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Resumo

Esta investigagdo utiliza o método de andlises de decisdes para examinar o
posicionamento do Tribunal de Justica de Sergipe, entre 2020 e 2022, sobre a recusa das
empresas que oferecem o servico de transporte via aplicativo de efetivar ou de
permanecer em seu cadastro com motoristas que respondem a processos criminais sem
decisdes transitadas em julgado. A analise das decisdes parte de alguns marcos tedricos
estratégicos, como o conceito de cidadania sacrificial e da economiciza¢do do direito, do
neoliberalismo enquanto uma racionalidade e um processo profundo, do capitalismo
como vigilancia. Como resultado, identificou-se que o TISE priorizou a autonomia
contratual, a liberdade para pautar critérios objetivos de seguranca, o desalinhamento
dos motoristas com o Termo e as Condi¢bes para uso em detrimento dos principios da
presuncdo de inocéncia e da fungdo social do contrato. Para problematizar este cenario o
artigo ainda questiona sobre a (des)protecdo dos dados pessoais dos trabalhadores por
aplicativo, a falta de transparéncia na utilizacdo de novas tecnologias para coletar dados
referentes a processos criminais em andamento como forma de reiterar velhas exclusdes
sociais ou laborais. Por fim, conclui-se sobre a aproximacao dos fundamentos manejados
pelo Tribunal de Justica de Sergipe com as novas exigéncias econbmicas da gestdo
neoliberal, tal como a reducdo do pacto constitucional em beneficio da autonomia
empresarial, tanto sobre a descartabilidade dos sujeitos, como sobre a captacao irregular
de seus dados pessoais.

Palavras-chave: Capitalismo de vigilancia; Neoliberalismo; Liberdade contratual; Dados

pessoais; Uberizacao.

Abstract

This investigation uses the method of decision analysis to analyze the positioning of the
Sergipe Court of Justice, between 2020 and 2022, about the refusal of companies that
offer transportation service via app to effect or cancel to remain in their registry with
drivers who respond to criminal proceedings without final and unappealable decisions.
The analysis of the decisions is based on some strategic theoretical frameworks, as based
on the concepts of sacrificial citizenship and the economization of law, neoliberalism as a
rationality and a deep process, and capitalism as surveillance. As a result, it was identified
that the TJSE prioritized the contractual autonomy, the freedom to guide objective safety

criteria, the misalignment of drivers with the Term and Conditions for use over the
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principles of the presumption of innocence and the social function of the contract. To
problematize this scenario, the article also questions about the (un)protection of workers'
personal data by app, the lack of transparency in the use of new technologies to collect
data regarding ongoing criminal cases as a way to reiterate old social or labor exclusions.
Finally, it concludes on the approximation of the grounds handled by the Sergipe Court of
Justice with the new economic demands of neoliberal management, such as the reduction
of the constitutional pact in favor of corporate autonomy, both on the disposability of
subjects and on the irregular capture of their personal data.

Keywords: Surveillance capitalism; Neoliberalism; Contractual freedom; Personal data;

Uberization.
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7

“Subiu a construgdo como se fosse mdquina
Chico Buarque.

Este artigo examina o posicionamento judicial do Tribunal de Justica de Sergipe nos casos
em que se discute a recusa das empresas que ofertam o servigo de transporte particular
através de aplicativos de efetivar ou de manter em seu cadastro motoristas que
respondem a processos criminais em andamento, sem possuirem certiddo de
antecedentes.

Discute-se, por um lado, em que medida tal técnica de controle exercida pelas
plataformas reflete uma violacdo de direitos dos motoristas, em especial as garantias da
presuncdo de inocéncia e da protecdo de dados pessoais, e, por outro, como o
posicionamento do Tribunal de Sergipe tem permitido que tal relacdo eminentemente
privada se autorregule, ratificando praticas discriminatodrias.

Os motoristas, além de toda a documentacdo que sdao obrigados a fornecer,
sujeitam-se a analise de dados de natureza criminal [coletados em bases de dados digitais,
sem seu conhecimento], como simples apontamentos criminais de a¢ées penais em curso
de diversas bases institucionais, como aquelas que concentram informacgdes de processos
judiciais. A partir disso, as empresas se valem desse material para julgar se aqueles
candidatos atendem ao perfil “desejado” pela empresa.

Esses empreendimentos normalmente estdo previstos nos Termos de Uso a que
os motoristas devem aderir quando iniciam a prestagao desses servigos. Por exemplo, a
Plataforma Uber descreve seus procedimentos de verificacdo no “U-check”? e a 99, na

cldusula 3.23 do documento.

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior — Brasil (CAPES) — Cédigo de Financiamento 001

2 “A Uber conta com diferentes modalidades de verificagdo de parceiros e usudrios para proporcionar uma
experiéncia tranquila para todos. Todos os parceiros passam por um processo de cadastro de varias etapas
antes de aceitar a primeira viagem que envolve checagem de apontamentos criminais e analise da CNH. De
tempos em tempos, o app pede, aleatoriamente, para que eles tirem uma selfie antes de aceitar uma viagem
ou de ficar on-line para verificagdo de sua identidade. Os usuarios sao verificados via cartdo de crédito ou tém
seus dados de CPF e data de nascimento checados em uma base do governo. Além disso, pode ser necessario
também apresentar uma foto do documento de identidade”. Disponivel em: https://www.uber.com/br/pt-
br/safety/. Acesso em: 11 out. 2022.

3 “Termos de Uso Motorista/Motociclista Parceiro: 3.2. Apds receber a documentacgio de cadastro, a empresa
99 efetuard uma analise e poderd aceitar ou recusar a solicitagdo de cadastro do Motorista/Motociclista
prestador de servigos. A 99 também podera realizar a checagem de antecedentes criminais e quaisquer outras
verificagdes que considerar oportunas ou que sejam exigidas pela legislagdo aplicavel”. Disponivel em:
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Essa estratégia, que vem sendo chancelada pelo Poder Judicidrio, pode induzir
algumas reflexdes em face do quadro normativo contemporaneo. E preciso perceber que,
nesse empreendimento de controle, amostras iniciais apontam para a existéncia de uma
robusta intervencdo sobre dados pessoais. Por isso, é importante compreender a
natureza de tais dados; se ha a transparéncia necessaria nesse processamento; e se, de
algum modo, isto ndo implica em reiteragGes de discriminagdes e exclusoes.

Além disso, é necessario verificar quais os argumentos, interesses e discursos em
que se respalda essa pratica, em especial pelo fato de que, diante dela, o Estado-juiz tem
adotado uma postura intencionalmente abstencionista, o que tem permitido que praticas
discriminatdrias sejam tradadas como estabelecidas dentro de relacdes eminentemente
privadas que se autorregulam, portanto sem margem de intervencao publica.

Apds um detalhado levantamento sobre todos os processos judiciais que
envolveram a matéria no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, percebeu-se uma
sensivel mudanca de fundamentacdo nos discursos utilizados e, consequentemente, na
legitimacdo ou nao da referida pratica empresarial.

Em um primeiro grupo de decisdes, apresentadas e esmiucadas posteriormente,
os classicos fundamentos da funcdo social do contrato e da presuncdo de inocéncia
sustentavam uma tentativa judicial de evitar a discriminacdo de motoristas. Em um
segundo e posterior grupo de decisdes, entretanto, enunciados como a liberdade
contratual e a livre iniciativa da empresa em formatar critérios de seguranca para o
servico fornecido passaram a sedimentar o discurso de legalidade da pratica de barragem
das empresas®.

