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RESUMO

A indagacao que a presente tese expressa € sobre haver possibilidade de regulacéo
do trabalho humano realizado por intermédio de plataformas digitais, frente aos
principios da ordem econdmica na Constituicdo Federal. Se a resposta € afirmativa,
a contribuicdo que se busca dar € sobre 0 modo como se deve dar essa regulagéo -
por meio de edicéo de lei sobre a matéria. Para tanto, o método utilizado € o hipotético-
dedutivo, partindo da questao fatica que envolve o problema, ou seja, o surgimento
das plataformas digitais, bem como de uma nova forma de economia, denominada
economia colaborativa, determinando a sua extensdo e limitagdo, na busca da
construcédo de um modelo tedrico aplicavel. O trabalho se encontra dividido em trés
partes. Na primeira, apresenta-se 0 surgimento das plataformas digitais e da
economia colaborativa, relacionando-as com o trabalho humano. Na segunda,
trabalha-se o arcabouco tedrico dos principios constitucionais da ordem econémica.
Na terceira, verificam-se as iniciativas concretas, judiciais e legislativas no Brasil, mas
também no Reino Unido e no Estado da Califérnia (escolhidos pela relevancia de suas
decisbes), para buscar uma solucédo para os conflitos oriundos dessa nova relacéo de
trabalho. A partir dai, encaminham-se as consideracdes finais, apresentando
alternativas viaveis de regulacao do trabalho prestado por intermédio das plataformas

digitais com a edicao de lei sobre a matéria.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Plataformas Digitais. Direito Constitucional.

Ordem Econbmica. Regulacéo.



ABSTRACT

The subject of this thesis is the possibility of regulating human work on digital platforms,
in face of the principles of economic order in the Federal Constitution. If the answer is
affirmative, the contribution sought to be made is on how this regulation should be
given - through the enactment of a law on the matter. For that, the method used is the
hypothetical-deductive, starting from the factual issue that involves the problem, that
is, the emergence of digital platforms, as well as a new form of economy, called
collaborative economy, determining its extension and limitation, in the search for the
construction of an applicable theoretical model. The work is divided into three parts.
The first presents the emergence of digital platforms, the collaborative economy,
relating them to human work. In the second, the theoretical framework of the
constitutional principles of the economic order is worked on. In the third, there are
concrete - judicial and legislative - initiatives in Brazil, but also in the United Kingdom
and the State of California (chosen by the relevance of their decisions), to seek a
solution to the conflicts arising from this new working relationship. From there, the final
considerations are forwarded, presenting viable alternatives for regulating the work

provided through digital platforms with the enactment of a law on the matter

Keywords: Labor Law. Digital Platforms. Constitutional Law. Economic Order.

Regulation.
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INTRODUCAO

O mundo do trabalho estd sempre em constante mutacdo. Na classica pugna
entre capital e trabalho, diariamente surgem novas formas tanto de o homem prestar
trabalho quanto de o capital explorar o trabalho prestado. Incumbe ao Direito estar
sempre atento aos desvirtuamentos que possam ocorrer nessa caminhada, cumprindo

a sua tarefa de igualar forcas naturalmente desiguais.

O surgimento de novas tecnologias, especialmente aquelas que de alguma
forma auxiliem na insergcdo do trabalhador no mercado, em um ambiente de crise
global - em especial a crise sanitaria da COVID-19 - como o que vivemos, deve ser,

em principio, saudado.

No entanto, ndo podem existir viseiras que impecam verificar quando o labor
humano for utilizado de forma abusiva pelo capital, seja em relagcdes de emprego
classicas, seja em relacdes de trabalho estritamente autbnomas, seja na imensa zona

cinza contida entre os dois extremos.

O objetivo do presente estudo € buscar estabelecer alguma possibilidade,
observados os limites da ordem econémica na Constituicdo Federal, de regulacéo do
trabalho prestado por meio das plataformas digitais, que possa salvaguardar direitos
oriundos de uma nova relacdo de trabalho surgida com o avanco das tecnologias

moveis e da economia colaborativa.

Para tanto, tenta-se conceituar as plataformas digitais, como formas de uma
tecnologia que une consumidor a trabalhador, estabelecendo de que maneira se déo
as relacdes de trabalho entabuladas por meio dessa nova modalidade de atuacdo no

mercado.

Malgrado ndo se desconheca que o trabalho humano prestado por meio de
estruturas tecnolégicas possa se apresentar de diversas formas na atualidade (desde
micro tarefas realizadas a distancia até o oferecimento de servigos mais avancados
de ensino, assessoramento juridico e medicina, por exemplo), o presente estudo fixa-
se nos trabalhadores que representam maior volume no pais, ou seja, motoristas e

entregadores de aplicativos.



Pelo seu impacto na mobilidade urbana, estudam-se de forma apartada as
peculiaridades do trabalho em plataformas digitais envolvendo o transporte de

passageiros .

Retomam-se os conceitos de contrato de transporte, de relagdo de consumo e
de relacéo de trabalho, diante da impossibilidade de sua dissociacdo em um ambiente
gue envolve uma relacéo trilateral, entre uma sedizente empresa de tecnologia, um
motorista ou entregador parceiro e um consumidor de transporte ou de entregas,

inclusive para efeitos de fixacdo de competéncia material.

Buscam-se o0s principios que regem a ordem econ6mica na Constituicdo
Federal, especialmente no cotejo entre, de um lado, a livre iniciativa e a livre
concorréncia e, de outro, a valorizacédo do trabalho humano e a dignidade da pessoa

humana.

Tomam-se elementos mais contemporaneos de economia colaborativa, de
capitalismo consciente e de empresa social, para tentar aferir de que maneira as
plataformas digitais se enquadram como efetivo compartilhamento de bens comuns,
em oposi¢ao a ser apenas uma nova forma - com avancos indeclinveis e notaveis
beneficios ao consumidor - de exploracéo do trabalho pelo capital. Ao mesmo tempo,
delineiam-se usos para 0 novo termo surgido com esse recente fendmeno,

plataformizacéo, da economia e das relacdes de trabalho.

Apbs, na busca de estabelecer a necessidade, a possibilidade e a conveniéncia
de se conferir regramentos ao setor, analisa-se decisdo do Supremo Tribunal Federal
gue, ao enfrentar as primeiras tentativas de regulacdo pelo Poder Publico, fixou tese
no sentido de ser inconstitucional a proibicéo ou restricdo da atividade de transporte
privado individual por motorista cadastrado em aplicativo, bem como de que os
Municipios e o Distrito Federal ndo podem contrariar os parametros fixados pelo

legislador federal nas atividades de fiscalizacao e de regulacéo.

Como subsidio, sdo recortadas e comentadas decisdes judiciais patrias -
recorrendo-se as doutrinas classicas para tentar situar a natureza do trabalho prestado
em plataformas digitais, se subordinado ou autbnomo, analisando cada um dos
requisitos da relacdo juridica de emprego, pessoalidade, onerosidade, néao-

eventualidade e subordinacéo.
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Além disso, por sua relevancia, trazem-se os fundamentos de decisdo da
Suprema Corte britanica que entendeu ser trabalhista a relacéo estudada. Analisa-se,
na sequéncia, o paradigma da California, berco do surgimento das primeiras
plataformas digitais, bem como no que respeita a judicializacdo da questdo e a sua
regulacédo pela via legislativa. Justifica-se pela importancia de tais precedentes
mundiais a escolha pela analise de tais modelos (de common law) em detrimento de

outros modelos (de civil law) mais aproximados ao brasileiro.

Alinham-se algumas relagbes de trabalho que podem ser consideradas
assemelhadas — ndo necessariamente na forma de prestacéo do trabalho, mas pela
evolucdo jurisprudencial e legislativa - a mantida entre motoristas e entregadores e as
plataformas digitais, modelos trabalhistas aproximados, tais como profissionais em
sales de beleza e trabalhadores domésticos.

Pela sua relevancia, especialmente levando-se em consideracdo a pandemia
de COVID-19 que, ainda neste momento em que se escreve, assola o mundo e o pais,
colacionam-se e comentam-se projetos de lei que tramitam perante o Congresso

Nacional relativos ao trabalho prestado por intermédio de plataformas digitais.

Por fim, encaminhando as conclusdes possiveis, trata-se de perquirir, no
sistema juridico brasileiro, qual o melhor meio de regular o trabalho prestado em
plataformas digitais, conciliando os principios da ordem econémica na Constituicdo
Federal, na tentativa de assegurar um patamar minimo de direitos aos profissionais

gue laboram nessa modalidade.

A resposta a indagacédo da presente tese caminha no sentido da regulacéo
institucional, via heteronomia estatal, com a edi¢céo de lei que defina, no ambito do
possivel, os direitos assegurados aos trabalhadores que se ativam por intermédio de

plataformas digitais.
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1. PLATAFORMAS DIGITAIS E ECONOMIA COLABORATIVA

1.1. Plataformas Digitais

A légica do sistema capitalista — que vige no nosso e na imensa maioria dos
paises do mundo — consiste ha maximizag&o do lucro do proprietario/empreendedor
em um cenario de livre concorréncia. Por esse motivo, tem uma relacdo simbidtica

com o progresso constante da tecnologia, o estimulando e dele dependendo?.

Em meio as sucessivas revolucdes industriais (assume-se neste trabalho estar
o mundo vivendo a quarta), do tear a maquina a vapor, passando pelos modelos
fordista e toyotista, chegando ao trabalho digital, o capitalismo experimenta avangos
tecnoldgicos frequentes, a incrementar a produtividade e a competitividade das

empresas, impactando, nesse movimento, a vida dos trabalhadores.

Adota-se a classificacdo das fases do capitalismo nas varias revolucdes
industriais, com a inclusdo do carvao como eletricidade a servico da producéao,
desembocando nos atuais sistemas de comunicacdo e tecnologia, em sua
complexidade.? Tem prevaléncia a tendéncia, na atualidade, do enquadramento dos
ciclos de producao do capitalismo em quatro fases, também denominadas revolucdes

industriais.

Na Inglaterra, nas décadas de 1780, a Primeira Revolucao Industrial surge
como efeito do processo de industrializagdo introduzido pela maquina a vapor, em
1769. Hobsbawm descreve notaveis avancos nas quatro ultimas décadas do século
XVIII, em especial quanto aos servicos de comunicacao e transportes, encurtando o
deslocamento entre os Estados europeus.® O autor situa a Segunda Revolucédo
Industrial nos eventos econdmicos e sociais decorrentes do lancamento do Manifesto

do Partido Comunista, em Londres, em 24 de fevereiro de 1848, conhecido como “A

1 Max Weber atribui as diferencas de riqueza entre catdlicos e protestantes, favoravel a estes Ultimos,
tanto em Baden quanto na Bavieira, ndo apenas ao patrimdnio herdado, mas em especial aos
investimentos de cada segmento em estudos técnicos e nas profissdes comerciais e industriais.
WEBER, Max. A Etica Protestante e o “Espirito” do Capitalismo [Edicdo Antdnio Flario Pierucci
- Tradugdo José Marcos Mariani de Macedo]. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 31-33.

2 KEUCHEYAN, Rasmig. La Naturaleza es un Campo de Batalla: Ensayo de Ecologia Politica.
Madrid: Clave Intelectual, 2016.

3 HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugodes : 1789 - 1848 [Recurso Eletrénico]. Rio de Janeiro:
Paz & Terra, 2015a. p. 16-17/315.
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primavera dos povos”. 4 Consideram-se inseridos nesse periodo os desdobramentos
da evolucdo industrial decorrentes da energia elétrica e do modelo fordista de
producdo.® A Terceira Revolucéo Industrial teve como marco o inicio da producéo
obtida por meio de novos meios de energia, com maior desenvolvimento a partir do
pOs-guerra, com os sistemas eletronicos, a criacdo do chip e dos computadores. E
marcado pela evolucéo das teorias neoliberais, propondo reducéo de gastos publicos,
abertura a investimentos estrangeiros, privatizacdo de estatais e desregulamentacéo

econdmica e trabalhista.t”

A Quarta Revolucéao industrial, a atual, na forma como proposta por Arbix, entre
outros autores, € marcada pelos fendmenos da “fabrica inteligente”, com a
comunicacdo entre as maquinas, via uso internet das coisas e da inteligéncia artificial.
E associada a “industria 4.0”, pelo uso de digitalizagio dos sistemas industriais, pela
mobilidade de “domicilios industriais” e a praticas tidas como “poupadoras de
empregos”.? Li, de outro lado, alerta para o risco de formacédo de uma classe social
‘inatil”, sem fungdo econdmica, e de “industrias vazias’, sem a utilizagdo de

empregados.®10

Inexiste uma uniformidade no trato dessa classificacdo. Castells, por exemplo,

reconhece apenas duas revolucdes industriais. A primeira, apontando para 0s

4HOBSBAWM, Eric J. A Era do Capital, 1848-1875 [recurso eletronico]. Rio de Janeiro: Paz & Terra,
2015. p. 30-31/616.

5 CASTEL, Robert. As Metamorfoses da Questdo Social - Uma Cronica do Salario. Petropolis:
Editora Vozes, 1998.

6 HAYEK, Friederich A. O Caminho da Servid&o. 5. ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990.

7 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade [recurso eletrénico]. Rio de Janeiro: Record, 1984.

8 ARBIX, Glauco et al. O Brasil e a Nova Onda de Manufatura Avangada. O que aprender com
Alemanha, China e Estados Unidos. Novos Estudos - CEBRAP. V. 36-03, S&o Paulo: p. 29-49, 2017.
Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/inec/v36n3/1980-5403-nec-36-03-29.pdf. Acesso em:
05/09/2021.

9 LI, Cheng. Emprego e bem-estar social na era da inteligéncia artificial. Carta Social e do Trabalho,
Campinas, p. 13-22, 2016. Disponivel em: https://doi.org/1980-5144. Acesso em: 22 abr. 2021.

10 Rocha, Abaurre e Porto complementam ilustrativamente a ideia da sequéncia de revolucdes
industriais, assim: “Se na Primeira, Segunda e Terceira Revolug¢8es Industriais era o ser humano com
a maquina, ficando estanque e proximo ao instrumento que operava, agora, ha Quarta Revolucao
Industrial € o ser humano e a maquina, andando com ela, levando-a para onde vai; ela 0 acompanha
para todo e qualquer lugar e com isso o trabalho também vai. Através de um aparelho celular o ser
humano tem o mundo em suas méos e, independentemente de onde esteja, consegue obter
informacdes, comunicar-se com quem desejar, realizar negoécios, fazer videos, tirar fotos e até mesmo
trabalhar. O trabalhador uberizado através de um celular consegue estar dentro de um carro, em uma
bicicleta, em uma moto, a pé ou até mesmo sentado em um meio fio e estar conectado em uma
plataforma, disponivel para o trabalho e, quando acionado, imediatamente iniciar o seu labor.” ROCHA,
Claudio Jannotti da; ABAURRE, Helena Emerick; PORTO, Lorena Vasconcelos. Aportes filoséficos e
juridicos sobre o trabalho cyberizado. Law Journal of Social and Labor Relations, vol. 6, n. 3, 2020,
p. 140-173. HeinOnline.
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avancos da metalurgia, ao final do século XVIII, com o advento da maquina a vapor.
A segunda, iniciando cem anos apés, com o desenvolvimento da eletricidade e de
outras tecnologias, como o0 motor a combustéo, a quimica industrial e as tecnologias

de comunicacgédo.!

Para Rifkin, por outra via, a economia capitalista teve trés grandes marcos,
correspondentes a trés revolucdes industriais. O primeiro teria sido com a eliminacéo
da escravidao e do trabalho servil; o0 segundo com a reducao radical da mao de obra
artesanal e na agricultura; e o terceiro estaria em curso, marcado pelo fim da méo de
obra assalariada no setor de manufatura e servigos, bem como a eliminacao de grande
parte nas areas do conhecimento. Esta Ultima fase permitiria que os consumidores se
tornassem produtores de seus produtos, “os novos prossumidores”’, com o
compartilhamento de bens e servigos. Nesta fase, haveria a formacgédo de uma rede de
colaboradores, produzindo produtos com “um custo marginal proximo a zero”, margem

de lucro infima, causando incontornaveis transtornos aos mercados capitalistas.?

