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Resumo: Este artigo tem como finalidade analisar sentenga judicial proferida
pela 332 vara do trabalho no Brasil que reconheceu a existéncia de relacao de
emprego entre ex-motorista e a empresa UBER. Mediante a analise da atividade
jurisdicional no constitucionalismo contemporaneo, procurou-se compreender o
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aft o olllsrifl dsob se a compreenséo dos critérios de decisdo. Apesquisa se desenvolve pelo método
ps rtﬁ;:ﬁss,cggfﬂivé dialético, a partir de analise documental da sentenca judicial confrontada com os
uso e distribui¢o argumentos tedricos encontrados em artigos cientificos e doutrinas nacionais e
Py en g::'g”er estrangeiras, em especial a doutrina de Friedrich Miller. Como resultado, concluiu-
autor credite a fonte se que a decisao, apesar de coerente com a protecao esperada da Justica do

original.

Trabalho, extrapolou os critérios juridicos de argumentacao e interpretacao,

sobretudo quanto aos limites do poder jurisdicional no exercicio de sua fungéo

no Estado Democratico de Direito.
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Abstract: This paper aims to analyze a judicial sentence handed down by the 33rd labor court in
Brazil that recognized the existence of an employment relationship between a formal Uber driver and
the company. Through the analysis of jurisdictional activity in contemporary constitutionalism, it sought
to understand the phenomenon of judicial activism and then to study the judicial decision, allowing the
understanding of the decision criteria. The research was developed using the dialectical method, based
on documentary analysis of the judicial sentence confronted with the theoretical arguments found in
scientific papers and national and foreign doctrines, especially the doctrine of Friedrich Muller. The paper
concludes that the decision, despite being consistent with the expected protection by the Labor Court,
went beyond the legal criteria of argumentation and interpretation, especially regarding the limits of
jurisdictional power in the exercise of its function in the Democratic Rule of Law.

1 Doutor em Direito pela USP. Professor Titular do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Constitucional na
UNIFOR. Procurador do Estado do Ceara. Fortaleza, Ceara, Brasil. E-mail: flomenomoraes@uol.com.br

2 Doutoranda em Direito Constitucional na UNIFOR. Mestre em Direito do Estado pela PUC-SP. Especialista em
Direito Processual Civil pela PUC-SP. Advogada. Manaus, Amazonas, Brasil. E-mail: carolinancb@gmail.com

136 DisponiveL em: www.univali.br/periodicos



A 1
Dor: 10.14210/nej.v26n1.p136-159 I\I ‘D_J

Novos Estudos Jjuridicos

Keywords: Uber; Judicial Activism; Interpretation; Methodical; Adjudication.

Resumen: Este articulo tiene como finalidad analizar la sentencia judicial proferida por la 332
jurisdiccion del trabajo en Brasil que reconocio la existencia de relacion de empleo entre ex-conductor
y la empresa UBER. Mediante el analisis de la actividad jurisdiccional en el constitucionalismo
contemporaneo, se buscé comprender el fendmeno del activismo judicial para entonces estudiar
la decision judicial, permitiéndose la comprension de los criterios de decision. La investigacion se
desarroll6 por el método dialéctico, a partir del analisis documental de la sentencia judicial confrontada
con los argumentos tedricos encontrados en articulos cientificos y doctrinas nacionales y extranjeras,
en especial la doctrina de Friedrich Muller. Como resultado, se concluye que la decision, a pesar de
coherente con la proteccion esperada de la Justicia del Trabajo, extrapol6 los criterios juridicos de
argumentacion e interpretacién, sobretodo cuanto a los limites del poder jurisdiccional en el ejercicio
de su funcion en el Estado Democratico de Derecho.

Palabras clave: Uber; Activismo judicial; Interpretacion; Metddica; Jurisdiccion.

INTRODUCAO

O objetivo deste estudo é realizar uma analise da sentenca judicial trabalhista que reconheceu
vinculo de emprego entre ex-motorista e a empresa de tecnologia Uber.

Proferida pelo juiz da 332 vara do trabalho de Belo Horizonte, a sentenga foi a primeira do
Brasil a reconhecer a existéncia de relacdo de emprego e, em razao da novidade do servico prestado
e do momento de expansdao da empresa no territorio nacional, fomentou debates, sobretudo entre
simpatizantes e usuarios do aplicativo.

Do ponto de vista juridico, a sentenca representou um marco no reconhecimento de um
vinculo juridico de emprego pautado em rela¢des sociais modificadas com o avango da tecnologia.
Na perspectiva académica, serve como modelo para avaliar a construcao da decisdo juridica a partir
de parametros estabelecidos pelo direito, mas que precisam ser acomodados a novos fatos sociais.

Portanto, neste estudo interessa a perspectiva académica, pois intenta analisar a sentenca
como a expressao do caminho percorrido pelo juiz para a construcao de sua decisdao. Desse modo, o
foco principal é a analise dos critérios utilizados pelo juiz no exercicio da sua atividade jurisdicional,
com o objetivo de relacionar os fundamentos da decisao com fendmeno do ativismo judicial.

Inicialmente, fez-se necessario conhecer a empresa Uber, 0 modo como ela se apresenta no
mercado e o desempenho de suas atividades.

Posteriormente, a decisao judicial passa a ser analisada com a finalidade de compreender os
critérios de fundamentagdo utilizados pelo juiz. O objetivo é conhecer os elementos estruturantes
da decisao que possam identificar a metodologia desenvolvida. O conhecimento desses elementos
servira para avaliar se a decisdo representa uma forma de ativismo judicial.

Revista Novos Estupos JUriDIcos - ELETRONICA, VoL. 26- N. 1 - JAN-ABR 2021 137




A 1
I\I ‘D_J Dor: 10.14210/nej.v26n1.p136-159

Novos Estudos Jjuridicos

A partir de entao, aborda-se a atividade jurisdicional no constitucionalismo contemporaneo
para tratar do ativismo judicial como fendmeno em expansao na realidade brasileira. O intuito é
determinar concepgdes necessarias para compreender a forma de prestacdao da nova jurisdicao
constitucional e seu papel na garantia e na efetividade dos Direitos Fundamentais.

Por fim, procurou-se avaliar os critérios da decisdao confrontando-a com os principios
constitucionais norteadores da atividade jurisdicional, especialmente o devido processo legal. A
finalidade é possibilitar a caracterizacao do ativismo judicial, em que pese a intencao do magistrado
em dar efetividade aos direitos sociais constitucionais.

Assim, a pesquisa se desenvolve pelo método dialético, a partir de analise documental da
sentenca judicial proferida nos autos do processo de n° 0011359-34.2016.5.03.0112 da 332 vara do
trabalho de Belo Horizonte. Para concretizacao da proposta, a sentenca foi entdo confrontada com
os argumentos tedricos encontrados em artigos cientificos e doutrinas nacionais e estrangeiras, em
especial a doutrina de Friedrich Mller.

Por se tratar de tema que guarda certa novidade e repercussao social e no intuito de ilustrar o
tratamento juridico dado pela empresa em outros paises, utilizou-se ainda de matérias veiculadas em

jornais eletronicos estrangeiros, de circulagdo e acesso disponiveis na internet.

Importa ainda ressaltar que nao faz parte dos objetivos deste estudo avaliar a conformagao
juridica da decisdo com o direito material, pois isso resultaria na prépria analise do mérito da causa,
bem como de todos os outros atos processuais que antecederam a sentenca. Entende-se que a tarefa
de questionar a sentenca como resultado processual é algo destinado aos interessados do litigio que
possuem a capacidade para impugna-la judicialmente, como fizeram mediante a interposicao de
recurso ja apreciado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao®.