Essa guinada nos fundamentos utilizados, principalmente ao afastar o principio
constitucional da presungao de inocéncia, ao lastrear cldusulas contratuais que vao de

encontro com a sedimentada tese do Supremo Tribunal Federal em caso andlogo®,

https://99app.com/legal/termos/motorista/?_time=1637120731&lang=pt-BR&location_country=BR. Acesso
em: 11 out. 2022

4 ApOs a realizagdo dessa investigacdo em 2022, aprovada para a publicagdo em 2023, foi enviado o Projeto
de Lei Complementar n2 12/2024 ao Poder Legislativo, em mar¢o de 2024, que visa regulamentar o trabalho
de motoristas por aplicativo. Nesse sentido, a presente pesquisa ndo abarcou o respectivo projeto. Contudo,
vale registrar que embora o Projeto tenha buscado garantir a defesa do motorista, reitera a autonomia
contratual e a preponderancia das clausulas dos “Termos de Uso” para bloqueios, suspensdes e,
principalmente, exclusdes do motorista. Como serd desenvolvido nessa investigacdo, os “Termos de Uso”
chegam a lesar direitos constitucionalmente garantidos, como a presungdo de inocéncia, pratica legitimada
nas decisGes judiciais do recorte selecionado em defesa da “autonomia contratual”.

5 Em 2021, no Recurso Extraordindrio n2 1307053, o Supremo Tribunal Federal assentou a seguinte tese:
“violam o principio da presun¢do de inocéncia o indeferimento de matricula em cursos de reciclagem de
vigilante e a recusa de registro do respectivo certificado de conclusdo, em razao da existéncia de inquérito ou
acdo penal sem o transito em julgado de sentenga condenatéria” (BRASIL, 2021).
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permite um importante didlogo entre a opacidade das novas tecnologias (BRUNO, 2018,
p. 244), os sacrificios exigidos para o pleno funcionamento delas (BROWN, 2018, p. 34) e
a absorc¢ao pelo Judicidrio de uma particular concepc¢ao de liberdade do neoliberalismo:
a liberdade de ser sujeitado a cartilha empresarial contemporanea, com suas “boas

” u i

praticas”, “seguranca de rede”, “autonomia contratua

I”

etc.

Analisar o contraste dessas decisGes tornou mais evidente o quanto os contornos
do contrato social, sob o qual se assentara a modernidade e a respectiva regulacdo
juridica, encontram-se cada vez mais invertidos. O corpo politico/juridico deixa de
proteger o corpo social, enquanto este, fragilizado, passa a se sacrificar em prol do bom
funcionamento da economia.

Sob a d6tica do empreendedorismo, ndo é nem o estado, nem sdo as empresas,
guem vivencia mais diretamente os efeitos adversos desse processo. Sdo os individuos
(motoristas), com os seus direitos (de primeira e segunda geracgdo) sacrificados para o
funcionamento da racionalidade econémica neoliberal. O direito ao trabalho é negado a
esses sujeitos enquanto se passa uma sensacdao de que o servico de transporte é
composto por pessoas “seguras”, “confidveis”, pessoas que nunca tiveram seus nomes
relacionados ao sistema penal. Nas costas de motoristas sacrificados por critérios
inconstitucionais é que se constréi um simulacro de seguranga e de controle sobre os
servigos prestados.

Apesar de o recorte de decisGes aqui utilizado se referir a processos nos quais os
sujeitos ndo possuiam antecedentes criminais, cabe demarcar a necessidade de um amplo
debate, ndo passivel de ser acomodado nos limites dessa investigacdo, sobre a
constitucionalidade da mitigacdo do direito ao trabalho para os sujeitos que possuem
antecedentes criminais. Isso porque, essa recriminalizagdo possui o conddo de fortalecer
a concepgao de que esses sujeitos sdao “naturalmente perigosos”, “portadores de uma
personalidade pouco estruturada” (WACQUANT, 2003, p. 15), portadores de uma
violéncia que a qualquer momento pode vir a tona durante a prestacao do servico de
transporte. Teses estas levantadas pela escola positivista da criminologia em meados do
século XIX e que formataram, nas décadas seguintes, uma série de praticas eugénicas de
expulsdo, de aprisionamento em massa de individuos “anormais” (FOUCAULT, 2010, p.
19) que se nao fossem passiveis de corregdo, precisavam ser contrapostos a formas cada

vez mais severas e cruéis de tratamento (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 282). Portanto,
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a limitacdo desta discussao aqueles que ndao possuem antecedentes criminais nao leva,
de maneira alguma, a conclusdo contraria.

Com essas convicgdes prévias, partiu-se da hipdtese de que essa pratica
empresarial, chancelada discursivamente pelo Estado-juiz, insere-se no quadro
neoliberal. Contribui, assim, para a reproducdo de exclusGes sociais, para o
fortalecimento de antigos discursos opressivos, como, por exemplo, a concepg¢ao de que
trabalhadores que respondem a qualquer a¢do penal teriam uma maior “tendéncia”® a
atos ilicitos, logo, seria essencial proteger os usuarios, afastando-os desses individuos
“perigosos”.

Conjecturou-se também que havia incongruéncias entre tal intrusdo das
plataformas de aplicativo e o sistema juridico de protecdo de dados em vigor, além de
incompatibilidades com o principio da presuncdo de inocéncia. Estas hipdteses foram
testadas no percorrer do estudo cientifico.

Em atencdo ao método de analise de decisGes utilizado (FREITAS; LIMA, 2010) e
ao recorte institucional exigido por ele, optou-se por colher acérddaos do Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe (TJ/SE)’” sobre o assunto, tanto devido a uma explorac¢3o
inicial com alguns motoristas que foram rejeitados/impedidos, como também pelo bom
conhecimento sobre a plataforma desse Tribunal e os seus mecanismos de busca.

Para tanto, procedeu-se com a selecdo dos termos ou “palavras-chave” que
seriam utilizados para a consulta jurisprudencial pelo sitio do préprio Tribunal. Escolheu-
se as seguintes: “motorista aplicativo AND processo criminal”. A busca se deu em 11 de
outubro de 2022, quando, ao todo, foram encontrados 9 (nove) acérdaos de apelagdo.
Apesar de ndo ter sido utilizado qualquer recorte temporal, essas decisGes estavam
concentradas nos ultimos dois anos, entre 2020 e 2022, fato que atesta a atualidade e
indispensabilidade dessa investigagao.

As decisGes foram extraidas na integra e organizadas em um banco de dados.

Depois, realizou-se leitura atenta sobre as partes dos acérdados, de modo a compreender

”ou

6 Termos como “tendéncia”, “disposigdo”, “propensdo” foram incisivamente defendidos e utilizados pela
criminologia positivista e o racismo cientifico do fim do século XIX e inicio do século XX (SCHWARCZ, 1993, p.
28; CARVALHO; DUARTE, 2017). No Brasil, entre os principais autores dessas correntes, destacam-se os nomes
de: Nina Rodrigues, Silvio Romero e Francisco José de Oliveira Vianna (ALMEIDA, 2019, p. 29).

7 As decisBes do TJ/SE se aparentavam interessantes em face dos objetivos delineados. O discurso la disposto
se mostrou bastante nitido para a pretensdao de andlise jusfiloséfica com aportes de critica ao modelo
neoliberal. A selegdo também se deu pelo fato de que um tribunal busca uniformizar e estabilizar a
jurisprudéncia sobre o assunto. Por isso, convinha verificar se havia de fato uniformidade e qual o sentido
argumentativo que vem sendo massificado por aquele érgdo jurisdicional.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 3, 2024, p.1-30.
[ <9 Copyright © 2023 Danilo dos Santos Rabelo, Hilbert Melo Soares Pinto e Evandro Charles Piza Duarte
@ https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/71621 | ISSN: 2179-8966 | e71621



https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/71621

os casos e excluir aqueles que eventualmente ndo se enquadrassem no objeto de estudo.
Apds esse tratamento preliminar, iniciou-se a analise da argumentagao desenvolvida
pelos desembargadores. Destacaram-se e se organizaram os principais conceitos, valores,
institutos e principios constantes das narrativas decisorias.