O agravamento da crise econdmica mundial nas ultimas décadas (e ndo se
olvide estar vivendo, no momento em que se escreve, um cenario de pandemia com
efeitos devastadores), aliado ao desenvolvimento crescente de novas tecnologias de
compartilhamento de informagéo, traz aos consumidores uma diversidade de novas
opcOes de servicos. Pessoas que nunca imaginaram alugar suas casas em periodos
0Ciosos, ou alugar seus carros no turno inverso de sua utilizacdo normal, ou mesmo
locar a sua prépria forca de trabalho em tempo integral ou parcial para transportar
outras pessoas ou fazer entregas, passaram a valer-se dos novos aplicativos digitais
de aproximacéao entre a oferta e a demanda criadas.

Os novos caminhos da economia colaborativa, ou economia compartilhada
(sharing economy), ou gig economy, ou economia “do bico”, assim entendida em
oposicao ao capitalismo de consumo exagerado, trazem consigo novas formas de
prestacdo de trabalho humano — como as que se analisam no presente estudo, o
transporte de passageiros e a entrega de refeicbes. A tendéncia tradicional de

acumulacao de bens e capital da lugar, progressivamente, a tendéncia de acesso (em

11 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede - Volume I. 8. ed. Sdo Paulo: Paz & Terra, 2018. p. 71.
12 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com Custo Marginal Zero: a Internet das Coisas, os Bens Comuns
Colaborativos e o Eclipse do Capitalismo. S&do Paulo: M. Books do Brasil Editora Ltda., 2016. p. 159
e 203.
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vez de propriedade) a bens, possibilitando o compartilhamento entre humanos de seus

recursos - tempo, disponibilidade, habilidades, entre outras valéncias.

Espera-se, assim, um crescimento cada vez maior de empregos em servigos
pessoais (e aqui ndo usamos a palavra “emprego” em seu sentido juridico estrito no
ambito do Direito do Trabalho, mas no sentido de “ocupac¢ao”). Quanto mais a parte
mais rica da populacdo prospera, mais pessoas da parte mais pobre irdo competir
para ocupar-se em servi-la. “Com maquinas inteligentes eliminando empregos
industriais, gente com diferentes niveis de qualificacéo tende a procurar trabalho como

personal trainers, motoristas, babysitters, etc” 13,

Sobre o fim dos empregos, com a substituicdo dos trabalhadores humanos por
maguinas, Rifkin escreveu sobre a questdo ha quase trinta anos, afirmando que “a era
industrial pés fim ao trabalho escravo. A Era do Acesso dara fim ao trabalho

assalariado em massa”“.

No entanto, mais modernamente se podem consultar outras referéncias, dentre
as quais elege-se obra de Oppenheimer, intitulada “Salve-se Quem Puder! O Futuro
do Trabalho na Era da Automatizagdo”, que j& em seu prélogo traz estudos que
prognosticam que cerca de 47% dos empregos encontram-se em risco de substituicdo

por robos e computadores nos Estados Unidos nos préximos quinze a vinte anos.!® 16

A possibilidade de um processo crescente de desvalorizacdo do trabalho

humano, com a reducéo catastrofica dos empregos foi também anunciada por Harari

13 TEIXEIRA, Alexandre, De Dentro para Fora, Porto Alegre: Arquipélago, 2015, p. 51.

14 Acrescenta Rifkin: “Essa é tanto a oportunidade como o desafio que se imp8e hoje a economia
mundial, conforme adentramos a nova era das tecnologias inteligentes. Libertar sucessivas geracdes
de longas horas de labuta no emprego podera representar um segundo Renascimento para a raga
humana, ou provocar grandes cisées e levantes sociais”. RIFKIN, Jeremy, O Fim dos Empregos —
Edicdo Histérica 10 anos, Mbooks, Edigdo Digital, 2004, p. 24.

15 OPPENHEIMER, Andrés. jSalvese Quien Pueda!: El Futuro del Trabajo En La Era de la
Automatizacion. Madrid: Vintage Espanhol, 2018, p. 8.

16 |gualmente de Oppenheimer: “Las noticias nos ofrecen un ejemplo tras otro de como el proceso de
destruccién creativa de la tecnologia esta logrando crear nuevas empresas, pero a costa de terminar
con otras que empleaban a mucha més gente. Kodak, un icono de la industria fotografica que tenia 140
000 empleados, fue empujada a la bancarrota en 2012 por Instagram, una empresita de apenas 13
empleados que supo anticiparse a Kodak en la fotografia digital. Blockbuster, la cadena de tiendas de
alquiler de peliculas que lleg6 a tener 60 000 empleados en todo el mundo, se habia ido a la quiebra
poco antes por no poder competir con Netflix, otra pequefia empresa que empezé mandando peliculas
a domicilio com apenas 30 empleados. General Motors, que en su época de oro llegé a tener 618 000
empleados y hoy dia tiene 202 000, se ve amenazada por Tesla y Google, que estan desarrollando a
passos acelerados el auto que se maneja solo y que tienen respectivamente 30 000 y 55 000
empleados. ¢ Les pasara a los empleados de General Motors lo que les pasé a los empleados de Kodak
y Blockbuster?”
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diante da evolucao da inteligéncia artificial na capacidade de criagéo de algoritmos de

percepcdo das emocdes humanas.’

Essa crescente modernizacdo no mundo do trabalho, porém, ndo nos pode
fazer perder de vista a preocupacdo com a desumanizacdo do trabalho humano,
apontada por autores como Arendt, a exemplo. Para a autora, o isolamento que se
origina da maior valéncia do sistema capitalista e da sociedade de consumo conduz o
homem a perda de uma experiéncia humana, levando a um comportamento por vezes
entorpecido, estagio final em que a Unica acao consciente possivel do trabalhador
(afastado ao mesmo tempo de acgéo e obra) resulta em aquiescer a tal funcionamento

automatico.18

Na mesma direcdo, o ensinamento de Honneth na tentativa de redefinicdo da
atividade produtiva humana, especialmente sob a perspectiva da efetiva melhoria nas
relacdes de trabalho contemporaneas, quando afirma que “nos ultimos duzentos anos
nunca estiveram tao escassos como hoje os esforgos para defender um conceito

emancipatério, humano de trabalho” 19,

Nessa nova economia, surgem aplicativos para telefones celulares oferecendo-
se como plataforma por meio da qual motoristas devidamente habilitados possuidores
de veiculos em determinadas condicfes possam se conectar a passageiros em
potencial, desejosos de celebrar contrato de transporte (Uber, Cabify, 99POP, a
exemplo). Séo criados, igualmente, aplicativos para telefones celulares oferecendo-
se como plataforma por meio da qual entregadores (de carro, motocicleta, bicicleta, a
pé) levam a porta da casa dos consumidores refeicGes, compras de mercado,

medicamentos (Uber Eats, Ifood, Rappi, a exemplo).

N&o se desconhece o funcionamento de diversas plataformas digitais (de
trabalho) ao redor do mundo — por todas, menciona-se uma das pioneiras no trabalho

digital, com micro tarefas remuneradas por centavos, a Amazon Mechanical Turk?.

17 HARARI, Yuval N. 21 Licdes para o Século 21 [recurso eletronico]. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2018.

18 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p.
403.

19 HONNETH, Axel, Trabalho e Reconhecimento. Tentativa de uma Redefinicdo, Porto Alegre:
Civitas, 2008, p. 46.

20 Em sua péagina na internet, www.mturk.com, a empresa promete acesso a “uma forga de trabalho
global, sob demanda, 24 horas por dia, 7 dias por semana”. Comentando sobre a plataforma criada por


http://www.mturk.com/
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No entanto, por for¢ga de sua disseminagéo massiva no Brasil, limitou-se o escopo do
objeto deste estudo as plataformas digitais de transporte de pessoas e de entrega de

mercadorias, exemplificadas no paragrafo anterior.

Trebor Scholz, Professor da “The New School”, em Nova York, em critica aos
servicos por plataforma nos EUA e no Brasil, denuncia essa modalidade como uma
cadeia de produgao global de intensa exploragdo de vidas humanas, com “formas
jurassicas de trabalho”, geradoras de auto exploracdo. Nega a existéncia de uma
“flexibilidade inata” desses profissionais e a concordancia com o sistema, sustentando
gue a prova de que o modelo ndo é sustentavel é o fato de que, nos Estados Unidos,

metade dos motoristas da Uber néo ficariam mais de um ano na atividade.?!

As denominacgfes de tais aplicativos, algumas mais, outras menos, ja se
tornaram famosas — construindo, inclusive, derivativos para explicar fenbmenos
socioecondmicos (estamos falando da “uberizagdo”). Para o desenvolvimento do
presente estudo, porém, na esteira do que ja vém praticando outros estudiosos
(citamos, por todos, Dornelles Janior)??, tenta-se, no possivel, ndo particularizar

empresas, tratando a matéria como “plataformizagao”.?®

Jeff Bezos, Casilli narra que “o nome que Bezos escolheu para seu servico € uma homenagem ao
autdmato jogador de xadrez turco, a “primeira inteligéncia artificial” que, no século XVIII, teria tido a
capacidade de simular os processos mentais dos adversarios humanos. Mas, dentro desse robd, estava
escondido um jogador de carne e 0sso. Da mesma forma, Jeff Bezos explica, sem qualquer sombra de
ironia, que dentro do Amazon Mechanical Turk estdo ocultas multiddes de trabalhadores. Pagos por
peca, rotulam as imagens, copiam fragmentos de texto, gravam pequenos arquivos de 4udio. Eles
aperfeicoam os algoritmos e alimentam os bancos de dados.”. CASILLI, Antonio. Da classe virtual aos
trabalhadores do clique: a transformacgéo do trabalho em servico na era das plataformas digitais.
MATRIZes, Programa de Po6s-Graduagdo em Ciéncias da Comunicacdo da Universidade de Sé&o
Paulo, 2020, p. 13. Disponivel em https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-02882791. Acesso em 20
jul. 2021.

2l SCHOLZ, Trevor. Cooperativismo de Plataforma: Contestando a Economia do
Compartilhamento Corporativa. Sdo Paulo: Editora Elefante, 2016. p. 18-23.

22 DORNELLES JUNIOR, Paulo Roberto, A Plataformizacédo das Rela¢des de Trabalho, Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020.

23 Abilio, mesmo consciente da adocdo por parte da doutrina do termo “plataformizagdo”, faz o
contraponto de ser a “uberizagdo” uma tendéncia para além da “plataformizagado”. “Apesar da
visibilidade conferida pela empresa Uber, a uberizacdo ndo esta restrita nem ao setor de transportes
nem as plataformas digitais. A perspectiva aqui apresentada vem sendo construida desde 2007,
guando termos como crowdsourcing, sharing economy, gig economy ainda ndo haviam sido
formulados. A pesquisa com revendedoras de cosméticos para uma Unica empresa, a brasileira Natura
— que se torna uma gigante mundial com a aquisi¢cdo da Avon internacional —, ja delineava questbes
gue hoje estao fortemente associadas ao trabalho de plataforma, mas que na época foram analisadas
pela perspectiva da informalidade e da exploragdo do trabalho tipicamente feminino”. ABILIO, Ludmila
Costhek. Plataformas digitais e uberizacdo: a globalizacdo de um Sul administrado?. Revista
Contracampo, v.39, n.1, 2020. Disponivel em:
https://periodicos.uff.br/contracampo/article/view/38579. Acesso em: 10 set 2021.
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N&o se desconhece, embora se busque adotar a terminologia
“plataformizacéo”, que o vocabulo “uberizacdo” € hoje comumente empregado quando
se trata do fendmeno em estudo, merecendo, inclusive, tentativas de definicdo, como
faz Gongalves ao afirmar que “a uberizacdo pode ser vista como continuidade e
desdobramento do sistema de acumulacédo flexivel”. Como tal, introduz em escala
global, nos setores de servicos, especialmente com o uso de plataformas
tecnolégicas, uma nova divisdo do trabalho e de “extragdo de valor do trabalho

humano alocado”. 24

Esse modelo, para o autor, combinaria flexibilidade e um profundo controle e
“adestramento de condutas”, com uma grande capacidade de reprodugéo no espaco
global. Conjugaria os meios de obtencé&o do lucro sobre a producéo de bens e servigos
com a adogao de um “padrao tecnoldgico destruidor de outras empresas concorrentes
que deixam de possuir 0 mesmo padrao tecnoldgico”. Para o autor, ainda, o "homem
empresario de si, o self-made man, atomizado e no centro do neoliberalismo”, inserido
pelas regras do mercado em uma “concorréncia total de todos contra todos”, seria
representativo de um mundo “no qual o Estado abandonou a nocdo de Soberania”,
em que “cada cidadao se locomove no mercado correndo riscos proprios de todo

empreendimento capitalista”®.

Importante, desde logo, que se introduza o que o mundo do trabalho vem
chamando de “crowdwork” (trabalho da multidao) especialmente nas palavras de
Chaves Junior que, perfilhando as concep¢des de Negri e Hardt, assim como de
Espinosa, sustenta que, em uma economia plataformizada, surge o trabalho da

multiddo, entendido como um trabalho comum a todos, por ndo poder ser reduzido a

24 Goncalves destaca o uso das tecnologias disruptivas nesse processo: “E claro que a tecnologia
sempre foi um fator muito importante para a reproducédo do capital, mas esta passara a ser a nova
caracteristica do capitalismo no pés-moderno: (i) uma capacidade de, unindo tecnologias disruptivas
e aprofundando a extrac&o de valor da forca de trabalho, provocar um profundo impacto nos
mercados, transformando agentes econémicos tradicionais em instancias absolutamente arcaicas e
inoperantes; (ii) obter adesdo a uma racionalidade neoliberal constituindo novas subjetividades
baseadas em valores do mercado como forma de legitimacdo dos novos processos de controle do
trabalho humano.” GONCALVES, Marcio Toledo. Uberizagdo: Um Estudo de Caso - As Tecnologias
Disruptivas como Padrédo de Organizacao do Trabalho no Século XXI. v. 81, p. 13, 2017. Disponivel
em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/125414. Acesso em 02 ago 2021.

25 GONCALVES, Marcio Toledo. Op. cit.
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um tipo especifico de categoria, ndo pressupondo, outrossim, a existéncia de uma

Unica classe produtiva?®.

A “multiddo de trabalhadores” (em oposi¢do ao conceito de “categoria de
trabalhadores”) apresenta faceta multipla e heterogénea. O trabalho comum a todos
ostenta fluxos “continuos, entrelacados, misturados, enfim, fluxos reticulares de

singularidade produtivas"?’.

Todoli Signes classifica as plataformas digitais centradas no crowdwork em
dois grupos: as cuja realizacao de trabalhos ndo demandem a prestacao fisica e local
dos servigos, que sao prestados no espaco cibernético, e aquelas voltadas a trabalhos
gue, necessariamente, demandam uma atuacéo externa (com ou sem contato direto
entre o prestador de servi¢cos e 0 usuario). As primeiras, o autor denomina crowdwork
online; as segundas, crowdwork offline, malgrado ambas dependam do apoio da

tecnologia conectada para sua operacéo.??

Quando abordamos o conceito de plataformizacdo do trabalho, tratamos de
transformacdes no mundo do trabalho nas quais as plataformas e sua materialidade
técnica - com as especificidades que Ihe sdo peculiares - séo atores fundamentais.
Nos casos especificos das plataformas de corridas e de entregas, torna-se cristalino
um modelo de gerenciamento algoritmico da forca de trabalho, que permite a
racionalizacdo da produtividade dos motoristas e entregadores alocados em cada

cidade.

