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RESUMO: O dialogo judicial transnacional pode ser um mecanismo eficiente de protecéo de direitos
trabalhistas de trabalhadores inseridos no contexto da gig economy? Na medida em que as plataformas
digitais operam transnacionalmente, as externalidades negativas por elas geradas, especialmente no
que diz respeito a observancia de padrfes regulatérios trabalhistas, se transformam em problemas
comuns dos paises de determinada regido. Para responder ao problema, realizou-se ampla revisao
bibliografica e estudo de casos Uber Technologies Inc. v. Heller e Dynamex Operations West, Inc. v.
Superior Court, julgados, respectivamente, pela Suprema Corte do Canada e pela Suprema Corte da
Califérnia. Descobriu-se que o dialogo judicial transnacional pode aumentar a persuasao, autoridade e
legitimidade de decisbes judiciais individuais proferidas em Tribunais nacionais, especialmente em
Tribunais do Trabalho brasileiros, bem como servir de instancia de deliberacdo coletiva para o
enfrentamento de problemas comuns.
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INTRODUCAO

O progresso tecnolégico, o processo de globalizacdo e a emergéncia da
sociedade em rede possibilitaram o desenvolvimento de modelos de negdcio a partir
da prestacdo de servicos por intermédio de plataformas digitais. A economia do
compartilihamento, encarada como uma nova etapa do desenvolvimento do
capitalismo, promete gerar externalidades positivas a partir da descentralizagéo, da
reducado de custos de transacao a partir a utilizacdo das capacidades excedentes de
bens e servicos e da promocdo de relacbes econdbmicas mais transparentes e
baseadas na confianca reciproca.

Nesse contexto, de aproveitamento de capacidades excedentes de bens,
servi¢os e do tempo, a economia do compartilhamento facilitou e potencializou a gig
economy, ou economia dos bicos. Plataformas digitais como a Uber possibilitam que
motoristas individuais se coloquem a disposi¢ao de passageiros a partir da plataforma,
observando termos e condicbes de uso definidos unilateralmente pela empresa,
sujeitos a avaliacdo de performance dos usuarios do aplicativo, na qualidade de

contratantes independentes.



SUPERIOR DA ADVOCACIA
DE RONDONIA - ESA/RO

DESTEMIDOS PIONEIROS - ISSN 2594-9306

DQ REVISTA DA ESCOLA

Essa promessa de uma nova economia, de novas relacdes interpessoais e
novas formas de trabalho feita pela economia do compartilhamento, aliada a atuacéo
transnacional das plataformas digitais, tem gerado incertezas regulatérias a nivel
global, especialmente no que diz respeito a classificacdo dos prestadores de servigco
que utilizam plataformas digitais: se empregados ou se trabalhadores autdnomos.

Esta pesquisa, a partir do contexto internacional de disputas judiciais
enfrentadas pela Uber em diversos Tribunais estrangeiros a respeito da adequada
definicdo da natureza juridica da relacdo mantida pela plataforma digital com os
motoristas que Ihe prestam servi¢cos, pretende responder ao seguinte problema:
considerando que as plataformas digitais, notadamente a Uber, operam
transnacionalmente, o dialogo judicial transnacional pode ser um mecanismo eficiente
de protecéo de direitos trabalhistas?

A pesquisa parte da hipotese de que as decisdes judiciais proferidas nos casos
Uber Technologies Inc. v. Heller, Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court e
Uber B.V. & others v Aslam & others, respectivamente, pela Suprema Corte do
Canad4, pela Suprema Corte da Califérnia e pela Suprema Corte do Reino Unido
podem aumentar a persuasao, autoridade e legitimidade de decisGes judiciais
individuais proferidas em Tribunais nacionais, especialmente em Tribunais do
Trabalho brasileiros, especialmente quando a legislacao trabalhista local coincide com
os parametros decisérios adotados pelas Cortes estrangeiras.

O objetivo desta pesquisa € analisar de o dialogo judicial transnacional pode
ser um instrumento adequado para viabilizar a adequada protecao de trabalhadores
inseridos na dinamica da gig economy. Para alcancar esse objetivo, foi realizado
amplo levantamento bibliogréfico, sobretudo estrangeiro, bem como procedeu-se a
revisado e discussao de artigos cientificos e das decisdes judiciais que enfrentaram a
guestdao juridica relacionada a natureza do vinculo juridico existente entre prestadores
de servicos e plataformas digitais. Utilizou-se método comparativo sincrénico, para
analisar como as Cortes domeésticas do Reino Unido, Estados Unidos da América,
Canada e Brasil definem direitos trabalhistas a partir do trabalho realizado na dindmica
econOmica da gig economy.

Este artigo estda dividido em trés capitulos. O primeiro € dedicado a
contextualizagdo da economia do compartilhamento como um modelo econdmico

transnacional, razdo pela qual o adequado tratamento juridico das externalidades
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negativas geradas pelas plataformas digitais depende de um mecanismo de
governanca igualmente transnacional. O segundo capitulo se dedica a compreender
0 conceito e atipologia da comunicacao transjudicial. O terceiro capitulo analisa como
os Tribunais tém resolvido e buscado proteger os interesses dos trabalhadores
inseridos na gig economy, especialmente a partir do estudo dos casos Uber

Technologies Inc. v. Heller e Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court.

1. A TRANSNACIONALIDADE DA ECONOMIA DAS PLATAFORMAS

Este artigo pretende responder a seguinte pergunta: o dialogo judicial
transnacional pode ser um mecanismo eficiente de protecéo a direitos trabalhistas na
gig economy? A resposta a essa pergunta pressupde a adequada compreensédo da
economia do compartilhamento enquanto um modelo de negdcio transnacional e, em
gue medida, o transjudicialismo pode ser uma perspectiva tedrica apta a oferecer uma
resposta adequada a protecéo de direitos trabalhistas. Contudo, antes mesmo de se
analisar o impacto causado pela economia do compartilhamento e compreender como
ela potencializa a gig economy, € importante descrever como o0 Direito vem
respondendo as violagdes de direitos humanos trabalhistas por empresas

transnacionais.

1.1 A dupla mobilidade transnacional: quando o capital e o trabalho se

tornam moveis

As consequéncias da globalizacdo e, sobretudo, do offshoring! sobre o
mercado de trabalho, foram objeto de discussao e proposicfes legislativas por
décadas. Na literatura econémica internacional, Moore e Ranjan (2005, p. 391-422) ja

demonstram como a liberalizacdo do comércio em um pais rico em qualificacédo

! Offshoring € um conceito que se refere ao fendmeno observado quando a fonte de fornecimento esta
localizada em um pais diferente do pais de origem da empresa de terceirizagdo. O offshoring pode ser
realizado internamente, transferindo a producdo da empresa-mée para suas afiliadas estrangeiras,
geralmente chamadas de “offshoring cativo”, ou externamente, terceirizando servigos para um provedor
de servicos terceirizado no exterior. A disseminacao da terceirizacdo internacional de servicos tem sido
uma grande forca na formacao do comércio de servigos e do cenario de investimentos nas Ultimas duas
décadas. UNCTAD. Building Supply and Export Capacity: The Case of Offshored Services. United
Nations publication. New York and Geneva, 2014, disponivel em: https://unctad.org/system/files/official-
document/ditctncd2013d10_en.pdf, acesso em 5 dez. 2020.
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profissional pode reduzir o desemprego de trabalhadores qualificados e aumentar o
desemprego de trabalhadores n&o qualificados e, uma vez que cada setor emprega
apenas um tipo de mao de obra, ndo ha realocacao intersetorial de méo de obra;
Felbermayr, Prat e Schmerer (2011, p. 39-73), por sua vez, estudaram o impacto de
uma reducdo no custo de comercializacao de bens finais sobre o desemprego em um
modelo de um setor com heterogeneidade de firmas; e Groizard, Ranjan e Rodriguez-
Lopez (2013, 43 p.)? examinaram as implicacdes do offshoring no desemprego.

Na literatura juridica, especialmente a partir da perspectiva tedrica do business
& human rights (WEISSBRODT, 2005, p. 55-73; RUGGIE, 2007, p. 819-840;
RIBEIRO; SANTOS, 2016, p. 383-403; FLUES; SHAICK, 2015; SILVA; PAMPLONA,
2016; ASSIS; PAMPLONA, 2019), a tentativa de oferecer maior protecdo a
trabalhadores empregados por empresas transnacionais tem provocado o
desenvolvimento de propostas regulatérias e juridicas inventivas, como a celebracéo
de acordos coletivos de trabalho de natureza transnacional, com possibilidade de
enforcement em paises que contem com padrdes de protecéo trabalhistas elevados e
com um judiciario com elevada capacidade de execucdo (PAMPLONA; SOUZA, 2018,
p. 59-77; ALBUQUERQUE, 2009; LIMA, 2006; CORDEIRO, 2013; SOARES FILHO,
2006; SOARES FILHO, 2007; RACCIATTI; RIMOLO, 2006).

A transnacionalizacdo das empresas e a globalizacdo sdo fendémenos
relacionados entre si, ja que esta é caracterizada “pela unicidade do mercado do
produto em escala mundial e por uma arquitetura transnacional — acima das
fronteiras nacionais — das condicbes nas quais o produto é fabricado e
posteriormente distribuido” (LAURENCIN, 1998, p. 33). E possivel compreender a
relacdo entre a globalizacdo, o progessivo aumento de poder econdmico das
empresas transnacionais e o modelo de deslocamento produtivo (offshoring) a partir
da definicdo que Holger Gorg da a globalizacdo, como um fendmeno caracterizado,

em primeiro lugar, pelo comércio total (ou seja, o fluxo de mercadorias através das

2Para Rajan, o impacto da globalizacdo no bem-estar dos trabalhadores e na producdo agregada
depende do grau de substituibilidade entre trabalhadores nacionais e insumos importados, de modo
gue quando o grau de substituibilidade é alto (baixo), a globalizagcao reduz (aumenta) os salarios e
aumenta (reduz) o desemprego e politicas do mercado de trabalho local/nacional/doméstico, como
seguro-desemprego e indenizacdes, podem proteger os trabalhadores contra o risco de renda do
trabalho, argumentando que o livre comércio é 6timo quando as politicas do mercado de trabalho
oferecem seguro contra o desemprego. In RANJAN, Priya. Globalization and risk averse workers: The
roles of labor market and trade policies. Journal of International Economics, vol. 103, 2016, pp. 64-
79.
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fronteiras) e, segundo lugar, pelo offshoring? (isto é, a realocacéo de processos de
producdo no exterior, levando ao comércio de bens intermediérios através das
fronteiras) (GORG, 2011, p. 21). Logo, “a globalizacdo somente é, com efeito,
realmente possivel, quando existe uma grande mobilidade internacional dos fatores
de producgao” (LAURENCIN, 1998, p. 33). Como consequéncia, a dinamica das redes
de producéo (CASTELLS, 1999, p. 24; CASTELLS, 2005, p. 17) resultou em
processos de producao bastante fragmentados e geograficamente dispersos em uma
ampla gama de industrias (ALTREITER; FIBICH; FLECKER, 2015, p. 67). As
discussbes sobre a relacdo entre empresas transnacionais e relacbes de emprego
evidenciam a forma como as empresas transnacionais deslocalizam ou terceirizam o
trabalho com o objetivo de obter vantagens de um “regime de compras” ou “arbitragem
institucional”. Ou seja, empresas transnacionais objetivam operar em mercados de
trabalhos nacionais, regionais ou locais com niveis de protecdo mais baixos: baixos
salarios, maior flexbilidade e padroes de seguranca fracos (ALTREITER; FIBICH;
FLECKER, 2015, p. 67). Em certos casos, 0s processos de reestruturacdo
transfronteiricos néo se justificam apenas pelo desejo de acesso ao mercado de
trabalho local: esses processos depdendem que a propria mao de obra seja moével e
transnacional. Dai falar-se, como propdem Altreiter, Fibich e Flecker, em dupla
mobilidade transnacional: de capital e de trabalho (ALTREITER; FIBICH; FLECKER,
2015, p. 67).