Com esse material em maos, passou-se a pesquisa bibliografica e documental. Em
relacdo as fontes, foram enfrentados livros, artigos cientificos e as legislagdes mais
pertinentes relativas ao tema. Alguns conceitos contribuiram para uma analise critica
mais incisiva sobre a conduta do Tribunal de Justica de Sergipe que ao mesmo tempo a
enxergasse como entrelacada com outras dinamicas e conjunturas percebidas
globalmente no funcionamento da racionalidade liberal.

Partiu-se do conceito de cidadania sacrificial e da economicizacdo de direitos
pautados por Wendy Brown (2018) que delineia como a conversdo neoliberal de sujeitos
em empresarios de “si mesmo” carrega consigo um processo de captura sobre os direitos
protetivos e de transformacdo da cidadania em uma doacdo que deve ser completa e
inquestiondvel as pautas e clausulas contratuais (BROWN, 2018, p. 06).

Além disso, o sentido dado ao neoliberalismo nessa investigacao buscou ampliar
a concepcao dele apenas como um sistema econémico/politico, ja que, como pautado por
Pierre Dardot e Christian Laval (2016; 2018), esse se torna uma racionalidade que alcanga
todas as esferas da vida. Torna-se uma fonte justificativa determinante em relacdo a
conduta dos governantes e dos governados (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 15).

A utilizacdo de dados pessoais e comportamentais como matéria-prima para a
producdo de riqueza em um constante e agil controle, apontado por Soshana Zuboff
(2021, p. 22), em sua defini¢cdo sobre o capitalismo de vigilancia, cumpriu aqui um papel
fundamental. A partir dessa foi tensionada a (des)prote¢do dos dados dos motoristas de
aplicativo enquanto se estabeleceu reflexdes acerca do processo de uberizagdo do
trabalho revestido em termos camuflantes das viola¢gdes juridicas, como “parceiros”,
“colaboradores”, “associados” (ANTUNES, 2020, p. 61).

Tudo isso serviu de base para uma abordagem critica sobre a pratica deciséria do
TJ/SE a respeito do banimento de motoristas de aplicativos em razdo da coleta de dados
de processos criminais ndo transitados em julgado.

Em consonancia com a metodologia tracada, o artigo se desenvolveu em trés
tépicos. O primeiro retratou o material colhido da andlise de decisdes do tribunal

sergipano. O segundo representou a articulagdo entre tais constatacées empiricas e o
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arcabouco tedrico-critico levantado. O terceiro, por fim, apresenta reflexdes ou inflexdes

sobre o cendrio normativo a luz da Lei Geral de Protecdo de Dados.

| - Coleta e tratamento das decisoes do TIJSE: de eficacia horizontal de direitos

fundamentais a autonomia privada

“Tijolo com tijolo num desenho mdgico”

A partir do mecanismo de consulta de jurisprudéncia do Tribunal de Sergipe® (TJ/SE),
utilizando-se das palavras-chave “motorista aplicativo” e “processo criminal”, foram
localizados 09 (nove) acérdaos ao total. Todos eles anunciados entre os anos de 2020 e
2022, notadamente em razdo da contemporaneidade crescente do servico de transporte
por aplicativo e do lapso até as esperadas demandas chegarem ao segundo grau do Poder
Judiciario.

Ao aplicar o recurso de analise da forma sistematicamente descrita acima,
encontraram-se determinados fundamentos decisérios. Para uma melhor leitura,
correlacionaram-se as razoes de decidir ao contexto fatico de cada caso, descrevendo,

ainda, o numero do processo, e efetivo dispositivo:

APELACAO CiVEL CONTEXTO FATICO FUNDAMENTOS DISPOSITIVO
Descredenciamento - Fungdo social do  |[Improvimento do recurso

arbitrario e sem contrato de apelagdo da
notificagdo prévia de |- Eficacia horizontal do |Plataforma para manter a

motorista por figurar como| Principio da dignidade | sentenca de procedéncia
202000827872 |réu em processo criminal, | da pessoa humana |dos pedidos do motorista
em descumprimento aos | - Dever de igualdade e | de ser reestabelecido na

Termos e Condigbes da ndo discriminagao plataforma do aplicativo;
Plataforma e da Lei - Violagdo a direito indenizado por lucros

13.640/2018 social cessantes e danos morais

Descredenciamento Provimento do recurso de

- Boa-fé e Fungdo social

arbitrario e sem
do contrato

apelagdo do motorista,
202100803097 notificagdo prévia de a . para reformar
. . - Auséncia de garantia |.
motorista por figurar como L integralmente a sentenga,
de contraditério e

réu em processo criminal, dando procedéncia aos

8 O Tribunal de Justica do estado de Sergipe foi escolhido tanto pelo contato anterior dos autores com essa
demanda judicial, como pelo potencial desse conjunto de decisGes operar como uma amostra de uma rede
de decisGes formada por Tribunais de Justica de outros estados, ja que tanto estas, como decisdes dos
Tribunais Superiores, sdo tomadas como parametros de fundamentagdo pelo judicidrio sergipano.
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em descumprimento aos
Termos e Condi¢Ges da
Plataforma e da Lei
13.640/2018

ampla defesa ao
motorista

criminal

- Auséncia de prova da
existéncia de processo

pedidos de indenizagao
por dano material e moral

202100825771

Descredenciamento
arbitrario e sem
notificacdo prévia de
motorista por figurar como
réu em processo criminal,
em descumprimento aos
Termos e Condi¢Ges da
Plataforma e da Lei
13.640/2018

Descumprimento dos

uso
- Reconhecimento de
ndo condenagdo em
processo criminal
(presuncdo de
inocéncia)
- Plataforma agiu

objetivos para a

- Autonomia privada e
liberdade de
contratagdo da
empresa
- Licitude da auséncia
de notificagdo prévia

Termos e CondigGes de

pautada em elementos

segurancga dos usudrios

Improvimento do recurso
do motorista, para manter
a sentencga de
improcedéncia dos
pedidos de
recredenciamento e
indenizagdo por danos
morais

202100729304

Descredenciamento
arbitrario e sem
notificagdo prévia de
motorista por figurar como
réu em processo criminal,
em descumprimento aos
Termos e Condigdes da
Plataforma e da Lei
13.640/2018

- Principio da
autonomia da vontade
e boa-fé objetiva
contratual
- Plena autonomia e

perfil de motorista
desejado

liberdade para definir o

Improvimento do recurso
do motorista, para manter
a sentenga de
improcedéncia dos
pedidos de
recredenciamento e
indenizagdo por danos
morais

202100830960

Descredenciamento
arbitrario e sem
notificacdo prévia de
motorista por figurar como
réu em processo criminal,
em descumprimento aos
Termos e Condi¢Ges da
Plataforma e da Lei
13.640/2018

- Conhecimento das
regras contratuais pelo
motorista
- Direito da Plataforma

gue possam
comprometer a
seguranga de seus
clientes
- Atividade privada

sujeita a regras proprias

- Liberdade contratual

de realizar averiguagdes

Provimento do recurso da
plataforma para reformar
a sentenga, julgando
totalmente
improcedentes os pedidos
de recredenciamento e
indenizagdo por danos
morais

202100821454

Descredenciamento
arbitrario e sem
notificagdo prévia de
motorista por figurar como
réu em processo criminal,
em descumprimento aos
Termos e CondigGes da
Plataforma e da Lei

Descumprimento dos

Termos e CondigGes de

uso

- Analise do motorista é

direito e dever da

Plataforma

- Autonomia privada e
liberdade de

13.640/2018

Improvimento do recurso
do motorista, para manter
a sentenca de
improcedéncia dos
pedidos de

recredenciamento e

indenizagdo por danos

morais
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contratagdo da
empresa
- Direito de encerrar a
parceria por
conveniéncia e
oportunidade

Solicitagdo de cadastro de
motorista negado por
figurar como réu em
processo criminal, em