Neste sentido, o que chamamos de trabalho plataformizado é também um
"trabalho algoritmico", moldado unilateralmente pelo desenho das plataformas e pelas

assimetrias de informacéo entre elas e os “parceiros”, sobre os quais € exercida uma

26 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. O direito do trabalho pés-material: o trabalho da
"multid&o" produtora. In: LEME, Ana Carolina Paes; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES JUNIOR,
José Eduardo Resende (Coord.). Tecnologias disruptivas e a exploracéo do trabalho humano: a
intermediacdo de mao de obra a partir das plataformas eletronicas e seus efeitos juridicos e
sociais. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 3.

27 |bidem.

28 TODOLI SIGNES, Adrian. O mercado de trabalho no século XXI: On-demand economy,
crowdsourcing e outras formas de descentralizag&do produtiva que atomizam o mercado de trabalho. In:
LEME, Ana Carolina Paes; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende
(Coord.). Tecnologias disruptivas e a exploracdo do trabalho humano: a intermediacdo de méo
de obra a partir das plataformas eletrénicas e seus efeitos juridicos e sociais. Sdo Paulo: LTr,
2017.
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espécie de "controle suave"?®, que se conjuga ao discurso de liberdade de escolha,
flexibilidade e autonomia do qual a empresa faz uso no marketing de arrebanhar

parceiros.

Algumas das manifestacbes mais evidentes do gerenciamento algoritmico,
segundo Amorim e Moda, sdo o aceite cego de passageiros; a tarifa dinamica e as
promocdes desenvolvidas pela empresa®®. Ao receber um pedido de corrida na tela
de seu telefone, o parceiro da plataforma possui acesso apenas a localizagdo, o nome
e a pontuacdo (as “estrelinhas”) do consumidor. Outras informacdes que seriam
importantes para os motoristas decidirem se aceitam ou recusam o pedido, como o
local de destino no caso de corridas, sdo disponibilizadas apenas quando os

motoristas iniciam a prestagao do servigo.

Segundo a Uber, esse mecanismo de aceite cego foi implementado para evitar
discriminacédo, em locais mais estigmatizados, porém ao se apresentar como mera
intermediadora entre motoristas e passageiros, esta medida vem sofrendo criticas dos
parceiros, em razéo da interferéncia direta no montante de ganhos (veja-se Rosenblat

e Stark, para maior aprofundamento sobre o gerenciamento algoritmico)3..

Sob outro prisma, em lugar de estabelecer um departamento de recursos
humanos, escalonado, burocréatico, com a funcéo de avaliar o corpo de trabalhadores,
como a maioria das empresas, as plataformas eletrénicas deixam essa gestédo de seus
recursos humanos a cargo dos consumidores. Com todos 0s aspectos positivos e 0s
aspectos negativos, evidentemente, que essa forma de avaliagdo possa acarretar.

A importancia conferida aos mecanismos de avaliacéo fortalece o consumidor,
gue passa a dispor de ferramentas construidas colaborativamente para receber

informacdes que isoladamente ndo obteria. Isso gera um grande nivel de

29 GUERRA, Ana. Trabalho plataformizado, assimetrias e vigilancia: notas sobre as acdes e
tensionamentos da mediacdo algoritmica no trabalho dos motoristas Uber. [s. |.], p. 17, 2019.
Disponivel em https://lavits.org/wp-content/uploads/2019/12/REVISADO-LAVITS-GUERRA-A.-
DUARTE-F.-Trabalho-plataformizado-assimetrias-e-vigila%CC%82ncia-notas-sobre-as-
ac%CC%A70%CC%83es-e-tensionamentos-da-mediac%CC%A7a%CC%830-algoriveCC%81tmica-
no-trabalho-dos-motoristas-Uber-1.pdf. Acesso em 31 jul 2021.

30 AMORIM, Henrique; MODA, Felipe Bruner. Trabalho por aplicativo: gerenciamento algoritmico e
condicOes de trabalho dos motoristas da Uber. Fronteiras - estudos midiaticos, v. 22, n. 1, 2020.
Disponivel em http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2020.221.06. Acesso em
31 jul 2021.

31 ROSENBLAT, A.; STARK, L. Algorithmic Labor and Information Asymmetries: A Case Study of
Uber’s Drivers. International Journal of Communication, N. 10, 2016, p. 3758-3784. Disponivel em
https://ijoc.org/index.php/ijoc/article/view/4892/1739. Acesso em 31 jul 2021.
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https://lavits.org/wp-content/uploads/2019/12/REVISADO-LAVITS-GUERRA-A.-DUARTE-F.-Trabalho-plataformizado-assimetrias-e-vigila%CC%82ncia-notas-sobre-as-ac%CC%A7o%CC%83es-e-tensionamentos-da-mediac%CC%A7a%CC%83o-algori%CC%81tmica-no-trabalho-dos-motoristas-Uber-1.pdf
https://lavits.org/wp-content/uploads/2019/12/REVISADO-LAVITS-GUERRA-A.-DUARTE-F.-Trabalho-plataformizado-assimetrias-e-vigila%CC%82ncia-notas-sobre-as-ac%CC%A7o%CC%83es-e-tensionamentos-da-mediac%CC%A7a%CC%83o-algori%CC%81tmica-no-trabalho-dos-motoristas-Uber-1.pdf
https://lavits.org/wp-content/uploads/2019/12/REVISADO-LAVITS-GUERRA-A.-DUARTE-F.-Trabalho-plataformizado-assimetrias-e-vigila%CC%82ncia-notas-sobre-as-ac%CC%A7o%CC%83es-e-tensionamentos-da-mediac%CC%A7a%CC%83o-algori%CC%81tmica-no-trabalho-dos-motoristas-Uber-1.pdf
http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2020.221.06
https://ijoc.org/index.php/ijoc/article/view/4892/1739
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transparéncia, fazendo com que a reputacdo do prestador de servigos seja 0 ativo
mais importante ndo apenas para prestador e consumidor (uma vez que estes séo

avaliados), mas especialmente para a propria plataforma digital.

Souza e Lemos, estudando o instigante tema da construgéo de reputagdo na
economia de compartilhamento, estabelecem que aquela atua em dois canais: 0
primeiro, ao edificar um sistema baseado na reputacdo apurada pelas avaliacdes
dentro da prépria plataforma, motivando a melhoria dos servicos de seus prestadores
por meio de avaliagdo realizada pelo usuario, acessivel a outros clientes. Por
segundo, ao construir um status de confianca perante os novos usuarios, a partir de
um sistema de avaliacdo de usuarios anteriores, induzindo ao respeito ndo sé de quem
presta o servico, como da prépria imagem da plataforma como um todo. Essas
praticas contribuiriam também para a confian¢ga da economia do compartilhamento.
Segundo o autor, ao colocar um estranho em seu veiculo “(ou alternativamente ao
ingressar no carro de um estranho)®?, a plataforma cria bases para que as pessoas

possam confiar mais umas nas outras”.33,

A avaliacdo de motoristas e entregadores fornece ao usuario o historico dos
servicos prestados pelo profissional, e como 0s usudrios anteriores o avaliaram. Esse
histérico de ocorréncias, de elogios ou criticas é que permite ao consumidor decidir
pela utilizacdo do servico de posse do maior nimero de informacdes.

O “chefe” do trabalhador em plataformas digitais, portanto, ndo € mais uma
pessoa determinada, um gestor de recursos humanos, um superior imediato. E o
algoritmo. Que, em acurada definicdo de Muller®*, tem como precipua funcdo a

discriminagao (n&o aqui utilizada necessariamente em sua concepgao pejorativa).

Para o autor, a maquina aprende e replica o seu aprendizado por meio do

algoritmo (machine learning algorithms), com uma infinidade de designs e aplicativos,

32 Costumamos referir, em participacdes em debates e seminarios sobre o tema, que a chegada das
plataformas — especialmente de transportes — veio pér por terra dois bons conselhos que ouviamos de
nossos pais: Nao entre em carros de estranhos / Nao aceite balas ou liquidos de estranhos...

33 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de; LEMOS, Ronaldo. Aspectos Juridicos da Economia do
Compartilhamento: Fun¢éo Social e Tutela da Confianca. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4,
2016. Disponivel em: http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/25740. Acesso em: 20
jul. 2021.

34 MULLER, Zane. Algorithmic Harms to Workers in the Platform Economy: The Case of Uber.
Columbia Journal of Law and Social Problems,, v. 53, p. 44. Disponivel em
http://jlsp.law.columbia.edu/wp-content/uploads/sites/8/2020/01/Vol53-Muller.pdf. Acesso em 31 jul
2021.
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compartilhando certas caracteristicas basicas nas quais se identificaria a relagédo entre
as variaveis em um conjunto de dados. Com isso, permite-lhe fazer previsdes
baseadas nesses relacionamentos, que se acumulam em um "modelo” ou algoritmo,
gue pode entdo ser utilizado para fazer previsbes ou decisbes com base em novos

dados.

Basicamente, o trabalho de um algoritmo € discriminar; e ao minerar os dados
realizar uma forma de discriminacdo racional, e muitas vezes com fins e meios
legitimos. Os problemas surgem quando essa discriminacdo ocorre ao longo de linhas
gue sao legal ou eticamente inadmissiveis e colocam os individuos em desvantagem

sistematica.

Essas hipoteses sdo ainda mais complicadas pelo fato desses algoritmos se
encontrarem “em uma ‘caixa preta’, opaca ndo apenas para aqueles afetados por
decisbes algoritmicas, mas também para os proprios designers e operadores dos
préprios algoritmos”. Nesse caso, é essencial um exame atento da fungdo humana
em varios estagios do projeto algoritmico para compreender a responsabilidade

potencial da operacgédo.®®

Supiot, ao descrever um mundo de governanca por numeros (em vez de por
leis, ou por homens), argumenta que a atual organizacdo do trabalho efetiva-se
majoritariamente por meio de programacéo, a qual busca ser como que impressa ha
mente dos trabalhadores, os quais tém seus resultados medidos apenas
matematicamente. 3 Nesse passo, em vez de considerar-se o computador como um
modo de humanizar o trabalho, prolifera a adocdo de sistemas tecnolégicos que

computam o trabalhador meramente como mais uma maquina ou servico.3’

A mesma terminologia é adotada no titulo da obra de Prassl (‘Humanos como

um Servigo”), com o acréscimo de uma provocante pergunta logo em seu inicio: “e se

35 MULLER, Zane. Algorithmic Harms to Workers in the Platform Economy: The Case of Uber.
Columbia Journal of Law and Social Problems,, v. 53, p. 44. Disponivel em
http://jlsp.law.columbia.edu/wp-content/uploads/sites/8/2020/01/Vol53-Muller.pdf. Acesso em 31 jul
2021.

36 SUPIOT, Alain. Governance by numbers: the making of a legal model of allegiance. Portland:
Bloomsbury, 2017. E-book.

37 Casilli reforca tal ideia, citando o trabalhador moderno de Jeff Bezos, qualificado como “humano-
enquanto-servico”. CASILLI, Antonio. Da classe virtual aos trabalhadores do clique: a transformacéo do
trabalho em servico na era das plataformas digitais. MATRIZes, Programa de Po6s-Graduagcdo em
Ciéncias da Comunicacao da Universidade de Sao Paulo, 2020. Disponivel em https://halshs.archives-
ouvertes.fr/halshs-02882791. Acesso em 20 jul 2021.
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seu patrdo fosse um algoritmo?”. O autor busca, no mesmo tom de critica que permeia
as demais obras citadas nesta passagem, desmistificar os conceitos, chamando as

coisas por seus nomes, quando define que “o trabalho ¢é rebatizado

empreendedorismo e a mao de obra é vendida como uma solugéo tecnologica”.38

Diante da possibilidade de deturpacdo das finalidades mais elevadas do
progresso social advindo das tecnologias, O’Neil, imputando aos “deuses” desses
modelos matematicos, denuncia a existéncia de “armas de destruicdo matematicas ou
“‘“ARM?”, dirigidas a punir os pobres e oprimidos, enquanto enriguecem ainda mais os

ricos.39

Sobre a subordinacéo algoritmica, Barzotto, Miskulin e Breda sustentam que o
advento das empresas de plataformas de intermediacao de servico evidencia como o
gerenciamento do trabalho pode ser feito por algoritmos,
programaveis de forma que a tomada de decisfes, em geral, sequer possibilitem a
participagdo do empregado. Exemplificam os autores apontando o fato de que, com o
uso dos aplicativos de transporte e a utilizagéo gerenciada de algoritmos, ocorre uma
inovacédo, contribuindo para a prestacdo dos servicos. Os motoristas que estao
espalhados “sao combinados algoritmicamente com os passageiros em poucos
minutos, a tarifa € definida conforme a demanda e ha necessidade de poucos
humanos para supervisionar o servico numa escala global”. Com isso, aduzem, “fica
evidente a transicdo do controle pessoal e do direto sobre 0s servicos para 0s meios
telematicos e remotos na legislacao brasileira”, o que € demonstrado pelo art. 6°,
paragrafo unico, da CLT, sem alterar “a esséncia do conceito da subordinagao juridica,
cuja previsao legal deriva da expresséo “sob dependéncia”, constante no art. 2° da
CLT™o,

Repise-se um conceito, desde logo, por importante para o tema deste estudo:

As plataformas digitais defendem n&o serem servi¢os de transporte ou entrega, mas

38 PRASSL, Jeremy. Humans as a service: The promise and perils of work in the gig economy .
Oxford, Inglaterra: Oxford University Press. 2018.p. 4. E-book.

39 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de Destruicdo em Massa. Rio de Janeiro: Editora Rua do Sabé&o, 2020.
p. 8.

40 BARZOTTO, Luciane C., MISKULIN, Ana Paula S. C.. BREDA, Lucieli. Condi¢6es Transparentes
de Trabalho, Informacéo e Subordinacdo Algoritmica nas RelacSes de Trabalho. In Futuro do
Trabalho: Os Efeitos da Revolugao Digital na Sociedade. Org. CARELLI, Rodrigo L. et al.. Brasilia.
2020. p. 211-226 Disponivel em http://escola.mpu.mp.br/a-escola/comunicacao/noticias/esmpu-lanca-
publicacao-sobre-o-futuro-do-trabalho-e-os-efeitos-da-revolucao-digital-na-sociedade/livro_futuro-do-
trabalho.pdf. Acesso em 02 ago 2021.
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empresas de tecnologia que oferecem — unicamente - a plataforma com o fito de

conectar usuarios a motoristas e entregadores particulares.

Assim, segundo tais empresas, elas ndo contratam motoristas ou entregadores,
estes a contratam para intermediar os pactos instantaneos que sao formulados com
0s usuarios. As corridas e entregas sao totalmente agendadas via smartphone, com
um par de toques na tela, o cliente fornece o itinerario, e fica sabendo no mesmo
momento detalhes sobre o profissional que prestara o servigo. O valor do servico €
debitado no cartdo de crédito cadastrado*! e, ao final, trabalhador e usuério se podem

avaliar mutuamente, em uma escala de um a cinco.#?

No caso da Uber, particularizando por se tratar da empresa mais afamada, o
gue comecou como uma startup? criada em 2009 para organizar carros privados que
ofereciam caronas pagas em uma Unica cidade cresceu e se tornou um servico
gigante de transporte individual remunerado de passageiros, atuando de forma

massiva ao redor do mundo inteiro.*

Sandel alude a esse fendbmeno, ressaltando o poder que possui 0 mercado de
alterar o carater tanto dos bens quanto das praticas sociais por ele regidos. Citando o
economista britanico Fred Hirsch, afirma que a ciéncia econdmica por vezes ignora o
gue chama de “efeito de comercializacdo. O efeito sobre as caracteristicas de um
produto ou atividade, de acordo com o autor, estaria no fato de ser estabelecida de

forma “exclusiva ou predominantemente em termos comerciais, no lugar de algum

“1Em algumas localidades as empresas permitem o pagamento em dinheiro.

