo
encontra-se na categoria “literalidade”. Da decisao que reconheceu
vinculo empregaticio entre o motorista ¢ a Uber, foi possivel extrair
dois argumentos.

O primeiro sustenta que “a pessoalidade fica evidenciada pela
individualizagao do cadastro na forma de cadastramento do motorista
e na sua avaliacio pelos usudrios”. O segundo se apoia na condigio
que “a prestagio de servicos por qualquer pessoa nio desvirtua a
pessoalidade com a Uber”. Ambos os argumentos foram classificados
como argumentos empiricos, origindrios da cria¢do de premissas do
Ministro Mauricio Delgado.

No primeiro argumento, o relator fundamenta que a forma de
cadastro individualizado dos motoristas e o sistema de avalia¢io criado
pela plataforma para que os usudrios atribuam notas aos prestadores, sao
elementos faticos suficientes para caracterizar o elemento pessoalidade.

Também, o Ministro especifica que nao é possivel uma pessoa
juridica cadastrar-se na plataforma, evidenciando o preenchimento
da pessoalidade voltado a pessoa fisica. Nesse sentido, uma ideia seria
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dependente da outra e pessoa fisica, dois elementos conectados um ao
outro.

Nota-se que o relator extrai os elementos fiticos e coloca-os
dentro dos elementos configuradores da relagao de trabalho. Mesmo
sendo uma prestagao de servigos distinta do considerado tradicional,
o Ministro Delgado faz a ligagao entre a relagdo de trabalho e a
CLT. Mesmo que seja sua fun¢io enquanto julgador, entender pela
configuragao da pessoalidade neste caso abre precedentes para outros
motoristas pleitearem o mesmo.

Por conseguinte, fica o questionamento se o Poder Judicidrio,
na figura do Ministro do TST, seria o 6rgao competente para arguir
consequéncias tdo pontuais neste caso especifico entre plataformas
digitais e motoristas.

J& o relator Ives Gandra, na decisio que nio reconheceu o
vinculo empregaticio, fundamentou que “o motorista pode se cadastar
como MEI, impossibilitando a configuragao dos elementos pessoa
fisica e pessoalidade”, sendo possivel identificar a raiz deste argumento
a categoria interpretagao, subcategoria literal.

Isso porque, o artigo 3° da CLT menciona explicitamente que
o empregado deve ser pessoa fisica, sem a possibilidade de ser pessoa
juridica, fundamentos que levaram o referido relagtor a afastar a
hipétese do vinculo empregaticio entre motorista e plataforma digital.

O relator reconheceu os novos moldes de subordinacio
fundamentados pelo Stnico do art. 6° da CLT, contudo, arguiu que
no caso da plataforma digital e motorista de aplicativo, nao existe
pessoalidade pois esse conceito seria dependente do exercicio da
atividade de forma exclusiva por uma pessoa fisica.

Entretanto, o argumento do relator se torna frégil na medida em
que, por trds do MEI existe a pessoa fisica, a qual busca pela formalizagao
da MEI pela série de beneficios como acesso a previdéncia e estimulos a
linhas de crédito do governo.

Nao ¢é requisito para ser MEI possuir uma estrutrua empresarial
formal e consolidada como, estabelecimento comercial, logomarca e
outros aspectos que caracterizam uma empresa. Por isso, a fragilidade do
argumento do relator que apenas pelo MEI poder tornar-se motorista
de aplicativo, os requisitos pessoa fisica/pessoalidade nio pode ser
preenchida.
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3.1.5 Poder diretivo da Uber

Este elemento pode ser vislumbrado apenas na decisao que
reconheceu vinculo empregaticio. Um dos elementos essenciais para a
configuragao do vinculo empregaticio é o poder diretivo empresarial,
ou seja, o poder da empresa de administrar, dar ordens e organizar o
sistema interno de uma empresa, incluindo seus prestadores de servigo/
colaboradores.

Os argumentos extraidos da decisio que teve por relator o
Ministro Mauricio Godinho Delgado foram “a Uber ¢ responsivel
pela organizagio do servigo” e “a empresa estabelece a idade minima
dos automéveis utilizados, define o preco da corrida e do quilémetro
percorrido”.

Os argumentos foram classificados como empiricos, de
subcategoria criagio de premissas. O relator partiu da premissa de que a
Uber organiza o servico, além de arguir que o estabelecimento de idade
minima dos automéveis e o prego da corrida/quilémetro percorrido,
seriam elementos fdticos suficientes para a configuragio do poder
diretivo da empresa perante os motoristas.

Neste argumento, o relator citou elementos fiticos contundentes
do processo em questdo para que fosse configurado o poder diretivo
da Uber. Porém, nio trouxe leis ou normas para fundamentar suas
premissas.

3.1.6 Protegdo constitucional ao trabalhador

Este elemento compreende a fundamentagio dos argumentos dos
decisores através da citagdo de preceitos constitucionais. Tanto favoravel
ao trabalhador, quanto nio favordvel. Os argumentos extraidos foram
classificados como argumentagao através da interpretagao, subcategoria
precedentes constitucionais.

E sio dois os argumentos: “[...] a CF/88 exige uma prote¢ao
empregaticia a pessoa natural, que presta servico como derivativo do
principio da dignidade da pessoa humana” e “a previsao contratual e
sangoes decorrem dos principios constitucionais da livre iniciativa e
concorréncia.
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O primeiro foi extraido da decisao que reconheceu o vinculo
empregaticio e fundamentou que a protegao empregaticia tem origem
do principio da dignidade da pessoa humana e ao reconhecer o vinculo
entre motorista e plataforma, o relator estaria amparado por tal
principio.

De outro lado, o Ministro Ives Gandra (s.d.), na decisio
que nao reconheceu vinculo empregaticio, arguiu que a relagio
entre motorista e plataforma digital decorre dos principios da livre
iniciativa e concorréncia. Além de arguir que, criar mecanismos que
impossibilitem essa relagio nio seria o ideal para o desenvolvimento
sistema socioecondmico do Brasil.

Neste elemento, ambos os decisores encontraram respaldo
constitucional para fundamentarem suas pretensoes. Diferente de
outros aspectos, que os relatores partiram de premissas e juizos de valores
intrinsecos, neste ponto mostraram-se assertivos na argumentagio.

3.1.7 Subordinagdo

Este elemento encontra respaldo legal no art. 3°, da CLT, por
isso também estd no rol dos requisitos essenciais para a configuracio do
vinculo empregaticio e classificado como “literal” (Brasil, 1943).

O primeiro argumento, oriundo da decisao que reconheceu
vinculo, qual seja, “existe subordinagio entre motorista e plataforma
porque a empresa organiza e indica os motoristas, além de exigir a sua
conectividade”, classificado como empirico, subcategoria criacao de
premissas.

Neste argumento, o relator aduz que o fato da empresa indicar
os motoristas para realizar as corridas nos locais determinados pelos
usudrios e exigir que estes fiquem conectados, emitindo alertas e
baixando seus pontos caso desconectem-se, sdo fatos suficientes para
caracterizar a subordinacio.

No segundo argumento, também da decisao que reconheceu
o vinculo empregaticio, o Ministro Delgado (s.d.) arguiu “existe uma
subordinagao através do uso de algoritmos”. Aqui, o relator fundamenta
que a subordinacio é gerada através do algoritmo controlado pela Uber.
Esses dois argumentos foram classificados como empiricos, subcategoria
criagio de premissas.
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E possivel analisar que, o relator nio traz qualquer evidéncia ou
fontes, apenas coloca os fatos e suas premissas proprias, verificando-se
uma auséncia de fundamentos para suas pretensoes.

O terceiro argumento, extraido da decisao que reconheceu o
vinculo empregaticio, é “existe subordinagao pois o motorista tem que
seguir as diretrizes impostas pela Uber”, classificado como argumento
geral prético, subcategoria conceito pessoal.

Para enquadrar a relagio no elemento da subordinagio, o relator
utilizou-se de um conceito préprio do elemento, fazendo uma andlise
geral e histérica. Evidenciou, ainda, que os cddigos e diretrizes os quais
o motorista deve seguir ao se cadastrar na plataforma seriam suficientes
para reconhecer a subordinagio entre motorista e plataforma digital.

Decidiu pela configuragio do vinculo empregaticio sem
trazer para a decisio qualquer norma, legislacgio ou doutrina como
fundamento.

O quarto argumento extraido foi, “é 6nus da empresa provar
que nio existe subordinagio através do algoritmo” classificado como
argumentagao através da interpretagao, subcategoria literal e teleolégica.
Este argumento foi extraido da decisao que reconheceu vinculo e
menciona que ¢ dever da Uber provar que nao hd subordinagao através
do algoritmo controlado pela empresa.

A Uber nao traz em seus c6digos, contratos, avisos de privacidade
e outros documentos, qualquer informagao sobre como o algoritmo
atua na relacdo entre motorista e plataforma digital. O relator utiliza
de artigos da CLT e recomendagoes da OIT para fundamentar este
argumento, o que parece adequado e oportuno, pois utiliza-se de
preceitos legais para aduzir sua posi¢io sobre o tema.

Os dltimos dois argumentos foram extraidos da decisio que
nio reconheceu vinculo empregaticio e ambos podem ser classificados
como argumentagio através da interpretacio teleoldgica. Sao eles “nao
se podem ter uma interpretacio extensiva da subordina¢io estrutural
sob pena de incluir qualquer tipo de prestagao de servico como relagao
de emprego” e “ndo cabe ao Poder Judicidrio alargar o conceito de
subordinacio”.