- Liberdade contratual
- Legitimidade da
postura da Plataforma,
como forma de
resguardar a reputagdo

Improvimento do recurso
do motorista, para manter|
a sentencga de
improcedéncia dos

descumprimento aos
requisitos dos Termos e
CondicGes da Plataforma e
da Lei 13.640/2018

202100737874 . )
descumprimento aos da empresa e do pedidos de
requisitos dos Termos e aplicativo, como a credenciamento e
CondicGes da Plataforma e segurancga e indenizacdo por danos
da Lei 13.640/2018 comodidade dos morais
passageiros
- Preocupagao da
Solicitagdo de cadastro de| Plataforma coma |Improvimento do recurso
motorista negado por seguranca de seus ([do motorista, para manter
figurar como réu em consumidores a sentenca de
rocesso criminal, em | - Liberdade contratual improcedéncia dos
202200704630 | P \ ’ , proce
descumprimento aos - Empresa é pedidos de
requisitos dos Termos e proprietaria da credenciamento e
Condicdes da Plataforma e|plataforma digital e tem| indenizagdo por danos
da Lei 13.640/2018 liberdade de escolha morais
- Liberdade contratual e
N autonomia da vontade .
Solicitagcdo de cadastro de Improvimento do recurso
. - Poder-dever .
motorista negado por ) do motorista, para manter|
. , decorrente da livre
figurar como réu em . a sentenca de
rocesso criminal, em autonomia para improcedéncia dos
202200724506 | P ’ contratacio

- Regras da livre
iniciativa, da atividade
econ6mica no mercado

de transporte

pedidos de
credenciamento e
indenizagdo por danos
morais

Nos dois primeiros acérdaos, principios e regras protetivas foram invocados para

tutelar a relagdo juridica em questdo, confirmando a absorgao jurisprudencial do

neoconstitucionalismo e da constitucionalizagdo das relagdes privadas pelo Tribunal de

Justica do Estado de Sergipe (BRASIL, 2020; BRASIL, 2021b).

No primeiro acdrddo sdo apontadas: a fung¢do social do contrato; a eficicia

horizontal do principio da dignidade da pessoa humana; dever de igualdade e ndo

discriminagdo (BRASIL, 2020). Na segunda, ndo se perde de vista a fundamentacdo

mediante direitos protetivos, porém com maior énfase em principios processuais: boa fé

e funcdo social do contrato; auséncia de garantia de contraditério e ampla defesa ao

motorista; auséncia de prova da existéncia de processo criminal (BRASIL, 2021b).
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Quando abordados todos os processos em um sentido analitico, constata-se que,
em um segundo momento, hd uma mudanca de argumentacdao, na medida em que os
fundamentos juridicos escolhidos para a construgao da norma de decisdo deixam de ser
aqueles constitucionais de tutela da parte vulnerdvel na relagdo juridica, situando-se nos
postulados da autonomia e liberdade contratual. Essa tendéncia foi detidamente
analisada em um tdpico especifico desta investigacdo, por isso, aqui se limita a citar os
principais discursos levantados. S3o eles: a) descumprimento dos Termos e Condicdes de
uso por parte do motorista; b) a plataforma teria agido pautada em elementos objetivos
para a seguranc¢a dos usuarios, mesmo sem haver alguma condenacgdo transitada em
julgado referente aos motoristas; c) a autonomia privada e a liberdade de contratacdo da
empresa; d) a licitude da auséncia de notificacdo prévia; e) a boa-fé objetiva contratual;
f) o direito de encerrar a parceria por conveniéncia e oportunidade (BRASIL, 2021c;
BRASIL, 2021d; BRASIL, 2022a; BRASIL, 2022b; BRASIL, 2022c; BRASIL, 2022d; BRASIL,
2022e).

O préximo tépico, pautado na amostra colhida, objetiva aprofundar essas
modificagdes no referencial argumentativo. Busca compreender a participacdo da forma-
juridica na racionalidade econémica da gestdo neoliberal, examinar como novos

contornos juridicos legitimam e tentam estabilizar as intrinsecas tensées econdémicas.

Il - Neoliberalismo e cidadania sacrificial: corpos rejeitados em favor da seguranca
pessoal e da satide econdmica

”

“Seus olhos embotados de cimento e trdfego

Os dados acima sao um paradigma da modelagem politico-econdmica tragada nos ultimos
anos. A fundamentacao jurisprudencial arquitetada pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, na verdade, vai ao encontro da racionalidade ja cultivada hd um tempo pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Poder Legislativo, como bem perceberam José Gediel e
Lawrence de Mello (2020, p. 2244). O direito, quando pensado como uma superestrutura
da forma politico-econ6mica (MASCARO, 2013, p. 43), estaria a cimentar a

operacionalizacdo e o funcionamento dos mandamentos da governanca neoliberal.
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Esse arquétipo contemporaneo vem substituindo as insuficientes fei¢des de
Welfare State até entdao implementadas, para descentralizar e mitigar o poder estatal em
relacdo a praticas politicas e empresariais (TEIXEIRA, 2018, p. 283). Aprofunda-se a miopia
do Poder Publico em setores eminentemente privatistas, instituindo-se pontos cegos para
atos negociais problemdticos e para procedimentos lesivos ou excludentes (BROWN,
2018, p. 15-21).

De acordo com Wendy Brown (2018), a racionalidade neoliberal atual tem sido
capaz de operar mudancas na producdo de sujeitos, mediante um novo uso da categoria
da liberdade. A autora assinala que o sujeito tem atuado como capital humano e a
liberdade tem se convertido em empreendedorismo, refletindo, ndo apenas aquela
abstencdo do Estado da primeira modernidade, como também o compromisso desse
sujeito com o bem-estar geral (BROWN, 2018, p. 40-41).

O neoliberalismo, nesse sentido, se apoia em um esquema valorativo que justifica
o sacrificio de todo e qualquer cidaddo em nome de uma economia sauddvel e flexivel.
Ele, enquanto mero capital humano, simples engrenagem de um sistema complexo, pode
ter seus direitos reduzidos ou excluidos como forma de preservar ou viabilizar o
crescimento econémico da nagdo ou, em sentido mais particular e concreto, da empresa
da qual faz parte (BROWN, 2018, p. 33).

Apesar de analisarem o (neo)liberalismo por formas diversas, Zygmunt Bauman
(2021) e Ricardo Antunes (2020), convergem quanto as principais diferencas entre as
relages de trabalho no fordismo, no toyotismo e na precariedade das rela¢des laboriais
modernas. No fordismo, havia uma maior correlagdo de forcas entre o trabalhador e o
capital, principalmente pela organizagdao dos movimentos sociais e dos sindicatos. Embora
o trabalho fosse mais mecanizado e quase sempre implicasse em multiplas violéncias
fisicas e psiquicas, era maior regulamentado, regido por direitos protetivos (ANTUNES,
2020, p. 81).

No toyotismo, por volta da década de setenta, inicia-se um processo de
flexibilizagdo das relagdes de emprego, somado a um discurso interior de participagao,
colaboracdo e gestdo horizontal. No Brasil, o ingresso dessa forma de producdo vai ser
mais explicito a partir da década de oitenta, com a privatizacdo de empresas nacionais, a
reestruturacdo produtiva e abertura as industrias estrangeiras por parte dos
empregadores (ALEMANY, 2019, p. 306). Nesse periodo conhecido pela redugdo das vagas
geradas pelo setor industrial (ANTUNES, 2020, p. 122; ALEMANY, 2019, p. 306) e pelo
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aumento do setor de servigos, iniciam-se as diversas tentativas de degradacao dos direitos
sociais do trabalho (ANTUNES, 2020, p. 81).