42 Conforme o termo de servicos no site da empresa, em letras graudas: “Os Servigcos integram uma
plataforma de tecnologia que permite aos(as) Usuarios(as) de aplicativos moveis ou sitios de Internet
da Uber, fornecidos como parte dos Servigos (cada qual um “Aplicativo”), providenciar e programar
Servigos de transporte e/ou logistica com terceiros provedores independentes desses Servicos,
inclusive terceiros fornecedores independentes de transporte e terceiros fornecedores independentes
de logistica mediante contrato com a Uber ou determinadas Afiliadas da Uber (“Prestadores Terceiros”).
A menos que diversamente acordado pela Uber em contrato escrito em separado firmado com vocé,
0s Servicos séo disponibilizados para seu uso pessoal e ndo comercial. VOCE RECONHECE QUE A
UBER NAO PRESTA SERVICOS DE TRANSPORTE OU LOGISTICA, NEM FUNCIONA COMO
TRANSPORTADORA, E QUE TODOS ESSES SERVICOS DE TRANSPORTE OU LOGISTICA SAO
PRESTADOS POR PRESTADORES TERCEIROS INDEPENDENTES QUE NAO SAO
EMPREGADOS(AS) E NEM REPRESENTANTES DA UBER, NEM DE QUALQUER DE SUAS
AFILIADAS.” (www.uber.com).

43 Termo cunhado nos anos 90, com o surgimento da primeira bolha de internet, designando empresas
recém-criadas e rentaveis, geralmente com custos de manutencdo muito baixos, mas que atingem
crescimento rapido e geram lucros exponenciais.

44 A missdo institucional da empresa €é oferecer transporte fluido como agua corrente, para qualquer
um, em qualquer lugar: “Transportation as reliable as running water, everywhere, for everyone”.
(www.uber.com).
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outro meio - como a troca informal, a obrigacdo mutua, o altruismo ou 0 amor, ou ainda

sentimentos de prestagao de servigo ou obrigagao”s.

Sen, com outra mirada, refere a longa tradicdo na analise econdmica e social
da realizagdo da justica “com o que é considerado a estrutura institucional correta™®.
Menciona exemplos dessa concentragcdo em instituicbes, com a defesa de visdes
institucionais alternativas de uma sociedade justa, que variam desde uma pretensa
miragem de “livre mercado e livre-comércio funcionando maravilhosamente até a
Shangrila da propriedade social dos meios de producao e do planejamento central

magicamente eficiente”.4’

Conforme o autor, o “fundamentalismo institucional” ndo sé pode superar a
complexidade das sociedades, mas até mesmo “a autossatisfagdo que acompanha a
suposta sabedoria institucional até impede uma analise critica das consequéncias
reais de ter as instituicdes recomendadas”. Em realidade, para Sen, sob a perspectiva
meramente institucional “ndo ha, pelo menos formalmente, nenhuma histéria de
justica além do estabelecimento das instituicbes justas”. Ainda assim, alerta,
quaisquer que sejam as relagdes com as boas instituicoes, “é dificil pensar nelas como
sendo basicamente boas em si mesmas, em vez de possivelmente serem formas

eficazes de realizar conquistas sociais aceitaveis ou excelentes”.ss

No entanto, essa confianca poderia ser quebrada (pela empresa) tanto em
relacdo aos motoristas - quando os ganhos e as condi¢des de trabalho se afastassem
do rendimento prometido - quanto em relacéo aos passageiros - quando alteracdes
de tarifa em razdo de eventos especiais oferecem evidentes sinais de possivel

exploracédo baseada em oferta/demanda.

Outra inovagéo, a titulo de curiosidade, anunciada a partir do Uber, e de sua

possivel juncdo com aplicativos de geolocalizacdo como o Google Maps, dentre outras

45 SANDEL, Michael, O que o Dinheiro ndo Compra, 72 Ed, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2015, p. 119.
46 SEN, Amartya, A Ideia de Justica, Sdo Paulo: Schwarcz, 2014, p. 113.
47 i
Ibid.
48 |bid.
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empresas de tecnologia da locomocéo, é a autodirigibilidade (plena ou parcial) dos

veiculos.4?

E, de fato, os meios de comunicacdo veicularam tal acontecimento: Pela
primeira vez, um caminhdo auténomo, sem contar com um motorista humano, realizou
a entrega de um carregamento de 45 mil latas de cerveja. A parceria entre Uber e Otto
(uma startup de caminhdes que se dirigem) viabilizou que a carga fosse transportada
de Fort Collins até Colorado Springs, em uma viagem de quase 200 quildmetros,

realizada em cerca de duas horas pelo caminh&o.°

A Organizacéo Internacional do Trabalho ndo se mostra desatenta ao assunto,
trazendo em sua revista “Trabajo”, edicao especial de 2015, matéria de capa com a
chamada “El Futuro del Trabajo - De camionero a gestor de transporte”, em que
Rohland faz referéncia a uma empresa de caminhfes que estabelece uma
combinacdao inteligente entre homem e maquina, dizendo que a conducédo autbnoma
de veiculos certamente modificara o “perfil profissional de los conductores de
camiones. Tendran mas tiempo para dedicarse a otras actividades ademas de

conducir, a saber, realizar trabajo de oficina, interactuar socialmente y descansar” 5!

Na mesma revista Trabajo, o Diretor do Departamento de Investigagéo da OIT,
Raymond Torres, explana sobre um “mundo laboral en transformacion”, afirmando que
‘en varias economias avanzadas, se ha reduzido el numero de trabajadores que
percibem un sueldo o salario en el marco de un contrato de trabajo a largo plazo”. Em
traducao livre, percebe o autor um namero cada vez maior de trabalhadores que
anteriormente estiveram empregados em empresas como assalariados e que

atualmente trabalham por conta propria.®?

No caso do Brasil, além de tudo, é necessario atentar notadamente para o
cenario de crise econdmica — e mais, recentemente, a crise pandémica — que joga

nesse mercado de trabalho, que podemos chamar sem sombra de duvidas de

49 0 presidente da empresa, Travis Kalanick, ja declarou publicamente que o sistema tende a ficar mais
barato assim que o elemento humano for retirado da cena. (www.uber.com).

50 Disponivel em http:/exame.abril.com.br/tecnologia/caminhao-autonomo-da-uber-faz-1a-entrega-45-
mil-latas-de-cerveja/ Acesso em 20 jul 2021.

51 ROHLAND, Hans von, El camién del futuro 2025, de camionero a gestor de transporte, in
Trabajo, La revista de la OIT, numero especial de 2015, OIT, 2015, p.8.

52 TORRES, Raymond, Un Mundo Laboral en Transformacion, in Trabajo, La revista de la OIT,
numero especial de 2015, OIT, 2015, p. 10.
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informal, uma quantidade de cerca de 4 milhdes de trabalhadores, entre plataformas

de transporte e plataforma de entregas.>3>*

Assim, de uma forma ou de outra, a chegada das plataformas digitais trouxe
diversas novidades ao panorama do mundo do trabalho e dos transportes urbanos
nas grandes metropoles: Atraiu para o0 mercado uma fatia de trabalhadores que ainda
nao se sabiam motoristas e entregadores profissionais e que, tendo outras ocupacdes
ou se dedicando aos aplicativos em toda a sua jornada, passaram a dividir espacos,
por exemplo, com outras gamas de profissionais, 0s taxistas e 0os motoboys. Isso
causou um acirramento nos animos dessa categoria de trabalhadores que, de certa
forma, detinham monopdlio do transporte de passageiros e pequenas cargas nas

cidades.

Além disso, ofertou aos consumidores uma nova Opg¢ao, por vezes mais
confortavel, mais segura, mais economicamente viavel do que os sistemas existentes.
E, por fim, despertou na comunidade juridica uma série de inquietacdes,
especialmente sobre a natureza do transporte privado de passageiros e sobre a
natureza do trabalho prestado por esses motoristas e entregadores “parceiros”, se

subordinado ou autbnomo.

Deve-se deixar claro, desde logo, que a prestacdo de servicos por meio das
plataformas digitais representa, de alguma forma, a insercdo de forca de trabalho no
mercado, a oportunidade de homens e mulheres que eventualmente ndo se estavam
incluindo integralmente no mundo do trabalho poderem conquistar renda
(especialmente num cenério de crise econbmica e, mais especialmente ainda, num

cenario de pandemia de proporc¢des gigantescas).

No entanto, é importante que se escutem as diversas vozes que se elevam, no
plano nacional e no plano internacional, denunciando o que denominam de

precarizacdo do trabalho, trazida pelas plataformas digitais. Trazemos a lume, por

58 LUCCA, Marcelo. Os Motoristas de Aplicativos e a Seguranca do Trabalho na Indastria 4.0.
Porto Alegre: Paixao Editores, 2020. O autor menciona que, “no primeiro trimestre de 2020, 3,8 milhdes
de trabalhadores utilizaram as plataformas como fonte de renda e, se fossem reunidos em uma mesma
folha de pagamento, seria 36 vezes maior que o niumero de empregados diretos dos Correios, maior
empresa estatal brasileira em nimero de funcionérios, com 109 mil servidores”. (p.22/23).

54 Segundo dados oficiais de sua pagina na internet, somente a empresa Uber, no Brasil, conta com
mais de 1 milhdo de motoristas, esta presente em mais de 500 municipios e atinge cerca de 22 milhdes
de usuérios. FATOS e dados sobre a Uber. Uber Newsroom, Sao Paulo, 27 de agosto de 2020.
Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados-sobre-uber/. Acesso em: 31 jul
2021.
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todos, importante pesquisa de campo de André, Silva e Prevot, feita com motoristas
da Uber, em que ventilada (aqui de forma ilustrativa e com algumas restricdes a
comparagao) a afirmativa de que esse trabalho “precario ndo €, mas eu acho que é

escravo”.%®

Algumas categorias em que 0s pesquisadores inseriram 0s gquestionamentos,
no estudo mencionado, dédo a ideia da importancia do aprofundamento do estudo do
trabalho em plataformas digitais. O trabalho foi dividido em “Trabalho sem Vinculo
Empregaticio”, “Intensificagdo do Trabalho”, “Precarizagdo”, “Insegurangca no

Trabalho”, “Captura da Subijetividade” e “Desemprego”.

Optou-se, ilustrativamente, por lancar luz no trecho referente a captura da
subjetividade, descrevendo de forma mais contundente as impressdes dos
pesquisadores e as proprias respostas dos trabalhadores. Narram os autores a
“captura da subjetividade como uma forma que as empresas utilizam para atingirem
as dimensdes do psiquismo humano, algo que se encontra oculto no cérebro humano

(pré-consciéncia e inconsciente)”.

Dessa forma, haveria igualmente a captura das expectativas e
comprometimento do trabalhador com a empresa, com a utilizacdo desses
sentimentos em seu proveito, eventualmente gerando um aumento da produtividade.
Dizem os autores que, fazendo-se uma analise critica sobre a ideia de parceria entre
empresa e empregados, compreende-se 0 porqué de a empresa tentar aproximar-se

do empregado, pois com isso 0 empregado tende a se sentir parte do processo.

Por isso, a referéncia a expressées como “motorista parceiro”, ou mesmo de
colaboradores, comumente utilizadas pela empresa, “€ um ponto a ser ressaltado no
que tange a captura da subjetividade apontada por Alves (2014)”. Destacam os
autores que, ainda que a empresa se refira aos trabalhadores como parceiros, 0s
relatos sdo de que nado se estabelece qualquer tipo de canal de dialogo com o

motorista.

5 ANDRE, Robson Gomes; SILVA, Rosana Oliveira da; NASCIMENTO, Rejane Prevot. “Precario nio
é, mas eu acho que é escravo”: Andlise do Trabalho dos Motoristas da Uber sob o Enfoque da
Precarizacao. Revista Eletrénica de Ciéncia Administrativa, v. 18, n. 1, p. 7-34, 2019. Disponivel em
www.periodicosibepes.org.br, Acesso em 31 jul 2021.



http://www.periodicosibepes.org.br/

28

Esses fatos, conforme os autores, sdo também relatados por motoristas: “[...]
antigamente vocé podia mandar e-mail pra Uber, entdo hoje em dia ela cortou isso,
porque um montao de motoristas insatisfeitos comecou a mandar e-mail [...].” Consta,
outrossim, na narrativa dos autores que alguns dos motoristas costumam reproduzir
os slogans da empresa, “mesmo diante de todas as condigbes adversas relatadas,
como ganhos baixos e horas excessivas”. Vé-se a criagcdo de uma sensacao de que
tais trabalhadores sentem-se, de fato, “donos do seu préprio negdcio”, a demonstrar
o0 sucesso auferido pela empresa nessas relagées, cooptando o envolvimento psiquico
destes sujeitos. Nesse sentido as manifesta¢des coletadas do tipo: “Ué, eu gosto. Eu
gosto de trabalhar pra Uber. [...] na Uber vocé faz os seus horérios. [...] eu poder fazer
0 meu horario, ndo ter alguém, ninguém me cobrando [...]. [...] quanto mais vocé
trabalha mais vocé ganha.”. Igualmente, mostrou-se comum referéncias como “Eu
administro o meu tempo, eu administro a minha carga horaria, eu administro meu
ganho semanal.”. Constam ainda mengdes como “O trabalho eu enxergo como dono
do meu proprio negdcio, porque s6 depende de mim.” e que “é assim, como a gente
ndo tem ninguém pra tA mandando. [...] exatamente por isso, por a gente ser 0 N0Sso

préprio patréo. [...]"S.

Sobre a captura da subjetividade (tanto de trabalhadores quanto de
consumidores) pelas plataformas digitais, por um viés da Sociologia do Trabalho, que
acaba por extrapolar os limites deste estudo, vejam-se as obras dos pesquisadores
Giovanni Alves (especialmente The New Collective Worker of Capital : An Introduction
to the Critigue of the Digital Labor (English Edition)®’) e Ricardo Antunes
(especialmente O Privilégio da Servidao).58

De outro lado, n&o se pode desconhecer que hé& certas inovagdes tecnologicas

gue vém impactar de forma tdo importante a vida das pessoas que nao existe caminho

5% Segundo os autores, “Outro fator que parece apontar para esta mesma conclusdo é que alguns
motoristas concordam com as avaliagfes a que estao submetidos, mesmo sendo avaliagdes com uma
exigéncia de média muito alta para se manter na atividade: Ah, eu acho importante, pra continuar o
nivel né, bom né, como ta sendo né. Porque é uma forma de vocé avaliar né, as pessoas avaliarem o
nosso trabalho. (Motorista 2) E uma forma de manter o padréo do trabalho né [...]. Justas, justissimas.
(Motorista 11).” ANDRE, Robson Gomes; SILVA, Rosana Oliveira da; NASCIMENTO, Rejane Prevot.
“Precario ndo é, mas eu acho que é escravo”. Analise do Trabalho dos Motoristas da Uber sob o
Enfoque da Precarizacdo. Revista Eletronica de Ciéncia Administrativa, v. 18, n. 1, p. 7-34, 2019.
Disponivel em www.periodicosibepes.org.br, Acesso em 31 jul 2021.

57 ALVES, Giovanni. The New Collective Worker of Capital : An Introduction to the Critique of the
Digital Labor (English Edition). Sdo Paulo: Praxis. 2021.

58 ANTUNES, Ricardo. O Privilégio da Serviddo: o Novo Proletariado de Servicos na Era
Digital. Sdo Paulo: Boitempo. 2018
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de retrocesso depois de sua chegada. As plataformas digitais, seja de transporte de
pessoas, seja de entrega de refeicbes, chegaram para se incorporar definitivamente

ao dia a dia de todos.