O relator Ives Granda (s.d.) argumenta sobre sua preocupagio
acerca da interpretagio extensiva da subordinacio estrutural e a
hipétese do Poder Judicidrio alargar o conceito de subordinagao. Aqui
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o Ministro toca em um ponto muito importante, o qual nio deixa de
ser uma preocupagio atual e disposta em debates sobre ativismo judicial
e judicializagao das decisoes.

Realmente, pode-se questionar se cabe ao Poder Judicidrio este
poder de determinar a existéncia ou nao da relacao empregaticia entre
motoristas e plataformas digitais. Pergunta-se ainda, se este nao seria o
papel do Poder Legislativo e o quanto uma deciséo judicial pode afetar
socialmente, economicamente € muitos outros aspectos de uma nacio.

Semolvidar-se do fato de deixar umaquestao de sumaimportincia
nas maos de um grupo seleto de pessoas, as quais adentraram o TST por
indicagao, sem participar de qualquer processo eleitoral ou democrético
para ocupar essa posi¢ao.

3.2 Relacao de direito civil/trabalho autonomo/parceria

Designou-se este elemento para a categoria literalidade pois,
os argumentos classificados neste item guardam relagio com relagao
contratual, trabalho auténomo e parceira, que por sua vez, encontram
respaldo na legislacao.

Neste elemento, tem-se 6 argumentos divididos em 3 categorias
de classificagdo. A primeira categoria é a argumentagao empirica, ¢ os
argumentos extraidos sao “a Uber nio ¢ empregador, mas apenas um
terceiro que conecta o consumidor ao empreendedor”, subcategoria
experiéncia de vida e “¢ uma relagio de direito civil, nao havendo
subordinagao juridica”, subcategoria criagio de premissas.

Os argumentos anteriormente citados foram extraidos da
decisao que ndo reconheceu vinculo empregaticio e sugerem que a
plataforma digital apenas realiza a intermediagio entre motorista e
usudrio, configurando mera relagao civil entre motorista e plataforma
digital.

O primeiro argumento citado foi fundamentado pelo relator
através da sua participagido em um evento no Uruguai, no qual o
principal palestrante era o diretor da Uber na América Latina. Ou seja,
um argumento totalmente parcial, considerando que uma das partes no
processo ¢ uma plataforma digital, o Ministro Ives Gandra coloca uma
fala de um integrante da empresa Uber para fundamentar sua alegagao.
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Por isso seu enquadramento na subcategoria experiéncia de vida
e também que torna o argumento questiondvel dentro da decisdo, pois
o relator posiciona-se nitidamente do lado da empresa, utilizando, para
isso, argumentos empiricos.

No segundo argumento, Ives Gandra apenas relata elementos
faticos para justificd-lo, arguindo que motorista e plataforma seguem
apenas mera relagdo contratual e no cita qualquer embasamento legal.

A préxima categoria, argumentagio geral prética, retine dois
argumentos de subcategoria conceito pessoal extraidos da decisao que nao
reconheceu vinculo empregaticio. Sao eles, “o motorista tem autonomia
para desconectar-se do aplicativo, por isso nao hd subordinagio” e “os
custos da manutengao do servigo sio de responsabilidade do motorista,
por isso nao hd subordinagio”.

O relator fundamenta que, pelo fato do motorista arcar com
pagamento de gasolina, impostos, manutengio do carro e outros, além
de poder desconectar-se do aplicativo quando bem entender, sdo fatores
pontuais para a configura¢io de trabalho auténomo.

Nitidamente o Ministro “escolhe” que a relagio entre motorista
e plataforma digital é um trabalho auténomo, porque nao traz em seus
argumentos se quer, a0 menos, a legislagio pertinente a este ramo de

trabalho.

Ainda, ni3o menciona sobre as penalidades existentes caso
o motorista fique muito tempo desconectado ou sobre o sistema
de avaliagio criado pela empresa, pontos que o relator Mauricio
Godinho Delgado (s.d) menciona na decisao que reconheceu o vinculo
empregaticio.

Na terceira e tltima categoria, tem-se a argumentagao através da
interpretagdo, composta por dois argumentos, ambos da decisio que nao
reconheceu vinculo empregaticio. Sao eles, “o motorista nao pode ser
reconhecido como trabalhador externo, eis que inexiste subordinagio”,
subcategoria comparativa e “nao existe poder de dire¢do pois o motorista
define a forma de prestar o servigo”, subcategoria literal.

No primeiro argumento, o relator Ives Gandra (s.d) realiza uma
comparagao entre o trabalhador externo e o motorista de plataforma
digital. Aduz o relator que diferentemente do trabalhador externo, o
motorista de aplicativo pode realizar seus hordrios e a forma de prestagao
dos servicos.
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O que vai de encontro ao segundo argumento, o qual dispoe
que a liberdade na forma de prestar o servigo, configura o trabalho
autdnomo. Nas duas arguicoes o relator faz uso de artigos da CLT,
o que se demonstra adequado pois vai narrando os fatos conforme o
disposto na legislagao.

3.3 Dogmatica

Na categoria dogmatica estd inserido apenas um elemento, a
posi¢ao doutrindria, que corresponde a apenas um argumento, extraido
da decisao que reconheceu vinculo empregaticio entre motorista de
aplicativo e plataforma digital, neste caso, a Uber. O relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado menciona em seu argumento a fala do
também Ministro, ji aposentado do TST, Alberto Bresciani.

Bresciani, em uma de suas decisbes antes de aposentar-se,
mencionou que “os padroes internacionais de direitos humanos
bdsicos nao fazem distincao entre trabalhadores tradicionais (como
empregados de fébricas) e nao tradicionais (motoristas de aplicativo) ”.
E Delgado utiliza da arguigao do entao Ministro para criar bases para
seus argumentos.

Delgado menciona ainda, que Bresciani utilizou este argumento
em uma decisao que nao reconheceu vinculo entre plataforma digital e
motorista de aplicativo. Acredita-se, por conseguinte, que o relator da
decisao que reconheceu vinculo analisada nesta pesquisa foi assertivo ao
trazer nas suas arguicoes um argumento que em tese seria “‘contrdrio” ao
seu posicionamento, ao seu favor.

3.4 Precedentes

A categoriaadiante descrita engloba os precedentes internacionais
e nacionais arguidos nas duas decisdes analisadas. Na decisao que
reconheceu o vinculo empregaticio, o relator utilizou de precedentes
internacionais, os quais vém reconhecendo que h4 relacao de emprego
entre motorista de aplicativo e plataforma digital.
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Na decisao que nio reconheceu o vinculo empregaticio, foram
utilizados precedentes nacionais, que também nio reconheceram o
vinculo empregaticio entre motorista de aplicativo e plataforma digital.
Ambos os relatores utilizaram de precedentes que favorecessem seus
posicionamentos.

Porém, o Ministro Mauricio Godinho Delgado foi além e
trouxe uma detalhada andlise dos entendimentos internacionais sobre o
tema. Delgado, diferente do relator Ives Gandra, lincou os precedentes
internacionais com o caso dos autos, trazendo detalhes e pontos
importantes. Enquanto o outro relator apenas colou outras decisées do
TST e TRT’s, destacando algumas partes, mas sem arguir.

3.5 Pratica geral

Nesta categoria estao dispostos os elementos novos formas de
economia e precarizacdo do trabalho, e os argumentos extraidos tem
conexao com estes elementos citados.

3.6 Novas formas de economia

Neste elemento foram retirados trés argumentos de trés
categorias diferentes. O primeiro deles, “a indevida protegio laboral
freia o desenvolvimento econémico baseado nas novas tecnologias de
comunicacio e informagdo”, classificado como argumento empirico,
subcategoria mudanga tecnoldgica.

O argumento citado foi extraido da decisao que nio reconheceu
vinculo empregaticio e o relator arguiu que reconhecer o vinculo
empregaticio entre motorista de aplicativo e plataforma digital seria frear
o desenvolvimento econémico proporcionado pelas novas tecnologias.

Este argumento enfrenta um problema, pois é uma opinido
do ministro, o qual ndo traz nenhum elemento comprobatério acerca
do aduzido. Ou seja, ele acha que configurar a relacio empregaticia
entre motorista de aplicativo e plataforma seria frear o desenvolvimento
econdmico do pais e por isso nio reconhece o vinculo. O argumento
nitidamente nao tem fundamentagio plausivel nenhuma, sendo,
totalmente um juizo de valor do relator sem nenhum embasamento
cientifico.
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O segundo argumento deste elemento é, “novas formas de
organizagio do trabalho através de recursos tecnoldgicos nao sio
fraudes trabalhistas” e pode ser classificado como argumentagio através
da interpretagio, subcategoria teleoldgica. Este argumento também é
oriundo da decisao que nao reconheceu vinculo empregaticio.

O ministro argumentou que as novas formas de trabalho
advindas das mudangas tecnoldgicas nao so fraudes trabalhistas e nao
teriam a intencdo de mascarar a caracterizagdo da relagao de emprego.
Foi classificado como teleoldgico pois utiliza indiretamente artigos da
CLT para fundamentar que a relagdo entre motorista e plataforma digital
nao se enquadra nos parimetros tradicionais da relagao de emprego.

Em que pese o ministro ter citado artigos da CLT, ele apenas
os utiliza para poder minimamente fundamentar a sua opinido,
desprovida de qualquer embasamento que realmente possa validar suas
argumentagoes.