Essa decomposicdo vai se consolidar na era da globalizagcdo informatica, das
startups, na qual as empresas se tornam livres para se hospedarem onde bem quiserem.
Por essa razdo, as agendas politicas estatais de desenvolvimento precisam criar condi¢des
mais e mais atrativas para as empresas, notadamente as regiGes mais pobres. Esses
favorecimentos normalmente consistem em desregulacdo, em desmantelamento de leis
e estatutos, de modo a deixar o capital mais livre e o mercado de trabalho, por sua vez,
bastante flexivel, vulnerdvel e sem poder de insurgéncia (BAUMAN, 2021, p. 184-189).

Categorias abertas e maledveis como autonomia privada e liberdade contratual
caem como uma luva para que o direito reverbere essa racionalidade (LAVAL; DARDOT,
2018, p. 23). Elas sdo o espaco perfeito para que se encaixe uma liquida argumentacdo®
inclinada a justificar o sacrificio do sujeito em prol da coletividade ou, ainda, do bom
servico prestado pela empresa. Tudo isso, é claro, degringola em privilégios e lucros para
setores e grupos empresariais (GEDIEL; MELLO, 2020, p. 2254).

Os chamados empreendedores, que podem ser enquadrados, de modo geral, na
categoria dos profissionais da uberizacdo (ABILIO, 2020, p. 112), sdo incluidos em uma
ficcionalizacdo juridico-formal impermedvel aos direitos trabalhistas. S3o livres para se
doarem, sem direitos, sem garantias, sem limites de horas as empresas de aplicativos.
Tornam-se a classe-que-vive-do-trabalho (ANTUNES, 2020, p. 66). Sob as suas costas é
jogada a responsabilidade em salvar os sonhos ndo concretizados da gestao neoliberal.
Uma economia recheada por superavits positivos, baixas taxas de desemprego e minimas
reivindicagdes do corpo social, ja que este conviveria harmoniosamente com essa pontual
intervengdo do estado na economia. A realidade, porém, é diversa. Nessa economia dita
proficua, no sucesso dos servicos de transporte via aplicativo, restam assentados o

barateamento do trabalhador, a exclusdo de seus beneficios laborais, o desamparo em

9 Como aponta o jurista e Ministro Mauricio Godinho Delgado, embora a prestagdo de servigos, na atualidade,
tenha adquirido novas caracteristicas e sido posta sob uma nova linguagem, a grande parte das relagdes ditas
independentes e “parceiras”, guarnecem em seu nucleo uma explicita relacdo de subordinagdo. “E que
dificilmente existe contrato de prestagdo de servigos em que o tomador ndo estabelega um minimo de
diretrizes e avaliagGes basicas a prestagdo efetuada, embora ndo dirija nem fiscalize o cotidiano dessa
prestagdo. Esse minimo de diretrizes e avaliagdes basicas, que se manifestam principalmente no instante da
pactuagdo e da entrega do servico (embora possa haver uma ou outra conferéncia tépica ao longo da
prestagdo realizada) ndo descaracteriza a autonomia. Esta sera incompativel, porém, com uma intensidade e
repeticdo de ordens pelo tomador ao longo do cotidiano da prestagdo laboral. Havendo ordens cotidianas,
pelo tomador, sobre o modo de concretizagao do trabalho pelo obreiro, desaparece a nogdo de autonomia,
emergindo, ao revés, a nogdo e realidade da subordinagdo” (DELGADO, 2011, p. 572).
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casos de acidentes e problemas de salde, tudo isso somado a altas jornadas de trabalho
(ANTUNES, 2020, p. 141).

O fato é que, embora a situacdo fatica desses trabalhadores se subsuma na
relagio empregaticia definida na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, as legislacGes
recentes, que seguem a onda neoliberal, tém constituido novas abstra¢Ges juridicas
destinadas a desfazer tal subsuncdo; incluem a relacdo uberizada para exclui-la das
delimita¢Oes protetivas e garantistas (BIANCHI; MACEDO; PACHECO, 2020).

Nessa zona constituida de vulnerabilidade, o principio juridico da autonomia
privada pode trafegar livremente e aniquilar os resquicios de direitos e garantias que
eventualmente sejam aticados. A cartela de direitos laborais, arduamente conquistados
com o tempo, como férias, décimo terceiro, intervalo intrajornada e interjornada, é
completamente desconsiderada, afinal, desprovida de significado nessa relacdo juridica
em particular.

Se tais direitos, tdo valiosos no cenadrio laboral, podem ser ofuscados pelo império
da liberdade contratual, o que dizer de garantias constitucionais como a presuncao de
inocéncia, como a protecdo de dados pessoais? A logica de economicizagdo de direitos
parece ir muito mais adiante, pois, quando ha essa disrup¢ao entre o modo de regulacao
e o regime de acumulacdo (ALMEIDA, 2019, p. 199), até mesmo categorias e cldusulas
revestidas de constitucionalidade sdo atingidas e moduladas.

Esse tipo de impedimento, a partir dos apontamentos criminais, existiria caso
houvesse uma escassez na mao-de-obra necessdria para o funcionamento das empresas
de aplicativo? Diante do cendrio aqui debatido, da maximizac¢do da eficiéncia econ6mica
das institui¢Ges sociais, como o sistema juridico e as suas regulagdes, aponta-se para uma
resposta negativa.

O modo como o capital circula e se soma na atualidade é diferente dos sistemas
de produgdo anteriores. Certos setores laborais, que estao uberizados, contam com uma
ampla disponibilidade de trabalhadores. O sistema econdmico capitalista, entdo, exige
uma selegdo criteriosa, porém opaca e parcial, por meio da qual determinados corpos
possam empreender e outros ndo. A tecnologia viabiliza esse livre e facil controle de
dados e, de outro lado, essa moldura politico-econémica faz com que instituicGes
garantes — como o Judicidrio — virem as costas para violacbes de direitos dos

trabalhadores.
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A racionalidade neoliberal que se insere nas decisdes analisadas do Tribunal de
Justica de Sergipe retoma a importancia sobre as teorias criticas que durante as diversas
crises do liberalismo cldssico apontaram a incumbéncia da forma-juridica para a
estabilizacdo e o sequenciamento da reproducdo do capital (MASCARO, 2013, p. 31;
PACHUKANIS, 2017, p. 140). No entanto, diante da amplitude e a da incursdo das novas
tecnologias sobre quase todos os dados que revestem os sujeitos no presente, impossiveis
de serem previstas por esses marcos teoricos, tece-se um exame pontual no tdpico

seguinte.

lii - A (des)protecdo de dados no capitalismo de vigilancia: (in)visibilidade do controle
digital

”

“Ergueu no patamar quatro paredes fldacidas

Pode-se notar o que estava em jogo nas decisGes analisadas por variados enfoques. Para
essa analise juridico-cientifica, porém, optou-se por confrontar a pratica empresarial
consentida pelo Poder Judicidrio com a tematica da protecdo de dados pessoais. Neste
tépico, pretendeu-se verificar de que modo a racionalidade neoliberal se articula com o
capitalismo de vigilancia e, dessa maneira, esvazia o teor de normas que, cogentemente,
se aplicariam a esse contexto.

E indiscutivel que as Plataformas Digitais, para fazerem o controle de motoristas
credenciados e candidatos ao credenciamento, valem-se de dados pessoais por eles
fornecidos. Em um primeiro momento, ndo ha problema em tal fiscalizagdo sobre a
qualidade e a seguranga do servico a ser prestado. Essa opera¢ao, entretanto, ndo pode
ser fundada em pressupostos discriminatérios. Além disso, ndo sdao todos os dados que
estdo disponiveis a coleta e tratamento. Porém, diante da opacidade desse controle, ndo
se conhece a profundidade e a frequéncia dessa apura¢dao. Hd um mascaramento dos
processos de tratamento e processamento de dados perante a sociedade e as instituicdes
em geral.