Destaque-se ainda que a empresa Uber vem enfrentando outras demandas judiciais,
especialmente relativas a legalidade do servigo prestado, vez que, embora se intitule como empresa
de tecnologia, na pratica seria prestadora de servico de transporte de passageiros e concorre,
diretamente, com os servicos de taxis licenciados e regularizados na area urbana. Todavia, estes
aspectos também nao serdo abordados porque fogem ao objetivo desta pesquisa, que necessita
permanecer centrada na avaliacdo dos critérios de decisdao que resultaram no reconhecimento de
relagdo de emprego, de modo que ndo serdo enfrentados, nesta oportunidade, aspectos acerca da
legalidade da atividade ou da natureza do servico.

3 A 92 Turma do TRT da 332 Regido reformou por unanimidade a decisdo do juiz de primeiro grau ao conhecer
o Recurso Ordinario, dando provimento parcial ao apelo para declarar a inexisténcia de relacdo de emprego.
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Acordao n°® 1704111803811100000013742875. Recorrente:
Uber do Brasil LTDA. Recorrido: Rodrigo Leonardo Silva Ferreira. Relator: Desembargadora Maria Stela Alvares
da Silva Campos. Belo Horizonte, MG, 23 de maio de 2017. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional:
Caderno Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regi&o. Publicacdo Eletrénica, 25 maio 2017. n.
2234/2017, p. 1154. Disponivel em: <https://dejt.jt.jus.br/dejt/f/n/diariocon>. Acesso em: 28 jun. 2017)
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1. A UBER

Com base em Sdo Francisco, na Califérnia, a Uber é uma companhia de rede de transportes
internacional criada por Travis Kalanick e Garrett Camp a partir de um aplicativo de celular desenvolvido
em 2009. Mediante o uso deste aplicativo, os consumidores poderiam solicitar uma viagem a um
motorista privado e a Uber lucraria com 25% do servigo prestado pelo particular.

A empresa utiliza a tecnologia e-hailing: uma espécie de servico eletrénico que consiste no ato
de solicitar um carro mediante um aplicativo de celular. Por meio deste servico os motoristas com seus

veiculos previamente cadastrados transportam os usuarios no percurso previamente determinado.

Assim, mediante um aplicativo de celular, a empresa conecta passageiros de um modo
conveniente e eficiente, além de proporcionar uma alternativa aos servicos de taxis, porque os carros
sao solicitados exclusivamente pelo consumidor do servico, eliminando a necessidade de realizar

chamadas por meio de terceiros.

Em seussite®, aempresa disponibiliza um guia com informacdes quanto a diferenca existente entre
o trabalho de motorista e a atividade de dirigir com a Uber (driving Jobs X driving with Uber), em que
enfatiza a diferenca entre a oportunidade "ganhar dinheiro” (making money) mediante uma parceria
com a empresa ou por meio de uma outra atividade como taxi, motorista de limosine, caminhdo ou
de entregas. Por meio de uma analise comparativa entre os diferentes tipos de motoristas, a empresa
diferencia requisitos, qualificagdes e remuneragdes dos trabalhos de motorista e do “uber driver".

Por se apresentar como uma empresa de tecnologia, a Uber ndo teria frota de veiculos prépria,
de modo que ndo ha empregados motoristas por considerar que todos os motoristas cadastrados
para prestar servico mediante o aplicativo seriam trabalhadores autonomos.

4 DEBRUYNE, Nicholas L. Uber Drivers: A disput employment relationship in light of the sharing economy. In:
Chicago-Kent Law Review. n. 92. Chicago: 2017, p. 289-316, p. 292.

5 POSEN, Hannah A. Ridesharing in the sharing economy: Should regulators impose Uber regulations on Uber? In:
lowa Law Review. v.101, n. 405. lowa: 2015, p. 405-434. Disponivel em: < http://heinonline.org>. Acesso em: 24
de agosto de 2017., p. 415

6 INC., Uber Technologies. Driving jobs vs. Driving with Uber. Disponivel em: <https://www.uber.com/driver-
jobs/>. Acesso em: 23 maio 2017.

7 A opcéo pela utilizagdo do termo em inglés neste contexto consiste em enfatizar a diferenga que empresa realiza
em seu site: ter o trabalho de motorista ndo é ser um motorista uber. Na lingua inglesa o driver é aquele que
dirige um veiculo e deriva do verbo fo drive. Assim, o termo ndo é apenas utilizado no sentido de ser motorista,
quando da tradugéo para o portugués, mas como o uber driver, algo como um “guiador uber” ou “dirigidor uber”. O
motorista, na verdade, teria um driver job, enquanto que o uber driver seria qualquer pessoa que guia um veiculo
mediante a utilizagdo do aplicativo para ganhar dinheiro. Assim a inten¢cdo da empresa em passar a ideia de
prestador de servigo autbnomo fica mais evidente.
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2. A DECISAO

A sentenca judicial® sob analise reconheceu a existéncia de vinculo de emprego entre motorista
e a empresa de tecnologia Uber. O reclamante, ex motorista cadastrado no aplicativo, ingressou com a
acao alegando dispensa unilateral e abusiva, sem receber verbas trabalhistas. A empresa, por sua vez,
alegou auséncia dos elementos identificadores da relacao de trabalho para fundamentar a inexisténcia
de vinculo empregaticio. No entanto, o autor da demanda alegou a existéncia da relacao de emprego
e pediu o reconhecimento do vinculo e deferimento de todas as verbas trabalhistas. Argumentou
ser comissionista puro e prestador de servico mediante jornada extraordinaria habitual, muitas vezes
noturna, mediante a percepcao de salario mensal entre R$ 4.000,00 e R$ 7.000,00 mensais.

Antes de analisar o caso, o magistrado tece considera¢des iniciais para situar o momento
contemporaneo de desenvolvimento das relacbes de trabalho vivenciadas com o avango da
tecnologia. Apds abordar o toyotismo e o fordismo, o magistrado conclui que a demanda trata da
“uberizacao das relacdes de trabalho"®, conforme se abordara mais adiante.

Mediante essas premissas, passa entdo a analisar o caso concreto pontuando todos os
elementos faticos-juridicos capazes de determinar a existéncia de vinculo de emprego para, ao final,
reconhecer que o autor desempenhava a fungdo de motorista com pessoalidade, ndo-eventualidade,
onerosidade e subordinacao.

Por considerar presentes todos os elementos da relagdo de emprego, conclui pela condenagao
da empresa no pagamento de todas as verbas trabalhistas, inclusive horas extras e adicional noturno,
bem como o ressarcimento de despesas com combustivel, agua e balas oferecidas pelo motorista
aos usuarios do servico em razao da relagao de emprego.

Apenas a titulo de esclarecimento, visto que ndo faz parte do objetivo deste trabalho adentrar
na analise do mérito da demanda, a sentenca foi reformada pela 92 Turma do 33° Tribunal Regional
do Trabalho que nao identificou a existéncia de vinculo empregaticio™.

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Sentenga n® 17013114275439000000038127039, 33? Vara
do Trabalho. Autor: Rodrigo Leonardo Silva Ferreira. Réu: Uber do Brasil Tecnologia LTDA. Réu: Uber do Brasil
Tecnologia LTDA.. Relator: Juiz Marcio Toledo Gongalves. Belo Horizonte, MG, 13 de fevereiro de 2017. Diario
Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciério do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o.
Publicacao Eletrénica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, p. 1721-1741. Disponivel em: <https://dejt.jt.jus.br/dejt/f/n/
diariocon>. Acesso em: 28 jun. 2017.

9 BRASIL. Diario Eletronico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletronica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 9-10.