A mobilidade transnacional de capital consiste em uma estratégia real
destinada a mover ativos através das fronteiras nacionais viabilizada pela capacidade
de realizar investimento estrangeiro direto ou desinvestimento, de realocar fungdes de
negacios ou de implementar certas atividades offshore, razdo pela qual a mobilidade
de capital ndo pode ser enxergada como uma mera questao locacional/geografica
(ALTREITER; FIBICH; FLECKER, 2015, p. 68). Como podera Laurencin, uma

mobilidade de capital depende, contudo, de “certas condi¢cdes e especialmente, uma

3 Offshoring é um conceito que se refere ao fendmeno observado quando a fonte de fornecimento esta localizada
em um pais diferente do pais de origem da empresa de terceirizacdo. O offshoring pode ser realizado internamente,
transferindo a producéo da empresa-mée para suas afiliadas estrangeiras, geralmente chamadas de “offshoring
cativo”, ou externamente, terceirizando servigos para um provedor de servigos terceirizado no exterior. A
disseminacdo da terceirizacdo internacional de servicos tem sido uma grande forga na formagdo do comércio de
servigos e do cenario de investimentos nas Ultimas duas décadas. UNCTAD. Building Supply and Export Capacity:
The Case of Offshored Services. United Nations publication. New York and Geneva, 2014, disponivel em:
https://unctad.org/system/files/official-document/ditctncd2013d10_en.pdf, acesso em 5 dez. 2020.
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condicao geral de liberalizacao, ou seja, a auséncia de barreiras aos fluxos de troca e
as implantacdes das empresas (norma, mercado publico, formalidade alfandegéria,
etc.) entre os paises” (LAURENCIN, 1998, p. 33). O capital se movimenta em um
espaco econdmico internacional, de maneira que “o espago econdmico onde se
produz, reproduz e circula o capital ndo mais coincide com a territorialidade politica”
(BENAKOUCHE, 1980, p. 79-90).

O aumento da mobilidade do capital formata as relagbes de emprego e a
migracdo laboral internacional. Por essa razéo, é possivel afirmar que as empresas
transnacionais tém o potencial de fragilizar as relacdes de emprego por trés razdes
(ALTREITER; FIBICH; FLECKER, 2015, p. 69). Em primeiro lugar, por sua posi¢cao de
poder reforcada com base em sua maior mobilidade e as oportunidades para
"comparacdes coercitivas" e "negociacdo de concessdes". Em segundo lugar, por
poderem introduzir praticas de relacdes de trabalho do exterior nos paises onde passa
a operar. Em terceiro lugar, porque a gestdo local freqientemente tem apenas
poderes limitados de tomada de decisdo (ALTREITER; FIBICH; FLECKER, 2015, p.
69). Essas caracteristicas da mobilidade de capital provoca o enfraquecimento do
poder de barganha dos sindicatos e tende a pressionar governos a flexibilizarem
niveis de protecao ao trabalho.

Por outro lado, a dispersao espacial (e temporal) do trabalho tem sido
denominada de vérias maneiras, tais como trabalho distribuido, trabalho hibrido,
trabalho moével/multilocacional, teletrabalho e trabalho eletrénico (PYORIA; OJALA,
2018, 405). A mao-de-obra mével pode assumir varias formas, que estao vinculadas
a diferentes regimes de mobilidade ou migracdo e a estruturas juridicas e
regulamentacdes especificas (pode envolver desde migracdo de trabalho para
trabalhadores estrangeiros sem documentos, como o trabalho temporario em outro
pais ou o destacamento de trabalhadores) (ALTREITER; FIBICH; FLECKER, 2015, p.
69). Este artigo considera a mobilidade de trabalho como a mobilidade espacial da
mao de obra no contexto da transnacionalizacdo de empresas. Em geral, a
oportunidade de migracao surge quando as rendas sao baixas na origem e elevadas
nos Estados de destino, bem como quando os custos de migragdo sdo baixos
(BORJAS, 2012, p. 387). A globalizacdo e a transnacionalizagdo de empresas,
contudo, alteraram significativamente a dinamica da mobilidade geografica de

trabalho, e, sobretudo, alteraram os incentivos para o aparecimento de arranjos de
6
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trabalho cada vez mais moveis. Além disso, o uso diversificado das tecnologias da
informacéo e comunicacdo esta mudando os processos de trabalho e organizacionais
em ambientes distribuidos (PYORIA, 2009, p. 366-381).

O capital transnacional e movel pode transferir estratégias de gestdo de outros
contextos ou obter concessdes da forca de trabalho ao ameacar realocar empregos.
Nessas situacdes, a mao-de-obra mével, por véarias razbes, pode ter menos
probabilidade de oferecer resisténcia e defender os regulamentos, costumes e
praticas locais (ALTREITER; FIBICH; FLECKER, 2015, p. 70). Altreiter, Fibich e
Flecker exemplificam a dupla mobilidade a partir dos casos da Foxconn Electronics
na Europa, dos Armazéns da Amazon na Alemanha, do Cluster da industria da moda
chinesa na Itélia e Industria dinamarquesa de carne (ALTREITER; FIBICH; FLECKER,
2015, p. 70-74).

E quais as consequéncias da dupla mobilidade? Tanto a mobilidade do capital
(em particular a ameaca de relocalizacdo e a subsequente negociacdo de
concessdes) como a mobilidade da mao-de-obra (em particular através do seu
desencaixe e divisdes ao longo das linhas linguisticas e étnicas) apontam para niveis
elevados de relacbes de emprego desencaixadas*. Essa situacdo de desencaixe
demanda solucdes protetivas, especialmente a partir da mobilizacdo associativa
sindical que proteja esses trabalhadores moéveis, sobretudo no contexto sécio-
econdmico de relagbes de terceirizacdo, ou seja, onde os trabalhadores ndo sao
empregados pelas empresas principais, mas por empresas
subcontratadas(ALTREITER; FIBICH; FLECKER, 2015, p. 84). Pode-se afirmar,
portanto, que o processo de globalizacéo, a transnacionalizacéo e a emergéncia da
sociedade em rede produzem um novo modelo de desenvolvimento empresarial,
dessa vez baseado na ideia de descentralizacdo produtiva, que tem conribuido para
o surgimento de relagcdes de trabalho precarizadas, especialmente porque, “em
muitos casos, o destino da descentralizacdo esta em paises com baixo indice de
protecao juridica do trabalho, com reduzido custo de mao-de-obra e pouca garantia
de enforcement” (PAMPLONA; SOUZA, 2018, p. 62).

4 para Giddens, disembedding ou desencaixe significa um o processo de distanciamento das relacées
sociais dos contextos de interacdo social a ele inerentes, de forma a estarem reestruturadas por
intervalos de tempo e espaco néo definidos (GIDDENS, Anthony. The Consequences of Modernity.
Cambridge: Polity Press, 1990, p. 21).
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O progressivo processo de liberalizacdo da economia e o crescimento do
comeércio internacional e dos investimentos internacionais ndo foram acompanhados,
portanto, na mesma velocidade, por mecanismos de governanca global ou mesmo
pelos sistemas legais nacionais (REDMOND, 2003, p. 70). E, sobretudo diante das
limitacdes inerentes aos mecanismos nacionais em face da mobilidade das empresas
transnacionais, Redmond, ainda em 2003, sustentava a necessidade de criacdo de
um mecanismo de coordenacéo internacional novo ou fortalecido para assegurar um
amplo acordo quanto ao contetudo desejavel das normas de responsabilidade da
empresas transnacionais e fornecer uma modalidade para sua implementacao
(REDMOND, 2003, p. 70-71). Logo, “a dimensado transnacional das atividades
econdmicas exige que a protecao dos direitos humanos dos trabalhadores inseridos
no processo produtivo seja realizada para além das fronteiras dos Estados”
(PAMPLONA; SOUZA, 2018, p. 75). Esta pesquisa sugere que o didlogo judicial
transnacional pode contribuir para a elevacao do padrao de protecéo de trabalhadores

no contexto da dupla mobilidade transnacional.

1.2. O passo além: a economia do compartilhamento e a potencializacédo de

bicos intermediados por plataformas

A gig economy esta diretamente relacionada com a economia do
compartilhamento, que pode ser enxergada como uma nova etapa do processo de
desenvolvimento econdmico, que surge a partir da superacao da légica do consumo
em massa e da acumulacdo de bens de consumo, que é particular do final do século
XX, por momento em que o mercado, orientado pelo principio da sustentabilidade pela
ideia de utilizacao racional de bens, passa a privilegiar novas formas de acesso a bens
e servicos (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.758-1.759). O termo, portanto, é utilizado para
“descrever o fenbmeno desencadeado pela difusdo de plataformas tecnoldgicas de
prestacdo de servigos on-line” (TIGRE, 2019, p. 23) e, em ultima instancia, consiste
em um modelo econémico baseado “no uso de tecnologia da informagao em prol da
otimizacdo do uso de recursos através da sua redistribuicdo, compartilhamento e
aproveitamento de suas capacidades excedentes” (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.758-
1.759).
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A economia do compartilhamento é compreendida, portanto, a partir da eclosao
das plataformas digitais ou tecnoldgicas, que sao definidas como “um conjunto de
tecnologias e componentes padronizados que servem de base para o0
desenvolvimento de bens e servigos” (TIGRE, 2019, p. 23). A combinagdo da
economia do compartilhamento com as plataformas digitais provocou a
descentralizagédo das atividades, a reducéo dos custos de transacao e o surgimento
de uma economia da atracdo fundada na confianca existente em relacoes
interpessoais (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.758-1.759). Essa combinacdo gerou,
sobretudo, ganhos de eficiéncia. Se na sociedade industrial, a eficiéncia econémica
dependia da concentracdo de recursos, na economia do compartilhamento, “os
recursos nao estariam mais concentrados nas méaos de poucos, mas sim poderiam
ser gerados e explorados por aqueles situados nas pontas, usando a tecnologia para
aproximar demandas” (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.758-1.759). Empresas como Uber e
Airbnb atuam como middleman entre os individuos interessados em utilizar um
transporte ou um quarto. Nado possuem frotas de carros nem quatros proprios
(LEMOS; SOUZA, 2016, 1.759).

A descentralizacdo, enquanto efeito da economia do compartilhamento

promoveria empoderamento dos consumidores, ao retira-lo de “‘um estado de
passividade (de consumidor para prossumidor), garantindo aos mesmos 0S meios
para produzir itens que anteriormente seriam adquiridos no mercado” (LEMOS;
SOUZA, 2016, 1.758-1.760). Por consequéncia da descentralizacdo, os custos de
transacao sao reduzidos, de forma que na economia do compartilhamento, “o custo
para se produzir desde uma obra intelectual até uma peca fisica é cada vez mais
préximo de zero” (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.760), especialmente porque a economia
das plataformas cria uma oferta de trabalho online que ofereceriam oportunidades de
consumos a classe média que antes so6 estava disponivel aos mais ricos (MCGINNIS,
2018, p. 330-331). E, nesse sentido, 0 custo para se prestar um servigo por intermédio
de uma plataforma digital também é reduzido (especialmente pela reducdo de
assimetrias de informacdo). Os consumidores ganham com a economia do
compartilhamento na medida em que sao fornecidos bens e servigos a pre¢os mais
baixos, bem como maior escolha e conveniéncia (ARTHURS, 2018, p. 57). Essa
circunstancia € importante para esta pesquisa, na medida em que o modelo de

negocios das empresas que operam plataformas digitais pressupdem, para que sejam
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eficientes, que os custos de transacao sejam, efetivamente, reduzidos. Ao considerar
que motoristas sao classificados como contratantes individuais que utilizam as
plataformas para prestarem seus servicos com custo de transacdo reduzidos,
plataformas como o Uber tornam seu modelo de negdcio efetivamente viavel.