Como redigido por Rafael Garcia (2022, p. 159) em sua tese doutoral, as novas
tecnologias de controle possuem algumas caracteristicas que precisam ser levantadas. A

primeira se refere a invisibilidade, ndo se conhece os termos, a profundidade, a
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frequéncia de seu controle. Se para a eficacia do poder disciplinar (FOUCAULT, 2010, p.
133) este precisava ser a todo momento visualizado, os novos controles, ainda que
sempre presentes, atuam mediante a invisibilidade. A segunda caracteristica é uma
diversa linguagem utilizada, os seus cddigos e acessos sao restritos a uma camada muito
pequena de empresas e programadores. Por fim, a temporalidade é um atributo que
permite a constante producdo de dados, de vigilancia, de inspe¢do. Assim, por exemplo,
logo apds a introdugdo de algum processo penal nas plataformas judicias referente a
algum motorista cadastrado, as empresas de transporte por aplicativo sdo rapidamente
notificadas. E sobre esse conjunto de particularidades que se entende a opacidade desse
controle.

De acordo com o art. 52 da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n2 13.709/2018),
em sintese, dado pessoal é a informacao relacionada a pessoa natural identificada ou
identificdvel e o tratamento deste é a operacdao que se refere a coleta, producao,
recepcao, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distribuicdo,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da
informacdo, modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extragdo (BRASIL,
2018b).

Todas essas atividades, diz a mesma lei no art. 62, devem observar a boa-fé e
alguns outros principios que, ao fim e ao cabo, buscam restringir a sua incidéncia sobre a
intimidade e a privacidade do titular. Entre esses preceitos, estdo a ndo discriminagdo e a
transparéncia (incisos IX e VI, respectivamente). O primeiro determina a impossibilidade
de realizar tratamento para fins discriminatdrios negativos ou abusivos. O segundo, por
sua vez, garante ao titular informagdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a
realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento (BRASIL, 2018b). Esses
conceitos-chaves sdo suficientes, em um primeiro momento, para analisar a questado
levantada.

Os motoristas habilitados ou que buscam se habilitar nas plataformas, ao se
submeterem a avaliagdo, necessariamente, comprovam a inexisténcia de antecedentes
criminais. Ndo ha necessidade de provarem, contudo, que ndo sofrem processos
criminais. Entrar na discussdo juridico-criminal desses conceitos foge do objetivo deste
curto artigo. E suficiente, ndo obstante, mencionar que o antecedente criminal pressupde
uma sentencga penal condenatdria transitada em julgado, o que, obviamente, ndo ocorre

guando se é réu de um processo criminal, em atencdo ao principio constitucional da
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presuncdo de inocéncia. A lei n2 13.640/2018, que regulamenta o transporte remunerado
privado individual de passageiros, referéncia normativa para os termos e condi¢bes de
uso das plataformas, exige apenas, nesse ponto, certiddo negativa de antecedentes
criminais (BRASIL, 2018a)'°. Nos processos judiciais que envolvem as empresas de
transporte por aplicativo aqui analisados, entretanto, o fato de simplesmente responder
como réu em uma ac¢do penal em andamento ja é bastante para descadastramentos ou
negativas de cadastramento nas plataformas digitais®®.

Portanto, a existéncia de processos criminais pendentes em nome dos motoristas
ndo é um dado cedido espontanea, livre e conscientemente. Alids, eles nem mesmo
sabem dessa exigéncia, que exorbita das normas a que poderia ter acesso. As empresas
desse género, sim, mineram esses dados, entendendo-os como valorosos para o sucesso
de seu empreendimento.

Essa é uma tatica de controle bem conveniente nesta complexa formatacdo do
capitalismo de vigilancia, onde tudo que compete ao comportamento humano é
conhecido e moldado (ZUBOFF, 2021). Na era do Big Data, os dados de individuos sdo
vistos como ativos rentaveis, que, uma vez tratados, possibilitam vé-los como
consumidores, entrevendo ou predizendo seus desejos; ou até como potenciais
criminosos, mediante analises racionais que frequentemente ddo eco a processos
decisdrios de discriminacdo (FORNASIER; KNEBEL, 2021, p. 1010-1012).

Essas decisGes sdo articuladas obscuramente, conflitando com a diretriz de
transparéncia prevista na LGPD. Uma das principais caracteristicas do capitalismo de

vigilancia é a opacidade da visdo algoritmica (GARCIA, 2022). Cada vez mais os sujeitos

10 “Art. 11-B. O servigco de transporte remunerado privado individual de passageiros previsto no inciso X do
art. 42 desta Lei, nos Municipios que optarem pela sua regulamentagdo, somente serd autorizado ao
motorista que cumprir as seguintes condigdes:

| - possuir Carteira Nacional de Habilitagcdo na categoria B ou superior que contenha a informac¢do de que
exerce atividade remunerada;

Il - conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade maxima e as caracteristicas exigidas pela autoridade
de transito e pelo poder publico municipal e do Distrito Federal;

Il - emitir e manter o Certificado de Registro e Licenciamento de Veiculo (CRLV);

IV - apresentar certiddo negativa de antecedentes criminais”.

11 |sso n3o significa, porém, que a proibicdo ou descadastramento de motoristas das plataformas seja devido
caso eles possuam antecedentes criminais. Esse raciocinio, ou melhor, essa nega¢do do direito ao trabalho
aqueles que tém antecedentes, continua questionavel do ponto de vista sistematico normativo. Para esta
pesquisa, ndo obstante, é crucial evidenciar que, mesmo em uma leitura meramente gramatical do
ordenamento, a construgdo da argumentacdo judicial ndo se sustenta. E isso deixa claro que essa fuga da
norma se da para, por meio de amplissimos principios contratuais privados, prestigiar valores do
neoliberalismo. Portanto, a inferéncia tida neste trabalho ndo se contradiz com a que se possa ter diante de
suportes faticos distintos, como os de motoristas com antecedentes criminais. Contudo, o pano de fundo para
tal discussao seria diverso.
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tém menores controles sobre como sao adquiridos seus dados e quais os destinos
fornecidos a eles (BRUNO, 2018, p. 244).

Nesse sistema de controle digital, torna-se mais expresso o fato de os algoritmos
carregarem em si uma textura diversa, isto é, uma linguagem, mas também uma dinamica
institucional e temporal de producao de dados e de controle ainda ndao conhecida
(GARCIA, 2022, p. 158). A sua linguagem é atravessada por dispositivos computacionais
que recortam os dados, interligam-nos e produzem informagdes que nem os préprios
sujeitos que inicialmente tiveram seus dados capturados ou cedidos a conhecem por
completo.

Aquela vigilancia pandptica que Foucault (2014, p. 194-195) havia identificado nas
instituicdes modernas — nas fabricas, por exemplo —, em que o individuo se sabia vigiado
e se empenhava para se vigiar, ndo mais se reproduz em sua integridade. Como notou
Bauman (2021, p. 148-153) ao analisar a transi¢cdo entre a modernidade sdlida e liquida,
o poder, controle e vigilancia se exercem livre e instantaneamente, com fluidez, sem que
o dominado os possa perceber. Para isso, a tecnologia contribui significativamente, é
verdade. O universo cibernético potencializa a vazdao de informacgdes das bases
institucionais, de modo que elas passam a ser geridas fora do ambito estritamente publico
descontroladamente (GARCIA; DUARTE, 2021).

N3do sdo justificados ou pelo menos explicados os critérios e procedimentos
adotados para coletar os processos criminais em que os motoristas sao réus. Ndo se
conhece a operacgdo de busca, se ha utilizagdo de algoritmos e nem mesmo se essa é uma
pratica protocolar ou impulsionada por um ou varios fatores circunstanciais. E fato que
essas bases de dados sdo publicas e atualmente, em maioria, virtualizadas. No entanto,
tal tratamento de dados, nos termos da LGPD, ndo pode ser tdo obscurecido, pois pode
facilmente implicar em processo decisério de exclusdo ou inclusdo.