10 A 92 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o afastou a tese de existéncia de subordinagao estrutural
porque a empresa se caracteriza como plataforma digital e apenas interliga cadastrados aos usuarios: “Dissinto
do r. entendimento primeiro, uma vez que o objeto social da reclamada refere-se ao fornecimento de servigos
de contatos entre pessoas que necessitam de transportes e pessoas que se dispdem a fazer este transporte,
que o desenvolvimento da tecnologia possibilitou, e ndo o transporte de passageiros, devendo ser ratificados os
termos dos documentos apresentados nesse sentido [...]" (BRASIL. Diario Eletrénico da Justi¢ca do Trabalho
Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Publicagéo Eletrénica, 25 maio
2017. n. 2234/2017, 2017, p. 17).
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No contexto fatico, o Tribunal entendeu que, quanto aos requisitos da relacdo de emprego do
artigo 3° da CLT, apenas seria possivel identificar a onerosidade, mas a comprovagao de apenas um

elemento fatico ndo seria suficiente para caracterizar a relagdo de emprego™.

Contudo, no ambito internacional, a empresa Uber sofreu condenacbes importantes em
demandas judiciais com o mesmo fundamento: reconhecimento de direitos derivados da relacdo de
emprego. Em disputa judicial na Califérnia a Uber foi condenada a indenizar motorista reconhecido
como empregado ao se constatar que a empresa se comportava como empregadora em diversas
situagcdes. A Uber apelou da decisdo, alegando que néo tinha controle sobre as horas trabalhadas,
vez que se limita a estabelecer a conexao entre passageiros e motoristas autbnomos'>

Em Londres, a empresa perdeu caso ao sustentar que os motoristas eram auténomos. O Tribunal
britanico reconheceu o direito ao salario minimo, auxilio doenca e férias remuneradas. Para o Tribunal
do Trabalho de Londres a ideia de que a empresa nao presta servi¢o de transporte é mera ficcdo com
a pretensdo de esconder a verdadeira natureza da relacdo dos motoristas com a empresa™.

No entanto, a Uber afirma que seus motoristas sdo autbnomos e independentes, portanto
podem escolher quando trabalham. Ademais, a empresa alega que nao presta servi¢o de transporte
porque é uma empresa de tecnologia que apenas facilita a conexao entre motoristas autbnomos e
passageiros que necessitam do servico.

2.1 UBERIZACAO DAS RELACOES LABORAIS

Antes de passar para a analise do caso concreto, o magistrado inovou ao apresentar uma
introducdo sobre os sistemas produtivos contemporaneos, por entender que, apesar da demanda ser
individual, teria potencial metaindividual™.

11 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do

Trabalho da 32 Regido, Publicagcéo Eletrbnica, 25 maio 2017. n. 2234/2017, 2017, p. 19.
12  ISAAC, Mike; SINGER, Natasha. California says Uber driver is employee, not a contractor. The New York Times,

New York, 17/06/2015, Technology. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2015/06/18/business/uber-contests-
california-labor-ruling-that-says-drivers-should-be-employees.html. Acesso em: 23 de maio de 2017.

13  OSBORNE, Hilary. Uber loses right to classify UK drivers as self-employed. The Guardian, London, 28/10/2016,
Technology.  Disponivel em:  <https://www.theguardian.com/technology/2016/oct/28/uber-uk-tribunal-self-
employed-status>. Acesso em: 23 de maio de 2017.

14 A 92 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido asseverou que, por se tratar de um caso especifico,
seri fundamental se ater exclusivamente as provas produzidas em razdo de peculiaridades que ndo poderiam
ser afastadas. Assim, acatou o argumento da empresa, pois a contextualizagdo introdutéria realizada pelo
magistrado o levaram a julgar, em verdade, uma Acao Civil Publica que sequer fora proposta contra a empresa,
especialmente quando se justifica o desenvolvimento histérico do tema em razdo da potencial natureza meta
individual da demanda. (BRASIL. Diario Eletronico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Publicacdo Eletrénica, 25 maio 2017. n. 2234/2017, 2017, p. 14).
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ApOs realizar uma contextualizacdo historica do fendmeno que envolve a relacao capital-
trabalho, abordando o fordismo e o toyotismo, o magistrado concluiu que a sociedade urbana
industrial esta diante de um novo modelo de organizagdo do trabalho: a “uberizacao”™.

Assim, entendeu que a empresa Ré empresta seu nome ao fendmeno “porque é o arquétipo
desse atual modelo, firmado na tentativa de autonomizacao dos contratos de trabalho e na utilizacao
de inovacdes disruptivas nas formas de produgao.”®

Portanto, trata-se de um novo padrao de organizacao de trabalho a partir do avanco da
tecnologia. Ainda nas palavras do magistrado:

Qualquer processo econémico que possua, em sua esséncia material, extracao
e apropriagao do labor que produz mercadorias e servigos atraira a aplicagéo
deste conjunto normativo, sob o risco de, em nao fazendo, precipitar-se em
retrocesso civilizatorio™.

Tais consideracdes iniciais servirdo de premissa para a identificacdo dos elementos faticos-
juridicos caracterizadores da relacdo de emprego reconhecida no caso concreto. Conforme sera
abordado mais adiante, € nesse momento que o magistrado inicia uma estruturacdo argumentativa

que o levara ao reconhecimento da relacdo de emprego.

2.2 OS ELEMENTOS DA RELACAO DE EMPREGO

Quanto ao enquadramento juridico, o magistrado reconhece a necessidade de observancia do
principio da primazia da realidade e passa a analisar os elementos faticos-juridicos que caracterizam
a relagdo de emprego.

A partir do artigo 3° da Consolidacédo das Leis do Trabalho, a doutrina construiu elementos que,
identificados na realidade fatica, caracterizam uma relacdo de emprego. Assim, uma vez caracterizada
no caso concreto a pessoalidade, a nao eventualidade, a onerosidade e a subordinacao na prestacao
de servicos por pessoa fisica, se tera, na pratica, uma relacao de emprego.

O magistrado analisou pontualmente cada um desses elementos e destacou os motivos
pelos quais todos estariam presentes no caso. Observe-se que ndo se insere no objeto do presente
estudo a conferéncia da identificacdo da relagdo de emprego, vez que nao se confrontara as provas
produzidas com os argumentos apresentados.

15 BRASIL. Diario Eletronico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrbnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 10.

16 BRASIL. Diario Eletronico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrbnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 10.

17 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletronica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 11.
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A exposicdo da argumentacao do juiz em cada um desses elementos apenas se faz com a
finalidade ilustrativa da metodologia utilizada. Mais adiante, se demonstrara que a premissa da
“uberizacao” foi responsavel pela caracterizacao da relagdo de emprego, pois qualquer que fossem
os elementos faticos elencados pela lei o0 magistrado encontraria argumentos para identifica-los no
caso concreto.

2.2.1 A PESSOALIDADE

Sabe-se que o motorista Uber é pessoa fisica que desempenha suas funcdes em razao da
existéncia de um cadastro prévio que o identifica com um perfil no aplicativo do celular.

Neste aspecto, o magistrado se apoia em depoimento de testemunha para identificar a
pessoalidade em razdo da existéncia de cadastro prévio necessario para desempenhar a atividade de
motorista. Ademais, a prova testemunhal revelou que outros documentos pessoais também seriam
necessarios para exercer a funcao, razdo pela qual reconheceu o carater intuito personae da relacao
juridica, especialmente diante da revelacao de que nao é permitido ao motorista ceder sua conta no
aplicativo a outra pessoa cadastrada’®.

O juiz ainda destaca que o fato de haver possibilidade de compartilhamento de veiculos
cadastrados entre os motoristas ndo torna a relacdo fungivel®™, pois o automoével seria mera
ferramenta de trabalho e ndo tem relagdo de dependéncia com os elementos faticos-juridicos
do vinculo de emprego.