Sen identifica esse fendbmeno, afirmando que “0 mecanismo de mercado, que
desperta paixdes favoraveis ou contrarias, € um sistema basico pelo qual as pessoas
podem interagir e dedicar-se a atividades mutuamente vantajosas”. Conforme o autor,
nao é facil encontrar um critico sensato que possa “ser contra 0 mecanismo de
mercado em si”. A ocorréncia dos problemas comumente advém de fontes diversas —
“ndo da existéncia dos mercados em si: despreparo para integrar o mercado, nao-
divulgacao de informacdes, ou as atividades ndo-regulamentadas dos poderosos que

tiram vantagem de sua posigao assimétrica”:5°

Especificamente em relacdo ao compartilhamento de bens — no caso, veiculos
- inserido na economia, Rifkin frisa 0 paradoxo, pois 0 automovel, sonho de consumo
e “pecga central do mercado capitalista durante a Segunda Revolugéo Industrial, esta
se tornando vitima do compartilhamento de carros com a ascensao dos bens comuns
colaborativos, mais adequados para otimizar o bem-estar geral da sociedade”. Com
razao o autor em sua estupefagao, ja que ao invés “de o mercado dominar os bens
comuns, sdo estes que dominam o mercado”, realidade que, alerta, necessita ser
melhor compreendida “por aqueles que continuam a trabalhar sob a premissa de que
uma economia de compartilhamento é uma oportunidade de mercado em vez de uma

devoradora do capitalismo”.6°

Nesse caminho, a questéo referente a quanto de colaboracdo ou de capitalismo
pode ser encontrado no modo “plataforma” de se fazer negdcios ndo transita no
maniqueismo de se demonizar ou se endeusar uma inovacao tecnoldgica, mas de
tentar contextualizar essa nova pratica no mundo do trabalho, tendo-se em conta que
estd sendo prestado um trabalho humano, pessoal e remunerado vinculado aos

aplicativos, seja de entrega, seja de transportes.

E importante destacar, porém, quéo distinto e distante da ideia de economia

colaborativa pode se considerar um aplicativo que fornece um servico (no caso,

59 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001, p.
169.

80 RIFKIN, Jeremy, Sociedade com Custo Marginal Zero, S&o Paulo: M. Books, 2016, p. 266.
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dependente de labor humano) a um valor fixo, com a garantia de qualidade superior
ao que existe no mercado. Na verdade, no momento em que ingressam em um pais,
como forma de arregimentar um namero grande de “parceiros”, as plataformas via de
regra garantem ganhos minimos aos participantes. Mas, como ja ocorreu em outros
paises, em pouco tempo as empresas deixam de garantir esse minimo, e o anunciado

e sedutor salario médio dos trabalhadores acaba nunca se realizando na pratica.%*

Ha que se considerar que a ideia de economia colaborativa, em seu cerne,
combina essencialmente com a ideia inicial da criacdo do Uber, por exemplo: Um
aplicativo de caronas. Um motorista sairia de sua casa no ponto A, apanharia o
“caroneiro” no ponto B, e ambos chegariam ao ponto C dividindo os custos da viagem.
Caronas, gratis ou com custos divididos. Seria essa, naturalmente, a verdadeira

colaboragéo.

Em linha distinta, outra afamada plataforma digital que se vale do conceito de
“sharing economy”, o Airbnb. Com a utilizacdo de tal aplicativo, proprietarios de
imoveis com capacidade de uso ociosa locam determinado periodo a usuarios. Trata-
se de economia colaborativa quando o proprietario efetivamente reside no imével e
loca apenas a capacidade de uso ociosa. Deixa de ser economia colaborativa e passa
ao terreno da exploracdo econ6mica quando esse proprietario reside em outra
habitacdo, mantendo um imovel exclusivo apenas para verdadeira locagcdo via
plataforma digital (deixando, por vezes de sujeitar-se as regras do mercado

imobiliario/hoteleiro).

1.2. A Plataforma como Tecnologia Disruptiva

De igual sorte, as plataformas digitais de transporte, quando deixam de ser
meramente aplicativos de “caronas” e tornam-se meio de subsisténcia de
trabalhadores (e de lucro para uma determinada empresa em particular), descolam-
se do conceito de economia colaborativa e passam a ser uma forma de exploracéo
(sem nenhuma conotagdo pejorativa do termo) do trabalho humano, obtendo o

interesse dos estudiosos do Direito.

61 Nos Estados Unidos, os motoristas parceiros do Uber tém ganho, em média, menos do que o salario
minimo americano, por exemplo.

Ver http://www.businessinsider.com/uber-drivers-say-theyre-making-less-than-minimum-wage-2014-
10. Acesso em 31 jul 2021.
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Ravenelle, em estudo intitulado “Trabalhadores da Economia de
Compartilhamento: Vendendo, ndo Compartilhando”, argumenta que as plataformas
digitais afirmam trazer o que ele chama de “romance do empreendedorismo” para as
massas. Porém, o que é vendido em letreiros luminosos como um negdcio capacitador
de oportunidades, na verdade traz uma seérie de dificuldades e contradi¢des, fazendo

com que os trabalhadores se sintam vulneraveis, ndo independentes.

Em vez de abracar a retdrica da economia compartilhada, a maioria dos
trabalhadores se descreve como simplesmente buscando um meio de subsisténcia.
Assim, conclui o autor que a utilizacdo do servico ndo se da como uma “rampa de
acesso para empreendedorismo”. Profissionais bem-sucedidos nas préaticas da
economia de compartilhamento “ - como anfitribes do Airbnb e chefs de Kitchensurfing
com negocios paralelos - muitas vezes tém habilidades ou capital que também lhes

permitiria ter sucesso fora da economia de compartilhamento.%?

Como toda inovacdo, ou disrupcéo - termo atribuido a Christensen®?, usado
para descrever inovacdes que oferecem produtos acessiveis e trazem a criacédo de
um novo mercado de consumidores, desestabilizando as empresas que costumavam

transitar no respectivo nicho -, as plataformas digitais podem ter um carater destruidor.

Na obra “Capitalismo, Socialismo e Democracia”, Schumpeter introduz sua
compreensao do capitalismo como sendo, por sua propria natureza, um modo de
mudanca econbmica que em tempo algum podera ser estacionaria, mas sempre
dindmica. Em outras palavras, o impulso fundamental que faz permanecer a maquina
capitalista em movimento advém dos novos bens de consumo, novos métodos de
producéo ou transporte, novos mercados, novas formas de organizagao industrial que

a empresa capitalista cria.®*

Esse magnifico impulso de mudancga, que revoluciona a economia, pondo

abaixo a estrutura antiga e criando e recriando novos modelos, € o qgue Schumpeter

62 Segundo Ravenelle, “os trabalhadores de sucesso muitas vezes se esforcam para deixar a economia
de compartilhamento para tras, criando empresas que oferegcam os beneficios e prote¢des do emprego,
ndo a contratacdo independente”. RAVENELLE, Alexandre J. Sharing Economy Workers: Selling,
not Sharing. Cambridge Journal of Regions, Economy and Society, [s. I.], v. 10, n. 2, p. 281-295, 2017.
Disponivel em https://academic.oup.com/cjres/article-lookup/doi/10.1093/cjres/rsw043. Acesso em 31
jul 2021.

63 GAUTHIER, Gustavo. Disrupcién, economia compartida y derecho. Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria. 2016.

64 SCHUMPETER, Joseph A,, Capitalism, Socialism And Democracy. New York: Taylor & Francis E-
library, 2003, p. 82. Disponivel em: <http://digamo.free.fr/capisoc. pdf>. Acesso em: 31 jul 2021.
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denomina de destruicdo criativa ou destruicdo criadora®®. Como ilustracdes, cita a
evolucdo da producédo de energia por moinhos de agua para a usina de energia
moderna, ou as carruagens postais evoluindo para servigos férreos e aéreos de

correio.

Comentando o conceito de destrui¢ao criativa, Serrano e Baldanza, expressam
a posicao de que observar os conceitos de tecnologia disruptiva contidos na atuacéo
brasileira de empresas como a Uber ajuda a esclarecer o motivo pelo qual essa
tecnologia provoca tanto a efetiva disrup¢cdo no mercado quanto sua instabilidade.
Como consequéncias dessa instabilidade, surgem, a exemplo, o posterior conflito com
0s taxistas e a aspiracao por regulamentacédo. Abrindo-se méo da destruicao criativa
ou das tecnologias disruptivas, porém, perderiamos, como sociedade, o conforto
proporcionado pelas inovagdes. “Fazer mais com menos, criar melhores solugdes,
atender mais consumidores e satisfazer mais desejos e necessidades de forma

criativa é o que impulsiona o mercado e promove as evolucdes tecnoldgicas”.®®

Ferry aborda o tema, argumentando que a inovagao cria ininterruptamente o
tipo de flexibilidade para os empregados que gera inseguranca, assim como, em
relacdo ao empresarios, a “obrigacdo imperativa” de se buscarem sem cessar
estratégias de adaptagdo a concorréncia mundial. “Impossivel para qualquer um
repousar sobre os louros, encontrar o menor desafogo no turbilhdo capitalista”, pois o
crescimento — em que pese se tome como boa noticia — “é tudo exceto um longo rio
tranquilo”. As inovag@es técnicas nas quais o crescimento vem apoiado, para além de
modificar definitivamente o modo de viver em sociedade, “criam também
inevitavelmente o desemprego, as desigualdades, e até mesmo, paradoxo supremo,

0 decrescimento”®’.

A emergéncia de tais novos modelos de negoécio e o efeito disruptivo que
acarretam no tecido social, econdémico e institucional torna-se obrigatoriamente objeto

de observagdo pelas Ciéncias Sociais, e acaba por gerar, inclusive, novas

65 SCHUMPETER, Joseph A,, Capitalism, Socialism And Democracy. New York: Taylor & Francis E-
library, 2003, p. 82. Disponivel em: <http://digamo.free.fr/capisoc. pdf>. Acesso em: 31 jul 2021.

66 SERRANO, Paulo Henrique Souto Maior; BALDANZA, Renata Francisco. Tecnologias disruptivas: o
caso do Uber. Revista Pensamento Contemporéneo em Administracéo, [s. ], v. 11, n. 5, p. 37,
2017. Disponivel em https://periodicos.uff.br/pca/article/view/11319. Acesso em 31 jul 2021.

87 FERRY, Luc, A Inovacéo Destruidora, Rio de Janeiro: Objetiva, 2014, p. 22.
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nomenclaturas, como antes a uberizacdo®, uma referéncia ao Uber, como visto o
mais afamado dos aplicativos da chamada economia colaborativa, e, doravante, a

plataformizacéao.

Novamente se sublinha: tenta-se afastar o maniqueismo, o endeusamento ou
demonizacdo das plataformas digitais: havera defensores da plataformizacdo, a
afirmar que nessa nova realidade as pessoas laboram apenas quando ha demanda,
ganhando mais, trabalhando menos e vivendo melhor, com mais liberdade, mais
qualidade de vida. E havera os opositores da plataformizacdo, a pregar que os
aplicativos propiciam nada mais do que uma nova forma de exploracdo (neste
momento em um sentido negativo do termo) do trabalho humano, com precarizacao

de direitos e garantias.

Mas de fato ha inovacéo, destruicéo criativa, disrupcdo no mundo do trabalho,
ou ndo estamos assim téo distantes dos modelos anteriores de fordismo e toyotismo?
Perfilhamos as consideracdes de Amorim e Moda sobre a aproximacdo entre 0s
esquemas de exploracdo do trabalho humano: “tal como a passagem do taylor-
fordismo ao toyotismo, estamos defendendo que o trabalho por aplicativo esta
concretizando um novo estagio da exploracdo do trabalho”, a qual se vale de uma
nova fonte de tecnologia da informacéo e da comunicacgéo, qual seja, “as plataformas
baseadas em célculos algoritmicos, nos processos de trabalho”. Porém, repetimos,
tais formas de gestdo e controle da forca de trabalho seguem “atualizando e

reproduzindo diversas praticas existentes no taylor-fordismo e no toyotismo”.6°70

68 VVeja-se que, embora prefiramos o termo “plataformizacédo”, a doutrina tem tratado da “uberizagéo”
de diversas outras profissdes, a exemplo, os professores: VENCO, Selma. Uberizacédo do trabalho:
um fendmeno de tipo novo entre os docentes de S&o Paulo, Brasil?. Cadernos de Saude Publica,
v. 35, 2019, disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
311X2019000503003&tIng=pt. Acesso em 21 jul 2021.

69 Amorim e Moda, mesmo ao afirmar que de fato ndo ha nada de tao “novo” na exploragao do trabalho
humano, explicam o “novo”. “O termo “novo” diz respeito a existéncia de um aprofundamento e
radicalizacdo da subsuncéo real do trabalhador ao capital a partir da utilizacdo das plataformas digitais,
sendo que tal radicalizac@o decorre da capacidade existente nas plataformas de gerenciar em tempo
real todas as atividades desempenhadas pelo trabalhador coletivo a ela subordinado, aumentando
assim o controle do capital sobre o processo de trabalho e, consequentemente, atualizando como os
processos de producédo tipicamente capitalistas se expressam na contemporaneidade”. AMORIM,
Henrique; MODA, Felipe Bruner. Trabalho por aplicativo: gerenciamento algoritmico e condi¢cdes
de trabalho dos motoristas da Uber. Fronteiras - estudos midiaticos, v. 22, n. 1, p. 59-71, 2020.
Disponivel em http://revistas.unisinos.br/index.php/fronteiras/article/view/fem.2020.221.06. Acesso em
31 jul 2021.

70 Casagrande, Zamora e Oviedo compartilham dessa visdo, em seu artigo intitulado “Motorista de Uber
ndo é empreendedor”, quando explanam didaticamente que “a uberizacdo é um taylorismo mediado



http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2019000503003&tlng=pt
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Na busca de algum equilibrio possivel, outra vez nos servimos das reflexdes
de Ferry, quando tenta explicar, “sem fazer a balanca pender mais de um lado que de
outro”, que podemos nos interessar pela inovagao e pelo progresso e ao mesmo
tempo ser sensiveis “ao que ele aniquila e nos faz irremediavelmente perder” 1. Ou
seja, em tudo somos exigidos a escolher um dos lados, atacar ou defender a nova
forma de trabalhar trazida pelas plataformas digitais. Porém, ndo parece o melhor
caminho optar unicamente por uma das visdes, mas buscar aproveitar 0 progresso
gue as inovagdes tecnoldgicas vinculadas ao capitalismo podem oferecer em termos
de melhoria na vida de todos, sem descurar do que podem trazer de nefasto,

especialmente ao elemento humano, o trabalhador das plataformas digitais.

1.2.1. Peculiaridades Sobre o Transporte Individual de Passageiros

Neste topico, embora o estudo se debruce igualmente sobre plataformas de
transporte e plataformas de entregas, abordam-se - especialmente pela relevancia da
guestdo da sustentabilidade e da mobilidade urbana - algumas peculiaridades sobre
o transporte individual de passageiros, que atualmente possui legislacdo prépria e
gue, como veremos mais adiante, foi o primeiro segmento de plataformas digitais a
sofrer tentativa de regulacdo — em sua forma mais radical, o banimento — em algumas

cidades do pais.

1.2.1.1. As Plataformas de Transporte e a Mobilidade Sustentavel

O estudo de aspectos juridicos, sociais e econdmicos do transporte por
plataforma, que ora se inicia, embora priorize as alternativas de regulamentacao da
protecdo do homem ou da mulher que executa a atividade profissional, ndo pode
perder de vista as questdes maiores de mobilidade sustentavel. Sendo a cidade o

espaco em gque a pessoa deve afirmar os seus direitos, 0 acesso aos bens necessarios

por um algoritmo que substitui, ainda que parcialmente, os gerentes. Com celular e computadores, a
Administracdo Cientifica pode se aprofundar em uma escala jamais imaginada pelo seu precursor. Em
adicdo a isso, a uberizacdo adquire contornos de toyotismo total a partir de uma massa de
trabalhadores disponiveis just-in-time e com suas subjetividades cooptadas.” CASAGRANDE, Lucas;,
ZAMORA, Martin. A. M.; OVIEDO, Carlos. F. T. (2021). Motorista de Uber ndo é empreendedor. Revista
de Administracdo Mackenzie, 22(2), 1-24. doi:10.1590/1678-6971/ eRAMG210003. 2020.