A Ultima consequéncia dessa combinacdo entre economia do
compartilhamento e plataformas digitais € a consolidacéo, a partir da confianca nas
relagdes pessoais, da economia da atracdo, que “entende as vontades pessoais e
passa a tratar o individuo ndo como aquele para quem é empurrada uma demanda
(push economy), mas sim como aquele que vé sua demanda atendida (pull economy)”
(LEMOS; SOUZA, 2016, 1.760).

O acesso a bens e servigos no contexto da economia do compartilhamento cria
condigdes para o desenvolvimento do “consumo colaborativo’, que privilegia o acesso
em detrimento da aquisicdo de propriedade sobre os bens que néo serdo explorados
em todo o seu potencial” (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.760). Assim, em principio, a
economia do compartilhamento pertmite que carros, sofa, quatros, tempo disponivel,
talentos e comida sejam compartilhados. Por consequéncia, a mediacdo do acesso
feita pela tecnologia poderia atenuar os impactos da tragédia dos bens comuns ao
viabilizar o surgimento de uma producéo colaborativa entre pares (LEMOS; SOUZA,
2016, 1.761). A tecnologia, ao criar esse espaco de producédo colaborativa e de
compartilhamento de bens e servicos entre individuos seria agente de promocao de
bem-estar coletivo ao mesmo tempo em que viabilizaria 0 acesso a bens e servicos
individualmente (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.761). Ao promover uma utilizacéo eficiente
do bem (acentuando sua funcdo social) e a transparéncia nas relagdes contratuais
(promovendo boa-fé objetiva), a economia do compartilhamento contribui para uma
tutela da confiangca nas relagbes sociais, “a partir do desenvolvimento de novos
mecanismos que permitem as partes pactuarem de modo claro e informado” (LEMOS;
SOUZA, 2016, 1.763). A aproximacdo entre passageiros e motoristas feita pelo Uber
faz com que veiculos sejam utilizados de forma mais racional e adequada, seja ao
possibilitar a reducdo do nimero de carros em circulacdo das cidades e aumentar o
namero de espacos para estacionamentos. A utilizagdo racional e adequada
viabilizada pelo Uber gera externalidade positiva a0 meio ambiente justamente pela
reducdo de carros em circulacao e aproveitamento adequado do espaco urbano. A

qualidade de vida é garantida pela transparéncia nas transacdes, confianga e conforto.
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Por fim, veiculos que anteriormente estavam parados ou circulando pela cidade
podem ser utilizados economicamente para oferecer servico de transporte
intermediado pela plataforma (LEMOS; SOUZA, 2016, 1.767-1.768).

Se por um lado a economia do compartilhamento provoca externalidades
positivas, em principio, tornar as trocas na dindmica do consumo mas sustentaveis,
por outro, especialmente na dindmica das relagbes que trabalho surgidas a partir e
viabililizadas pela economia do compartilhamento, é possivel identificar situacdes em
que as externalidades provocadas pela sharing econnomy ndo sédo positivas. Por
exemplo, muitas das vezes as plataformas ndo sdo usadas apenas para compartilhar
capacidade ociosa, mas para trazer novos recursos para o mercado, como quando
fornecedores compram apartamentos secundarios para aluga-los no Airbnb, ou
compram carros novos para fazer o pedido para dirigir para o Uber (MAKELA, 2018,
p. 4). Na verdade, o proprio Uber incentiva esse tipo de investimento ao financiar a
compra de automaoveis e o Airbnb faz pouca coisa para desemcorajar a aquisicdo de
novos imoveis (MAKELA, 2018, p. 4). Além disso, embora ativos fisicos como
apartamentos e carros sejam uma parte importante no modelo de negécios dessas
plataformas, os recursos humanos - méo de obra - podem ser tdo, se nao mais,
importantes (MAKELA, 2018, p. 4).

Diversas publicacdes cientificas alertam para o modo como a gig economy
fragiliza a protecao juridica de trabalhadores, incentivando a proliferacdo de trabalhos
desacompanhados de garantias trabalhistas minimas, como limitacdo de jornada,
salario minimo, periodos de descanso e protecao social (RUSHKOFF, 2016; SLEE,
2019, SCHREIBER, 2020; DE STEFANO, 2016; MORAES, 2020/2021, p. 377-394;
ABILIO, 2020, p. 111-126; ABILIO, 2019, p. 41-51). A economia do compartilhamento
limita a “aplicacéo dos quadros juridicos em vigor, diluindo a tradicional distingao entre
consumidor e fornecedor, trabalhador por conta de outrem e trabalhador por conta
prépria, prestacéo de servigos profissionais e néo profissionais” (AMADO; MOREIRA,
2019, p. 63).

O termo gig economy esta diretamente relacionado com a forma pela qual o
trabalho é prestado e viabilizado pelas plataformas digitais. As empresas que operam
essas plataformas comportam-se como intermediarios e viabilizam que os agentes
gue representam oferta e demanda realizem transacgdes diretamente (em um modelo

conhecido por mercado de duas pontas) (TIGRE, 2019, p. 32). Ou seja, essas
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empresas permitem, a partir das plataformas, que compradores solicitem uma tarefa
cronometrada e monetizada de um trabalhador disponivel (HUNT; SAMMAN;
MANSOUR-ILLE, 2017, p. 7), geralmente a partir da cobranca de uma taxas fixas,
pagamentos pelo uso ou outras formas particulares de pagamento pelo servico ou
produto. Esses trabalhadores que estdo em uma das pontas do mercado intermediado
pela plataforma ndo possuem qualquer garantia de emprego adicional e sao
classificados pelas empresas da gig economy como contratantes independentes. Hunt
et al explica que os modelos operacionais de plataformas na gig economy podem ser
classificados em crowdwork e on-demand work. O modelo crowdwork se refere a
tarefas que sdo comissionadas e realizadas virtualmente por intermédio da internet
(nesse modelo o crowdsourcer e o crowdworker raramente — ou nunca — experimenta
interagdo face a face com a outra ponta). Como explicam Amado e Moreira, “o
Crowdwork, na verdade, pode ser quer o crowdwork online, quer o crowdwork offline,
na medida em que ha atividades que podem ser realizadas completamente online e
oferecidas globalmente” (AMADO; MOREIRA, 2019, p. 64). E, nesse aspecto, a
concorréncia, no caso do modelo crowdwork também é global. As taferas inerentes
ao modelo crowdwork podem ou ndo demandar qualificacéo do fornecedor, mas o que
as particulariza é serem igualmente mal pagas, independentemente da qualificacéo
profissional, pela globalizagdo da concorréncia ou porque “ndo se tem em atengao o
tempo que os trabalhadores tém de estar disponiveis online, nem o tempo que tém de
estar a procura de uma tarefa” (AMADO; MOREIRA, 2019, p. 64). Por sua vez, o
modelo on-demand work se refere a tarefas que sao realizadas localmente, com as
duas pontas (comprador e fornecedor) préximos fisicamente (HUNT; SAMMAN;
MANSOUR-ILLE, 2017, p. 7). Essas tarefas sao normalmente organizadas por
plataformas moveis e por empresas que definem os termos do servico (incluindo taxas
e padrbes minimos de qualidade do servico) e tém alguma funcéo na selecdo e gestao
dos trabalhadores (DE STEFANO, 2016). Como ponderam Hunt et al, especialmente
em paises mais pobres, os trabalhadores também se envolvem com plataformas de
trabalho usando métodos de baixa tecnologia, como mensagens de texto ou
chamadas telefénicas em vez de um aplicativo para smartphone (HUNT; SAMMAN;
MANSOUR-ILLE, 2017, p. 7). O exemplo mais emblemético do modelo on demand-

work é o da Uber.
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Como se discutira no terceiro capitulo, existe uma jurisprudéncia internacional
flutuante a respeito da existéncia ou ndo de uma relagdo de trabalho apta a atrair
regras juridicas de protecao trabalhistas no contexto da gig economy. Essa incerteza
produz efeito semelhante aquele causado pelas empresas transnacionais, ao
buscarem por paises com baixa protecéo trabalhista e empregar trabalhadores a partir
de uma logica de dupla mobilidade. Como se demonstrara, a adequada protecao a
direitos trabalhistas de trabalhadores em plataformas digitais depende de um
empreendimento judicial transnacional comum, que seja capaz de oferecer respostas
semelhantes e previsiveis a nivel regional ou global.

Antes, contudo, é oportuno compreender o transjudicialismo e verificar em que
medida o didlogo judicial transnacional pode contribruir para a protecao de direitos
individuais e coletivos trabalhistas.

2. O DIALOGO JUDICIAL TRANSNACIONAL

A ideia de que juizes de diferentes paises conversam entre si - por meio de
reunides ou citacdes cruzadas ndo é um fendmeno novo. E fato que as Cortes estdo
conversando umas com as outras ao redor do mundo (SLAUGHTER, 1994, p. 99) e
gue a globalizacéo se infiltrou no modo de produzir decisdes judiciais (BAHDI, 2002,
p. 1). Como explica Slaughter, a Suprema Corte do Zimbabue cita decisdes da Corte
Européia de Direitos Humanos, para reformar sua decisdo no sentido de que o castigo
corporal de um adulto constitui um castigo cruel e incomum e que o castigo corporal
de um adolescente é inconstitucional e, em 1994, perto de 60% das citacbes dos
tribunais de Quebec eram de outras fontes que nédo as decisdes de Quebec, incluindo
autores e decisdes francesas, decisbes de common law e autores de diversos de
paises (SLAUGHTER, 1994, p. 100). Bastos Junior e Bunn, em pesquisa publicada
em 2017, revelou que em um universo de 123 julgados do Supremo Tribunal Federal
houve “a citacdo de 693 elementos estrangeiros, uma meédia de 70 mencdes ao direito
estrangeiro por ano” (BASTOS JUNIOR; BUNN, 2017, p. 90). A analise demonstrou,
ainda, que os Tribunais mais referenciados pelo Supremo Tribunal Federal em suas
decisbes sao Alemanha, EUA, Portugal, Espanha e Italia, bem como que legislacdes
sdo mais citadas do que os precedentes, mas, quando cita precedentes, o STF se

concentra em precedentes norte-americanos e alemaes (BASTOS JUNIOR; BUNN,
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2017, p. 90-91). Quando citados, os elementos estrangeiros sdo, normalmente,
citados diretamente ou por intermédio de doutrina estrangeira, aparecem com maior
recorréncia em votos vencedores, sédo utilizados como argumento de reforco e com o
objetivo de interpretar a legislacdo nacional em casos que envolvem a protecédo de
direitos fundamentais (BASTOS JUNIOR; BUNN, 2017, p. 90).

Dias e Mohallen identificam quatro razdes contemporaneas que estao
relacionadas com o desenvolvimento e consolidag&o da intensa comunicagéao do STF
e outras cortes constitucionais: (i) a hiperconstitucionalizacdo da vida criada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, (ii) a similaridade institucional
entre o Brasil e os paises que o circundam; (iii) 0 processo de integracao regional e
(iv) “transformacé&o da Constituicdo e da jurisprudéncia constitucional resultantes da
Emenda Constitucional 45”, ao instroduzir no sistema brasileiro “o principio do stare
decisis através do instrumento da repercussdo geral e das sumulas vinculantes”
(DIAS, Roberto; MOHALLEM, 2016, 374). Essas razbes influenciam, inclusive, o
dialogo entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (SCHAFER, 2017, p. 219).