2.2.2. ONEROSIDADE

Na identificacdo da existéncia de contraprestacdo econdmica pelo trabalho desempenhado,
o magistrado entendeu revelado que era a empresa que realizava a politica de pagamento pelo
servico prestado, pois conduzia de forma exclusiva a forma de pagamento e a oferta de promocgdes e
descontos?. Com base nos depoimentos das testemunhas, identificou-se a inexisténcia de geréncia
do proprio negdcio, pois o motorista ainda recebia prémios pelo alcance de certas condi¢des
previamente estabelecidas pela empresa, bem como era remunerado ainda que a viagem fosse
gratuita ao usuario.

Ademais, as provas documentais teriam comprovado que a empresa na verdade recebe pelo
servico prestado pelos seus motoristas e ndo apenas intermedia negocios, vez que apenas repassa
os pagamentos realizados pelos usuarios ao final de cada semana, apos retirar seu percentual. Deste

18  BRASIL. Diario Eletronico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrdnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 12.

19 BRASIL. Diario Eletronico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrdnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 13.

20 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrdnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 15.
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modo, o magistrado entendeu que a empresa recebe diretamente pelo servico e apds remunera o
motorista, seu trabalhador.

2.2.3. NAO-EVENTUALIDADE

Para a configuracdo da ndo-eventualidade o juiz se fundamenta na teoria dos fins do
empreendimento combinada com a teoria da eventualidade®'. Assim, compreende que a condigao
de motorista da empresa Uber ndo configura trabalho eventual, ja que a eventualidade caracteriza
o desempenho de uma atividade em razdo de um acontecimento ou evento especifico capaz de
resultar em um servico de duracdo transitoria.

Para o magistrado?, tal transitoriedade ndo fica configurada porque os motoristas cadastrados
atendem a demanda intermitente, comprovadas, inclusive, mediante os demonstrativos de pagamento
juntados aos autos. Ademais, o conjunto probatorio teria demonstrado exigéncia velada para que os
motoristas estivessem em atividade de forma sistémica.

Ja no contexto da teoria dos fins do empreendimento, o magistrado a combina com o principio da
primazia da realidade para afastar a finalidade declarada pela empresa®. Neste aspecto, nao se trataria
de uma empresa de tecnologia, mas de uma moderna empresa de transporte de passageiros, de modo
gue o trabalho do motorista é nao eventual, pois desenvolve atividades para os fins normais da empresa.

2.2.4. SUBORDINAGAO

Ao proceder a analise da relagdo para a identificacdo da subordinagdo o magistrado considera
a dificuldade de identificacdo deste elemento em razao das mudancas ocorridas no mundo do
trabalho. No entanto, identifica a subordinacdo em suas diversas formas®*, pois na hipotese dos autos
o autor estava submisso a ordens sobre o modo de desenvolver a prestagdo do servico: treinamento
de pessoal, codigo de conduta, regras e padrdes de atendimento, controle automatizado por meio
de algoritmos, sujeicdo a um sistema de avaliacdo continuo pelos consumidores do servico, além da
insercao do trabalhador na estrutura do empreendimento.

Para o magistrado?®, a exteriorizagdo dos comandos diretos para fins de caracterizagdo da
subordinacao ndo seria 0 mais importante, pois, em esséncia, o que vale mesmo é a insercao objetiva
do trabalhador no nucleo da atividade empresarial. Assim, concluiu que, a empresa elaborou um

21 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrbnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 17.

22 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrdnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 17.

23 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrdnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 18.

24 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrbnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 22-27.

25 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagcéo Eletrdnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 25.
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método fragmentado de exploracdao de mao-de-obra na tentativa de se esquivar da legislacao
trabalhista, de modo a ndo identificar os profissionais contratados como seus empregados.

3. A MUDANCA PARADIGMATICA DO DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

A decisdo ora estudada representa a dificuldade pratica enfrentada pela jurisdicao
contemporanea. Diante do avanco tecnologico a resposta legislativa ndo acompanha as necessidades
sociais, sobretudo as novas relacdes derivadas do avanco da internet e da velocidade das informacdes.

Conforme visto, essa dificuldade parece ndo surgir apenas no Brasil, mas em outros lugares
do mundo, de modo que o aplicador do direito se vé forcado a adaptar as novas situagdes faticas
a antigas molduras juridicas, na pretensao de sua eficiéncia mediante a preservacdo da seguranca.

Nos ultimos anos, um novo ideal composto de valores, principios e novas técnicas de
hermenéutica vem sendo identificado pela doutrina como pos-positivismo, uma designacao
proviséria para a mudancga percebida na Teoria do Direito que valoriza principios e reaproxima o
Direito com a Moral?®.

Esta nova Teoria do Direito estaria relacionada com a modificacdo do constitucionalismo da
pds-modernidade, proporcionado pela abertura do sistema constitucional com fundamento na
dignidade da pessoa humana®, mas ainda ndo ha consenso quanto a correta designacao aplicavel
ao fendmeno decorrente dessa nova visao.

Trata-se, portanto, de um paradigma diferenciado, capaz de carregar consigo uma série de
caracteristicas como, por exemplo, o pragmatismo, o judicialismo ético-juridico, o juizo de ponderacao
e a adogao de um conceito nao positivista do direito?®.

E neste cenario que a decisdo ora em estudo foi concebida. Os ideais trazidos pelo
“neoconstitucionalismo” representou o fim dos modelos desconectados com o compromisso
de concretizacdo constitucional, de modo que se evidenciou uma incompatibilidade com o
modelo positivista®.

26 BARROSO; BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria: a nova interpretagdo constitucional e o papel dos
principios no Direito Brasileiro. In: Revista latino-americana de estudos constitucionais. n. 2. Belo Horizonte:

Del Rey, 2003. jul-dez. p. 175-210, p. 175.
27  CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,

2005, p. 19.

28 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico: as faces da
Teoria do Direito em tempos de interpretacédo moral da Constituicdo. Sao Paulo: Landy Editora, 2010, p. 64-65.

29 AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo e superacdo do positivismo. Direitos Humanos Fundamentais e
as Constituicdes brasileiras. In: Constitucionalismo social: estudos em homenagem ao Ministro Marco Aurélio
de Farias Mello, Sao Paulo: Editora LTR, 2003, p. 437.
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No entanto, uma nova teoria da Constituicao ndo pode se centrar unicamente na ultrapassagem
do positivismo como ciéncia juridica, pois, no desenvolvimento de uma teoria democratica da
Constituicao, é importante observar o discurso sobre o método, consistente na revelacao de uma
dogmatica juridica adequada ao modelo®.

Esta constatagdo assume fundamental importancia no desenvolvimento da ideia deste estudo,

conforme sera tratado mais adiante.

4. A ATIVIDADE JURISDICIONAL NO ESTADO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO: O ATIVISMO JUDICIAL

No tépico anterior, esclareceu-se que o cenario juridico da contemporaneidade é orientado
pela ideia de abertura do sistema constitucional para permitir a concretizagdo da Constituicao,
sobretudo do principio da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, a atividade jurisdicional passou a receber as orienta¢des “neoconstitucionais™".
Impde-se que na interpretacdo das normas juridicas, o julgador busque a maxima efetividade
constitucional, exigindo-se, por vezes, a utilizagdo de principios capazes de concretizar os valores
constitucionais quando aplicados ao caso concreto. Nesse aspecto, Lenio Streck alerta que “centenas
de principios invadiram o universo da interpretacao e aplicacdo do direito, fragilizando sobremodo
o grau de autonomia do direito e a prépria forca normativa da Constituicdo”?. Identifica-se, assim,
a preponderancia da fungdo ativa do juiz na solugdo do caso concreto a partir de principios para
privilegiar-se o senso de justica percebido pelo juiz.