Esse € um problema de transparéncia, lastreado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sergipe nos acérdaos analisados. Como pontua Zuboff (2021, p. 549), a
protecdo dada pelo Judicidrio ao minimo de privacidade que separava o individuo das
forgas sociais/coletivas, ndo mais subsiste. A porta da casa, classica barreira fisica de
protecdo, na era digital, violentamente é posta de maneira sempre aberta. Cadeados e
fechaduras sdo facilmente contornados por uma obscura linguagem. E é evidente que

essa opacidade se concilia com a persistente exclusao social.
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Informacgdes colhidas mediante dados pessoais sdo utilizadas para classificar e
segmentar socialmente os individuos. Portanto, essa operacionalizacdao desagua em
estereotipizacdo e estigmatizacdo e, consequentemente, afeta a distribuicdo de
oportunidades sociais (BIONI, 2021, p. 87). Apesar das condi¢Ges precarias do trabalho
uberizado (BIANCHI; MACEDO; PACHECO, 2020), selecionar ubers com determinados
caracteres com base em processamento de dados é uma forma de organizar — ou separar
— social e espacialmente os corpos. Isso ndo é nenhuma novidade, alids. Assim como as
Plataformas julgam e o TJSE consente, 0s corpos supostamente criminosos devem estar
fora do trafego social, das relagdes sociais e laborais, da comunicacgao.

Nos casos analisados, sdo corpos supostamente criminosos, afinal, ndo foram
condenados por sentenca penal transitada em julgado®?. Os dados processuais criminais
gue denotam a mera condicdo de réu é um carimbo identificador dos individuos que lhes
ddo destaque e conduz o seu destino, seja em ambito publico ou privado (GARCIA;
DUARTE, 2021). Esse dado configura uma informacdo que é por si estereotipante e, da
forma como utilizada, fundamenta uma decisdo discriminatéria. No paradigma
examinado, os supostos criminosos tiveram seu destino decretado pelas plataformas de
aplicativos de transporte e, em um segundo momento, pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sergipe.

A verdade é que ndo hd qualquer preocupacdo com principios e garantias
fundamentais nesses processos decisérios, pois tais plataformas se camuflam na
autonomia privada e liberdade contratual, cartas “curinga” do neoliberalismo. O artigo
59, inciso LVII, da Constituicdo Federal diz expressamente que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatdria” (BRASIL, 1988). As
empresas, no entanto, pressupdem a culpabilidade para excluir os motoristas réus das
plataformas. O Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, por sua vez, nega a eficacia
horizontal desse direito fundamental, isto é, nas relagdes entre particulares, proferindo

decisdo nitidamente inconstitucional®®.

12 Ainda que seja inconcebivel, conforme as teorias criticas criminoldgicas e como pontuado anteriormente
na introdugdo e na nota de rodapé precedente, que mesmo aqueles que possuem certiddes com
antecedentes criminais tenham que suportar restri¢cGes ao seu direito de trabalhar.

13 Como visto, nos dois primeiros acérdaos (processo n2 202000827872 e 202100803097), foi reconhecida a
eficacia horizontal do principio da dignidade humana e do dever de igualdade e ndo discriminagdo, para
proteger o motorista discriminado. No entanto, as decisGes seguintes reverteram completamente o sentido
argumentativo, privilegiando a autonomia privada e liberdade contratual. E esse parece ser o entendimento
jurisprudencial prestes a consolidagdo.
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E se o processo for arquivado? E se, ao fim da acao, for provada a inocéncia do
réu? E se a acdo for julgada improcedente? Enfim, e se ndo vier a condenacao penal do
motorista passada em julgado? Alids, e mesmo que viesse, e ja houvesse cumprido pena,
o individuo que a estivesse cumprindo em regime aberto, ndo deveria ter o direito de

?1% O quanto essa marca estereotipante colhida

trabalhar como qualquer outra pessoa
mediante tratamento de dados — enviesado, obscuro e discriminatério — influenciaria na
regularidade da prestacdo de servigos de tais empresas? Essas sdo perguntas retdricas. Ja
se sabem as suas respostas.

Na esfera penal, desde 2010, compreende-se que processos em curso, ou até
mesmo inquéritos policiais em andamento, segundo a Simula n2 444 do Superior Tribunal
de Justica, ndo podem ser tomados como referéncia em prejuizo ao réu. Percebe-se,
entdo, que com a legitimacao do Judiciario, na seara civel, uma situacdo bem mais gravosa
tem se consolidado: o uso de apontamentos criminais por aplicativos de servicos para a
determinacado criminal tem sido admitida e lastreada.

A racionalidade neoliberal que se implanta nessas empresas uberizadas e na
retérica do Judicidario pode afetar proposicbes constitucionais de relevo. A
constitucionalizacdo das relagdes privadas, especificamente os efeitos horizontais das
disposi¢cGes constitucionais parecem se distanciar cada vez mais nesse quadro politico-
econdmico vivenciado. Principios e direitos fundamentais podem muito bem ser
relativizados, mitigados ou excluidos de determinada relagdo privada com base na
autonomia, na liberdade contratual.

Ndo hd nenhuma novidade nas intrinsecas relagdes entre o sistema
econdmico/laboral e o sistema punitivo com os seus efeitos. Em 1939, Georg Rusche e
Otto Kirchheimer, na classica obra “Punicdo e Estrutura Social" ja destacavam a
centralidade do sistema punitivo para regular, por exemplo, a falta ou o excesso de forga
de trabalho disponivel (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 64).

Diante das altas taxas de desemprego que corroem o Brasil, da grande oferta de
m3o-de-obra para atuar como motorista por aplicativo’®, manejar exclusdes fundadas em

processos em andamento &, antes de qualquer dito procedimento de averiguagdo para

14 Esse seria 0 caso dos motoristas com antecedentes criminais que poderiam ser banidos ou impedidos de
participar dos aplicativos de transporte, o que ndo foi analisado nesta pesquisa por ndo representar o
contexto fatico-processual que serviu de apoio para o método de andlise de decisdes, mas que, sem sombra
de duvidas, justifica uma reflexao critica a parte, conduzindo o amadurecimento da discussdo.

15 Um fato corriqueiro, por exemplo, sdo o(a)s futuras motoristas ingressarem em arriscados financiamentos
de automoveis apenas para se entregarem a esse tipo de prestacdo de servigo.
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seguranca, um ato de descartabilidade da vida humana, de reiteracdo a histéricas
exclusdes brasileiras, socio raciais.

Desenvolver solugdes para essa problematica seria uma tarefa extremamente
complexa para o objetivo deste estudo cientifico. Principalmente porque ha questdes
econbmicas, sociais, politicas e até culturais que extrapolam o campo juridico e que
merecem andlises mais detidas e profundas. Algumas considera¢des exploratérias, nao
obstante, podem ser feitas, considerando os resultados alcancados.

Em primeiro lugar, diante da natureza das informagOes que sdo extraidas da
verificacdo da existéncia de processos criminais em nome de motoristas candidatos ao
credenciamento ou credenciados as plataformas, tais dados devem ser alcados a
categoria de dados pessoais sensiveis. Essa espécie de dado, por sua natureza, revela uma
situacdo de vulnerabilidade do titular, como a orientacdo sexual, religiosa, politica, o seu
estado de saude etc., de modo que o seu tratamento imprudente pode ensejar praticas
discriminatdrias (BIONI, 2021, p. 83-85). Classificar tais informagdes nesse dispositivo
tornaria o processo de coleta e andlise mais rigoroso e cuidadoso, exigindo, por exemplo,
o consentimento especifico e destacado do titular, conforme artigo 11 e seguintes da
LGPD (BRASIL, 2018).