Se esta pesquisa sugere que a comunicacao transjudicial (ou dialogo judicial
transnacional ou transjudicialismo) pode ser um instrumento de governanca eficiente
na protecdo de direitos trabalhistas na economia do compatilhamento e, no seu spin-
off, a gig economy, é razoavel que se compreenda, em primeiro lugar, o que €&
exatamente o transjudicialismo, quais suas caracteristicas, suas causas e suas
consequéncias.

Pode-se definir comunicagédo transjudicial ou transjudicialismo como uma
abertura judicial as tendéncias estrangeiras (WOOD, 2005, P. 93-94), a partir de uma
comunicacdo ou repercussdo de decisbes de Cortes estrangeiras por um Tribunal
nacional e vice-versa. Em decorréncia da globalizacdo, expandiram-se as interacfes
entre cortes nacionais e internacionais ou supranacionais de forma progressiva “com
a ampliagéo dos poderes do Judiciario ao longo do sistema-mundo e a proliferagdo do
numero de cortes internacionais e supranacionais” (PEREIRA, 2012, p. 169).

Slaughter, em a typology of transjudicial communication, estabeleceu uma
tipologia de comunicacéo transjudicial. Em sintese, a comunicacéo transjudicial pode
ocorrer de forma horizontal (entre tribunais do mesmo estatuto, sejam nacionais ou

supranacionais, além das fronteiras nacionais ou regionais), de forma vertical (entre
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tribunal nacional e tribunal supranacional), de forma mista — vertical-horizontal (entre
os Estados signatarios da Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem, por exemplo,
as normas e 0s principios juridicos nacionais estdo a espalhar-se por meio das
decisbes da CEDH ou seria possivel identificar a presenca de principios juridicos
comuns nas ordens juridicas nacionais que podem ser destilados e divulgados por um
tribunal supranacional) (SLAUGHTER, 1994, p. 103-112).

Essa comunicacéo entre Cortes pode ser direta (como a comunicacao entre a
Corte Eurpéia de Justica e os Tribunais nacionais da Unido Européia), pode ser
realizada a partir de um mondlogo® (onde o Tribunal cuja ideia é disseminada ndo tem
consciéncia de que suas opinides tém audiéncia estrangeira) ou pode ser a partir de
um dialogo intermediado (quando um documento internacional, como a Convencgéao
Europeia de Direitos Humanos efetivamente media a comunicagao entre as Cortes
nacionais, de modo que os tribunais britanicos, por exemplo, podem comecar a
concluir que a jurisprudéncia de direitos humanos desenvolvida pelo TICE baseia-se
mais nas garantias de direitos humanos na constituicdo aleméa do que na britanica)
(SLAUGHTER, 1994, p. 112-114).

Quando se tenta enxergar as funcdes, pode-se perceber que a comunicacao
transjudicial pode voltar-se a (i) aumentar a eficacia dos tribunais supranacionais, (ii)
a garantir e promover a aceitacdo de obrigacBes internacionais reciprocas, (iii)
promover fertilizacdo cruzada, (iv) aumentar a persuaséao, autoridade ou legitimidade
de decisbes judiciais individuais e (v) fomentar um processo de deliberagéo judicial
coletiva sobre um conjunto de problemas comuns (SLAUGHTER, 1994, p. 114-122).
Particularmente, quando se discute a protecdo efetiva de direitos trabalhistas de
trabalhadores que prestam servicos intermadiados por plataformas digitais, a
fertilizacdo cruzada e o fomento a deliberacdo judicial coletiva sobre problemas
comuns sdo significativamente importantes. Como se demonstrara nos proximos
capitulos, as decisdes judiciais proferidas pela Suprema Corte da Califérnia, pela
Suprema Corte do Canada e pela Suprema Corte do Reino Unido partem de
premissas interpretativas e argumentativas que sao particularmente comuns ao direito

do trabalho brasileiro (e que, curiosamente, tém deixado de ser consideradas pelo

5 Para Pereira (2012, p. 173), a comunicagéo transjudicial por mondélogo é uma verdadeira contradi¢céo
em termos, “pois mesmo no contexto dos chamados “didlogos transjudiciais” ndo se verifica,
propriamente, uma conversagao entre cortes, uma vez que ndo se detecta uma “troca” de idéias entre
umas e outras”.
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Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal Superior do Trabalho no julgamento de
casos envolvendo o reconhecimento de vinculo de emprego entre motoristas e a
Uber).

Para a autora, elementos comuns podem ser identificados nesses exemplos e
que sua identificacdo oferece uma perspectiva diferente e valiosa sobre a
comunicacgédo transjudicial (SLAUGHTER, 1994, p. 122). Em sintese, existem trés
elementos. Em primeiro lugar, a comunicac¢ao transjudicial pressupode a existéncia
de uma concepcao de identidade judicial que enfatiza a autonomia dessas instituicdes
(das Cortes/Tribunais), uma autocompreensdo por meio da qual os tribunais
envolvidos na comunicacéo transjudicial concebem a simesmos e a suas contrapartes
estrangeiras como tribunais independentes de suas instituicbes governamentais
congéneres, mesmo no ambito das relagdes internacionais. Ou seja, os Tribunais
devem interagir independentemente dos governos aos quais estdo vinculados e
frequentemente contra a vontade desses governos (notadamente quando se trata de
protecdo de direitos humanos). Logo, o dialogo pressupde que os tribunais tenham
uma concepcao de si mesmos como atores capazes de determinar esses interesses
por conta propria, mesmo que optem por considerar as opinides de outros
departamentos do governo (SLAUGHTER, 1994, p. 123-124).

Em segundo lugar, a comunicacao transjudicial depende de uma confianca na
autoridade persuasiva em vez de coercitiva (SLAUGHTER, 1994, p. 122). Nesse
particular, a confianca na persuasao significa que os tribunais em um processo de
fertilizacdo cruzada sdo susceptiveis de aceitar uma determinada ideia apenas se
forem persuadidos ou se concluirem que o conteudo da ideia e /ou sua fonte os
habilitara melhor para persuadir seu préprio publico (SLAUGHTER, 1994, p. 125).

Por fim, as Cortes devem compartilhar uma concepcao implicita de um
empreendimento judicial comum entre tribunais em uma regido especifica ou mesmo
em todo o mundo, um reconhecimento mutuo de outras instituicbes como instituicbes
situadas de forma semelhante, desempenhando funcbes semelhantes sob regras
amplamente semelhantes (SLAUGHTER, 1994, p. 122-123). Esse aspecto é
importante porgue a abordagem liberal (TOUFAYAN, 2010, p. 315) feita por Slaughter
sobre o transjudicialismo identifica no Estado de Direito o elemento politico comum as
Cortes. E sobretudo a consciéncia da semelhanca entre as diversas instituicdes

judiciais e a consciéncia da similitude do empreendimento judiciario entre os diversos
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paises (a partir do reconhecimento de instituicbes que estejam igualmente
comprometidas com o Estado de Direito, a preservacao de direitos humanos, a
utilizacdo de métodos de julgamento, o respeito a precedentes, mesmo em paises de
civil law etc), uma consciéncia reforgcada por sua vez por um reconhecimento matuo
de uma identidade judicial comum e uma abertura a autoridade persuasiva, que
promove a vontade de olhar para o exterior (SLAUGHTER, 1994, p. 128-129).

Quais sé&o as causas e consequéncias da comunicacao judicial? Tribunais
conversarem entre si ndo € um fondmeno novo, portanto. Contudo, como
demonstrado por Bastos Junior e Bunn (2017, p. 90), esta se tornando algo corriqueiro
no Supremo Tribunal Federal. Especialmente, no que diz respeito ao problema que
empolga esta pesquisa, € determinante para a efetiva protecdo de trabalhadores
inseridos na dinamica da gig economy. Os varios exemplos de comunicacao judicial
sdo parte de um fenbmeno com caracteristicas e pré-condicdes subjacentes
(SLAUGHTER, 1994, p. 128-129).

Para Slaughter, a causa mais Obvia é o aumento da internacionalizacdo de
todas as transacdes domésticas em virtude de tendéncias hitéricas e tecnoldgicas
(SLAUGHTER, 1994, p. 128-129). Essa internacionalizacao frequente faz com que os
Tribunais seja impelidos a tomarem contato com outros sistemas juridicos e, portanto,
ao que dizem outros Tribunais. Ao mesmo tempo em que a tecnologia viabiliza a
transnacionalizacdo de empresas a partir da economia das plataformas, 0 acesso a
base de dados online de outros tribunais estrangeiros permite uma maior familiaridade
com o direito estrangeiro (SLAUGHTER, 1994, p. 128-129).

A internacionalizagdo dos direitos humanos pode ser considerada uma
segunda causa para o aumento do dialogo transjudicial. Tribunais supranacionais
podem se comunicar com tribunais nacionais e outros tribunais supranacionais
(SLAUGHTER, 1994, p. 128-130). Particularmente no que diz respeito a protecao
internacional dos direitos humanos, a despeito da existéncia de instrumentos juridicos
internacionais, a implementacéo desses sistemas de protecdo depedem da atuacao
dos Tribunais no sentido de interpretar as disposi¢des convencionais. Ou seja, 0S
tribunais nacionais podem buscar orientacdo sobre questdes especificas, nos
Tribunais supranacionais, que o proprio instrumento internacional ndo pode responder
(SLAUGHTER, 1994, p. 128-130).
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Alguns fatores estruturais podem encorajar a comunicacao transjudicial, tais
como a existéncia de instrumentos internacionais que estruturam intencionalmente
alguns tipos de comunicacéao transjudicial (como ocorre com o art. 177 do Tratado de
Roma), como o reenvio de casos de um Tribunal nacional a um Tribunal
supranacional; a possibilidade de acesso direto de cidaddos a tribunais
supranacionais contidas nos Protocolos Opcionais da Convengao Europeia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, que possibilita a fiscalizacéo, pelos Tribunais supranacionais das atividades
desenvolvidas pelos Tribunais nacionais; e a auséncia de uma legislacédo nacional a
respeito de determinado direito ou reivindicagdo de direitos (SLAUGHTER, 1994, p.
128-131).

A quarta causa pode estar relacionada a emergéncia de Estados de Direito
Liberais a partir da terceira onda de democratizacdo. Como adiantado, fatores
unificadores de identidade judicial autbnoma, autoridade persuasiva e
reconhecimento mutuo como participantes de uma empresa comum Sao
provavelmente mais fortes entre os tribunais das democracias liberais e entre os
tribunais nacionais nas democracias liberais e tribunais supranacionais encarregados
de supervisionar as democracias liberais (SLAUGHTER, 1994, p. 128-131). Dessa
maneira, a disseminagdo da democracia liberal traz a promessa de uma comunidade
cada vez maior de estados liberais, encoraja os tribunais a agirem como atores
autbnomos da politica externa e aumenta a consciéncia de um esforco comum para
construir e preservar o Estado de Direito (SLAUGHTER, 1994, p. 128-131).