Por se tratar de um fenOmeno recente, ainda ndo se sabe ao certo as reais transformacdes que
esta mudanca paradigmatica acarretara na teoria do direito, mas ja é possivel identificar algumas
consequéncias na pratica juridica contemporanea, especialmente na metodologia juridica para a
construcao da decisao.

A doutrina nacional reagiu criticamente e passou a chamar de ativismo judicial esta
performance do Poder Judiciario consistente em concretizar, a qualquer custo, os valores
constitucionais. Ao identificar principios e regras abertas como casos centrais da pratica juridica, o

30 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico: as faces da

Teoria do Direito em tempos de interpretacédo moral da Constituicao, 2010, p. 61.
31 A opcéo pela utilizagdo da expressao entre aspas se deve ao fato de que ainda ndo ha um consenso sobre a

utilizacdo da terminologia adequada para os fendmenos vivenciados pelo constitucionalismo contemporaneo.
Segundo Suzana Pozzolo - Neoconstitucionalismo éum termo bem apropriado. Originalmente pensado para
denominar um certo modo antijuspositivista de se aproximar do direito, talvez também devido a uma certa
indeterminacédo ou vagueza que |Ihe foram atribuidaspor usos um pouco diversos, ja que o termo enfrentou uma
rapida e ampla difusdo no Iéxico dos jusfilésofos, sobretudo em lingua italiana e espanhola. . (DUARTE, Ecio Oto
Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico: as faces da Teoria do Direito em
tempos de interpretacdo moral da Constituicao, 2010, p. 78).

32 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 301.
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“neoconstitucionalismo” opta pela dimensao da justificacao, adotando-se um modelo voltado para
a substancia das decisGes, de maneira a privilegiar a via judicial, minimizando-se os procedimentos
politicos de tomada de decisao®.

A critica se sustenta no fato de que o Estado Democratico de Direito brasileiro tem a pretensao
de proporcionar um registro politico para abranger o maximo de democracia e de Estado de Direito.
Desse modo, na medida que a Constituicdo agrega principios e preceitos fundamentais, mais relevante
se torna o papel da justica constitucional e dos 6rgdaos do Poder Judiciario. Porém, a preocupacao
da metodologia contemporanea estad no excesso do Poder Judiciario na atividade de interpretacao
das normas constitucionais®*. Streck® explica que o ativismo judicial faz parte de um género maior,
o protagonismo judicial. Este pode causar prejuizos para a democracia, porque pode nulificar ou
embargar uma série de opc¢des realizadas pelo legislador e faz surgir uma tendéncia de utilizacao
politica do Poder Judiciario. No ativismo, como uma das modalidades de protagonismo judicial, a
promocao dos fins sociais € entregue a atividade jurisdicional.

Portanto, o problema parece ser quanto ao modo de atuagado do juiz que, mediante a utilizagao
do seu poder discricionario, atua de modo ndo vinculado e sem a devida analise das circunstancias
do caso concreto, mediante justificacao genérica nos principios constitucionais.

Para Mauro Cappelletti®, as Constituicdes modernas nao se limitam a dizer estaticamente o que
é o direito, mas estabelecem um programa de reformas em direcao ao futuro. Assim, a atividade de
interpretacao do juiz para fazer atuar a norma constitucional é acentuadamente discricionaria. Mas
esta discricionariedade deve considerar os limites que todo poder encontra no Estado Constitucional,
dada a intrinseca caracteristica de poder por derivacao, portanto naturalmente limitado.

Desse modo, os espacos livres de apreciacao sao diferentes de genuinas atribuicdes de poder
discricionario, pois ndo ha liberdade de decisdo segundo concepgdes préprias. Para Engisch®,
o auténtico poder discricionario é atribuido pelo direito e pela lei quando se confia a alguém a
responsabilidade sobre o justo no caso concreto. E, portanto, uma discricionariedade vinculada,
porque o exercicio deste poder deve ser enderecado a uma finalidade e a um resultado da decisao,
depois de realizadas as consideracdes sobre as circunstancias do caso concreto.

Assim, este novo paradigma nao possibilita uma atuagdo estatal sem critérios e nem possibilita o
desprezo pelo ordenamento juridico infraconstitucional. Esses sdo sintomas da utilizacdo equivocada

ou da incompreensao desta renovacao proporcionada pelo constitucionalismo contemporaneo.

33 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito, 2014, p. 168.

34 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decis&o juridica, 2014, p. 44-45.

35  STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decis&o juridica, 2014, p. 47.

36  CAPPELLETTI, Mauro. O Controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Tradugao.
Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 89.

37 ENGISCH, Karl. Introdugédo ao pensamento juridico, 2008, p. 220-222.
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5. OS LIMITES DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

As mudancas proporcionadas pelo constitucionalismo contemporaneo na Teoria do Direito
também influenciam e direcionam a nova Teoria do Processo, conforme se observa na redacao do
artigo 1° do novo Cddigo de Processo Civil®3. Contudo, antes mesmo da mudanca legislativa, a
ciéncia processual ja indicava a necessidade de ajuste da pratica juridica tradicional aos objetivos
constitucionais. Candido Rangel Dinamarco,®® ao estruturar a sua teoria da instrumentalidade do
processo, compreendeu o processo como instrumento de mutacdes na ordem constitucional e legal.
O juiz, ao exercer o poder nacional em nome do Estado, realiza a interpretacao para ditar decisdes
capazes de influir no Conteldo das Constituicdes, das leis e dos significados de seus textos, “mas
isso nao significa que a funcao jurisdicional seja constitutiva de direitos, nem que a jurisprudéncia
seja fonte normativa”.

Do ponto de vista politico, a jurisdicdo é poder entregue ao Estado por meio de autorizagdo
constitucional. Compreende-se que a escolha do sistema politico foi eleger 6rgados estatais com
a funcao de realizar a atividade de resolucao de conflitos e concretizacao de direitos. Dai deriva a
necessidade de estabelecer limites, sob pena de arbitrariedade e abuso do poder, caracteristicas
eliminadas com a instituicdo do Estado Democratico de Direito.

Para Dinamarco*', o processo é um meio para a obtenc¢do de fins multiplos e ha finalidades que
precisam ser observadas no plano politico, juridico e social. No aspecto politico, enfatiza que ha uma
necessidade de manter um equilibrio entre a liberdade dos individuos e o poder estatal, de modo
que se torna essencial limitar os contornos e o exercicio deste poder®.

Na Teoria do Direito, a interpretacdo e a aplicagdo da norma juridica também é estudada
sob o enfoque do constitucionalismo contemporaneo. A concretizacao dos Direitos Fundamentais
mediante uma metodica estruturante € a solucao encontrada por Friedrich Miiller* como a mais
adequada para a concepgao de teoria pos-positivista do Direito.

38  “Art. 12 O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo.”.
(BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF).

39 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005,
p. 45.

40  DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005,
p. 47.

41 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005,
p. 188.

42 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005,
p. 205.

43 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito: Introdugao a teoria e metédica estruturantes. 2. ed. revista,
ampliada, atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 11.
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Para Miller, a norma é criada no caso, mas esta estruturada a partir de um programa, consistente
no texto codificado que funciona como um dado de entrada para a concretizacdo*. Sua proposta
baseia-se no método indutivo, porque a teoria do Direito se torna realista e ndao é absorvida pela
pretensao normativa do Direito e desenvolve seus esquemas conceituais de forma intrajuridica, sem

deducao filosofica®.