Além disso, esse processamento deve vir esclarecido nos termos e condi¢Ges de
uso, bem assim todo o encadeamento de atos para a coleta de tais dados sensiveis.
Destaque-se que a previsdo contratual dessas empresas se limita a antecedentes
criminais, o que, como dito, ndo se confunde com a mera existéncia de processos
criminais. Devem ficar transparentes os critérios de escolha, se aleatdria ou motivada, o
software ou algoritmo utilizado para tanto, quais as bases de dados, qual a andlise que foi
feita sobre o processo, o que foi constatado e de que forma, quais os tipos de agdo em
curso que teriam peso para o bloqueio do motorista etc. Essa seria uma forma de buscar
atender, além dos principios da transparéncia e ndo discriminagdo ja referidos, o principio
da finalidade previsto no art. 62, inciso |, da LGPD (BRASIL, 2018).

E, finalmente, se essa clareza e publicidade for garantida aos titulares, sera
adequado, até mesmo para garantir a lisura do procedimento, garantir-lhes o direito ao
contraditério®®. Essa é uma obrigac3do das operadoras, inclusive, como prevé o artigo 20

da LGDP: “O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisdes tomadas

16 Como visto nas decisdes analisadas, esse direito ao contraditério foi reconhecido nas primeiras, mas, em
seguida, completamente desprezado na linha de fundamentagao deciséria adotada pelos desembargadores
do TJSE.
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unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus
interesses (...)” (BRASIL, 2018). Esses sdo alguns dos pontos que merecem olhares mais
atentos dos juristas e fiscais de aplicacdo da LGPD.

Se a acessibilidade e a democratizacdo da informacdo sdo bandeiras
argumentativas apresentadas em defesa da nova era digital, ao que conclui esta
investigacdo, essas conquistas fazem parte apenas da superficie do sistema. Conhecemos
o palco, mas nao os bastidores. A cartola, ndo o magico. As marionetes, ndo as redes e os

objetivos implicitos do controle em acdo.

Consideragoes finais

”

“Morreu na contramdo atrapalhando o trdfego

A partir das decisdes judiciais apresentadas na primeira parte desta investigacao,
verificou-se uma mudanca no eixo argumentativo do mesmo érgdo jurisdicional, para
migrar de valores protetivos da pessoa humana até as exigéncias econOmicas
empresariais. Nos dois primeiros acérdaos, foi possivel constatar os seguintes alicerces na
fundamentacdo: a func¢do social do contrato, a eficacia horizontal do principio da
dignidade da pessoa humana, dever de igualdade e ndo discriminagdo. Nos acérdaos
seguintes, que mostraram a crescente judicializacdo daquela relagdo privada, vé-se que a
tese do descumprimento contratual vai ser redirecionada aos motoristas, por ndo
respeitarem os elementos objetivos necessarios para a seguranga dos usudrios. Ademais,
sdo outros fundamentos apontados: a autonomia privada e a liberdade de contratagao da
empresa, a licitude da auséncia de notificacdao prévia, a boa-fé objetiva contratual, o
direito de encerrar a parceria por conveniéncia e oportunidade.

Aviolacdo aos direitos laborais dos motoristas por meros apontamentos criminais
se apoia em uma racionalidade neoliberal estruturada, o que, alids, ndo é estranho ao
sistema juridico que segue no mesmo caminho de controle/regulacdo quanto ao uso de
aplicativos e formas terceirizadas de trabalho. Nessa formatagcdo econGmica-politica, o
sujeito é visto por uma perspectiva diferente; ele é um capital humano cujo sacrificio pode

se justificar em nome de uma economia saudavel ou até mesmo da empresa que integra.
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Nesse quadro, hd a perfeita acomodacdao das clausulas abertas utilizadas
retoricamente pelo Tribunal de Justica do Estado de Sergipe: a autonomia privada e a
liberdade contratual. Essas categorias puderam justificar o sacrificio de direitos dos
trabalhadores com bastante facilidade. A uberizag¢do, a propdsito, € uma ficcionalizacao,
lastreada em praticas concretas, que visa a economicizacdo de direitos. Ela é um
constructo moderno que pretender ser impermeavel aos direitos trabalhistas
arduamente conquistados com o tempo.

No caso analisado, os principais direitos suprimidos foram os direitos ao trabalho,
a protecdo de dados pessoais e a presuncdo de inocéncia. Primeiramente, notou-se que,
formalmente, a exigéncia que se faz aos motoristas é a comprovacdo de inexisténcia de
antecedentes criminais, o que se diferencia de possuir meros apontamentos criminais.
Mas, para uma melhor prestacdo de servicos, essas plataformas julgam que esse ultimo
dado também ¢é importante e deve ser avaliado. Desse modo, procedem com a captura
dessas informacdes, por meio da mineracao de dados.

O problema identificado, além da concreta exclusdo dos trabalhadores, é que
essas escolhas e correspondentes processos decisérios sdo articulados opacamente, ou
seja, sem que haja transparéncia. Dados como esses, que antes se concentravam apenas
no espacgo estritamente publico, hoje se transbordam em robustos e opacos controles
privados, intensificando a vulnerabilidade dos seus titulares.

N3do se sabem os critérios e justificativas para essa coleta de apontamentos
criminais, muito embora estes dados sejam utilizados para classificar e segmentar
socialmente individuos. Eles ddo ensejo a separacdo social e espacial de certos corpos,
corpos supostamente criminosos, carimbados por uma condi¢do contraria a presungdo de
inocéncia, direito fundamental negado taxativamente, um sacrificio que se justifica na
racionalidade neoliberal, e que se articula com linhas argumentativas jurisprudenciais,
como foi o caso das analisadas decisdes do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe.

A partir dessa legitimac¢do judicial, pode-se perceber como o imaginario do
“criminoso”, ainda que nao classicamente solidificado através de uma sentenga transitada
em julgado, tem sido manejado, modulado, conduzido para o descarte de vidas humanas,
enxergadas como cifras pelo capitalismo em sua gestdo neoliberal. Gestdo que, neste
caso, manipula a nogdo de risco criminal, sem qualquer base cientifica ou possibilidade de

controle racional.
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Esse violento sacrificio de sujeitos, lastreado juridicamente, ultrapassa os direitos
e principios constitucionais fundamentais; os diplomas normativos; as lutas e conquistas
dos trabalhadores brasileiros em beneficio dos sonhos nao realizados e ndo concretizaveis
do neoliberalismo. As amostras aqui analisadas, embora pontuais e recentes, por ser um
debate em ascensdo no Poder Judiciario, possibilitaram apontar novas estratégias de
exclusdo sob as velhas violéncias ao contingente laboral brasileiro, historicamente
espoliado. E essas constata¢des conduzem as seguintes assertivas.

Em primeiro lugar, as informag¢Oes extraidas da verificagdo da existéncia de
processos criminais em nome de motoristas candidatos ao credenciamento ou
credenciados as plataformas deveriam ser tratadas como dados pessoais sensiveis, na
medida em que revelam uma vulnerabilidade dos titulares.

Em razao dos principios da transparéncia, finalidade e ndo discriminagdo
previstos na LGPD, esse processamento de dados deveria ser esclarecido detalhada e
exaustivamente nos termos e condicdes de uso. Além disso, os titulares desses dados,
motoristas ou candidatos, deveriam ter direito ao contraditério, a fim de poder justificar
eventuais incompatibilidades daquele tratamento de dados. Ademais, a empresa, no
minimo, deveria fundamentar cientificamente a suposta relacdo entre a existéncia de
meros apontamentos e o pretendido “risco criminal”.

Estas consideragdes parecem oportunas e pertinentes para se reavaliar o
posicionamento adotado pelo TSJE, este que atravessado pela racionalidade neoliberal,
tem economicizado direitos ao invocar a autonomia privada e a liberdade contratual
como principios preponderantes frente aos direitos dos trabalhadores por aplicativo. E
preciso reavaliar esse quadro, essa realidade. Para tanto, analisar de modo constante e
criticamente a materializagdo dos direitos fundamentais é uma tarefa inicial indispensavel

enquanto a precariedade, a vigilancia e a liquidez forem marcas desse tempo histdrico.
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