Compreendidas as causas, cabe refletir sobre as consequéncias da
comunicacdo transjudicial. Aqui, também, Slaughter indica quatro possiveis
consequéncias. A primeira, consistiria em uma progressiva melhora da qualidade das
decisfes judiciais em todo o mundo, a partir da ideia de que uma deliberacédo coletiva
produz uma solucdo melhor do que a que pode ser encontrada por qualquer individuo
(SLAUGHTER, 1994, p. 132). As relagbes continuas entre os tribunais nacionais e
supranacionais oferecem uma forma de deliberacdo coletiva ao longo do tempo, a
medida que ambos os lados trabalham em direcdo a uma posicdo mutuamente
satisfatoria sobre questdes juridicas de interesse e impacto comuns. Nao bastasse,
os tribunais que compartilham percepc¢des com suas contrapartes de outras nacdes

sdo forcados a examinar seus proprios sistemas juridicos em uma perspectiva
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comparativa, uma perspectiva que muitas vezes destaca caracteristicas que
consideramos garantidas (SLAUGHTER, 1994, p. 132).

A segunda consequéncia pode ser o reconhecimento de que os Tribunais
envolvidos na comunicacédo transjudicial podem vir a se perceber como membros de
uma comunidade transnacional de Direito, distinta da Comunidade Internacional de
Estados. A criacdo ou geracdo de uma comunidade juridica por meio da comunicagao
transjudicial poderia, por si sO, ajudar a definir e fortalecer valores politicos e
econdbmicos comuns nos estados envolvidos, de forma que o tribunal de uma
democracia incipiente, por exemplo, pode olhar para as opinides dos tribunais em
democracias mais antigas e estabelecidas como uma forma de vincular seu pais a
esta comunidade de estados existente (SLAUGHTER, 1994, p. 133-134).

O terceiro efeito pode ser a propria mixagem entre o direito internacional e o
direito nacional, sobretudo a partir da promocdo de um empreendimento judicial
comum entre os varios Tribunais. Por dltomo, a quarta consequéncia consistiria na
dissiminacao e elevacao dos niveis de protecdo de direitos humanos, uma vez que a
protecdo de direitos individuais constitui o nucleo da identidade judicial de muitos
Tribunais (SLAUGHTER, 1994, p. 135).

Existem criticas tedricas que podem ser formuladas ao dialogo transjudicial, da
forma como proposto por Slaughter, especialmente pela carga politica liberal. Nesse
sentido, Toufayan argumenta que uma abordagem transnacionalista-processual-
legal-informal® possui consequéncias distributivas importantes que sdo ignoradas nas
analises dos tedricos que advogam em favor do transjudicialismo. Isso porque, 0s
paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, bem como os sistemas regionais
de direitos humanos n&o europeus, sdo reduzidos a locais de consumo e
internalizacdo de normas que nao tém impacto na producdo de normas,
especialmente pelo comntexto cultural desses paises (TOUFAYAN, 2010, p. 315). Em
sentido semelhante, discutindo a respeito das questdes éticas que podem ser

® Para Toufayan, "transnationalism-legal-process-antiformalism" (TLPAF) sd0 é um mecanismo de governanca
transnacional por meio de processos desagregados de cooperagdo e dialogo e intercdmbio como instrumento para
o desenvolvimento e eficacia das instituicGes supranacionais. Na pratica, estruturas mais formais sdo descartadas
e em seu lugar sdo aplicadas normas substantivas de direitos humanos por intermédio de mecanismos processuais
informais. Essa abordagem acarreta problemas significativos, especialmente quando se consideram os paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos. Em TOUFAYAN, Mark. , Identity, Effectiveness, and Newness in
Transjudicialism's Coming of Age. Michigan Journal of International Law. Vol. 31, n° 2, 2010, pp. 307-382, p.
314.
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suscitadas a partir da abordagem do transjudicialismo, Pereira (2012, p. 173). Apesar
das criticas a abordagem mainstream do transjudicialismo, a partir de Slaughter, &
importante registrar que mesmo a abordagem liberal do transjudicialismo pode
contribuir para uma maior efetividade na protecéo de direitos trabalhistas.

Que efeitos o dialogo judicial transnacional pode ter sobre a protecao de direitos
trabalhistas na economia do compartiihamento, especialmente em paises como o
Brasil? O proximo capitulo € dedicado a analisar como os Tribunais estrangeiros tem
classificado esses trabalhasores e como o Poder Judiciario brasileiro, notadamente o
Superior Tribunal de Justica e o Tribunal Suprior do Trabalho tém compreendido as

relaces de trabalho no contexto da gig economy.

3. RESOLVENDO PROBLEMAS COMUNS E A FLUTUACAO JURISPRUDENCIAL
SOBRE O TRABALHO MEDIADO POR PLATAFORMAS

A regulacgédo das tecnologias no contexto da Industria 4.0 representa um desafio
para os Estados. Em primeiro lugar, porgue a internet e as novas tecnologias levaram
ao rapido surgimento de novos mercados e industrias inteiras. Em segundo lugar,
porque as estruturas regulatorias, geralmente desenvolvidas em torno de modelos de
negdécios ja existentes, demoraram a se adaptar e mudar. Em terceiro lugar, porque
as novas tecnologias introduziram novos riscos aos consumidores. Em quarto lugar,
porque ha um desconforto causado pelas novas tecnologias no comportamento dos
governos.

Esse contexto exige que os Estados repensem as estruturas, processos e
estratégias regulatérias e reconhecam a existéncia de desafios estruturais importantes
para esse processo, tais como o foco em diferentes objetivos entre o setor privado de
inovacgao e o setor publico (lucro versus bem publico), resultantes de uma mentalidade
também diversa (elevar tetos a partir da inovagédo, em contraposicdo a garantia de
pisos). Além disso, os modelos operacionais se movem em velocidades diferentes e
existem diferentes niveis de sofisticacdo tecnolégica. O Poder Judiciario, nesse
cenario, assume um papel institucional relevante ao adaptar a regulacdo existente,
gquando possivel, as novas tecnologias e a sinalizar um parametro regulatério

constitucionalmente adadequado.
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3.1. A incerteza jurisprudencial e regulatoria brasileira como incentivo a

precarizacdo das relacdes de trabalho por intermédio de plataformas

A judicializacdo do trabalho por intermédio das plataformas tecnoldgicas, no
Brasil, enfrentam dois tipos de discussao: uma exclusivamente processual (a respeito
da competéncia para processar e julgar acbes propostas por motoristas contra
plataformas semelhantes ao Uber) e outra relacionada a existéncia de uma relagéo
juridica de emprego ou uma relacao de trabalho autdnoma entre motorista e aplicativo.
A discusséo processual é uma decorréncia logica da discussao de direito material,
uma vez que, no Brasil, a Justica do Trabalho apenas possui competéncia material
para processar e julgar acdes que resultem da relacdo de emprego.

Quando existe uma discussdo processual a respeito da competéncia para
processar e julgar uma determinada acéao judicial, € criado um incidente processual,
sempre resolvido por um Tribunal Superior aos juizes envolvidos no conflito. Quando
o conflito envolve um juizo trabalhista e um juizo vinculado a Justica dos Estados,
cabe ao Superior Tribunal de Justica resolvé-lo. Nesse sentido, no Conflito de
Competéncia n° 164.544/MG, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 28/08/2019, DJe 04/09/2019, o Superior Tribunal de Justica afirmou ser a
Justica Comum Estadual competente para julgar acao de obrigacédo de fazer c.c.
reparacdo de danos materiais e morais ajuizada por motorista de aplicativo
pretendendo a reativacao de sua conta UBER para que possa voltar a usar o aplicativo
e realizar seus servigcos. A motivacao judicial utilizada pelo Superior Tribunal de
Justica pode ser resumida da seguinte maneira: a economia do compartilhamento
permite uma nova modalidade de interagdo econdmica em que, ao utilizarem as
plataformas, motoristas, enquanto executores de uma tarefa, atuam como
empreendedores individuais, sem vinculo de emprego com a empresa proprietaria da
plataforma.

O precedente criado no Conflito de Competéncia n° 164.544/MG, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/08/2019, DJe 04/09/2019,
contudo, deve ser explicado a partir da circunstancia de fato que o gerou.
Particularmente, no caso julgado pelo STJ, o autor da acdo néo afirmou haver entre
ele e a plataforma uma relacdo de emprego. Tampouco formulou pedido de

reconhecimento de um vinculo de emprego. O pedido formulado na acéo consistia ha
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condenacéo da plataforma a reativar a sua conta, para que pudesse voltar a fazer uso
do aplicativo e prestar seus servicos. Como a competéncia da Justica do Trabalho
deve levar em consideracao a natureza da pretensédo (da afirmacao de uma relagéao
de emprego), ela ndo teria competéncia, no caso. Muito embora a principal razao
juridica para afastar a competéncia da Justica do Trabalho, no caso, tenha sido
estritamente processual (ndo afirmagéo, pelo autor, de uma relagdo de emprego), o
Superior Tribunal de Justica inseriu no julgamento sua manifestacao a respeito da
natureza do contrato entre motorista e Uber: contrato civil.

O Tribunal Superior do Trabalho, até 14 de dezembro de 2020, registrava, em
seu sistema de consulta a jurisprudéncia, um processo’ no qual o Tribunal Superior
do Trabalho chegou se manifestar sobre a existéncia de relagdo juridica de emprego
entre motorista e Uber. Os demais processos néo tiveram o mérito apreciado, porque,
para o Tribunal Superior do Trabalho, o julgamento desses recursos dependeria do
reexame de fato e prova (o que é vedado pelo Enunciado n° 126 da Sumula do
Tribunal Superior do Trabalho).

No Recurso de Revista n°® 1000123-89.2017.5.02.0038 (5% Turma, Relator
Ministro Breno Medeiros, DEJT 07/02/2020), o Tribunal Superior do Trabalho afastou
o reconhecimento de vinculo de emprego entre motorista e a Uber por ter o autor da
acao confessado que podia ficar offline, por tempo indeterminado. Para os Ministros
do TST, essa auséncia por tempo indeterminado da plataforma significa uma “ampla
flexibilidade do autor em determinar sua rotina, seus horarios de trabalho, locais que
deseja atuar e quantidade de clientes que pretende atender por dia”. Essa auto-
determinacao seria, para o Tribunal Superior do Trabalho, incompativel com a relagcéo
juridica de emprego. Outro motivo levou o TST a néo reconhecer o vinculo de
emprego: o valor recebido pelo trabalhador pelo trabalho realizado pela plataforma
(em torno de 75% do valor pago pelo usuario) seria superior aquele que a Corte
Superior Trabalhista admite como suficiente para caracterizar uma relagéo de parceria
‘uma vez que o rateio do valor do servico em alto percentual a uma das partes

evidencia vantagem remuneratoria ndao condizente com o liame de emprego”.

70 processo encontrado a partir de consulta processual no site do Tribunal Superior do Trabalho foi 0 Recurso de
Revista RR-1000123-89.2017.5.02.0038, 5 Turma, Relator Ministro Breno Medeiros, DEJT 07/02/2020. Outros
6 recursos pretendiam levar ao Tribunal Superior do Trabalho a discussdo a respeito da existéncia de vinculo de
emprego. Nenhum deles foi conhecido por questfes processuais, contudo.
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Portanto, para o Tribunal Superior do Trabalho, a possibilidade de o motorista
desligar-se da plataforma e o percentual recebido pelo trabalho nela desempenhado
seriam incompativeis com a relagédo de emprego.

Os limite desta artigo ndo permitem uma analise detalhada das decisdes
proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho nas acdes em que motoristas
pretendem o reconhecimento do vinculo de emprego com plataformas digitais,
especialmente a Uber. Entretanto, € possivel afirmar que, nos Tribunais Regionais,
ainda existe bastante incerteza a respeito da existéncia de uma relacdo de emprego
entre motoristas de plataforma e Uber®.