5.1 INSTRUMENTALIDADE E METODO

Interessante notar que Dinamarco, ao tratar da teoria geral do processo também conclui
pelo método indutivo para chegar a instrumentalidade como “nota central do sistema e tendéncia
metodologica do direito processual contemporaneo como um todo.”¢. Observa ainda que a visao
metodoldgica unitaria de direito processual ndo significa uma homogeneidade de solucdes.

Portanto, apesar de toda a abstracdo que envolve o conhecimento do Direito no paradigma
pds-positivista, a observancia de um método capaz de estruturar o processo interpretativo sera
indispensavel. Isso se deve ao fato de que a limitacdo do poder nas relacbes de sujeicao constitui
maxima democratica do Estado de Direito*’.

E por esse aspecto que se enfatiza a interpretacdo das normas juridicas para a construcdo
de uma decisao como resultado do desempenho de uma funcéo estatal derivada de uma outorga
democratica de poder. Na visdo da teoria do processo pautada na instrumentalidade, o processo
possui um significado politico, mas a fixagdo de valores para a concretizacao depende dos parametros
indicados na norma juridica.

Ao explicar a intima relacao entre direito e politica, Miller esclarece que deve haver distingao
entre as influéncias politicas e a utilizacdo das normas juridicas no processo decisorio, pois cumpre
ao legislador realizar esforcos para constituir normas mais precisas possiveis no Estado de Direito:

Tendéncias’ nao sao leis; entretanto, constatam-se esforcos politicos-
constitucionais e, em parte, também praticas administrativas, os quais apontam
a uma generalizagao dificilmente assimilavel pelo Estado de Direito.*

44 Neste aspecto, Miiller se diferencia de Dinamarco, porque este Gltimo é adepto do dualismo juridico, por acreditar
que o direito substancial ndo é dependente do direito processual e este ndo é capaz de criar situagdes juridicas.
(DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo, 2005, p. 255). Ja Miller acredita que a
decisao representa uma co-constituicdo da norma que nao existiria antes do caso. Para o ele, [1todos esses
dualismos s&o representacdes centrais fracassadas do positivismo histérico.[| (MULLER, Friedrich. O novo
paradigma do Direito, 2009, p. 11.).

45  MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito, 2009, p. 12.

46 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 2005, p. 89.

47 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 2005, p. 90.

48  MULLER, Friedrich. Metédica Juridica e Sistema Politico: Elementos de Teoria Constitucional Il, 2014, p. 98.
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Por essa afirmacao, é perceptivel que ndo se deve desprezar as tendéncias sociais ou as
influéncias politicas que margeiam a decisdao. Mas a ideia de poder aproxima o processo da politica,
porque as escolhas axiologicas e a fixacdo dos destinos do Estado fazem parte de uma decisao
que deve ser tomada por meios publicos*. Desta forma, o juiz se torna um modelador da vida
social, conforme aduz Engisch®®, porque nao deve ser apenas um sudito do legislador, mas pode
contribuir na dire¢do das correntes do seu tempo, sem ir além daquilo que constitui a arte especifica
do pensamento do jurista.

Para Dworkin®', a tarefa de interpretar é holistica porque o intérprete busca integrar um plano
de fundo de valores e intui¢des interpretativas concretas. Contudo, a estrutura permanecesse sendo
importante porque permite o foco nas conexdes cruciais entre valores e padrdes interpretativos.

Assim, é compreensivel que o juiz ao interpretar, contribua de alguma forma na completude
do texto da lei, afinal € um intérprete legitimado para a busca dos significados trazidos pelo caso
concreto. Mas € necessario impedir que esses significados encontrados pelo juiz se desvirtuem do
caminho tracado pelo Estado de Direito.

5.2 SISTEMA PROCESSUAL E DEVIDO PROCESSO LEGAL

No Brasil, a Constituicao de 1988 conferiu destaque aos direitos sociais quando estabeleceu uma
série de normas e principios constitucionais a partirdo seu artigo 6°,inaugurando um capitulo exclusivo do
texto a respeito dos Direitos Sociais inserido no titulo de Direitos e Garantias Fundamentais. A existéncia
de uma organizacdo de regras e principios no texto constitucional caracteriza o Estado de Direito
brasileiro e serve de substancia para o desenvolvimento do ordenamento juridico infraconstitucional.

Conforme aduz Canotilho*? a juridicidade do Estado de Direito é proporcionada pela ideia
de um principio constitutivo de natureza formal, material e procedimental que confere a "“medida
do direito”, de modo que a ordenacao racional da sociedade se estabelece por meio de regras e
medidas que prescrevem formas, procedimentos e cria institui¢oes.

Para possibilitar o desempenho da atividade jurisdicional pelo Estado, o sistema juridico
edificou normas capazes de conferir concretizagdo aos principios constitucionais de acesso a justica
e inafastabilidade do Poder Jurisdicional. Deste modo, o Direito Processual surge como ramo do
direito publico responsavel pela disciplina da jurisdicdo e do direito de acao, estabelecendo-se o
processo como instrumento de obtencao da tutela jurisdicional.

49 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 2005, p. 100.

50  ENGISCH, Karl. Introdug&o ao pensamento juridico, 2008, p. 255.
51 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Estados Unidos da América: The Belknap Press of Harvard University,

2013, p. 134-135.
52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigao. 7. ed. 4. reimpr. Coimbra:
editora Almedina, 2003, p. 243.
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O desenvolvimento do processo como ciéncia proporcionou a autonomia necessaria para a
construcdo de conceitos e ideias comuns em qualquer sistema processual. As grandes premissas
metodoldgicas foram desenvolvidas e toda a estrutura sistematica foi tracada, de modo que hoje é
possivel identificar no direito processual o sentido de assegurar o juiz natural e o devido processo
legal mediante a participacao equilibrada de seus interessados®,.

Mas foi por meio do instrumentalismo que a ciéncia processual se desenvolveu em direcao a
efetividade. A preocupagédo do sistema processual com o valor da justica permite compreender o
processo mediante a observancia necessaria de valores protegidos pela Constituicao.

Desta forma, o juiz confere significado aos valores constitucionais mediante a sua atuacao
como parte do poder estatal e a estrutura tracada pelo estado para a realizacdo desta tarefa é

essencial para amparar o juiz no processo interpretativo.

Para Owen Fiss**, essa concepgdo de funcao judicial em que os juizes tentam dar significado
aos valores constitucionais talvez seja demais para os juizes. A obrigacdo de justificar suas decisdes
deu ensejo a debates interminaveis quanto a fonte de justificacdo destas decisdes, mas a nogao de
justificacao enseja o suporte da decisao em critérios racionais e se opde a ideia de mera explicagao.

Portanto, a tutela constitucional do processo tem escopo de assegurar o funcionamento dos
institutos do direito processual aos principios que transcendem da prépria ordem constitucional®.
Na ciéncia processual, o devido processo legal é considerado um supra principio, pois derivam dele
todos os outros principios orientadores da dinamica processual no desempenho da jurisdicao.

6. ANALISE CRITICA DA DECISAO

Partindo-se da premissa de que a empresa reclamada € um arquétipo de um modelo firmado na
tentativa de autonomizacao dos contratos de trabalho, o magistrado interrompe a l6gica processual
para trazer elementos faticos sociais externos a causa como protagonistas na dire¢ao da sua decisao.

Conforme visto, a construcdo da decisao juridica nos moldes do constitucionalismo
contemporaneo requer a observancia de um percurso metodoldgico capaz de concretizar ndo apenas
os Direitos Fundamentais, mas também as normas processuais para possibilitar a atuacao do Estado
de modo democratico e justo. Esta é a ideia que se infere da orientacdo da instrumentalidade, na
Teoria Geral do Processo, e da metddica estruturante da Teoria do Direito.