O ultimo argumento deste elemento extraido da decisao que
reconheceu vinculo empregaticio foi “a Uber nio pode ser considerada
como uma plataforma de mera intermediagao, pois a realizagao do seu
fim exige a presenca do motorista’, classificado como argumentagao
através da analogia, subcategoria comparagio com outras plataformas.

Neste argumento o relator fez uma comparacio da Uber com
outras plataformas digitais como AirBnB, Bed and Breakfast, Booking.
com, Pet Anjo/Pet Hub. Na visio do relator, as tltimas plataformas
citadas tratam-se de um sistema empresarial disruptivo, o qual nao
passa pela utilizagao predatéria do trabalho humano, seriam empresas
reais de compartilhamento.

No caso da Uber e outras plataformas digitais de transporte
urbano, necessitam de uma pessoa para realizar os servigos. Diferente da
plataforma digital AirBnB, por exemplo, na qual o proprietdrio oferece
seu imdvel para locagao tempordria e o usudrio, a procura de um imével
em determinado local, realiza a reserva e aluguel, sem precisar de outras
pessoas para fazer o meio de campo.

O rrelator fazumaanalogia entre as plataformas, para fundamentar
que entre o motorista de aplicativo e a plataforma digital existe vinculo
empregaticio. A utilizagio da comparacao entre as plataformas foi uma
maneira de fundamentar sua pretensio. Mesmo nio utilizando de
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fundamentagio através de normas e leis, o relator buscou elementos
€xternos, Nao apenas seus achismos e opinibes pessoais.

3.7 Precarizacao do trabalho

Neste elemento foram extraidos 3 argumentos relacionados
com a precarizagio do trabalho. O primeiro, da decisiao que reconheceu
vinculo empregaticio, foi “as novas tecnologias priorizam as relagoes de
trabalho, mascarando o vinculo empregaticio como trabalho auténomo”,
classificado como empirico, subcategoria mudanga tecnoldgica.

O Ministro Delgado arguiu que as novas tecnologias
proporcionam a precariza¢ao do trabalho. O relator dispoe impactos
positivos e negativos das novas formas de tecnologia nas relagoes de
trabalho. Entretanto, apenas colocou sua opinido pessoal, ndo menciona
de onde tirou tais impactos, nio trouxe qualquer embasamento
cientifico que pudesse atestar que as novas tecnologias precarizam as
relacoes de trabalho.

O segundo argumento, também extraido da decisao do Ministro
Delgado foi “o reconhecimento do vinculo empregaticio é uma forma
de frear o uso perverso da for¢a de trabalho humana pela economia”,
classificado como empirico, subcategoria experiéncia de vida.

O relator argumentou que o reconhecimento do vinculo
empregaticio entre motorista de aplicativo e plataforma digital é
essencial para diminuir a utilizagio perversa da forca de trabalho
humana. Contudo, o ministro no fundamenta como e através do que
se pode constatar que a plataforma digital utiliza o trabalho humano de
forma perversa. Apenas coloca sua opinido pessoal.

O terceiro argumento, também da decisio que reconheceu
vinculo é “a contratacio civil entre a motorista e Uber é uma forma
fraudulenta de reconhecimento do vinculo empregaticio”, classificado
como argumentagao através da interpreta¢ao, subcategoria comparativa.
O relator utilizou o artigo 9° da CLT para fundamentar que a contratagao
civil entre Uber e motorista ¢ uma fraude trabalhista, enquadrando a
relagao no referido artigo.

O Ministro Delgado fez uma interpretagio literal do dispositivo
legal, fundamentando sua pretensio pelo reconhecimento do vinculo
empregaticio entre motorista ¢ plataforma digital.
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3.8 Avaliando os argumentos

E preciso analisar um argumento para depois avalid-lo,
fundamenta Atienza. E necessirio ainda, entender o argumento para
avaliar e adotar alguma atitude. Existem decisoes mal argumentadas
e bons argumentos a favor de decisoes erradas. Também existem
argumentos “bons” e “ruins”, no sentido técnico e moral (2013, p. 547).

Um bom argumento técnico significa estar baseado em
argumentos eficazes e hdbeis para alcancar determinado propésito. Ao
mesmo tempo, esse argumento pode ser moralmente errado (no sentido
amplo da expressdo) (Atienza, 2013, p. 247-248).

No Estado Democrdtico de Direito, o ideal é que as decisoes
sejam bem argumentadas. Nesse ponto, supde-se que o juiz siga critérios
formais e substantivos, garantindo uma boa motivagio para a decisao.
Ou seja, o cumprimento desses critérios seria a garantia de uma decisao

bem fundamentada (Atienza, 2013, p. 547-548).

Porém, nem sempre o juiz que decide de acordo com a lei, decide
juridicamente bem. A decisdo pode estar errada por outros aspectos. A
questdo do que é um bom ou mau argumento tem respostas diferentes
porque os fins perseguidos pelo avaliar um argumento juridico sio
diferentes, dependem da natureza da instincia argumentativa e aquela
que faz a avaliagio (Atienza, 2013, p. 548).

Por conseguinte, a avaliagio dos argumentos é uma questio
fundamentalmente contextual, sem significar que nao hd critérios
objetivos para realizd-la. A obrigacio dos juizes fundamentarem
adequadamente suas decisoes, significa que devem oferecer boas razoes
no caminho certo para conseguir a persuasao (Atienza, 2013, p- 548-

549).

Pode-se identificar um bom argumento a partir de um raciocinio
que possua uma estrutura légica reconhecivel, com base em razoes e
premissas sdlidas e relevantes (Atienza, 2013, p. 549). Entretanto, nos
casos dificeis, ndo hd acordo sobre qual é a solugio para uma questao
juridica (Atienza, 2013, p. 550).

E seguindo a légica do autor, se argumentar necessita de um
caminho coerente a ser seguido, avaliar os argumentos também. Por
isso, nesta pesquisa utilizou-se da teoria da argumentagao juridica
de Alexy como caminho para andlise e avaliacio dos argumentos das
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decisdes do TST. Portanto, a avaliacio realizada nesta se¢ao parte do
pressuposto da teoria racional da argumentagao juridica.

A teoria da argumentagio juridica pode ser definida como um
tipo de teoria moral procedimental, na qual determinadas regras e
condigoes levam ao argumento racional prético, cuja validade seria a
possibilidade de fundamentagao racional das decisoes judiciais (Morais,

2022, p. 93).

Todo aquele que argumenta, parte de um principio de que estd
seguindo, mesmo que inconsciente, formas aceitas como corretas e
normais. Na argumentagao judicial, a organizacio do discurso pressupoe
a realizagao de duas tarefas a0 mesmo tempo. A primeira, convencer os
destinatdrios de que a solu¢io é correta em sentido moral e juridico.
A segunda, mostrd-la como inserida adequadamente no ordenamento
juridico preexistente (Hartmann et al, 2018, p. 23).

A argumentacio juridica destinada a discussao de questoes
préticas seria um caso especial de argumentagdo pritica geral. A
existéncia de um procedimento discursivo para o desenvolvimento da
argumentagao juridica, teria a vantagem de reconhecer a pretensao de
corregdo. Porém, nio teria o poder de indicar apenas uma alternativa
interpretativa judicial (Morais, 2022, p. 87-88).

O procedimento discursivo envolve, por sua vez, verificar a
capacidade de justificar as decisoes judiciais através de argumentos. Cada
argumento, deve, teoricamente, preencher exigéncias de justificagio
que levam a uma estrutura dupla, denominadas justificagio interna e
externa.

A justificagdo interna é a necessidade de apresentar fundamentos
entre o resultado normativo e a proposi¢ao juridica positivada no texto
constitucional. Nio estd limitada a indicacio da norma, mas também,
conectar a norma, o caso concreto e a conclusio normativa (Morais,
2022, p. 90).

Essa estrutura pode ser identificada nos argumentos dos
julgados, quando determinadas premissas, implicitas ou explicitas,
foram utilizadas para amparar uma determinada conclusao.

Vale esclarecer que a qualidade da justificagio interna estd
vinculada 4 indicagido do maior niimero de proposigoes interpostas
entre a norma universal utilizada como premissa inicial e a conclusao
(Morais, 2022, p. 90).
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Entretanto, a categorizacio das proposi¢coes dos elementos das
decisdes dentro da justificagao interna nao permite concluir sobre a
qualidade da justificagao.

Isso porque, hd argumentos empiricos dentro da categoria da
literalidade, por exemplo. Ou seja, relacionam-se com uma norma,
porém, os agentes decisores partiram de premissas e conceitos pessoais.
Diferente do disposto na justificagdo interna, a qual evidencia a
fundamentagao a partir de uma norma universal.

A justificacdo interna também pode ser caracterizada como uma
forma de aplicar o principio da universalizabilidade, o qual caracteriza-se
por utilizar do principio de justi¢a formal para tratar casos semelhantes
de forma semelhante. A justificagdo interna é a estrutura bdsica da
argumentagao juridica e integra as bases do discurso prético geral e do

discurso juridico (Alexy, 2001, p. 269)

Nao ¢ a possibilidade de afirmar certeza que garante o cardter
racional das decisoes, mas a sua conformidade com condicoes, critérios
e regras, os quais garantem racionalidade as decisdes. As afirmagoes
empiricas e a nao contradi¢do, sozinhas, podem ser insuficientes para
andlise de um conceito de argumentacio juridica racional (Alexy, 2001,

p- 273)

Um argumento juridico pode ser considerado consistente,
de acordo com os principios da racionalidade instrumental, apenas
baseado em afirmagées empiricas verdadeiras. Entretanto, por causa dos
objetivos que expde, é considerado irracional (Alexy, 2001, p. 273).