1 Ferry assim busca definir o dilema: “Comumente, no debate publico, somos instados a escolher um
lado, a optar por uma das faces da moeda. Para ser ouvido, € necessario ser “progressista”, ou
“declindlogo”; otimista ou pessimista; admirador, ou denigridor da modernidade. Mas como, salvo
tornando-se imbecil, ndo ser os dois?” FERRY, Luc, A Inovacado Destruidora, Rio de Janeiro: Objetiva,
2014, p. 54.
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ao exercicio de suas atividades laborais, culturais e de lazer, deve ser planejado e
gerido de forma a proteger a dignidade humana.

A necessidade de estabilidade social e de gestdo adequada dos
deslocamentos urbanos envolve a utilizagdo de meios que assegurem o melhor
percurso, no menor tempo possivel e com um custo acessivel ao maior niumero de
pessoas. Quando algum desses elementos sdo desconsiderados, ocorre o
inadimplemento do direito dos usuarios e um risco de perturbacédo do ambiente politico
e social da maior gravidade.

Lopes, Martorelli e Costa, na obra “Mobilidade Urbana: Conceito e
Planejamento no Ambiente Brasileiro” retratam a evolucdo das cidades e do transporte
ao da historia, desde a invencao da roda, registrada numa placa de argila, na Suméria,
em 3.500 a. C. Desde pelo menos 2000 a. C, com a Babilonia, cidade da
Mesopotamia, héa registro de cidade planejada para a circulacdo e o uso comum do
espaco de circulacao de humanos, animais de carga e raros veiculos de tragdo animal.
Segundo os autores, desde a Grécia classica, encontram-se exemplos de cidades
divididas em zonas privadas, sagradas e publicas, com no maximo 10 mil habitantes,
e as primeiras carruagens publicas, puxadas a cavalos, em Paris, em 1662. As
cidades ganharam um novo padréo de forma e tamanho apo6s a Revolugao Industrial,
crescendo desorganizadamente, com o aumento dos fluxos urbanos.”?

O uso do transporte, por sua vez, foi expandindo com a melhoria das diligéncias
e a invencado do Bonde e do taxi Hansom, no Reino Unido, ainda puxados a cavalo,
na primeira metade do século XIX. E o transporte publico reforcado com a propulséo
a vapor e elétrica e com a evolucédo do celerifero para a bicicleta, ao final desse século,
e nos anos 1930 quando o automével se tornou hegeménico no transporte urbano.

A partir da metade do século XX, porém, o modelo passou a ser questionado,
pelo fato da expanséo viaria ndo ter se mostrado suficiente para a mobilidade das
pessoas, e pelos custos sociais e ambientais, com os congestionamentos e a poluicéo.
A combinacdo do avanco tecnolégico com o aumento da capacidade do transporte,
com a introdug&o dos 0nibus, trens e metrds, levou ao conceito de mobilidade urbana,
como capacidade de dar suporte aos deslocamentos de pessoas e bens no espago

urbano, para atividades diarias.”?

72 LOPES, Dario Rais; MARTORELLI, Martha; COSTA, Aguiar Gonzaga Vieira da. Mobilidade Urbana:
Conceito e Planejamento no Ambiente Brasileiro. Curitiba: Appris, 2020, p. 22-29.
73 |bid. p. 25 a 42.
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A ocorréncia da pandemia Covid-19, no entender dos autores, apresenta
grande impacto na mobilidade urbana, em especial quanto ao transporte coletivo, com
a reducéao abrupta de passageiros e de renda. O resultado esperado € o aumento de
veiculos particulares nas vias urbanas, gerando poluicdo, congestionamentos e
acidentes, reforcando a necessidade de se discutir mobilidade urbana (que néao se
confunde com transporte coletivo).”

De acordo com os autores, o conceito de mobilidade urbana sustentavel advém
da nocdo de desenvolvimento sustentavel, como aquela voltada para atender as
atuais geracoes, sem prejudicar 0 uso pelas futuras geracdes. Implica em capacidade
de prover deslocamento por infraestrutura com pouco impacto ambiental
(energia/poluicdo); com modicidade tarifaria, sem inviabilizar o provimento; e com
inclusdo social e equidade no uso do espaco urbano. E aquela que prioriza o
deslocamento ndo motorizado e visa aproximar origens e destino, e sendo inevitavel
o0 uso da motorizacao, prefere alternativas “limpas” e integracdo de metrds, trens,
VLTs com ciclovias, esteiras, elevadores, teleféricos, patinetes e outros facilitadores.”

Verifica-se a partir do relato dos autores que o uso racional do deslocamento
urbano tem levado a humanidade a criar cidades e sistemas de transportes urbanos,
com a preocupacao de facilitar o acesso das pessoas aos espacos urbanos, para a
realizacdo de suas atividades diarias. Por isso, para além de alternativas de
transportes coletivos, é necessario se pensar um sistema de mobilidade urbana, que
envolve uma analise multidisciplinar das cidades, das vias urbanas e do uso dos meios
de transportes que permitam o adequado deslocamento urbano. Como tal deve ser
tido o deslocamento que leve o usuario ao seu destino, conjugando fatores como
rapidez, seguranga e preservagcdo ambiental.

Hoje ndo basta a preocupacdo com o fornecimento de transporte coletivo,
trabalha-se com a ideia mobilidade sustentavel, ou seja, com o0 uso de meios
sustentaveis, isto é comprometido com a preservacdo do meio ambiente. Esse
compromisso tem um valor em si que lhe d4& autonomia para se contrapor aos
interesses particulares dos usuarios e aos interesses econdmicos que possam

envolver as solucdes de uso do espaco urbano.

74 LOPES, Dario Rais; MARTORELLI, Martha; COSTA, Aguiar Gonzaga Vieira da. Mobilidade Urbana:
Conceito e Planejamento no Ambiente Brasileiro. Curitiba: Appris, 2020, p. 15.
5 |bid, p. 45/46.
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Apesar do estudo investigar efeitos a pessoa do homem ou da mulher
profissionalizada com o uso de veiculos por plataforma, ndo se desconhece que o uso
desmedido do transporte motorizado, em especial de automoéveis particulares,
simbolo de status desde os anos 1930, tem sido questionado, diante dos efeitos
negativos que acarretam. Pesam contra o uso de automoveis, notadamente, 0s
congestionamentos nas vias urbanas e a poluicdo ambiental, fatores que atingem toda
a coletividade.

A alternativa mais adequada é o uso consorciado de meios de transportes,
sempre priorizando o transporte ndo motorizado, a pé, de bicicletas, patinetes e outros
meios ndo poluentes. Para tanto, deve o gestor publico se preocupar em fornecer
meios para tanto, com infraestrutura de ciclovias e de seguranca, para que seja
assegurado o direito social ao transporte, sem prejudicar outros, como a saude e a
vida.

Sendo necessario o uso de meios motorizados, deve ser assegurada a
preservacdo do espaco urbano para o conjunto de usuarios, priorizando a criacdo de
transportes de massa como o0 metrd e solugées menos poluentes, como trens, VLTS
e Onibus elétricos. Deve ser assegurado o uso consorciado dos meios de transportes,
motorizados e ndo motorizados, mantido o afastamento das vias de trafego dos
espacos de convivéncia, com o desvio de trafego ou o uso de corredores para o
transporte coletivo.

A disponibilidade de um sistema de mobilidade sustentavel € de maior
importancia em um momento de pandemia, em que o transporte coletivo se torna de
maior risco e mais oneroso com a perda de usuarios, a vedacao de aglomeracao e
maior higienizacao dos veiculos.

Na retomada do pdés-pandemia o0s gestores publicos terdo de fornecer
alternativas sustentaveis sob todos os aspectos que a expressao engloba, que
preservem o ambiente para esta e para as proximas geracdes, acessiveis ao maior

namero possivel de usuarios, e que sejam viaveis sob o ponto de vista econémico.

1.2.1.2. Natureza da Atividade.

O advento das plataformas digitais descortinou a possibilidade de novas formas
de transporte individual privado de passageiros como negdcio inserido na economia

colaborativa. As cidades contavam e contam com servi¢o publico - tomado aqui como
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regulado em algum grau pelo Estado - de transporte individual de passageiros, 0s
servicos de taxi, mesmo os que igualmente se utilizam de aplicativos de telefonia

celular para interface com os usuarios (como EasyTaxi e 99Taxis, por exemplo).

Porém, a batalha que se travou (muitas vezes em termos literais, com
agressoes fisicas, ndo apenas embates juridicos) entre taxi e plataformas digitais de
transportes, embora tenha deixado feridos entre os “soldados” - motoristas de um
lado e de outro -, nos fornece a real dimensdo da importancia desse mercado, o

transporte individual de passageiros, e o quanto ele impacta no mundo do trabalho.

N&o parece haver duvidas de que, para o consumidor final, essa “concorréncia”
entre servicos de taxi e servicos de motoristas parceiros de plataformas digitais é
extremamente saudavel, terminando por oferecer ao usuario que se dedicar a
pesquisar as alternativas um transporte de melhor qualidade a precos bem mais

competitivos.

Tornou-se necessario questionar, porém, como Sarmento, “se 0s motoristas
parceiros da Uber podem ou ndo ingressar no mercado do transporte individual de
passageiros, competindo com os taxistas” Ou, por outra, “se o cidaddo deve ou néo
ter acesso a essa alternativa de transporte, para que possa exercer a sua liberdade
de escolha”, ou se, ao contrario, “o Estado instituiu uma reserva de mercado em favor

dos taxis”.’®

Qualquer esboco de resposta a esse questionamento passa necessariamente
pelo viés da livre iniciativa, aqui entendida como o direito de o particular se lancar no
mercado de trabalho por sua conta e risco, bem como na projecdo das liberdades

individuais nas esferas da producéo, da circulacao e da distribuicdo das riquezas.

Além disso, com as necessérias preocupacdes com os abusos advindos do
poder econdmico, torna-se imprescindivel, em algum grau, a intervencdo do Estado
no dominio econdmico, prevista no art. 174 da Constituicdo Federal. Tal dispositivo,
ao invés de limitar a iniciativa e a liberdade do particular, deve ser visto pelo seu fim

primordial, justamente preserva-la. A analise da ordem econdémica na Constituicao

76 SARMENTO, Daniel. Ordem constitucional econdmica, liberdade e transporte individual de
passageiros: O “caso Uber”. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13,
n. 50, p. 9-39, jul./set. 2015.
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Federal e sua imbricacdo com a economia colaborativa sera levada a efeito adiante,

em secao propria.

Afinal, a livre iniciativa se relaciona intrinsecamente com o direito a liberdade,
visto, no mundo do trabalho, como o direito a livre concorréncia e o direito de exercer
gualquer trabalho - igualmente previsto na Constituicdo Federal, art. 5°, XIIl. Assim,
em que pesem as polémicas juridicas e legislativas havidas nas varias esferas e nos
varios entes federativos em que as plataformas digitais tém atuacdo no territério
nacional, € importante tecer algumas consideracdes sobre as citadas formas de
transporte individual remunerado de passageiros. Deixa-se claro, porém, que nao se
busca profundidade em um tema que se distancia do objeto deste trabalho.

Normatiza os transportes urbanos no pais a Lei 12.587/201277, instituidora das
diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana. Tal lei divide os transportes

urbanos, em seu art. 3°, § 2°, Ill, em publico e privado.

De outra parte, igualmente cedico ser o transporte publico individual de
passageiros atividade privativa dos taxistas, por expressa disposi¢cao do art. 2° da Lei
12.468/201178, que regulamenta a profissdo, dizendo ser atividade privativa dessa
categoria “a utilizacado de veiculo automotor, préprio ou de terceiros, para o transporte
publico individual remunerado de passageiros, cuja capacidade sera, no maximo, de

7 (sete) passageiros”.

Giacomuzzi escreve sobre o tema, com uma pergunta instigante no titulo (“O
servigo de taxi € servigo publico? Em torno de conceitos e da esquizofrenia no direito
administrativo brasileiro”). Analisando a natureza do servi¢o de taxi, entende que este

€ de competéncia municipal e que a Constituicdo diferencia o servico publico da

“7Lein.11.587, de 3 de janeiro de 2012. Art. 30 O Sistema Nacional de Mobilidade Urbana é o conjunto
organizado e coordenado dos modos de transporte, de servigcos e de infraestruturas que garante os

deslocamentos de pessoas e cargas no territério do Municipio.
§ 20 Os Servigos de transporte urbano séo classificados:
i - guanto a natureza do servico:
a)publico;

b) privado.

Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/|12587.htm. Acesso em: 28
dez 2020.

78 Lein. 12.468, de 26 de agosto de 2011. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112468.htm. Acesso em: 28 dez 2020.
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atividade econOmica em sentido estrito, limitando a atuacdo estatal no segundo

modelo.”

Defende-se a posi¢édo de que o legislador, ainda que néo tivesse regulado
expressamente o transporte privado individual de passageiros, nédo tenha deixado de
reconhecer sua existéncia e possibilidade, com a adocdo das conclusbes de
Sarmento, no sentido de que “ndo se concedeu aos taxistas 0 monopolio no exercicio
de toda a atividade de transporte individual de passageiros”® — assim consideradas
ambas as modalidades, publica e privada. Nessa linha, o transporte individual privado
de passageiros, expressamente disciplinado na Lei 12.587/2012 - atividade
desempenhada pelos motoristas parceiros de plataformas digitais —, “ndo foi, nem
poderia ter sido retirado pelo legislador do ambito da livre iniciativa e livre

concorréncia’®?,

No entanto, a evolucéo legislativa sobre a matéria veio aclarar de forma
definitiva tal questdo, ap6s a matéria obter repercussdo geral. A Lei n°
13.640/2018 foi editada, alterando a Lei n° 12.587/2012 (Lei de Mobilidade
Urbana). O art. 4° inciso X, da Lei n°® 12.587/2012, passou a conceituar o
transporte remunerado privado individual de passageiros como sendo o0
“servico remunerado de transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, para a
realizacdo de viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas
exclusivamente por usudrios previamente cadastrados em aplicativos ou outras
plataformas de comunicacdo em rede”. Apds destacar a distingdo desse

servico para com aquele oferecido por taxis, classificado pela lei como

9 para responder a pergunta do titulo de seu artigo, Giacomuzzi aponta para a necessidade de analise
de dois par&dmetros constitucionais: “ (i) embora nada seja dito expressamente sobre o servico de
transporte individual de passageiro (como o servigo de taxi), a CF/88 refere-se ao transporte publico
coletivo, dizendo expressamente ser ele um “servigco publico”, “essencial” e de competéncia do
Municipio (art. 30, V); (ii) ao adotar a ja acima referida dicotomia “servico publico” versus
“atividade econ6mica em sentido estrito”, a CF/88 faz uma importante opgao politico - econdmica: de
um lado, limita a liberdade dos particulares de acessar o mercado e praticar a atividade, no caso dos
servigos publicos (reservados ao Estado, salvo na prestacao indireta, art. 175 CF/88), e, de outro lado,
limita a atividade estatal de praticar atividade econdmica em sentido estrito (reservada aos
particulares, podendo o Estado exercé-la, para além dos casos ja previstos na CF/88, somente
“‘quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”, art. 173, CF /88)". GIACOMUZZI, José Guilherme, Taxi é servi¢o publico?
Em torno de conceitos e da esquizofrenia no direito administrativo brasileiro, A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, v. 68, abr./jun. 2017.

80 SARMENTO, Daniel. Ordem constitucional econdmica, liberdade e transporte individual de
passageiros: O “caso Uber”. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13,
n. 50, p. 9-39, jul./set. 2015.