53 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 2005, p. 22.
54  FISS, Owen. The law as it could be. Estados Unidos da America: New York Universty Press, 2003, p. 11.
55 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 2005, p. 23.
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Na dinamica processual a constru¢do da decisdo juridica deve ser desempenhada por meio da
interpretacdo, de modo que as deducgdes juridicas derivam de um processo l6gico capaz de fornecer

ao jurista o conteldo e o alcance dos conceitos juridicos.

Ainda que essa a interpretacao possa ser exercida a partir de varios pontos de vista, é por
meio de uma construcao logica, apoiada na localizagdo de preceitos no texto da lei e mediante
fundamentacao racional que a hermenéutica juridica se desenvolve. Porém, este preceito lei deve
ser interpretado de modo a ajustar-se o mais possivel as exigéncias da vida em sociedade, vez que o

direito é apenas uma parte da cultura global®®.

No caso em analise, o juiz compreende que as exigéncias sociais implicam a identificagdo
de um novo padrao de relagdes de trabalho derivado da tecnologia. Antes mesmo da verificagao
probatdria o juiz estabeleceu um ponto de partida fundamental para construgdo do seu raciocinio: a

“uberizacao” das relacdes de trabalho.

Deste modo, nao se despreza o valor do resultado, no caso, a concretizagao de Direito
Fundamental relacionado a protecao constitucional do trabalho. Mas a ado¢do de uma finalidade
abstrata ndo comporta a capacidade argumentativa necessaria para sustentar a decisao do ponto
de vista juridico. A ideia de que o sistema processual adota a livre persuasao racional é ultrapassada,
sobretudo apds as mudangas do novo Codigo de Processo Civil. A liberdade deciséria do juiz é
limitada tanto pelas normas processuais, que estabelecem a necessidade de motivacao das decisdes
judiciais®’, como também pelo sistema democratico republicano que limita constitucionalmente a
atuacao dos poderes constituidos. Conforme explica Fiss*®, a escolha do juiz é constrita por uma série

de normas e a aderéncia a estas normas representa a medida de impessoalidade do julgamento.

Desse modo, permanece a necessidade de observancia pelo juiz do conteudo normativo
da legislacdo trabalhista, visto que a comprovacao de elementos faticos resultara no processo
interpretativo de adequacdo do fato ao preceito normativo. Neste aspecto, o juiz realiza o

enquadramento juridico e afirma ser importante configurar a relacdo de emprego a partir do artigo

56 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico, 2008, p. 137-138.

57  Conforme os paragrafos do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil, Lei n.° 13.105 de 16 de margo de 2015: §
1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:
| - se limitar a indicagdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questao decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclus&o. § 3° A decis&o judicial deve ser interpretada a
partir da conjugagéo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

58  FISS, Owen. The law as it could be, 2003, p. 178.
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3° da CLT. Ocorre que, mediante uma “introducao de modo a situar a questao debatida™®, o
julgador afasta-se da identificagdo dos elementos faticos caracterizadores da relacdo de emprego
para agregar a sua decisdo concepc¢des sociologicas e filosoficas. Tais concepgdes sao relevantes para
o debate do assunto no contexto académico, mas revelam-se inadequadas para a argumentacao
juridica.

Segundo Miller®, sempre que a pratica juridica tiver a pretensao de generalizar uma norma
diante da versatilidade dos casos concretos, a forca determinante da metddica juridica racional
se esmaece porque as opinides dos que decidem se tornam dominantes a partir de operagdes de

formalizacéo que direcionam o conteudo.

O fato é que, mediante o argumento da concretizacdo de direitos fundamentais, o foco
passa a ser o resultado da decisao, de modo a conferir uma funcao objetiva ao direito fundamental
desenvolvida por antecipacdo. Neste aspecto, Muller explica que essa funcdo objetiva pertence
a um elemento de concretizacao sem referéncia normativa e apenas possuem utilidade politico-
constitucional. Portanto, devem ser limitadas a um papel secundario diante da norma, porque
representam uma mera variante politico-constitucional entre as possibilidades de entendimento
do direito fundamental a liberdade cientifica®'.

Alexy®2 observa que uma das maiores diferencas entre aargumentacao juridica e aargumentacao
pratica geral é que as disputas juridicas ndo submetem todas as questdes da discussdo e, no caso do
processo, estao limitadas por regras processuais que regulam o processo de argumentagao.

A ideia prévia de que a relacdo de emprego é configurada como um exemplo da chamada
“uberizacao” indica, de antemao, a orientacgao a ser seguida pelo juiz na identificagdo dos elementos
faticos. Ha nitida direcdo do conteldo decisorio a partir do introito configurador da “uberizacao”.
Mesmo antes da fundamentacao juridica, o juiz escolhe conceitos prévios que orientam a sua
interpretacdo do contexto probatério.

Nesse aspecto, interessante é a comparacao realizada por Engisch entre a verificagdo de fatos
feitas em um processo judicial e aquelas feitas pelos historiadores:

O historiador é livre na utilizagdo das fontes ao seu dispor e na investigacéo dos
fatos, que nela se funda. Ele apenas esta vinculado a diretivas cientificas. Pelo
contrario, a indagacao processual da verdade é juridicamente regulada numa
larga medida.®®

59  BRASIL. Diario Eletronico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido. Publicagcéo Eletronica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 9.

60 MULLER, Friedrich. Metédica Juridica e Sistema Politico: Elementos de Teoria Constitucional Il. Organizagao:
Rodrigo Meyer Bornholdt, tradugéo: Michael Kosubek. 1. ed. Joinville: Bildung Editora, 2014, p. 96.

61 MULLER, Friedrich. Metédica Juridica e Sistema Politico: Elementos de Teoria Constitucional 1, 2014, p. 44.

62  ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: A teoria do discurso racional como teoria da fundamentagéo
juridica. Traducgao: Zilda Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 210.

63  ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico, 2008, p. 90.
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A prerrogativa do juiz, de apreciar livremente o conjunto probatério, esta vinculada ao
desempenho de uma fungao estatal que ndo pode ser arbitraria, pois ainda que haja discricionariedade
é um poder cuja competéncia e extraida das estruturas de poder estatal. A configuragdo dos elementos
diante da confrontacdo das provas documentais e dos relatos testemunhais servem para formar os

elementos de convic¢ao do juiz.

No caso da decisdo ora explorada, os elementos de convic¢ao foram formados de forma prévia,
pois deixam transparecer que o juiz ja havia se posicionado a respeito do assunto e aproveitou
o momento da sentenca para externar a sua opinido. A posterior avaliacdo dos elementos faticos
da relagdo revela um padrdao argumentativo consistente no convencimento de que, diante da

“uberizacao”, a configuracao fatica esta presente.

Mas é justamente na identificacdo da subordinagdo que o magistrado mais se utiliza de sua
liberdade criadorana construgdodadecisdo. Fica perceptivel ainfluénciaideoldgica na contextualizacao
livre a partir de constatagdes pessoais, pois relaciona a identificacdo da subordinagcdo com a mudanca
das relagdes do trabalho derivadas da “uberiza¢do”. Com a finalidade de ilustrar o que se afirma,
destaca-se o seguinte trecho:

E, assim, entramos neste ‘admirdvel mundo novo’ no qual os atos humanos
de exteriorizacdo do poder diretivo e fiscalizatério ndo mais se fazem
necessarios e sao substituidos por combinacdes algoritmicas, reclamando,
consequentemente, novas dimensdes tedricas e atualizacdes do Direito
do Trabalho para que este importante e civilizatério ramo do direito nao
deixe passar despercebida a totalizante forma de subordinacdo e controle
construidas dentro de uma forma de flexibilizacao®%.