Para Alexy, o discurso juridico possui a caracteristica de ser
composto por argumentos institucionais, que sio aqueles providos
de ordens, proibi¢des e permissoes determinadas pelo Estado. Esses
argumentos sdo também chamados de autoritativos, por advirem do
Estado através do 6rgao competente para a sua cria¢ao, Poder Judicidrio
ou Legislativo (Toledo, 2021, p. 3).

E os argumentos nao institucionais sio compostos por razoes
nio autoritativas caracterizadas como como pragmadticas, éticas ou
morais (Toledo, 2021, p. 11 apud Habermas, 1996, p. 151-168). No
discurso juridico, hd, concomitantemente, a existéncia dos argumentos
institucionais e nao institucionais (Toledo, 2021, p. 12).

Nos casos de lacunas legais, nos quais hd dificuldade de utilizar-
se argumentos institucionais, o juiz deve utilizar argumentos fundados
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em razoes. Tais razbes devem ser justificadas e nao meras afirmacoes,
ou seja, a racionalidade das decisdes estd relacionada com a sua

justificabilidade (Toledo, 2021, p. 3-4).

Assim, no tocante as regras e formas do discurso juridico,
Alexy dispée que ao menos uma norma universal deve ser aduzida
na justificagio de um argumento juridico. E, ainda, um julgamento
juridico tem que seguir logicamente uma norma universal juntamente
com outras afirmagoes (2001, p. 297)

A justificacdo externa, por sua vez, procura fundamentar a
escolha da premissa inicial, a partir da norma, enunciados empiricos
ou outros (Morais, 2022, p. 91). Os elementos da justificacio externa
fornecem um cdédigo da razdo juridica, mas nao seriam critérios
essenciais para a fundamentagio das premissas utilizadas nas decisoes
(Morais, 2022, p. 93).

Neste ponto, encaixam-se argumentos empregados como
premissas, do tipo como da precarizacio do trabalho e as novas formas
de tecnologia. Ambos nio estao dispostos na lei, devido a dificuldade
do direito de acompanhar o fluxo de mudangas cotidianas. Esses
argumentos refletem o nivel e a capacidade dos decisores de acompanhar
as demandas econdmicas e sociais.

As decisoes analisadas tratam sobre a relagio existente entre
motorista e plataforma digital, e a possibilidade ou nao de configurar
o vinculo empregaticio entre as partes. Uma questao levantada a partir
da ascensao das novas formas de economia advindas das tecnologias de
informacio e comunicacio.

No Brasil, os debates sobre o tema iniciaram nas Varas do
Trabalho, direcionando-se logo apds aos Tribunais Regionais do
Trabalho e culminando no Tribunal Superior do Trabalho. A decisao
analisada que reconheceu o vinculo empregaticio entre motorista e
plataforma foi a primeira do TST, abrindo precedentes ao tema. Até
a data da decisao, o TST em sua totalidade havia decidido pela nao
existéncia de vinculo empregaticio entre estas partes.

A andlise realizada a partir do método criado nio adentrou
no mérito da existéncia ou nao do vinculo empregaticio. A partir da
categorizagao dos argumentos foi possivel dividi-los ainda em dois
grupos: argumentos fundamentados através de convic¢oes préprias/
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experiéncias de vida e argumentos fundamentados através da legislacao,
precedentes e doutrina.

No primeiro grupo, foram classificados os argumentos das
decisdes que constaram apenas conceitos pessoais e experiéncias de
vida dos relatores. Nestes argumentos, nao foram citadas fontes legais,
doutrina ou jurisprudéncia, os relatores apenas discorreram sobre o
assunto.

Foram 16 argumentos extraidos nesse grupo, sio eles AEI,
AE2, AE3, AE4, AE5, AE7, AES, AE9, AE10, AE11, AGPI15,
AGP16, AGP17, AGP18, Al26 e AD31, intitulados argumentos nio

institucionais.

No segundo grupo, foram classificados os argumentos com
fundamento legal, citagio de doutrina e precedentes nacionais e
internacionais, os quais formam um total de 13 argumentos. Sao eles:

AEG6, UP12, UP13, UP14, Al19, AI20, AI21, Al22, Al23, Al24, AI26,

AA27 e AD28, também nominados como argumentos institucionais.

Do total de 29 argumentos, os argumentos nao institucionais
correspondem a 55,17% enquanto os argumentos institucionais
correspondem a 47,83% do total.

A andlise pode ser visualizada no gréfico 01, conforme abaixo:

Griéfico 01 — Argumentos institucionais e nio institucionais
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Argumentos ndo institucionais Argum entos institucionais

no total, 8 argumentos nao institucionais, correspondendo a 47% ¢ 9
argumentos institucionais, correspondendo a 53%.

Na decisio de Ives Gandra, foram 12 argumentos extraidos
no total, 8 no institucionais, correspondendo a 67% e 4 argumentos
institucionais, correspondendo a 33%. O referido pode ser constatado
pelos gréficos 02 e 03 a seguir:

Griéfico 02 — Argumentos da decisio que reconheceu vinculo empregaticio.
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Ministro Mauricio Godinho Delgado

m Argumentos ndo
institucionais

B Argum entos institucionais

Ministro lves Gandra Martins Filho

m Argumentos ndo
institucionais

B Argum entos institucionais

como aqueles oriundos de uma justificagio externa, pois utilizam-
se de elementos distintos da legislagdo, doutrina e precedentes para
fundamentar suas pretensoes.

Verificou-se que tanto um relator quanto outro, utilizaram de
uma argumentagio pragmdtica, levando a resultados diferentes. O



ANALISE ARGUMENTATIVA DAS DEcIsOEs po TST... 111

Ministro Ives Gandra, buscou fundamentar para o nio reconhecimento
do vinculo e Mauricio Godinho Delgado, o inverso. Os dois reuniram
elementos para atestar suas convicgdes, ainda que nio juridicas.

3.9 Critica aos argumentos a partir da perspectiva dos hard
cases

A presente se¢do visa, diante dos resultados da anilise e
avaliagio dos argumentos dos votos dos ministros do TST, por em
foco essas questdes sob o aporte dos principais temas da Teoria do
Direito, especialmente, numa compreensao do Direito como um
empreendimento interpretativo-argumentativo.

Sob o ponto de vista critico, entende-se que hd uma estrutura
epistemoldgica que conduz a tensdo entre os diferentes argumentos
utilizados pelos ministros do TST. Ela pode ser reconstruida num espago
de intersecgao entre um modelo pragmatista e um de integridade.

Nas secoes anteriores, verificou-se que os argumentos nao
institucionais prevaleceram entre os dois relatores. A partir disso,
questiona-se, deve a decisao da existéncia ou ndo de vinculo empregaticio
entre motorista de aplicativo e plataforma digital estar nas maos dos
Ministros do TST? Qual a legitimidade do Poder Judicidrio para tanto?

Para responder tais questionamentos, apds analisar e avaliar os
argumentos das decisoes do TST, esta se¢io tem o objetivo de realizar
uma critica aos resultados encontrados. E fato e estd demonstrado
nos grificos das segdes anteriores, que os Ministros do TST utilizam
majoritariamente de elementos nao institucionais para fundamentar
suas decisoes.

Nesse caso, percebe-se que um tema muito importante, além
de tantos outros, fica & mercé da decisio de um tribunal, no qual,
seus ministros nio foram escolhidos democraticamente. Além do que,
reconhecendo ou ndo o vinculo empregaticio entre o motorista de
aplicativo e a plataforma digital, a decisio promove consequéncias além
da esfera judicial.

A partir de Richard Posner e Ronald Dworkin, objetiva-se
nessa segao, realizar uma critica, a partir do resultado da andlise dos
argumentos, abordando o pragmatismo juridico, o poder discriciondrio
dos juizes, o ativismo judicial e a judicializacao do direito.
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Observa-se que o impasse entre motorista de aplicativo e
plataforma digital adentrou o Poder Judicidrio. Os juizes de primeiro
grau, por conseguinte, tentaram esgotar tal impasse dentro de suas
decisoes. A questdo desenvolveu-se até chegar ao TST, num primeiro
momento acreditou-se ceticamente que nio era possivel existir relagao
de emprego entre as partes elencadas.

Em abril de 2022, o Ministro Delgado avangou arguindo pela
existéncia do vinculo empregaticio entre motorista e plataforma digital.
Entretanto, por um viés diferente das formas tradicionais de relagao de
emprego, explicou a subordinacio entre a Uber e o motorista através
dos algoritmos.

Na decisao que nio reconheceu vinculo empregaticio, de relatoria
do Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, contemporinea a
decisao do Ministro Delgado, o relator fundamentou pela existéncia de
trabalho autdnomo entre motorista de aplicativo e plataforma digital.
E, reconhecer o vinculo seria uma forma de frear o desenvolvimento
econdmico do pais.

Ambas decisdes foram submetidas a0 método de avaliagao
criado a partir da teoria da racionalidade da argumentagio juridica
de Robert Alexy, culminando com a constatagio da existéncia de 13
argumentos que utilizaram fundamenta¢ao a partir da legislacao,
doutrina e jurisprudéncia. E 16 argumentos que utilizam de conceitos
pessoais, experiéncias de vida e juizos de valor dos relatores, ou seja,
argumentos que possuem um viés pragmatico.