Como se demonstrara a seguir, os Tribunais do Reino Unido, do Canada e da
Califérnia tem enfrentado a controvérsia a partir da estipulacédo de critérios objetivos,
especialmente baseados em principios e regras de direito muito familiares ao direito
do trabalho brasileiro: a existéncia de subordinacdo juridica entre trabalhador e
plataforma tecnoldgica e a primazia da realidade a partir de uma analise profunda
sobre a real dindmica da relacdo econdmica entre motoristas e plataformas. Esse
dialogo judicial transnacional, proposto neste artigo, pode significar que, por vezes, 0s
tribunais precisam olhar para fora e dialogar com outros para, enfim, encontrar suas

raizes.

3.2. Uber Technologies Inc. v. Heller e Uber B.V. & others v Aslam & others:

perspectivas para um didlogo judicial transnacional

Neste capitulo se analisara os argumentos e padrées de julgamento em dois
casos que ganharam repercussao internacional, todos envolvendo a Uber: o caso
Uber Technologies Inc. v. Heller, julgado pela Suprema Corte do Canada, e o caso
Uber B.V. & others v Aslam & others, cujo julgamento foi concluido pela Suprema
Corte do Reino Unido em 2021.

Em junho de 2020, a Suprema Corte do Canada, no caso Uber Technologies

Inc. v. Heller, concluiu discussao juridica sobre a validade de clausula de arbitragem

& Nesse sentido, conferir, por exemplo, 0s processos n° 1001246-85.2017.5.02.0018 (julgado pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido), 10575-88.2019.5.03.0003 (julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3?
Regido), 10575-49.2019.5.03.0113 (julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido), 10771-
28.2018.5.03.0186 (julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido) e 10802-79.2018.5.03.011 (julgado
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3?2 Regido).
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compulséria em contrato entre a Uber e um motorista do UberEats. A clausula
compromissoéria submetia qualquer conflito que se originasse no contrato a um foro
arbitral localizado em Amsterda, cujo procedimento deveria ser conduzido a partir do
direito aplicavel nos Paises Baixos. A clausula compromisséria ainda previa o
pagamento de US$ 14.500,00 (quatorze mil e quinhentos ddlares) a titulo de custas
administrativas iniciais, néo incluidos nesse valor os custos com viagens a Amsterda,
hospedagem, contratacdo de advogados etc. Quando se compara o valor das custas
para se iniciar a arbitragem com o valor recebido pelo motorista nos anos anteriores
sem a dedugéo de impostos (algo entre US$ 20.800,00 e US$ 31.200,00), o custo do
procedimento arbitral significava um forte desincentivo a qualquer disputa iniciada pelo
motorista.

Como Bogg (2020b) adverte, o caso Uber Technologies Inc. v. Heller € um
importante lembrete de que estamos em uma era da mobilidade juridica, onde as
empresas buscam fugir de regulacdes nacionais trabalhistas sem terem o custo e as
inconveniéncias da mobilidade especial. Isso tudo é potencializado pela economia das
plataformas.

Mas, por qual razao, o caso Uber Technologies Inc. v. Heller é tdo importante?
A discusséo realizada ao longo do processo judicial envolvia a validade juridica da
clausula compromissaéria de arbitragem que, em um primeiro momento, soa como uma
forte limitacdo de acesso a Justica. Essa impressao foi confirmada pelo Tribunal de
Apelacdes de Ontario, que considerou a convencdo de arbitragem invalida porque
impedia a possibilidade de apresentacdo de queixas ao Ministério do Trabalho
prevista na Employment Standards Act de 2000. Para o Tribunal de Apelagbes de
Ontario, a clausula arbitral era, ainda, inescrupulosa devido a falta de poder de
negociacao do Sr. Heller e aos custos significativos de arbitrar um pequeno individuo
reclamacdo em outra jurisdicdo (Uber Technologies Inc. v. Heller, 2020 SCC 16
(CanLll), <http://canlii.ca/t/j8dvf>, retrieved on 2020-12-15).

O caso foi levado a Suprema Corte do Canada (doravante SCC). Consideravel

parte da discusséo juridica realizada pela SCC se concentrou na doctrine of
unconscionability. A doctrine of unconscionability € uma doutrina que permite a uma
parte anular um contrato manifestamente injusto, quando demonstrado que uma das
partes contratantes gozava de poder de negociacao desigual e que essa concentracao

de poder resultou em uma negociagdo substancialmente injusta. O desenvolvimento
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dessa doutrina é considerado “uma das conquistas mais importantes do direito
contratual moderno, representando um renascimento no tratamento doutrinario da
justica contratual” (BENSON, 2019, p. 165). Para a Suprema Corte do Canada, a
doctrine of unconscionability é identificada a partir de dois elementos: a existéncia de
circunstancias onde o termo contratual € por si irracional e a irracionalidade decorre
da desigualdade de poder de barganha®.

A maioria dos Juizes da Suprema Corte do Canada manteve a decisdo tomada
pelo Tribunal de Apelacdes de Ontario. Entretanto, as raz8es para a manutencao da
decisédo de Ontario foram diferentes. Duas abordagens prevaleceram: a abordagem
contratual e a abordagem constitucional. Para os Juizes que argumentaram a partir
da abordagem contratual, a clausula compromisséria era injusta e, por essa razao,
invalida (BOGG, 2020a, p. 29). Para os Juizes que argumentaram a partir da
abordagem constitucional, a clausula ndo era abusiva e a abordagem contratual, ao
argumentar pela abusividade, estaria expandindo a doutrina para além de seus limites
apropriados, criando um grau inaceitavel de incerteza para as partes contratantes. No
lugar de considerar a clausula abusiva do ponto de vista contratual, Juizes como
Brown J decidiram a questdo a partir de um ponto de vista mais restrito da politica
publica. Como o efeito da clausula de arbitragem foi excluir o acesso de Heller a um
forum apropriado para uma determinacgéo justa de seus direitos legais, impedindo o
acesso a Justica, a clausula violou o proprio Estado de Direito. O argumento invoca
um principio de ordem publica que impede a destituicdo dos tribunais na determinacgéo
de direitos legais. Esse argumento seria suficiente para afastar a aplicacéo da clausula
compromissoria, sem maiores efeitos perturbadores na negociagao dos contratos, que
dependem de um quadro juridico estavel e previsivel (BOGG, 2020b).

O caso Uber Technologies Inc. v. Heller representa, nas palavras de Alan Bogg,
um poderoso contra-movimento contra a utilizacdo de clausulas de arbitragem em
contratos de trabalho. O argumento baseado na doctrine of unconscionability pode ser
compreendido como uma resposta a partir do Direito Privado a utilizacao de clausulas
arbitrais, considerando a desigualdade no poder de barganha de trabalhadores que

assinam contratos padronizados elaborados por empresas economicamente

9 Uber Technologies Inc. v. Heller, 2020 SCC 16, no paragrafo 63 citando Hunter Engineering Co. v. Syncrude
Canada Ltd., [1989] 1 S.C.R. 426, na pagina 512, 462; Ver, também, Douez v. Facebook Inc., [2017] 1 S.C.R.
751; Norberg v. Wynrib, [1992] 2 S.C.R. 226, na pégina 247.
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poderosas como o Uber (BOGG, 2020b). Parte dos juizes que se envolveu no caso
propés uma interpretacdo ampliada da doctrine of unconscionability direcionada
especificamente aos contratos de adesao, porquanto a desigualdade de poder de
barganha resultaria em uma transacao imprevidente. Essa interpretacao, por exemplo,
dispensa a demonstracédo de demonstracao de culpa ou intencéo do contratante. Essa
interpretacédo se assemelha a interpretacéo corrente no Direito brasileiro no sentido
de abusividade de clausulas contratuais trabalhistas que piorem a situacdo do
empregado (arts. 444, 448 e 468 da CLT) ou que tentem, de qualquer modo,
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacédo dos preceitos contidos na Consoidacéo das
Leis do Trabalho brasileira (art. 9° da CLT), no direito civil (art. 424 do Cddigo Civil) e
no direito do consunidor (art. 39 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Por outro lado, o argumento realizado por Brown J a partir da abordagem
constitucional esta baseado na ideia de Estado de Direito e conectado a argumentos
a respeito de um interesse publico contrario a um sistema de arbitragem privada em
disputas relacionadas a contratos de trabalho (BOGG, 2020b). E, nesse ponto, 0
argumento a partir do Estado de Direito € mais amplo do que preocupacdes sobre o
poder de barganha das partes envolvidas na celebracdo de um contrato. Matthew
Finkin (2008, p. 149-168), por exemplo, argumenta que existem fortes argumentos
politicos a favor de uma jurisdicdo exclusivamente estatal para as relacdes de
trabalho, em razdo de garantias como juiz natural, imparcialidade, transparéncia e
publicidade dos julgamentos, com impacto juridico e comunitario mais amplo e
accountability publico inerente ao Poder Judiciario (FINKIN, 2008, p. 149-168). Como
argumenta Bogg, onde as clausulas de arbitragem privadas sao utilizadas téao
extensivamente que o litigio em tribunais publicos desaparece, o sistema geral de
justica publica e o Estado de direito sao prejudicados. E, por essa razao, o interesse
publico pode justificar a restricdo das clausulas arbitrais privadas, mesmo quando néao
haja injustica na negociagéo do contrato individual de trabalho (BOGG, 2020b).

O interesse publico na protecdo de direitos trabalhistas ndo € estranho ao
sistema juridica brasileiro, por exemplo. Ao intervir nas relacdes econdmicas
trabalhistas, o Direito do Trabalho busca, a partir da estipulacdo de direitos sociais,
garantir relacbes econdmicas e sociais mais juntas e, consequentemente, promover
bem-estar. Nesse sentido, a lei trabalhista € uma lei de interesse publico (BOGG,

2020a, p. 22), de modo que o direito a um salario decente pode ser entendido como
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sendo justificado em parte por sua contribuicdo para um bem publico, qual seja, a
manutencao de uma cultura publica de trabalho decente. A lei trabalhista é igualmente
uma lei de interesse publico no sentido de que os direitos sdo geralmente
implementados por meio de estatutos, administrados por tribunais especiais em vez
de tribunais comuns, com esses direitos as vezes executados por iniciativa de
funcionarios publicos (BOGG, 2020a, p. 22), sobretudo porque questdes relacionadas
a identificacdo de uma relagédo de emprego séo infundidas com valores constitucionais
publicos (BOGG, 2020a, p. 22). No Direito do Trabalho brasileiro, a natureza publica
ou cogente das normas trabalhistas se manifesta a partir do principio da
imperatividade das leis trabalhistas (DELGADO, 2012, p. 196).

Para Bogg, ao centrar suas atencdes no interesse publico na solugéo de litigios
trabalhistas como decorréncia do Estado de Direito e da ampla garantia de acesso a
Justica (em um foro que possa alocar direitos de forma justa), a abordagem
constitucional de Brown J permite que a proporcionalidade das clausulas
compromissoérias seja examinada de forma mais personalizada, de forma que a
arbitragem privada em disputas laborais apenas seria possivel quando ndo impedisse
0 acesso a Justica (BOGG, 2020b). A partir dessas razdes, o problema contido na
clausula questionada por Heller deriva de seu proprio design: ela fora projetada para
tornar a arbitragem inacessivel para a parte mais vulneravel, o que é a propria
antintese da garantia de acesso a Justica (BOGG, 2020b). Mesmo que no processo
de negociacéo a parte mais fraca tenha sido advertida das consequéncias da clausula
compromissoria, a partir de explicacdes transparentes, a limitacdo ao acesso a Justica
faria dessas clausulas antijuridicas, a partir de uma perspectiva constitucional.