81 Ipid.
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transporte publico individual (art. 4° inciso VII1), o novo marco legal

estabeleceu, nos artigos. 11-A e 11-B, as normas reguladores do servico. &

Todavia, a introducéo na lei de referéncia expressa a servico de transporte
individual privado, por plataformas digitais, ndo elimina a questéo de saber se e como
esse servico pode ser regulamentado, sem sacrificio da livre iniciativa e da livre
concorréncia, o que tentaremos abordar de forma mais profunda na segunda parte

deste estudo.

1.2.1.3. Contrato de Transporte. Relacdo de Trabalho/Relacdo de Consumo.

Outro aspecto relevante a ser abordado — inclusive por vir a definir o campo do
Direito que ser& responsavel por seu estudo, bem como a competéncia para solucéo
dos conflitos - é a natureza do contrato que se gera quando ocorre a utilizacdo
simultanea (entre motorista e passageiro, ou entre entregador e consumidor) de uma

plataforma digital.

Marques aponta tratar-se de um sistema “negocial” de consumo (collaborative

consumption), em que as pessoas “alugam, usam, trocam, doam, emprestam e

82 |ei n. 13.640, de 26 de marco de 2018. Art. 11-A. Compete exclusivamente aos Municipios e ao
Distrito Federal regulamentar e fiscalizar o servico de transporte remunerado privado individual de
passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei no ambito dos seus territérios.

Paragrafo Unico. Na regulamentacdo e fiscalizacdo do servigco de transporte privado individual de
passageiros, os Municipios e o Distrito Federal deverdo observar as seguintes diretrizes, tendo em vista
a eficiéncia, a eficacia, a seguranca e a efetividade na prestacao do servico:

| - efetiva cobranca dos tributos municipais devidos pela prestagcéo do servico;

Il - exigéncia de contratacdo de seguro de Acidentes Pessoais a Passageiros (APP) e do Seguro
Obrigatodrio de Danos Pessoais causados por Veiculos Automotores de Vias Terrestres (DPVAT);

Il - exigéncia de inscricdo do motorista como contribuinte individual do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), nos termos da alinea h do inciso V do art. 11 da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991.
Art. 11-B. O servico de transporte remunerado privado individual de passageiros previsto no inciso X
do art. 4° desta Lei, nos Municipios que optarem pela sua regulamentacéo, somente sera autorizado
ao motorista que cumprir as seguintes condicdes:

| - possuir Carteira Nacional de Habilitacdo na categoria B ou superior que contenha a informacao de
gue 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;

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

IV - apresentar certiddo negativa de antecedentes criminais.

Paragrafo Unico. A exploragdo dos servicos remunerados de transporte privado individual de
passageiros sem o cumprimento dos requisitos previstos nesta Lei e na regulamentacdo do poder
publico municipal e do Distrito Federal caracterizara transporte ilegal de passageiros. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/I13640.htm. Acesso em: 28 dez 2020.
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compartilham bens, servigos, recursos ou commodities, de propriedade sua,

geralmente com a ajuda de aplicativos e tecnologia online”.83

Como ja se escreveu em varias passagens deste estudo, ha uma disrup¢cdo em
movimento, uma ruptura com padrées (inclusive de contratos) e formas conhecidos, e
a criacao de novissimos padrdes e formas que a tecnologia - ndo mais exclusivamente
nas maos das grandes corporacdes, mas nas maos de qualquer pessoa que possua

um telefone celular - nos oferta a cada dia.

O contrato de transporte de pessoas, em especifico, € negdcio juridico,
mediante o qual um dos contratantes se obriga a transportar outrem, em troca de
alguma paga, de um lugar a outro. Origina-se do contrato de transporte em geral, que,
em regra, possui por objeto a conducédo de coisas, pessoas ou noticias, de um lugar

até outro, com a utilizacdo de meios de transporte e/ou comunicacao.

Para que se resgatem alguns elementos, o contrato de transporte de pessoas
(de que se cuida no caso das plataformas digitais) € um contrato bilateral, comutativo,
oneroso, sinalagmatico, informal e consensual. De outra parte, também é contrato de
adesdo, em gue assume o0 passageiro a obrigacéo de observar suas clausulas quando
adquire a passagem ou bilhete, ou ainda pelo mero ato de ingressar no meio de

transporte escolhido com a intenc&o de iniciar o trajeto.

E importante ressaltar que, ao acionar um aplicativo, o candidato a passageiro
estabelece um contrato de transporte com o transportador, configurando-se uma
relacdo de consumo - 0 que ndo exclui a relacdo de trabalho que também se cria -,
nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim, em caso de acidente, por
exemplo, o transportador devera indenizar o consumidor pelos eventuais danos

sofridos, pois a norma atribui a responsabilidade objetiva ao fornecedor de servigos.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, pois, efetuou alteracdo no fundamento da
responsabilidade civil do transportador, para examinar o defeito do produto ou servico,
eventualmente causador do que se passou a chamar acidente de consumo. Ficou
mantida, porém, a responsabilizacdo objetiva do transportador, admitida como
excludente apenas a comprovada inexisténcia do defeito, bem como culpa exclusiva

83 MARQUES, Claudia L.. A Nova Nocédo de Fornecedor no Consumo Compartilhado: um Estudo sobre
as Correlacdes do Pluralismo Contratual e 0 Acesso ao Consumo. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, v. 111, p. 249, maio/jun. 2017.
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da vitima ou de terceiro (artigo 14, § 3°, incisos | e Il). Destaca-se ser a culpa
concorrente do transportado irrelevante, ndo sendo considerada como excludente,
nem como causa de reducao da indenizacéo (diga-se, para o CDC). No entanto, o
Caddigo Civil de 2002 altera tal entendimento, passando a admitir a culpa concorrente
da vitima como atenuante da responsabilidade do transportador.

No caso das plataformas digitais, o contrato € firmado pelo aplicativo da
empresa e 0 pagamento € realizado por meio de cartdo de crédito (também em
dinheiro em algumas localidades), cuja cobranca é realizada em nome igualmente da
empresa fornecedora do aplicativo. Portanto, além do motorista, é razoavel entender-
se que o passageiro também possa exigir que uma plataforma digital repare eventuais

prejuizos.

Essa relacdo de consumo, no entanto, por envolver trabalho humano, prestado
de forma pessoal ao consumidor, por vezes em situacdo de franca dependéncia
econOmica, faz com que o Direito do Trabalho lance seu olhar sobre o que foi
entabulado - e realizado - entre as partes, tratando-a como também uma relacéo de

trabalho, inclusive para fins de competéncia da Justica do Trabalho.

Vejam-se, no entanto, as posicdes de dois defensores da competéncia da
Justica do Trabalho para enfrentar relacdes de consumo (em que o prestador seja

pessoa fisica) como relacfes de trabalho, desde os primeiros debates.

Schiavi afirma que, na presenca de prestacdo de servicos por pessoa fisica,
prestando trabalho, de forma pessoal, mediante paga, em beneficio de um
consumidor, fixa-se a relacéo de trabalho e a competéncia da Justica do Trabalho.
Ou, por outra forma de argumentar, que a relacéo de trabalho que também der origem
a umarelacédo de consumo sera da competéncia material da Justica do Trabalho, tanto
pelo viés das acgBes propostas pelo prestador pessoa natural como pelo viés do

destinatario final dos servigos.8

84 0s argumentos de Schiavi para a competéncia trabalhista: “a) A Constituicdo Federal ndo exclui a
competéncia da Justica do Trabalho para as lides que envolvam relagdes de consumo; b) A relacdo de
trabalho é género, do qual a relacdo de consumo que envolva a prestacdo de trabalho humano é
espécie; ¢) O juiz do trabalho, ao decidir uma relagdo de consumo que envolva prestacdo pessoal de
trabalho, aplicard o CDC (Lei no 8.078/1990) e o Cddigo Civil para dirimi-la, e ndo o Direito do Trabalho;
d) Na Justica do Trabalho vigora o principio protetor, proprio do Direito do Trabalho, portanto, ndo ha
choque de principios entre o Direito do Consumidor (que tutela a parte vulneravel da relagéo juridica
de consumo que é o consumidor) e o Direito do Trabalho (que tutela a parte hipossuficiente da relagao
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Menezes, agregando outro enfoque, o da dependéncia econdmica, igualmente
defendia desde cedo a competéncia da Justica do Trabalho, quando afirmava que
sobre as modernas relacbes de consumo, a questdo principal ndo consistia em
perquirir se na expressao ‘relagao de trabalho’ estaria compreendida a prestacao de
servicos realizada nos moldes dos arts. 2° e 3° da Lei n® 8.078/90 (Cddigo de Defesa
do Consumidor), mas, sim, se o trabalho assim prestado conteria as notas da
dependéncia econdmica, “com os tracos de pessoalidade e continuidade, comumente
associados a este status, assimilados pela orientagédo expansionista do Direito do
Trabalho”. Se a resposta é positiva (e defende-se aqui que sim, especialmente nas
relacGes travadas por meio de plataformas digitais), cabera a Justica do Trabalho
apreciar todas as relacdes de trabalho, incluindo-se as relacdes de consumo que
envolvam prestacao de servigcos, “sempre que presente a dependéncia econdmica,

conjugada com a pessoalidade e a permanéncia da atividade profissional.”®

Mascaro Nascimento, mais recentemente, oferece pertinente reflexao sobre as
relagcbes de trabalho frente as novas interfaces que a modernidade do mercado
apresenta, de forma global, quando leciona que, em diversos paises, o Direito do
Trabalho ndo albergou apenas empregados em seu manto de protecdo, mas também
a outros trabalhadores que, ainda que sem continuidade e eventualmente — como
ocorre amiude com trabalhadores nas plataformas digitais -, “destinam a sua energia
de trabalho a destinatarios ndo-especificados”.8¢

A discussao é focada na abrangéncia da norma: para uns, exclusivamente o

trabalho sob a forma de emprego; para outros, todavia, qualquer atividade profissional,

juridica de trabalho, que é o trabalhador); e) A relagédo de consumo, cujo trabalho é prestado por pessoa
fisica, muito se assemelha ao trabalho autbnomo, porguanto a responsabilidade do profissional liberal
€ subjetiva. Portanto, resta mitigado o principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 14, § 4°, do
CDC); f) A CLT, no art. 652, lll, atribui competéncia a Justica do Trabalho para dirimir controvérsias
atinentes a pequena empreitada, que € nitidamente um contrato de consumo, ja que 0 pequeno
empreiteiro oferece seus servigos no mercado de consumo em geral; g) A Justica do Trabalho sabera
equalizar o Direito do Consumidor, que protege o destinatario dos servicos, e o prestador pessoa fisica,
enquanto cidadédo.” SCHIAVI, Mauro. O Alcance da Expresséao ‘Relagao de Trabalho’ e a Competéncia
da Justica do Trabalho um ano apés a Emenda Constitucional n® 45/2004. Revista do TST, v. 72, n° 1,
jan./abr. 20086, p. 53.

85 MENEZES, Claudio Armando Couce de. “Os Novos Contornos das Relagbes de Trabalho e de

Emprego — Direito do Trabalho e a Nova Competéncia Trabalhista Estabelecida pela Emenda n°

45/04”. Revista LTr, v. 69, n° 5, maio de 2005, p. 564.

86 MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Os Sentidos do Conceito Relagdo de Trabalho. Séo Paulo,

nov. de 2015. Disponivel em

http://www.mascaro.com.br/boletim/novembro 2015 edicao 191/os sentidos do
conceito_relacao_de_trabalho.html. Acesso em 03 ago 2021.
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mesmo as em que nao haja o trabalho subordinado. Essa € a tendéncia que colhe
cada vez mais aceitacdo, diante dos distintos modos de trabalho na sociedade pos-
industrial. As empresas modernas necessitam diversos tipos de trabalho, para além
do exercido pelos seus empregados formais. “Nenhuma ddvida existe, no entanto,
guanto ao fato de que o Direito do Trabalho é aplicavel sobre o fato social trabalho”.8’

De fato, malgrado os dissensos acaso existentes nas conceituacdes de
contrato de transporte, relagdo de consumo e relagcéo de trabalho, o fator trabalho
humano e a nocao de realidade que ele traz ao mercado ndo podem ser deixados a

margem, devendo ser, ao contrario, o objeto principal sobre que se joga luz.

Como veremos em secao prépria mais adiante deste estudo, embora exista
alguma discusséo sobre a competéncia no ambito do Superior Tribunal de Justica, os
Tribunais do Trabalho tém se ocupado das demandas em que motoristas ou
entregadores vinculados a plataformas digitais postulam direitos oriundos da

prestacao de trabalho.

1.3. Globalizac&o e Transnacionalismo

N&o se afigura possivel abordar o tema das plataformas digitais (e do trabalho
humano prestado por seu intermédio) sem tecer algumas consideracdes sobre o
fendbmeno da globalizacdo, bem como do transnacionalismo das relacdes humanas

na atualidade.

A existéncia de agentes econdmicos que transitam no espaco global e de
conflitos que passam ao largo das organizacdes estatais e da legislacdo de cada
Estado-nacao tem fomentado a ideia de criagdo de um Direito para regrar relacoes

entre os diversos atores que atuam ou influenciam além do seu territorio nacional.

Jessup, na década de 1950, propds a concepgdo de um Direito Transnacional,
para dispor sobre uma comunidade mundial inter-relacionada e as multiplas
obrigacdes geradas por essa coletividade. Baseado em normas dirigidas a regular

relacdes além das fronteiras nacionais, trataria das relagdes de um universo de

8"MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Os Sentidos do Conceito Relacéo de Trabalho. Sdo Paulo, nov.
de 2015. Disponivel em
http://www.mascaro.com.br/boletim/novembro_2015 edicao_191/os_sentidos_do_conceito_relacao_
de_trabalho.html. Acesso em 03 ago 2021.
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milhares de organizacdes intergovernamentais e ndo-governamentais que atuam em

situacdes transnacionais.®8

A globalizagdo econdmica representa o grande desafio da ordem social e
politica da Europa pos-guerra, de uma saida para o controle dos mercados que fogem
a acdo dos Estados nacionais.?? Confirma-se o antevisto risco de a globalizacéo
capitalista tornar-se desmedida, ultrapassando nao so as fronteiras territoriais, como
também do uso inadequado do meio ambiente e do trabalho humano. Essa
possibilidade fora identificada por Polanyi ja na virada do século XIX, ao recear que a
economia, em um livre mercado, se voltasse contra 0s interesses maiores da

sociedade.%

O conceito classico de cidadania, ligada a um Estado, ndo mais responde por
toda a demanda de direitos de que necessita a pessoa humana para a sua dignidade.
Questdes ambientais, informacionais e de nacionalidade, por vezes nao se resolvem
no espaco territorial de um Estado-nagcdo. Para Agra, no plano politico da
globalizagéo, a cidadania perde a sua vinculagdo ao locus nacional e se vincula “a
uma comunidade formada pela adesdo de varias comunidades politicas”. Ha uma
incrementacdo da protecdo efetiva dos direitos fundamentais, particularmente os
sociais, com a construcao de uma cidadania ativa, que torna o cidadao responsavel
por cada ato praticado pelos entes estatais. Com isso, rompem-se o0s limites territoriais
da cidadania com um enfraquecimento do seu exercicio, ao sujeitar-se a decisao de

outras cidadanias participantes da comunidade politica.®!

O desenvolvimento da cidadania no espaco global ndo se da de forma justa,
uma vez que o modelo adotado no “centro” do mundo, conforme Quijano, da-se em

grande parte subsidiado pela exploracéo do trabalho na periferia colonial. A esses

88 JESSUP, Philip. C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965.

89 HABERMAS, Jurgen, A Constelagdo P6s-Nacional. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo:,
Littera Mundi, 2001, p. 64.

9 POLANYI, Karl. A Grande Transformacéo - As origens da nossa época. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Compus, 2000.

91 AGRA, Walber de M. et al. Comentarios ao art. 1°- Il. In: Comentarios a Constituicdo do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 229-230. p. 230.
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trabalhadores de paises cujas populacdes, em geral, sdo vitimas de relacdes racistas

ou étnicas de poder, ndo foi permitido o direito de se desenvolver.%?