O significado disposto no diciondrio da palavra pragmatismo
refere-se a0 comportamento ou modo de agir que considera a utilizagao
prética por oposicio a teoria (BRASIL, 2021). E pode-se verificar que o
caso proposto nas decisoes judiciais nao é um assunto consolidado, nem
na esfera judicial, nem nas esferas social e econdmica.

Sendo possivel enquadrar o caso no conceito de hard cases’, que
sa0 os chamados casos dificeis ou complexos, os quais a decisio depende

2 Hard-cases, standard-case e leading-case sio expressdes empregadas no direito comum
anglo-americano para designar a¢des judiciais que, por versarem sobre questdes juridicas
complexas e inéditas, nio podem ser submetidas a uma regra de direito clara e precisa. Na
lingua portuguesa, a expressio juridica hard-case significa, literalmente, “caso dificil” ou
“caso problemdtico”. J4 as expressoes standard-case e leading-case, utilizadas como sindnimas
em lingua inglesa, podem ser traduzidas para o portugués como “caso paradigmdtico” e
“caso lider”, respectivamente. Um caso paradigmdtico sempre decorrerd de uma causa dificil
ou problemdtico, embora um caso dificil nem sempre se torne um caso paradigmdtico



ANALISE ARGUMENTATIVA DAS DEcIsOEs po TST... 113

de uma interpretagao do direito além das normas juridicas dispostas na
legislagao (Dias e Leite, 2016, p. 1). Mas como resolver os hard cases?

Ronald Dworkin entende que o juiz pode se basear, além das
normas, em principios juridicos que permitam encontrar a melhor
resposta para a solucdo. Para Richard Posner, além de principios
juridicos, o juiz pode se basear em argumentos de politica e nio aceitar
uma resposta correta para a solu¢io de casos dificeis (Dias e Leite, 2016,
p-1).

O fato ¢é que juizes se deparam com situagdes que nio sio
simplesmente aplicar o disposto em lei, parecido com a exatidao de
célculos matemadticos. Diante disso, questiona-se: os juizes sempre
seguem regras ou mesmo em casos dificeis e controversos eles criam

novas regras e, tem a possibilidade de aplici-las retroativamente?
(Dworkin, 2002, p. 08).

Por exemplo, nos casos ficeis (quando um individuo excede o
limite de velocidade previsto em lei), o juiz aplica a regra preexistente
a0 caso. E, quando a Suprema Corte derruba um precedente, tolerado
pelos tribunais, que a policia vinha adotando hd décadas, como fica?
(Dworkin, 2002, p. 08).

Nestes casos, a Suprema Corte nio cita leis escritas, mas
apresenta razoes, tais como principios ou até mesmo politicas publicas.
A Suprema Corte estaria seguindo regras abstratas? Se a resposta for sim,
de onde elas vém? O que as torna vélidas? A Corte estaria decidindo
conforme crengas pessoais? (Dworkin, 2002, p. 08).

Os leigos ou até mesmo os juristas realizam tais questionamentos,
pois sabem que os juizes detém grande influéncia politica e preocupam-
se na justificagao deste poder politico, em casos gerais ou particulares

(Dworkin, 2002, p. 08).

H4, também, a diferenciacio entre as consequéncias pessoais e
sociais de uma decisdo judicial. A permissio de que um juiz se baseie
em consequéncias para o seu proprio eu e aqueles que quer bem,
provavelmente nao haveria consequéncias coletivas benéficas (Posner,

2010, p. 135).

Porém, a possibilidade de fundar decisoes judiciais baseada em
consideragoes politicas, poderd trazer consequéncias benéficas. Posner

(Ranieri, 2010).
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atribuiu a Dworkin a ideia de que o reconhecimento torna a adjudicagio
pragmdtica um processo hibrido que os juizes vao analisar caso a caso

(2010, p. 135).

No tocante, a decisoes anteriores, ou seja, ja aplicadas a0 caso,
Posner menciona que sdo tao importantes quanto leis e normas. Um
bom juiz pragmdtico pesa as boas consequéncias de aderir as virtudes
da norma juridica, que defendam firmeza, em contraposi¢ao as mds
consequéncias de serem tentados a inovar quando decisdes anteriores
nao trataram de temas dispostos no fato atual discutido (Posner, 2010,
p- 30).

Diferente do positivista, 0 pragmatista preocupa-se com os fatos
que cercam o0 €aso Concreto, enquanto o primeiro, preocupa-se com
a autoridade do direito (Arruda, 2011, p. 132). Ou seja, enquanto o
positivista estd conectado com os precedentes e “forca normativa” de
decisbes anteriores, o pragmatista envolve-se com os fatos dos autos,
se, porventura, sobrevier algo diferente do jd disposto, o pragmatista
olhard as consequéncias que a sua decisio trard, considerando que pode
nao se utilizar de precedentes.

O problema é que em casos dificeis o juiz estd a beira da
indeterminagdo juridica, porque possui margens para a tomada de
decisao judicial, através da sua discricionariedade. Neste ponto, o juiz
atua muito mais como um ser formulador de politicas publicas do
que um juiz convencional e, também, podem ser tao livres quanto um

legislador.

O conceito de poder discriciondrio estd bem colocado quando
alguém tem o poder de tomar decisdes de acordo com padroes
estabelecidos por uma autoridade (Dworkin, 2002, p. 50).

O significado exato de poder discriciondrio sofre intervengao
de certas percepgoes. Usa-se o termo poder discriciondrio em sentido
fraco para dizer que, por alguma razio, os padrées utilizados por uma
autoridade nao podem ser mecinicos, mas sim, utilizar-se da capacidade
de pensar/julgar. Este sentido ¢ utilizado quando a situagao nao ¢é clara
(Dworkin, 2002, p. 51)

O sentido forte admite que alguns tépicos nao sejam limitados
por padrdes, o relevante em questao ¢ as decisoes em que hd possibilidade
de controle. Dworkin exemplifica dizendo que um sargento recebe
uma ordem para escolher 5 homens mais experientes, ele tem
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discricionariedade em sentido fraco, pois tem o poder discriciondrio,
mas somente com relagdo aos homens experientes de seu batalhio
(Dworkin, 2002, p. 52).

Como exemplo de poder discriciondrio em sentido forte,
Dworkin cita o caso do tenente que ordenaria ao soldado a escolha
dos 5 homens mais experientes, utilizando de seu poder discriciondrio

(Dworkin, 2002, p. 53).

A doutrina positivista argumenta que, se uma regra nio for
estabelecida em um caso, o juiz deve decidir de acordo com seu poder
discriciondrio (Dworkin, 2002, p. 54). Apés andlise dos sentidos
positivistas ao poder discriciondrio, Dworkin afirma que a teoria do
poder discriciondrio nao leva a lugar algum (Dworkin, 2002, p. 71-72).

Ainda em sentido de anilise da teoria da decisio, Dworkin
menciona o convencionalismo. Segundo ele, este explicaria de que
maneira o conteido das decisoes politicas do passado pode-se tornar
claro e incontestdvel. O convencionalismo sustenta que a pritica
juridica, bem entendida, seria aplicar as convengdes e nada mais, como

direito (Dworkin, 1999, p. 141-142).

Em casos dificeis, segundo o convencionalismo, a
discricionariedade do juiz é tomada no sentido forte, através do correto
entendimento de decisdes passadas (Dworkin, 1999, p. 143).

Quanto ao pragmatismo, Dworkin aduz que o pragmadtico adota
uma posi¢ao cética: nega que somente as decisoes politicas do passado
sejam suficientes para justificar o uso ou nio do poder coercitivo do

Estado (Dworkin, 1999, p. 185).

O pragmatismo nega que as pessoas tenham direitos, adota
o aspecto de que nunca terdo direito aquilo que seria ruim para a
comunidade apenas porque uma norma assim estabeleceu ou porque
alguns juizes decidiram que assim seria. Diferente do convencionalismo,
este prevé que todas as pretensoes seriam juridicamente protegidas

(Dworkin, 1999, p. 186).

O juiz pragmdtico estaria pronto a rever sua pratica, moldando
sua decisao a fim de averiguar qual o alcance daquilo que considera
como direito (Dworkin, 1999, p. 187).

E, ao aceitar-se que um juiz ou outra autoridade aja em nome
da comunidade, a qual participa, compartilha-se da responsabilidade
das decisoes ou agoes injustas destas autoridades. Coloca-se o principio
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pritico de integridade da legislacio e decisao como resolugao da
problemdtica pragmdtica, no momento em que é o oposto desta

(Dworkin, 1999, p. 212).

O pragmatismo ¢ contririo ao pensamento de Dworkin
pois instiga o magistrado a decidir conforme aspectos subjetivos
de sua personalidade, favorecendo o poder discriciondrio. Este fato
desconsidera as decisoes jd tomadas por outros juizes e suas posigoes,
impedindo que as pessoas possuam direitos previamente estabelecidos

(Schulze, 2013).

A integridade na legislaco restringiria aquilo que os legisladores
podem fazer corretamente ao expandir ou alterar as normas publicas.
A integridade na deliberagao judicial requer que os juizes lidam com o
sistema de normas como se pudesse expressar e respeitar um conjunto
integro de principios e, com este objetivo, interpretar essas normas de
modo a descobrir normas implicitas e explicitas (Dworkin, 1999, p.

261).

A integridade tornar-se-ia assim, uma virtude que deveria estar ao
lado da justica, da equidade e do devido processo legal. O pragmatismo
aplicado ao direito a0 mdximo, retiraria dos juizes a alegagio de estarem
conectados a uma atividade cientifica neutra de ligar fatos com as leis ao
invés de praticar uma atividade de formulacao e aplicagao de politicas
publicas chamadas de direito (Posner, 2010, p. 22).