Entranto, existe uma questao importante a ser observada na abordagem dada
por Brown J no caso Uber Technologies Inc. v. Heller: a abordagem constitucional de
sujeicdo da validade de clausulas compromissérias a garantia de efetivo acesso a
Justica se aplica as disputas em torno de direitos trabalhistas, o que supde,
evidentemente, a situacao juridica de emprego.

Atualmente, a existéncia de uma relacao juridica de emprego entre motoristas
de aplicativo (especificamente, motoristas que prestam servigos a partir da plataforma
Uber) e a propria plataforma tem provocado discussfes judiciais e legislativas. O
Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu, em dezembro de 2017, que a Uber &

uma empresa de transporte, ao considerar que “este servico de intermediacao faz
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parte de um servico global cujo elemento principal € um servico de transporte e,
portanto, este ndo corresponde a qualificacdo de 'servico da sociedade da
informacao’, mas a de 'servigco no ambito dos transportes™. Por essa razéo, o Tribunal
de Justica da Unido Europeia considerou que cabe “aos Estados-membros [da UE]
regular as condicdes de prestacdo destes servigcos, sempre que se respeitem as
normas gerais do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2017). Nos Estados Unidos, no Estado da
California, aprovou-se, em 18 de setembro de 2019, a California Assembly Bill 5 (AB
5)19, que passou a exigir que empresas como Uber e Lyft tratem trabalhadores
contratados como funcionérios. Entretanto, é certo que, como observa Darcy du Toit,
o modelo de negécios da Uber, assim como muitas plataformas digitais, depende da
cacarterizacdo juridica de seus motoristas como autbnomos, que ndo gozam dos
direitos trabalhistas (DU TOIT, 2019).

De toda forma, para a SCC, a relacdo juridico-trabalhista é uma relacéo
especialmente considerada pelo Estado de Direito e, por isso, protegida por leis de
interesse publico. Por outro lado, o direito ao “acesso a um tribunal”, como explica
Bogg, pode ser entendido como um valor juridico fundamental, bem como um direito
subjetivo (BOGG, 2020c). Enquanto valor juridico, deve servir de orientacdo no
sentido de reformular institutos e interpretacdes que, na pratica, limitem o acesso de
trabalhadores ao Judiciario. Nesse aspecto, especialmente quando se trata de
utilizacdo de meios ndo estatais de solucdo de litigios, a condicdo juridica de
empregado é determinante para a utilizacdo de um sistema de justica estatal, como ja
explicado por Matthew Finkin.

Logo, as persistentes incertezas em torno da situagéo de emprego fazem com
gue as disputas sobre se determinado individuo é um empregado continuem a ser um
ponto de pressdo estratégica para empregadores que resistem as reivindicacdes
legais, bem como impedimento pratico para que trabalhadores busquem
reinvidicacdes legais contra seus empregadores (BOGG, 2020c). Por essa razao, é
possivel argumentar que nas situacdes em que o empregador tem a vantagem na

redacdo do contrato escrito e, portanto, é capaz de moldar a caracterizacdo juridica

10 A california Assembly Bill 5 (AB 5) teve por objetivo emendar a Secdo 3351 e adicionar a Sec&o
2750.3 ao Cddigo do Trabalho da Califérnia, bem como alterar as Sec¢des 606.5 e 621 do Cédigo de
Seguro-Desemprego, relativas ao emprego.
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desses arranjos, as doutrinas juridicas devem estar em sintonia com essa
desigualdade de poder de negociagao (BOGG, 2020c).

O caso cujo julgamento foi concluido pela Suprema Corte do Reino Unido em
2021 (Uber B.V. & others v Aslam & others, Processo n.°: A2 / 2017/3467; 19 de
dezembro de 2018) percorreu um longo caminho com julgamentos favoraveis aos
trabalhadores que prestavam servigos para a Uber. Para a maioria dos juizes que
participaram do julgamento na English Court of Appeal (o Tribunal de Apelacéo Ingés),
as disposicdes contratuais que tratam motoristas do aplicativo como auténomos “nao
correspondem a realidade pratica” e que a ideia que a Uber em Londres tenta fazer
da existéncia de “‘um mosaico de 30.000 pequenas empresas ligadas por um
'plataforma’ comum é, para nossas mentes, um tanto ridicula” (DU TOIT, 2019). Para
o Tribunal de Apelagbes, um contrato escrito pode ser considerado prova relavante
para a definicdo da condicéo juridica de emprego, mas ndo é conclusiva quando 0s
termos padrédo ndo sdo negociaveis ou Mesmo Nos casos em que as partes estdo em
condi¢cdes de negociacao desiguais. Por isso, para a Corte, a verdade é que a
plataforma digital obtém suas receitas do trabalho realizado pelos motoristas, que se
equilibram no pior dos dois mundos: estdo contratualmente proibidos de execer
direitos que séo basicos de contratantes independentes (tais como negociar seus
proprios precos ou manter contato com seus proprios clientes) e também estédo
excluidos de qualquer protecao juridica trabalhista (DU TOIT, 2019). A partir dessas
conclusdes, o Tribunal de ApelacBes considerou que os motoristas da Uber devem
ser considerados empregados, na forma da Employment Rights Act 1996 (ERA), com
direito a salario minimo, férias remuneradas e outros direitos trabalhistas béasicos.

Por sua vez, a Suprema Corte do Reino Unido considerou que o servigo de
transporte realizado por motoristas por intermédio da plataforma Uber possui aspectos
rigidamente controlados pela plataforma: a Uber define e controla o servi¢o oferecido
aos passageiros'l. Ou seja, o servico prestado pelos motoristas é, segundo a
Suprema Corte, projetado e organizado de forma a fornecer um servico padronizado
aos passageiros em que 0s motoristas sdo percebidos como substancialmente

intercambiaveis e do qual o Uber, mais do que os motoristas individuais, obtém o

11 para acessar a integra do julgamento: Uber BV and others (Appellants) v Aslam and others
(Respondents), disponivel em <https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2019-0029-
judgment.pdf>, Acesso em 01 mar. 2021.
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beneficio da fidelidade do cliente e de sua boa vontade. Contudo, do ponto de vista
dos motoristas, o0s mesmos fatores - em particular, a incapacidade de oferecer um
servico diferenciado ou de definir seus préprios precos e o controle do Uber sobre
todos os aspectos de sua interacd0 com 0s passageiros - significam que eles tém
pouca ou nenhuma capacidade de melhorar sua posicdo econémica por meio de
habilidade profissional ou empreendedora. A Suprema Corte do Reino Unido
considerou que a Unica forma de os motoristas aumentarem seus ganhos é
trabalhando mais horas e, ao mesmo tempo, atendendo as métricas de desempenho
do Uber. A Suprema Corte do Reino Unido ainda confirmou o acerto da deciséo
tomada pelo Tribunal do Trabalho ao determinar que o tempo gasto pelos requerentes
trabalhando para o Uber n&o era limitado (como argumentado pela plataforma) aos
periodos em que eles estavam realmente levando passageiros para seus destinos,
mas incluia qualquer periodo em que o motorista estava logado no aplicativo Uber
dentro do territdrio em que o motorista tinha licenca para operar e estava pronto e
disposto a aceitar viagens.

O Poder Judiciario do Reino Unido, em sintese, considerou que a relagcao
existente entre motoristas e a Uber € caracterizada por uma dependéncia econémica
e controle do modo de prestar o servicos e do resultado desse servico. E dizer: a
plataforma controla a prestacédo dos servicos executados pelos motoristas. E esse
controle torna os motoristas trabalhadores subordinados. Apesar de recente, ndo ha
como se afastar a relevancia internacional da decisdo tomada pela Suprema Corte do
Reino Unido, uma vez que o modelo de negécios do Uber é internacional. Melhor
dizendo: supranacional.

Anteriormente, no caso Autoclenz v Belcher, lembra Bogg, a Suprema Corte do
Reino Unido formulou uma abordagem "intencional” para determinar a existéncia de
uma relacdo de emprego, lembrando aos tribunais que sua tarefa era identificar o
"verdadeiro acordo" (que pode ndo ser o0 mesmo que o "acordo" retratado no texto
documentacédo) (BOGG, 2020c). O teste criado pela Suprema Corte do Reino Unido
avalia se (i) existe a “obrigacao minima irredutivel de cada lado para criar um contrato
de servigo” que foi definido como “contraprestagao”, se (ii) o empregador pode exercer
controle “em grau suficiente”, e se (iii) ha desempenho pessoal do trabalho,
principalmente “pelas proprias maos”, embora possa existir um poder de delegagao

limitado. A base desses fatores € um principio orientador geral de que "o poder de
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negociacao relativo das partes deve ser levado em consideracdo ao decidir se 0s
termos de qualquer acordo escrito representam na verdade o que foi
acordado"(MCGAUGHEY, 2018, p. 6).

O ideal, para Bogg, seria que em Uber v. Aslam, a Suprema Corte do Reino
Unido adotasse uma abordagem fortemente objetiva para a investigacao da existéncia
de uma relacéo de emprego, de forma a estender o escopo da protecdo do emprego
a situacbes em que os acordos substantivos revelam que X estd integrado aos
negocios do empregador (BOGG, 2020c). Em sintese, uma abordagem fortemente
intencional implica reconhecer que onde € possivel caracterizar X como um
empregado, em uma construcdo razoavel dos arranjos de trabalho, X deve ser
caracterizado como tal. Essa conclusdo reforca a ideia de Estado de Direito ao
viabilizar a protecao sistémica dos direitos sociais fundamentais nas leis trabalhistas,
gue tem muito em comum, segundo Bogg, com o principio de "favorabilidade" nos
sistemas juridicos continentais (NIKOLKA; POUTVAARA, 2019; HIJZEN, MARTINS,
PARLEVLIET, 2019)!?, pelo qual os principios juridicos sédo desenvolvidos
progressivamente para apoiar a posi¢do da parte mais fraca (BOGG, 2020c). Essa
interpretacdo serve de contrapeso ao poder do empregador de formatar os contratos
a partir de uma documentacao escrita complexa que é apresentada aos trabalhadores
a partir da modalidade de adeséo: pegar ou largar. Por essa razdo, Bogg acredita que
a abordagem constitucional de Brown J poderia fornecer o fio que liga os as
reinvindicacdes de Heller e Aslam por justica na Gig Economy, e pode ser o legado

intelectual mais duradouro de Heller e Aslam (BOGG, 2020c).

3.3. Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles County e
a necessidade de um standard legal apropriado ou um teste para diferenciagcéo

entre a situacdo de contratante individual privado e empregado

Plataformas da economia do compartilhamento consideram os trabalhadores
que prestam servigcos por intermédio delas como independent contractors. Esses

trabalhadores seriam independentes porque teriam liberdade para decidir quantas

12 No Brasil, o principio da “favorabilidade” se manifesta a partir do principio da protecao que, por sua
vez, concretizar em trés ideias: a) in dubio, pro operario, b) regra de aplicagdo da norma mais favoravel
e ¢) regra da condicao mais benéfica. Nesse sentido: RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito
do Trabalho. 3 ed. S&o Paulo: LTr, 2000.
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horas por dia trabalhar e em que dias trabalhar, inclusive para outras plataformas.
Dessa forma, assumiriam o risco da atividade econdmica. Contudo, como ja
demonstrado, a propria autonomia e liberdade contratual desses trabalhadores, no
contexto da gig economy, tem sido questionada juridicamente, especialmente a partir
do argumento de que o motorista ndo realmente € livre para negociar precos, esta
sujeito a varios requisitos de treinamento e especificacbes do veiculo, incluindo
limpeza e a plataforma reserva a si o direito de encerrar a relagdo contratual com
motoristas com avalia¢@es ruins (TIROLE, 2020).