A "uberizagdo”, a pos-verdade® (post-truth) e a inovacao da organizagdo “uberiana” do
"admiravel mundo novo” das relacbes de emprego podem e devem ensejar estudos cientificos
capazes de fomentar mudancas na legislacdo e na jurisprudéncia que alberguem o contexto fatico
dessa mudanca social.

O problema consiste em sustentar todo o critério de interpretacdio com base em uma
identificacdo pessoal da realidade social. Conforme explica Miiller®, a pré-compreensao individual é
alimentada decisivamente a partir de representagdes supraindividuais sobre a norma e a matéria e sé

64 BRASIL. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido. Publicagéo Eletrbnica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 25.

65  “A sociologia tem usado a expressdo ‘pés-truth’ (pés-verdade) para designar os processos contemporaneos de
moldagem de opinido publica. Situagdes pelas quais os apelos emocionais e o universo dos afetos manipulados
pelas apuradissimas técnicas do marketing constituem-se como “verdades” e passam a ter mais influéncia e
confiabilidade do que o mundo da realidade dos fatos objetivamente considerados.”. (BRASIL. Diario Eletrénico
da Justica do Trabalho Nacional: Caderno Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Publicagdo
Eletronica, 14 fev. 2017. n. 2169/2017, 2017, p. 29).

66  MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito, 2009, p. 85.
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quando racionalizada e diferenciada no ambito do possivel sera a concretizacao controlavel.

Ademais, pelo principio da isonomia, € essencial assegurar a igualdade na relacdo juridica
processual e a relacdo processual trabalhista ndo estaria livre dessa observancia. Inclui-se no principio
da isonomia a percepcao de equilibrio da igualdade quando houver desproporcao de oportunidades
capaz de evidenciar a situagdo de desigualdade.

Segundo Miller®, as clausulas de igualdade e as proibicbes de discriminagdo sdo as mais
importantes normas do sistema politico, pois obrigam os funcionarios do direito a um trabalho
metddico igualitario na legislacdao, no executivo e na justica. Trata-se do direito fundamental a
igualdade de método, uma pretensao juridica a igualdade de realizagdo do direito, “garantida por
uma metodica correta e aberta no contexto de todas as fungdes e formas de agir estatal.”®.

No contexto de uma decisao juridica, a importancia do principio da vinculacdo ou adstri¢do ao
pedido limita o poder decisorio do juiz e valida a relacao juridica processual decidida, pois cabe ao
juiz decidir o mérito diante dos pedidos e da causa de pedir exposta pelo autor como resultado do
exercicio do contraditério e da ampla defesa efetivamente proporcionada as partes.

Assim, qualquer exclusdo ou inclusdo metodicamente incorreta de possibilidades de solucao
do caso juridico mediante a utilizagdo de interesses ou posicdes extrajuridicas viola as normas de
direito material e processual aplicaveis ao caso®.

Parece ter sido esta a hipotese ora avaliada. Ainda que o juiz tenha observado regras processuais
quanto ao procedimento, como a instrucdo processual, na constru¢ao de sua sentenga preocupou-
se em fundamentar suas posigdes extrajuridicas responsaveis pela fundamentacao da sua decisao. A
identificagdo dos elementos faticos da relacdo de emprego se tornaram meras coadjuvantes diante
da "uberizacao”, pois o magistrado teria chegado ao resultado independentemente da confirmacao
fatica de tais elementos.

Nesse aspecto, as palavras de Alexy exemplificam bem as ideias expostas: “os juristas podem
certamente contribuir para a realizacao da razao e da justica, mas ndo podem fazer isso sozinhos. Isto

pressupde uma ordem social racional e justa.””°.

67  MULLER, Friedrich. Metédica Juridica e Sistema Politico, 2014, p. 103.
68 MULLER, Friedrich. Metédica Juridica e Sistema Politico, 2014, p. 104.
69  MULLER, Friedrich. Metédica Juridica e Sistema Politico, 2014, p. 104.
70 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica, 2011, p. 286.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

E fundamental que a decisdo juridica seja pautada em critérios seguros, identificados no
ordenamento juridico. Diante de casos dificeis e da necessidade de concretizacdo de Direitos
Fundamentais a construcao da decisdo a partir de uma metodologia pré-determinada evita o
solipsismo judicial e situa a decisao juridica como resultado de uma atividade democratica.

No intuito de "fazer a coisa certa” ou proporcionar a “maxima efetividade dos principios
constitucionais”, ha falha ao se deixar seduzir pelo chamado “bom ativismo”. Mas é preciso ter em
mente que esse mesmo raciocinio que possibilita concretizar a Constituicao, pode ser utilizado no
futuro para sustentar ideia em sentido contrario, derivada de outro critério metajuridico.

E certo também que o direito deve receber influxos da sociologia e da filosofia na construcéo
e atualizacdo de um ordenamento juridico democratico, mas ha de se considerar que a ciéncia
do processo foi desenvolvida com o intuito de impor regras capazes de estabelecer limitacdes as
arbitrariedades do poder estatal ao mesmo tempo que possibilita a concretizacao do acesso a justica.

Conforme visto, no caso em estudo o magistrado percorreu o caminho do procedimento
trabalhista, mas deixou de atentar que é o devido processo legal que deve guiar a formagao de
sua conviccao, ademais, se 0 juiz ja inicia o processo decidido, ndo haveria sentido em percorrer o

caminho processual.

A fixacdo da “uberizacao” como premissa comprova que o juiz se sustenta em ideologia alheia
ao debate processual capaz de influenciar na dinamica do procedimento. Ao iniciar a demanda com
a ideia de verdade a respeito da causa, ainda que favoravel a um bem constitucionalmente protegido
— no caso, os Direitos Fundamentais do trabalhador —, o magistrado utiliza o procedimento para
colher provas capazes de fundamentar seus critérios decisérios. Desse modo, qualquer que fossem
os elementos-faticos da relagdo de emprego indicados pela lei, certamente se encontraria uma
argumentacao necessaria capaz de fundamentar a decisao.

A postura ativista do juiz é realcada na aplicacao de elementos ideoldgicos para “contextualizar”
a decisdo com o intuito de concretizar a ideia de justica pré-determinada, formada mediante
uma observacao individualizada da realidade social, desvirtuando-se das escolhas democraticas
identificadas no ordenamento juridico.

Ainda que a aplicacdao do Direito mediante critérios técnicos e metodoldgicos proporcione
seguranca juridica e previsibilidade do Direito, esse ndo deve ser o Unico objetivo do Direito no
constitucionalismo contemporaneo. Tao pouco deve servir de argumento Unico para criticas ao

protagonismo judicial.

A preocupacao deve ser no sentido do solipsismo e da desvinculacao aparente da funcao
jurisdicional com a estrutura de poder. Decidir é um dever-poder de todos os juizes, mas para fazé-lo
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democraticamente necessitam estar a par de seu papel como poder estatal. Ha nitida vinculacao na
discricionariedade deciséria do juiz: as leis, ao processo e a Constituicao.

Nao se defende aqui o retorno ao positivismo juridico ou a permanéncia da ideia de supremacia
da lei, mas enfatiza-se que o momento atual do pds-positivismo nao determina superacao do que o
positivismo ja proporcionou, de modo que nao ha fim do Estado de Direito.

Portanto, o desafio que se impde é realizar a justica mediante o devido processo legal, pois
equilibrar a concretizagao de direitos em cada caso concreto e conforme as regras processuais exige
respeito ao método e a estrutura do processo como um instrumento da atividade jurisdicional.
Este é o ponto de equilibrio que deve ser enfrentado na solugdo das demandas, especialmente em
demandas inéditas, como no caso em analise.
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