O pragmatismo cotidiano tem mais a contribuir para o direito e
¢ a atitude mental denotada pelo uso popular da palavra “pragmadtico”
(Posner, 2010, p. 24). O sentido cotidiano de pragmitico foi afastado
de insinuagdes cinicas e é compativel com o sentido filoséfico, apesar
de independente dele. O pragmadtico cotidiano usa o senso comum para
resolver problemas e o filésofo pragmdtico explica por que este é um
procedimento sensato (Posner, 2010, p. 25).

Ou seja, o pensamento pragmdtico-juridico de Posner inclina-
se ao cotidiano, utilizando o senso comum para resolver os problemas,
conectando a pratica das agdes para alcangar sua finalidade. Hd situagoes
em aberto nao preenchidas pela legislacio, em que os juizes se valem da
discricionariedade para fundamentar suas decisoes, retirando normas
com base em seus valores (Souza, 2020, p. 4).

As obrigagdes morais podem ser confundidas com as obrigacoes
juridicas, segundo Posner, que de certa forma levam a reflexdo de que o
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direito fundamenta a moral embora possa existir uma percep¢io de que
a moral nio toca o direito (Souza, 2020, p. 5).

Frequentemente, os julgadores deparam-se com problemas cuja
resolu¢do vai além do texto disposto na legislacio, entretanto, nio se
pode concluir que isto resulte em um dilema moral. Neste sentido,
como menciona Posner, a teoria moral pode ser usada pelos juizes se
entenderem pertinente (Souza, 2020, p. 5).

O pragmatismo de Posner defende a ideia de que o julgador possui
sua propria linha de raciocinio sobre as necessidades da comunidade, de
modo que fard o equilibrio/sopesamento sobre as consequéncias de sua
decisao (Souza, 2020)

Inexistem critérios absolutos para alcangar uma interpretagio
perfeita, existem casos que nao hd respostas corretas. A incerteza da
decisao judicial decorre da dificuldade de delinear alguns fatos e nao de
possivel incerteza do direito (Souza, 2020, p. 7).

O aspecto sobre como os juizes decidem casos dificeis ou hard
cases é delicada. A compreensdo vai além de suas esferas de atuagio,
permeado pelas competéncias legislativas e executivas. H4 muito tempo
estuda-se qual o campo de atuagao dos juizes, como fundamentam suas
decisdes em sentido de direito e em sentido politico. Richard Posner,
responsavel pela ascensio do pragmatismo juridico, props-se a observar
a maneira como os juizes decidem os hard cases.

Posner insistiu na interdisciplinaridade do direito, ou seja, as
decisoes envolvem nio somente normas, mas questdes faticas, politicas
e sociais. Dworkin defende que a teoria do poder discriciondrio nio leva
a lugar algum, e que a teoria da integridade da decisao seria o caminho
na resolucio de hard cases.

O pragmatista se envolve com os fatos dos autos, se, porventura,
sobrevier algo diferente do jd disposto, o pragmatista olhard as
consequéncias que a sua decisdo trard, considerando que pode nao se
utilizar de precedentes. Porém, a problemdtica do uso do pragmatismo
em hard cases é o alto campo decisério do juiz, que pode usufruir de
suas convicgdes pessoais, politicas e sociais para decidir. Dessa maneira,
a sociedade fica & mercé de um grupo seleto de pessoas, podendo colocar
em risco, inclusive, a democracia.

O pragmatismo também leva a outros impasses como a
judicializagao e o ativismo judicial. A judicializagao caracteriza-se como
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questoes de larga repercussao politica ou social sendo decididas por
6rgaos do Poder Judicidrio e nao pelo Poder Legislativo (Congresso
Nacional) e Poder Executivo (Presidente da Republica, ministérios e
administragao publica em geral), transferindo o poder decisivo para
juizes e tribunais (Barroso, 2012, p. 2).

O ativismo judicial ¢ considerado primo da judicializagio,
ambos vém da mesma familia, mas nio tém as mesmas origens. A
judicializagao pode ser considerada um fato e uma circunstincia que
decorre do modelo constitucional adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro ¢ nio um exercicio deliberado de vontade politica (Barroso,

2012, p. 02-03).

Normalmente, instala-se em situacoes de retragio do Poder
Legislativo, sendo uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do. O ativismo estd associado
ainda com uma participagio mais ampla e intensa do Poder Judicidrio,
interferindo na esfera de atuagio dos outros dois poderes (Barroso,
2012, p. 02-03).

E se a sentenca judicial é um ato de vontade, produzindo o juiz
uma norma individual, entao quer dizer que o direito acaba sendo aquilo
que os juizes dizem que é? O direito é um conceito interpretativo e aquilo
que ¢ emanado pelas institui¢oes juridicas. E as questdes relacionadas
a ele encontram respostas na lei, nos principios constitucionais,
regulamentos e precedentes que tenham base constitucional e nao na

vontade individual do aplicador (Streck, 2016, p. 65-67).

Pensar que o direito ¢ aquilo que os tribunais dizem que ¢
constitui uma carta branca ao Poder Judicidrio. E o mesmo que apostar
em uma hermenéutica de resultados, decide e depois busca-se os
fundamentos. O grande problema deste pensamento, é a dependéncia
de posturas individualistas dos juizes e nio de uma estrutura juridica
de pensamento apta a fornecer bases para a construgio de decisoes

adequadas (Streck, 2016, p. 67).

Ninguém gostaria de chegar ao tribunal antes da sessao publica
e saber que o processo jd foi julgado, e que a sessdo, na verdade, nao
passa de um teatro. Ou o julgador falar que nao adianta a apresentagao
de memoriais no processo, pois ele jd tem sua convicgao pessoal sobre o
assunto. O direito depende de uma estrutura e de uma intersubjetividade
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de padrées e nao da vontade pessoal de um julgador (Streck, 2016, p.
68).

Ninguém espera que o juiz fique amarrado aos textos, a
hermenéutica evoluiu possibilitando que os pré-conceitos sejam
aliados. Porém, interpretar nao ¢ atribuir sentidos de forma arbitrdria,
mas fazé-lo a partir do confronto com a tradi¢io, que implica em deixar

os preconceitos de lado. Se um juiz nio consegue fazer isso, no pode e
nao deve ser juiz (Streck, 2016, p. 68).

E o oposto do ativismo ¢ a autocontengio judicial, condutas
do Poder Judicidrio para reduzir a interferéncia nos Poderes Executivo
e Legislativo. Tais condutas concentram-se em evitar que juizes e
tribunais apliquem diretamente a Constitui¢ao em situagdes que nao
estejam em seu Ambito de incidéncia expressa; utilizar critérios rigidos e
conservadores para a declaragao de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos; e abster-se de interferir na defini¢ao de politicas publicas
(Barroso, 2012, p. 04).

Pode-se delimitar 3 criticas ao avan¢o da judicializagio e do
ativismo judicial no ordenamento juridico brasileiro, os riscos para a
legitimidade democrdtica, a politizagao indevida da justica e os debates
sobre os limites da capacidade institucional do Judicidrio. O risco paraa
legitimidade democrdtica consiste no poder politico desempenhado por
magistrados e tribunais, os quais nio passaram pelo processo eleitoral
(Barroso, 2012, p. 05).

Quanto a politizacao da justica, nio se pode ignorar que a linha
diviséria entre Direito e Politica nem sempre ¢ nitida e fixa. Entretanto,
o direito nio ¢ politica, deve-se aproximar da ética e sendo instrumento
de legitimidade, justica e realizacdo da dignidade da pessoa humana

(Barroso, 2012, p. 07-08).

O Direito ¢ a politica no sentido de que sua criagao é produto
da vontade da maioria, manifestada na Constituigao e leis; sua aplicagao
nao estd fora da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social
e expectativas dos cidadaos; e os juizes nao sio seres sem memoria,
sem consciéncia e livres de qualquer ideologia, por conseguinte, sua
subjetividade vai interferir sim nos juizos de valor que formula (Barroso,
2012, p. 07-08).

Evidentemente, o Direito nio ¢é politica no sentido de admitir
escolhas livres ou partidarizadas. Um individuo que doou determinado
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valor para o partido do governo, niao pode ter decisbes ou regime
juridico favordveis. Bem como, a liberdade de expressao de quem pensa
de acordo com o governo nio pode ser maior do que aquela de quem
discorda do governo (Barroso, 2012, p. 07-08).

J4 a capacidade institucional envolve a determinagao de qual
Poder estd mais apto a produzir determinada decisao em uma matéria.
Os trés Poderes devem exercer controle reciproco de suas atividades,
com a finalidade de impedir o surgimento de instincias hegemonicas

capazes de gerar riscos para a democracia e direitos fundamentais
(Barroso, 2012, p. 08).

Em suma, o Poder Judicidrio quase sempre pode, mas nem
sempre deve interferir. Deve-se avaliar criteriosamente da prépria
capacidade institucional, para saber quando se deve ou nio interferir,
de forma a evitar a sobreposicio do Poder Judicidrio sobre os outros
poderes (Barroso, 2012, p. 08).

A partir da andlise dos argumentos das decisoes do TST foi
possivel concluir pela incidéncia de argumentos pragmadticos (total de
16). Ainda, foi possivel constatar que o tema das decis6es, motorista de
aplicativo e plataforma digital, enquadra-se no conceito de hard cases,
que sdo os casos complexos, distintos daqueles normalmente resolvidos
pelo Poder Judicidrio.