Plataformas como o Uber se beneficiam nos efeitos de rede em mercados de
duas pontas, “no qual um conjunto de agentes interagem por meio de uma plataforma
e as decisdes de cada conjunto afetam os resultados dos outros agentes, geralmente
por meio de efeitos de redes ou externalidades” (TIGRE, 2019, p. 32). Os efeitos de
rede podem ocorrer na mesma ponta (quando o comportamento dos consumidores
tém sobre os outros consumidores ou quando o comportamento dos prestadores
repercutem nos outros prestadores) ou de forma cruzada, quando “externalidades de
rede sdo geradas pelo impacto dos usuarios de um lado do mercado sobre os
participantes da outra ponta, ou seja, os efeitos que os consumidores produzem sobre
os prestadores e vice-versa” (TIGRE, 2019, p. 33). Evidentemente que essas
externalidades podem ser positivas e negativas. No caso do Uber, os efeitos negativos
de rede quando ocorre um aumento unilateral de oferta provoca maior ociosidade e
menor rendimento para os motoristas. Em tese, esse efeito faria com que motoristas
desistissem do negocio e faria com que a plataforma, a partir de uma decisao
algoritmica, balanceasse a oferta, atraindo mais usuarios (TIGRE, 2019, p. 33).

Mesmo que a Uber se defina como uma plataforma tecnol6gica que conecta
motoristas e motociclistas em tempo real e oferece uma tarifa, um corte e um seguro,
a plataforma opera em uma situacdo de risco juridico consideravel. O Relatério
apresentado pela Uber a United States Securities and Exchange Commission?®? afirma
gue o modelo de negdcio da plataforma seria adversamente afetado se os motoristas
fossem classificados como funcionarios em vez de contratados independentes. O

Relatorio ainda cita, como decisdes judiciais com consideravel impacto por discutirem

13 Consultar: UBER TECHNOLOGIES, INC., FORM S-1 REGISTRATION STATEMENT UNDER THE
SECURITIES ACT OF 1933, Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/Archives/edgar/data/1543151/000119312519103850/d647752ds1.htm#toc.
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a situacao juridica dos motoristas da plataforma, a proferida pela Suprema Corte da
Califéornia em Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles
County4, que estabeleceu um novo padrdo para determinar o status de empregado
ou contratado independente no contexto das ordens salariais da Califérnia, bem como
os casos Aslam, Farrar, Hoy e Mithu v. Uber BV, et al., no qual, como ja visto nesta
pesquisa, 0 Employment Appeal Tribunal no Reino Unido que concluiu que os
motoristas séo trabalhadores (em vez de autdbnomos). Além dessas decisfes, 0
Supremo Tribunal francés considerou que um motorista de um servi¢o de entrega de
refeicbes terceirizado estava sob uma "relacdo de subordinacdo”, induzindo a
existéncia de um vinculo empregaticio entre trabalhador e plataforma. Para a Uber,
se, em virtude de alteracfes legislativas nos diversos paises em que operam ou de
decisbes judiciais, a plataforma for obrigada a classificar os motoristas como
funcionarios (ou como trabalhadores ou quase-funcionarios onde esses status
existem), seriam criadas despesas adicionais significativas para indenizar os
motoristas, potencialmente incluindo despesas associadas a aplicacdo de leis de
salarios e horarios (incluindo salario minimo, horas extras e requisitos de periodo de
refeicdo e descanso), beneficios a empregados, contribuicbes para a previdéncia
social, impostos e multas. Mais precisamente, a reclassificacdo exigiria que a
plataforma fundamentalmente o seu modelo de negécios e, conseqlentemente,
provocaria um efeito adverso em nossos negdcios e situacao financeira®®. Ou seja, 0
modelo de negdcios da Uber depende da classificacdo dos motoriostas como
contratantes autbnomos.

Como antecipado no paragrafo anterior, a Suprema Corte da Califérnia, no caso
Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles County, fixou um

14 O caso Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles County ndo envolve a Uber.
A Dynamex é uma empresa de encomendas que cujo modelo de negdcios é idéntico ao da Uber: os
motoristas se cadastravam no site da empresa e, a partir de seus automoveis, eram convocados a partir
de notificagcdes no aplicativo da plataforma e recebiam uma comisséo pela tarefa realizada. Entre
motorista e a Dynamex existia um contrato de adeséo, por intermédio do qual o motorista deveria
serguir uma série de regras de conduta estabelecidos pela empresa (tais como vestimentas) e, caso
essas regras fossem descumpridas, os motoristas eram unilateralmente excluidos da plataforma. Além
disso, embora tivessem liberdade para decidir se colocar a disposicdo da empresa, caso
permanecessem muito tempo offline por um periodo de tempo consideravel, perdiam tarefas, o que
afetava significativamente suas rendas (Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court, 4 Cal.5th

903 (2008).
15 Consultar: UBER TECHNOLOGIES, INC., FORM S-1 REGISTRATION STATEMENT UNDER THE
SECURITIES ACT OF 1933, Disponivel em:

https://www.sec.gov/Archives/edgar/data/1543151/000119312519103850/d647752ds1.htm#toc
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teste para determinar se os motoristas de empresas por aplicativos sdo empregados
ou nao. O teste, conhecido como ABC test faz com que, a menos que a entidade
contratante estabeleca (A) que o trabalhador esta livre do controle e direcdo da
entidade contratante em relacéo a execucao do trabalho, tanto no ambito do contrato
para a execucédo do trabalho como de fato, (B) que o trabalhador executa trabalho que
esta fora do curso normal dos negdcios da entidade contratante, e (C) que o
trabalhador estd habitualmente envolvido em um comércio, ocupagdo ou negoécio
independentemente estabelecido, o trabalhador deve ser considerado um funcionario
e 0 contratacdo de negocios um empregador sob a licenca ou padrao de trabalho nas
ordens salariais. Para a Suprema Corte da Califérnia, a falha da entidade contratante
em provar qualquer um desses trés pré-requisitos sera suficiente por si s6 para
estabelecer que o trabalhador é um funcionério incluido, em vez de um contratante
independente excluido, para fins da ordem de pagamento?®.

O teste é um importante precedente, que pode inspirar a solu¢do do problema
da definicAo do status juridico dos trabalhadores em plataformas digitais.
Particularmente, para o Brasil, o precedente revela que, independentemente de
alteracdo legislativa, se um trabalhador presta servi¢cos sob a direcdo de um tomador
de servicos, esta inserido na atividade fim desse tomador e é economicamente
dependente desses trabalho, ele deve ser considerado um empregado.

A decisdo da Suprema Corte da Califérnia traz ainda repercussdes importantes
no proprio modelo de negécios das plataformas. Como explicam Lemos e Souza, 0s
sistemas de avaliacdo, histérico de atividade e identificacdo dos individuos que
utilizam plataformas digitais que viabilizam a economia do compartilhamento
incrementam a transparéncia e a confianca nas relagdes por elas intermediadas. Essa
transparéncia gerada pelo incremento do dever de informagdo promove uma tutela
adequada da confianga, pois “ao construir um sistema ancorado na reputagao (quanto
melhor a avaliagdo, maior a sua reputagcédo na plataforma), o sistema incentiva uma
melhor prestacao da atividade tendo em vista que a avaliagdo concedida pelo usuario

sera visivel para futuros clientes”’. O sistema de avaliagdo mutua e a tutela da

16 Consultar: Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court, 4 Cal.5th 903 (2008), disponivel em:
https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/2018/s222732.html, p. 77.
17 LEMOS, Ronaldo; SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Aspectos juridicos da economia do
compartilhamento: fungdo social e tutela da confianca. Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n° 4. ISSN
2317-7721 pp. 1757- 1777, p. 1.772.
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confianca pode justificar, inclusive, a exclusdo de usuarios mal avaliados, nas duas
pontas (RILEY, 2017). A excluséo unilateral do contrato justificada no desempenho e
avaliacdo dos usuéarios da plataforma pode indicar, a partir do ABC test, uma relacéo
de subordinacéo que atrairia a incidéncia de normas juridicas trabalhistas.

A abordagem adotada pela Suprema Corte da Califérnia vai ao encontro da
abordagem sugerida por Bogg no caso Uber B.V. & others v Aslam & others. A
identificacdo de critérios objetivos que analisam, sobretudo, a intencdo dos
contratantes e a dinamica do trabalhador no modelo de negécios da plataforma. Como
se vera a sequir, apesar de os critérios estabelecidos em Dynamex Operations West,
Inc. v. Superior Court of Los Angeles County encontrarem ressonancia na legislacéo
trabalhista brasileira, o Poder Judiciario tem dado sinais de instabilidade decisoria

guando se depara com a judicializacdo da gig economy.

CONSIDERACOES FINAIS

A economia do compartilhamento € um modelo de desenvolvimento econémico
proprio da globalizacéo, do transnacionalismo e da ecloséo da sociedade em rede. A
operacdo das plataformas digitais da economia do compartiihamento €, por
consequéncia, transnacional, movel, seja do ponto de vista do capital, seja do ponto
de vista da méo-de-obra.

Os problemas causados pelas plataformas digitais séo, portanto, problemas
comuns a comunidade de paises onde essas empresas operam. A transnacionalidade
da operacdo demanda que a protecao de direitos de humanos eventualmente violados
por essas empresas seja compreendida como um empreendimento comum as
instituicdes desses paises, inclusive aos Tribunais. Por essa razéo, o transjudicialismo
pode ser um instrumento de governanca eficiente para viabilizar, especialmente em
paises com baixa capacidade de enforcement, a adequada protecdo de direitos.

Os casos Uber Technologies Inc. v. Heller e Dynamex Operations West, Inc. v.
Superior Court podem oferecer aos Tribunais Regionais do Trabalho do Brasil
capacidade de persuasdo e parametros decisorios legitimos a partir da legislacéao
trabalhista brasileira para viabilizar a protecao de trabalhadores que estejam inseridos,
na realidade dos fatos, (A) em uma relacao dirigida e controlada pelo contratante, (B)

desempenhando uma atividade inserida na prépria atividade finalistica da contratante,
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e (C) e inseridos em uma relacéo onde exista dependéncia econdmica. O teste ABC,
desenvolvido pela Suprema Corte da Califérnia, e a analise de intencdo e poder de
negociacgao, sinalizadas pela Suprema Corte do Canada, reforcam que a andlise a ser
realizada pelos Tribunais brasileiros deve considerar as normas de protecdo ao
trabalho. As normas trabalhistas sdo normas de interesse publico e incidem sobre os
fatos independentemente das disposi¢Oes formais contratuais.

A hipétese que empolgou esta pesquisa foi confirmada, na medida em que o
didlogo judicial transnacional pode aumentar a persuasédo, autoridade e legitimidade
de decisfes judiciais individuais proferidas em Tribunais nacionais, especialmente em
Tribunais do Trabalho brasileiros, bem como servir de instancia de deliberacéo
coletiva para o enfrentamento de problemas comuns. O didlogo judicial transnacional,
proposto neste artigo, pode significar que os Tribunais do Trabalho brasileiros
precisam olhar para fora e dialogar com outros para, enfim, encontrar suas raizes. Em
especial, porque as avaliacdes realizadas pelas Cortes estrangeiras para decidir pela
existéncia de uma relacdo de emprego entre motoristas de aplicativos e plataformas
digitais partem de premissas tedricas e normativas presentes na Consolidacdo das
Leis do Trabalho e na literatura juridica trabalhista. Ndo apenas os problemas
enfrentados pelas Cortes dos paises cujas decisdes se analisou nesta pesquisa sao
comuns aos enfrentados pelas Cortes trabalhistas brasileiras, como as bases juridicas
que motivaram as conclusdes adotadas no Reino Unido, no Canada e nos Estados

Unidos da América sdo comuns ao direito do trabalho brasileiro.
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