Dworkin orienta a resolu¢io dos casos dificeis nio somente
pelas normas, mas através dos principios constitucionais. J4 Posner,
fundamenta a resolucio destes casos através do pragmatismojuridico
voltado para o cotidiano, utilizando o senso comum. Defende ainda,
que o julgador possui sua prépria linha de raciocinio para determinada
questdo. Enquanto Dworkin, orienta pelo caminho da integridade da
decisdo, na qual o agente decisor deveria deter-se apenas a normas e
principios, sem expor seus juizos de valor.

Algumas consequéncias da utilizagao de argumentos pragmdticos
s20 a judicializagao e o ativismo judicial, os quais decorrem da atuagao
do Poder Judicidrio em 4mbitos que ndo seriam de sua competéncia.

Sendo possivel concluir que o direito ndo é aquilo que os juizes
acham que é. Nio se olvidando que a hermenéutica juridica nao significa
a amarra¢do do juiz com as leis, doutrina e precedentes. Mas sim, ter
consciéncia de sua atuagio, reconhecendo que a argumentacio juridica
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¢ uma estrutura dotada de intersubjetividade e nao de uma vontade
pessoal do agente decisor.

Assim, vislumbrou-se dois caminhos para a resolu¢ao de hard
cases, um proposto por Ronald Dworkin e outro proposto por Richard
Posner. O primeiro autor orienta pela teoria de integridade da decisao,
e o segundo, pelo pragmatismo juridico cotidiano. Posner defende
decisoes voltadas aos fatos especificos de cada demanda.

Em um primeiro momento, a visao de Posner parece ser uma
boa saida, pois o que seria melhor do que uma decisao propicia para
cada caso? Porém, este caminho pode ocasionar decisdes com uma alta
carga de opinides pessoais dos julgadores, balangando as estruturas do
Estado Democrdtico de Direito.

Por isso, neste caso, a visao de Ronald Dworkin parece ser a
mais coerente na resolucio de hard cases. O juiz nio deve ficar restrito
a0 argumentar, mas seus argumentos devem conter elementos que nio
ultrapassem a atuagio institucional do Poder Judicidrio.






I
CONSIDERACOES FINAIS

As mudangcas ocasionadas na sociedade pelas tecnologias sao
um desafio para o Direito. Nao somente na confecgao de leis
e normas, mas também no dmbito das decisoes proferidas pelos juizes.
Assim como todas as transformagées significativas que ocorreram na
histéria da humanidade geraram alguma consequéncia, na Revolugao
4.0 nio poderia ser diferente.

A relagio entre motorista e plataforma digital, criada a partir
do surgimento dos aplicativos de transporte urbano possibilitou
a exploragio de um novo ramo econdémico. Tanto para a empresa
detentora da plataforma digital, quanto para o motorista que pode
auferir renda através do aplicativo. Além disso, também possibilita aos
usudrios uma nova forma de locomogao urbana.

Porém, os motoristas comegaram a submeter-se a jornadas
exaustivas de trabalho. Quando afastados do volante por motivos de
saide ou de manutengao do veiculo, nao recebem qualquer valor.
Deixam também, em muitos casos, de contribuir com a previdéncia
social. Isso gera um problema, pois certamente em algum momento vao
necessitar do custeio da previdéncia, sem terem contribuido.

Os motoristas, entao, passaram a buscar o Poder Judicidrio para
obter o respaldo legal acerca do vinculo empregaticio com a empresa
detentora da plataforma digital/aplicativo.

Por conseguinte, a pesquisa fundou-se no objetivo de caracterizar
os argumentos juridicos utilizados nas decisoes do TST sobre o tema.
Nao com o objetivo de entender o porqué os relatores argumentaram
de tal forma. Mas sim, de criar um método de anélise para verificar a
qualidade dos argumentos.

Criou-se um parimetro de andlise para as decisoes do TST
sobre o tema. O modelo de andlise criado conferiu racionalidade e
instrumentalidade ao procedimento. Pois, tecer uma andlise baseada no
senso comum e ideias préprias da autora, nada acrescentaria na pesquisa
e para a comunidade académica.

Foi possivel atingir o objetivo geral da pesquisa, que consistia
em analisar os argumentos das decisdes a partir da teoria de Alexy e
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erceber maior incidéncia de arcumentos pragmdticos em detrimento
g g
de argumentos baseados na legislagao, doutrina a jurisprudéncia.

Conforme constatado nesta pesquisa, 55,17% dos argumentos
extraidos das decisoes do TST nao seguiram estruturas legais, basearam-
se em conceitos empiricos, pessoais e experiéncias de vida.

De fato, a utilizagao das nuances especificas dos acontecimentos
do processo durante a decisdo, nio pode ser rechagada. Muitas vezes,
tal utilizagao pode conferir racionalidade e coeréncia para as decisoes.
Apesar disso, o que se constatou na pesquisa foi a maioria dos argumentos
fundamentados em elementos externos.

A exemplo do Ministro Ives Gandra que em dado momento da
decisdo utilizou de uma citagio do diretor da Uber na América Latina,
sendo que a Uber era parte no processo. O Ministro comentou acerca
de sua participagiao em um evento no Uruguai onde ouviu o diretor e
depois reproduziu a sua fala na decisao.

Tal citagao, além de ser parcial, deixa completamente evidente
a posicao do relator no caso em questao. Contudo, em uma decisio a
opiniao pessoal niao pode prevalecer sobre leis e normas.

Em sua decisao, Ives Gandra utilizou 67% de argumentos nao
institucionais, correspondendo a 8 argumentos de 12 no total. O relator
além de utilizar um baixo indice de argumentos fundados na legislacio,
copiou diversas decisoes de outras turmas do TST e tribunais regionais
do trabalho, as quais favoreciam sua posi¢ao.

Ainda mencionou que as regras protetivas de direito laboral
seriam uma maneira de frear o desenvolvimento socioecondmico do
pais. Este argumento além ser dissonante ao texto constitucional, deixa
nitida uma opiniao pessoal do relator.

Gandra cita ainda que enquadrar o motorista na relagio
empregaticia tradicional, seria colocd-la em moldes antiquados oriundos
da 12 Revolugao Industrial. Esse argumento encontra um tom de
coeréncia, na medida em que o relator reconhece que talvez reconhecer
o vinculo nessa hipétese seja prejudicial as duas partes, motorista e
aplicativo.

Na decisao do Ministro Delgado, este utilizou de conceitos sobre
a teoria do evento, nio citou fontes e depois criou a sua propria teoria
do evento, tomando como base para aplicar no caso concreto. Mesmo
que um Ministro do TST, por toda sua experiéncia, tenha compreensao
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do que seja a teoria do evento, precisa restar explicito de onde surgiu tal
conceito, o que nao foi feito no caso.

A decisio do Ministro Mauricio Godinho Delgado foi
paradigmdtica porque foi a primeira do TST a reconhecer o vinculo.
Por isso, o relator tentou ao mdximo expor argumentos capazes de
realmente convencer que existe o vinculo empregaticio entre motorista
e plataforma digital.

Porsuavez, Delgado enfatizou que o controle através do algoritmo
seria o principal fator para configurar o vinculo, fundamentando a
partir do § dnico do artigo 6° da CLT a possibilidade do poder diretivo
do empregador por meios telemdticos. O relator utiliza muito bem
das nuances da relagao entre motorista e aplicativo para arguir seus
fundamentos.

Entretanto, mesmo aparentemente estruturando logica e
racionalmente melhor os argumentos que os do relator Ministro Ives
Gandra, em sua decisio Delgado utilizou 47% de argumentos nao
institucionais. Ives Gandra demonstrou em seus argumentos certo
receio de ter qualquer possibilidade de configurar o vinculo empregaticio
na referida relagao.

Nao foi o objetivo do trabalho proporcionar um conflito entre
as decisdes ou os relatores. Mas, de certa forma, o relator Ministro
Mauricio Delgado demonstrou-se mais aberto e atento aos detalhes e
alteragoes proporcionados pelas novas tecnologias.

Isso porque, o relator arguiu sobre a relagio entre o motorista
e o aplicativo de forma minuciosa. Elencou todos os pontos e nuances
para fundamentar o vinculo empregaticio através do controle realizado
pelo algoritmo da plataforma digital.

Outro aspecto observado na decisao de relatoria do Ministro
Ives Gandra foram as decisoes simplesmente coladas no texto, sem uma
argui¢ao ou conexdo com os fatos dos autos. Entdo, no que teria se
transformado o direito? Um copia e cola de ementas?

Ao avalizar este tipo de conduta, permite-se ainda que as partes
entrem no “jogo”. Isso porqué nas peti¢des de acoes futuras, certamente
os procuradores vao buscar para seus fundamentos, decisoes jd proferidas
pelos tribunais. E esse nao é o problema. O problema consiste em poder
ter consciéncia da qualidade das decisdes que se utiliza no copia e cola.
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Nota-se que ambos relatores ficaram confortdveis ao utilizar,
em sua maioria, de argumentos pragmdticos para fundamentar suas
pretensoes. E isso pode ser explicado pelo tema enquadrar-se no conceito
dos hard cases. Ou seja, ndo ¢é possivel colocar a relagdio motorista/
plataforma digital em uma “régua” para defini-la juridicamente.

O caso dos motoristas de aplicativo a plataformas digitais,
por ser uma relagio advinda das novas tecnologias de comunicagao e
informagao, ganharam grande propor¢io, sem que o direito pudesse
acompanhar através de leis e normas correspondentes.

Por conseguinte, tal lacuna legislativa deu margem ao Poder
Judicidrio decidir sobre o tema. O grande ponto consiste em saber se
cabe ao referido Poder a competéncia de decidir os contornos que tal
relagao deve conter. E mais do que isso, estando nas maos do Judicidrio
tal poder, de que forma isso estd sendo feito? Quais os limites de atuagio?

Ainda, sabe-se que os juizes, seja qual for a instincia, nao foram
escolhidos através do voto. Passam por processos seletivos especificos
desconhecidos pela maior parte da populagio. E depois sdo responsdveis
pelas decisdes que podem alterar significativamente a vida das partes.

Instantaneamente, a decisdo proferida por um juiz gera
consequéncias para as partes do processo. Em seguida, a decisao torna-
se uma ementa aplicada em outros casos semelhantes, formando
precedentes. Entretanto, qual a garantia que a primeira decisao sobre
0 caso seguiu um pardmetro racional de argumentagao passivel de ser
reiteradamente aplicada?

Sabe-se que inexistem critérios absolutos para alcangar uma
interpretagio perfeita. Contudo, a incerteza da decisdo judicial pode
decorrer da dificuldade de delinear os fatos, mas nio necessariamente
da incerteza do direito.

Posner ao estudar os hard cases entendeu que as decisées nao
envolvem somente normas, mas também questoes fdticas, politicas e
sociais. J4& Dworkin, defende que a teoria do poder discriciondrio nao
leva a lugar algum, e que a teoria da integridade da decisao seria o
caminho na resolucgao de hard cases.

Todavia, a utilizagio do pragmatismo em hard cases permite
que o juiz usufrua de suas convicgdes pessoais, politicas e sociais para
decidir. Ficando a sociedade & mercé de um grupo seleto de pessoas,
podendo colocar em risco a democracia.
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O pragmatismo também leva a outros impasses como a
judicializagao e o ativismo judicial. A judicializagao e o ativismo
permitem que temas de alta repercussao sejam decididos e interpretados
de acordo com interesses especificos dos juizes e tribunais.

Ao pensar em um ideal de decisdo racional e coesa, talvez o
mais oportuno para atingir estes conceitos nio seja uma decisao 100%
fundamentada em argumentos institucionais. Mas entdo existiria um
percentual “base” ou um parimetro?

A partir da andlise feita através da teoria da argumentagao
juridica de Robert Alexy, ¢ possivel concluir que uma decisao racional
precisa seguir uma estrutura légica. Os argumentos nao podem ser
simplesmente “jogados”, precisam fazer sentido para as partes ali
existentes.

Sob esse aspecto, a figura dos elementos nio institucionais faz-se
necessdria também para conferir estrutura légica para as decisoes. Com
o objetivo de nio deixar as decisdes engessadas nos aspectos, por vezes,
muito tedricos e distantes da realidade existentes nos textos normativos.

Mas, afirmar que os elementos nio institucionais s3o essenciais
também para conferir racionalidade as decisoes, nao significa forri-las
com conceitos empiricos e opinides intrinsecas dos decisores.

Sobre o tema motorista de aplicativo e plataforma digital,
recentemente, em 19 de maio de 2023, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, na Reclamacio n° 59.795/MG,
determinou que a relagio estabelecida entre o motorista de aplicativo a
plataforma digital assemelha-se ao do trabalhador auténomo, prevista
na Lei n° 11.442/2007, remetendo os autos para a Justica Comum.

O que demonstra um retrocesso no ordenamento juridico
brasileiro sobre o tema. Nitidamente a relacio destoa dos conceitos
de relagio de emprego e trabalho auténomo porque possui um novo
elemento presente: inteligéncia artificial.

Neste ponto, questiona-se sobre o dever de explicabilidade
dos algoritmos e o quanto sabe-se acerca de sua forma de atuagio nas
plataformas digitais. Outro ponto a ser debatido e discutido para definir
os contornos das relagdes com os algoritmos.

Nao hd legislacio sancionada sobre o tema, apenas projetos de
lei tramitando no Congresso Nacional. O mais adequado a fazer, neste
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caso, é promover os debates e discussdes sobre o tema, para que uma
legislagao pertinente passe a ter vigéncia no Brasil.

Dever-se-ia, nesse sentido, seguir os exemplos internacionais
da Uniao Europeia e Estados Unidos, os quais jd possuem legislacao
sobre o tema. Certamente, tentar adequar a relagio entre motorista
de aplicativo e plataforma digital nos moldes atualmente existentes na
legislagao ndo ¢ uma alternativa que acompanha os avangos promovidos
pelas novas tecnologias.

Por isso, dar abertura aos debates legislativos, promover o avan¢o
e estudo sobre a inteligéncia artificial e seus reflexos na sociedade, é
também garantir o desenvolvimento econémico, social, de trabalho e
tantas outras dreas. E, a0 mesmo tempo, garantir que os desdobramentos
e consequéncias sejam protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em suma, ainterse¢io entre o Direito e as tecnologias emergentes,
como as plataformas digitais de transporte, exige uma reflexao profunda
sobre os limites e a flexibilidade do ordenamento juridico diante de
novas realidades sociais e econdmicas. A auséncia de uma legislacao
especifica para regulamentar as relagoes de trabalho nesse novo contexto
revela a necessidade urgente de adapta¢ao das normas juridicas, sem
perder de vista os principios fundamentais que garantem a justica e a
protegdo dos direitos dos trabalhadores. As decisoes judiciais, embora
desempenhem um papel crucial na interpretagio e aplicacao do direito,
nao devem se basear exclusivamente em argumentos pragmdticos ou em
opinides pessoais dos julgadores, mas sim em uma estrutura racional
que dialogue com as mudangas sociais e econémicas.

Nesse sentido, o avango de um modelo juridico que acompanhe
as inovagdes tecnoldgicas deve ser promovido de forma clara e
equilibrada, levando em consideragio as especificidades das relagoes
de trabalho na era digital ¢ o impacto das tecnologias na sociedade.
A criagao de um marco regulatério que concilie o desenvolvimento
econdmico e a prote¢io dos direitos sociais serd, sem davida, um dos
maiores desafios do Direito no século XXI, exigindo uma abordagem
legislativa que seja nao apenas reativa, mas também proativa, com uma
visao de futuro que garanta a justica e a seguranca juridica para todos
os envolvidos.

E essencial que o Direito evolua para acompanhar os avangos
tecnoldgicos, garantindo seguranga juridica e protegio aos trabalhadores
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sem inviabilizar a inovagdo. A criagio de um marco regulatério
equilibrado permitird uma adaptagio eficaz as novas dinimicas do
mercado de trabalho, promovendo justi¢a e estabilidade nas relagoes
laborais mediadas por plataformas digitais.

Portanto, a busca por um equilibrio entre inovagao e direitos
trabalhistas deve ser continua e fundamentada em andlises criteriosas
que contemplem as transformagoes tecnoldgicas e suas implicacoes.
A regulamentacio deve assegurar transparéncia no uso de algoritmos
e mecanismos de controle nas plataformas digitais, protegendo os
trabalhadores sem sufocar o crescimento econdmico e a competitividade
do setor. Assim, o Direito deve se moldar as novas realidades, garantindo
um ambiente juridico justo e seguro para todas as partes envolvidas.
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Esta obra tem como objetivo demonstrar como as novas tecnologias de comu-
nicagio e informagao transformaram o contexto social, as formas de relaciona-
mento, a educa¢io, a economia e as relacoes de trabalho. No campo trabalhista,
destacam-se as novas modalidades de trabalho por aplicativos e plataformas
digitais, criadas com a proposta de mitigar dificuldades financeiras enfrentadas
pelos trabalhadores. No entanto, essa nova dindmica trouxe consigo o fendme-
no da Uberizagio, levantando um intenso debate sobre a existéncia — ou nio
— de vinculo empregaticio entre motoristas e plataformas digitais. A questao
chegou ao Poder Judicidrio, e a auséncia de uma regulamentagio especifica
deixou a solugdo desse impasse @ mercé da interpretagio dos magistrados. As
decisoes, marcadas por diferentes linhas de argumentagio, refletem nao apenas
a complexidade do tema, mas também a influéncia da discricionariedade judi-
cial. O impacto dessas escolhas ultrapassa a esfera trabalhista, afetando a segu-
ranca juridica e alimentando discussoes sobre ativismo judicial e a crescente
judicializacdo das relagdes de trabalho. Nesse contexto, a presente obra se
propde a investigar a caracterizagio dos argumentos utilizados pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST) nas decisoes sobre motoristas de aplicativos e
plataformas digitais, tendo como referéncia a teoria da argumentagio juridica
de Robert Alexy. Os resultados indicam a predominancia de argumentos nio
institucionais, evidenciando uma postura pragmdtica dos julgadores. Essa
tendéncia pode contribuir para fendémenos como o ativismo judicial e a judi-
cializacdo do direito, impulsionados pela ampla discricionariedade conferida
aos magistrados. Diante desse cendrio, esta obra convida o leitor a refletir sobre
como a argumentacdo juridica molda os desfechos dessas disputas e de que
forma os tribunais vém lidando com os desafios impostos pela nova economia
digital. Que estd leitura proporcione reflexdes enriquecedoras sobre um dos
temas mais relevantes do direito contemporaneo! Desejo a todos uma excelente
leitura e repleta de insights valiosos!
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