Em concreto, o fendmeno da globalizagdo da economia vem manifestado nas
decisdes de investimento dos agentes econdémicos, ao opatrem por investir em paises
com menor protecdo laboral. A producéo capitalista foge de paises com legislacao
laboral mais rigida, nesse contexto, incapazes de atrair investimentos estrangeiros.
Com isso desenvolve-se um processo de "deslocalizacdo de empresas”, com graves

reflexos para o nivel de empregabilidade nos tradicionais polos industriais.®?

A globaliza¢do vem impondo ao Direito do Trabalho a inflexdo da tendéncia até
entdo verificada de tutela dos trabalhadores. Tradicionais standards de empresa e de
trabalhador subordinado ndo mantinham compatibilidade com uma nova geracao de
atividades econdémicas, como as tecnologias da informacéo, de alta especializacao e

reduzida mao de obra.®*

Com a economia tornando-se planetéria, conforme Arnaud, surge uma nova
divisdo internacional do trabalho. Nesse espaco aberto pela livre economia, o
desenvolvimento do mercado de capitais foge dos métodos de controle estatais e as
multinacionais ganham uma nova roupagem e um maior poder de negociacao.
Abrigam-se nesse Direito normas sobre atos ou fatos que transcendem as fronteiras
nacionais, para agentes de natureza publica ou ndo, visando instaurar a hegemonia

do liberalismo nas relagdes econdmicas.®®

Em busca de uma governanca sem fronteiras, Arnaud acrescenta, o capital faz
ajustes para criar suas normas. O transnacionalismo seria o “fim de uma ordem”,
resultante de uma mudanga de orientagdo e do surgimento de “uma nova razao

juridica”, decorrente de uma “porosidade das fronteiras”. Nesse cenario, o Estado

92 QUIJANO, Anibal, Colonialidad del Poder y Clasificacién Social. In: El Giro Decolonial: Reflexiones
para una Diversidad Epistémica mas alld del Capitalismo Global. Bogota: Siglo del Hombre
Editores, 2007. p. 93-126. p. 362.

93 LEITAO, Luis Manuel T. de M. Direito do Trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 32.

94 RAMALHO, Maria. do Rosario P. Inseguranca ou Diminuicdo do Emprego? A Rigidez do
Sistema Juridico Portugués em Matéria de Cessacao do Contrato de Trabalho e de Trabalho
Atipico. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 1020.
9% ARNAUD, André-Jean. Governar sem Fronteiras: entre globalizacdo e p6s-globalizacao (vol. 2).
Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2007, p. 20.
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deixa de ser o Unico senhor, instalado em suas fronteiras territoriais e nas suas

relacées com outros Estados, com efeitos verdadeiramente importantes®®.

Forma-se assim uma concepc¢ao de Direito Transnacional, ndo mais de ajustes
entre Estados e seus organismos interestaduais, mas de uma comunidade mundial
inter-relacionada. Cria-se um Direito Internacional diverso e concorrente do Direito
criado pelos Estados, a chamada “comunidade de Nagdes” ou “sociedade de
Estados”, visando a tangenciar uma protecao tida como altamente restritiva. Trata-se,
segundo Jessup, de um regramento paralelo para balizar um universo de relacdes
entre as centenas, quando ndo milhares, de organizacdes intergovernamentais e nao-

governamentais envolvidas em situagées transnacionais.®’

A presenca no ordenamento juridico de normas ndo estruturadas na forca
estatal, como a soft law, para o portugués Miguel Santos Neves, tem sido uma
realidade marginal no sistema juridico. Essas normas estao vocacionadas a regulacao
nao vinculativa de comportamentos sociais, “sem que ao incumprimento nao estejam
associadas sangdes juridicas”, a demonstrar que o processo de globalizacdo tem
grande impacto sobre o Direito. A interacdo da soft law com os tradicionais padrdes
da hard law ddo uma amplitude significativa a efetividade dos direitos humanos, de

particular interesse aos trabalhadores.%

Conforme Neves, a soft law pode assumir uma multiplicidade de formas,
incluindo atos de Organizagdes Internacionais, em regra nao vinculativos, constituindo
uma das tendéncias estruturantes do direito internacional atual. Dentre os tipos,
destaca o autor a “soft law primaria”, dirigida ao conjunto da comunidade internacional
ou aos membros de uma organizacdo internacional. S8o visadas novas areas do
direito internacional, ainda ndo regulados pela hard law, como ocorreu com a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Igualmente, a Declaracéo de

% ARNAUD, André-Jean. Governar sem Fronteiras: entre globalizacédo e p6s-globalizacéo (vol.
2). Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2007, p. 20..

9Para Jessup, “o termo internacional é enganador”, sugerindo que a preocupagao € apenas com
relacdes entre nacbes e Estados. JESSUP, Philip. C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro: Fundo
de Cultura, 1965, p. 11.

%8 Conforme Neves, a DUDH/1948 é um exemplo de soft law primaria, “embora varias das suas normas
se tenham entretanto transformado em normas de hard law de costume internacional, em relagédo ao
direito internacional de direitos humanos”. NEVES, Miguel S. Fontes de Direito. 6. Soft law. In:
Introducao ao Direito. Coimbra: Almedina, 2016. p. 251.
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Estocolmo da Conferéncia das NagOes Unidas sobre Ambiente Humano de 1972,

relativamente ao direito internacional do ambiente.%®

Pode, ainda, ser assumida a forma de “soft law secundaria”, quando associada
e dependente de instrumentos de hard law, contribuindo para a sua intepretagcao ou
para a integracdo de lacunas. Incluem-se os comentarios do Comité dos Direitos
Humanos, sobre os pactos da ONU e as decisdes sobre normas de hard law pelos
tribunais e comissdes arbitrais internacionais para “clarificar as fronteiras entre
violagao e ndo-violagdo da norma de hard law”. A “soft law auténoma”, é uma espécie
negociada por atores ndo-estatais, espécies de codigos de conduta sdo elaborados
por Organizacfes Internacionais e controlados pelos Estados garantindo standards
internacionais. E, por dltimo, cita-se a "soft law legal", também designada de “hard law
fragil”, inseridas em normas de hard law, demasiadamente vagas, incertas ou
desprovidas de exequibilidade imediata, com “baixo nivel de vinculatividade e

reduzida efetividade”.190

Todas essas modalidades de soft law podem comportar direitos de protecéo ao
trabalho, em especial normas da Organizacdo Internacional do Trabalho n&o
ratificadas no espaco interno, que podem ter efetividade negociada no espaco
transnacional. Essa eficacia pode ser dada pela negociacao coletiva, no ambito da
autonomia setorial dos entes sindicais, pelas negociacdes realizadas no ambito

transfronteirico, ou na forma de selos de qualidade.!

Entre as soft law existem ainda as técnicas de governanca politica, normas e
padrdes técnicos, standards e indicadores, tratados por Frydman. Pautam-se pela
necessidade, na era global, de harmonizacdo da concorréncia normativa advinda da
forca das normas técnicas, em nossas “sociedades tecnoldgicas”, e de uma

‘governanga transnacional”. Apesar de ser uma normatividade n&o estatal, o

% NEVES, Miguel S. Fontes de Direito. 6. Soft law. In: Introdug&o ao Direito. Coimbra: Almedina,
2016., p. 252.

100 |hid. p. 253-256.

101 H3 registro de negociacdo de comerciarios de diversos paises em torno de clausulas sociais
antidiscriminagcdo com a empresa transnacional Carrefour CNTC,.-. Presidente da CNTC Participa de
Acordo Marco Global com a Empresa Carrefour na Franca. [S. |.], 2018. Disponivel em:
http://www.cntc.org.br/?noticias=presidente-da-cntc-participa-de-acordo-marco-global-com-a-
empresa-carrefour-na-franca&vt=1&album=79&cover=0&occur=1&photo=3142. Acesso em: 18 jan.
2020.
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reconhecimento técnico dos indicadores fixa padrées internacionais efetivos, uma

noc¢éao de teoria de normas que se agrega a teoria do Direito.19?

A manutencdo do Estado Social passa por essa ideia de formacdo de uma
normatividade no difuso espago global, “um Direito para regular problemas” e que
afaste o perigo do julgamento non liquet, sob principios essencialmente privados,
como diz Jessup®. Esse direito formado com mdltiplas fontes, dirige-se a conter a
forca até hoje incontrolavel de certos agentes econdmicos, com vista a garantir uma
ordem social justa. A protecéo dos trabalhadores depende do sistema juridico descrito
por Arnaud, dessa articulacdo de relacdes horizontais, de atores com poder de

influéncia na sociedade global.'%*

Nas relacdes de trabalho ha uma precariza¢cédo na base da piramide social, com
a fragmentacao do trabalho subordinado, retirando-lhes das rela¢des formais e diretas
com os tomadores, e a supervalorizacdo dos executivos que geram altissimos lucros.
Os “guarda-chuvas dourados”, segundo Touraine, formam uma oligarquia dos que
geram os lucros no mercado globalizado, causando surpresa € o siléncio das vitimas

e dos sindicatos.19°

O que é mais grave, a ascensdo social que na Terceira Revolu¢do Industrial
retirou a massa trabalhadora da miséria e a colocou na sociedade de consumo, hoje
a leva a descurar dos mais pobres, para se diferenciar, enfraquecendo-a em sua
unidade como classe social. Dessa forma, dentro do que se tomava como classe
trabalhadora, formam-se distingdes e até oposi¢cdes, com a rejeicdo de imigrantes,

desempregados, discriminados por grande parte dos que seriam 0s seus iguais.1%®

102 A palavra inglesa "standard" €, alias, ela prépria polissémica, ja que designa, ao mesmo tempo,
tanto a norma técnica, como a norma ISO, por exemplo, como o modelo (de comportamento ou de um
objeto), de padréo (de medida) ou de benchmark (nivel de referéncia)."FRYDMAN, Benoit. O Fim do
Estado de Direito: Governar por standards e indicadores. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 85.

103 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965, p. 63, 75 e 83.

104 ARNAUD, André-Jean. Governar sem Fronteiras: entre globalizacéo e p6s-globalizagéo (vol.
2). Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007, p. 65/66.

105 TOURAINE, Alain. Apds a Crise: a decomposicédo davida social e o surgimento de atores nao
sociais. Trad. Francisco Moras. Rio de Janeiro: Vozes, 2011. p. 33 e 37.

106 Para o autor, “A sociedade nZo existe mais”. As diferengas e as relagdes entre grupos ndo permitem
mais perceber os grandes conjuntos [da sociedade industrial, exploradores e trabalhadores], até entédo
denominadas classes sociais, e que correspondiam a modos de vida e relagdes sociais especificas.
Ibid., p. 69.
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Por outra via, os sindicatos ndo podem desconsiderar a formulag&o de politicas
“além do Estado nacional’, referidas por Habermas em sua obra A Constelacao Poés-
Nacional. A modernizacdo dos meios de producdo, na totalidade dos modelos de
desenvolvimento, visou a criagdo de métodos de producao redutores de trabalho, nédo
ocorrendo diferente nessa nova realidade. Na agricultura, h4 um despovoamento do
campo, com 0 maquinario tecnolégico de alta produtividade; na indastria a robética
torna multiplas funcfes obsoletas; a comunicacao digital multiplica a presenca fisica,
eliminando empregos. Fatores como o equilibrio ecolégico e a globalizacao
econdmica constituem desafios para a ordem social e politica que atingem o0s

trabalhadores, impondo-se a sua intervengéo.%’

No entanto, vive-se uma era em que se apresenta o que Touraine denomina “o
fim do social”’, para descrever um momento de separag¢ao entre o sistema econémico
e a vida cultural e politica. O sistema econémico, cujo controle real ndo esta mais
acessivel ao homem, ignora o Estado Social, que pressupde énfase aos principios de
liberdade e de justica sobre as relacdes de forca. A fragmentacdo do sistema
econdmico e social, ao lado da separagao entre sistema e atores (Estado, empresas,

sindicatos e outros), tornou mais dificil identificar os atores sociais.%®

Para Touraine, a dominagao néo parte mais da separacédo da elite dirigente e
da populacao assalariada. Inexiste interesse na dominagcédo de uma categoria social,
mas “tdo somente a submissdo de todos as regras racionais do mercado”, cujos
efeitos serdo impostos se néo respeitada a sua liberdade.® A dominacéo, a rigor, ndo
se limita a vinculos de subordinacdo de um individuo ou segmento profissional,
segundo Weber, mas sim busca mudar comportamento, fazer agir como se fosse por
seus proprios interesses. Na exploragdo capitalista, procura obter um “atributo
adicional de uma ‘ordem’ normativa, ‘legalmente’ existente”, operar com um aparato

conceitual juridico.1°

107 HABERMAS, Jurgen, A Constelagdo Pds-Nacional. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo:
Littera Mundi, 2001

108 TOURAINE, Alain. Apés a Crise: adecomposicdo davida social e o surgimento de atores nao
sociais. Trad. Francisco Morés. Rio de Janeiro: Vozes, 2011, p. 137.

109 |bid, p. 135.

110 WEBER, Max. Economia e Sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva - Vol. 2.
Brasilia: Editora UNB, 2009. p. 188 e 193.
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Concretiza-se a concepgao de Arnaud, de uma “democracia globalizada” e ndo
mais somente em termos de nacional e de internacional, e de implementacdo de
direitos fora das instituicdes de cada Estado-Nacédo. Para o autor, com atores insolitos
e forte impacto sobre as ordens juridicas, a nova ordem, que ndo para de ser

reinventada, tornou “obsoleta a ordem da paz burguesa”.!!

Esse universo incluiria as empresas que tiram proveito da globalizacdo no
comércio, as organizagcbes nao governamentais (ONGs) que promovem a
democracia, protegem os direitos humanos e defendem o meio ambiente. Igualmente,
“os agentes de mudanca da sociedade civil’, economistas, socidlogos e celebridades
gue passam a intervir, além de cidaddos com capacidade de interlocucdo com

autoridades publicas que tomam decisGes.''?

Tal como aponta Sassen, diante do parametro global ocorre uma
desestruturacdo na hierarquia institucional focada no poder do Estado. As operacdes
econOmicas estdo sob o dominio de empresas poderosas para quem foram formados
um mercado e um regime de comércio globais, e da producdo industrial a

internacionalizada.13

O poder também se concentra nas maos de diversos outros atores, em unidade
intraestatal, uma grande cidade, em uma ONG, ou algum agente desvinculado de
gualquer ente oficial. As situacfes transnacionais, podem envolver individuos,
empresas, Estados, organizacdes de Estado, coletividades e grupos!!4. Ocorre na
atualidade, segundo Sassen, uma “desestabilizagdo das antigas hierarquias de
escalas”, com o poder transitando entre o subnacional, o Estado Nacional e os
agentes transnacionais. Todos, com suas redes e formac6es globais criticas, como as

cidades globais e as poderosas empresas globais.*®

111 ARNAUD, André-Jean. Governar sem Fronteiras: entre globalizagdo e pos-globalizacao (vol.
2). Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2007, p. 67.

12 Arnaud salienta a “redescoberta da sociedade Civil como ator integral”, no relatério da Comissao
para a Governanca Global [Comiss&o Europeia] e na participacdo da sociedade civil ao lado do Estado.
Ibid, p. 224.

113 SASSEN, Saskia. Territorio, Autoridad y Derechos. Trad Maria Victoria Rodil, Madri: Katz
Editores, 2010, p. 17.

114 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965, p. 13.

115 Cidades como Sé&o Paulo e Rio de Janeiro, podem atuar, em matéria de mercado financeiro e cultura,
por exemplo, de forma a transcender a escala da ordem juridica estatal. “O foco aqui & nas redes que
conectam cidades através de fronteiras e podem cada vez mais superar os Estados nacionais.”
SASSEN, Saskia. Territorio, Autoridad y Derechos. Trad. Maria Victoria Rodil, Madri: Katz Editores,
2010, p. 16.
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Assim como no periodo anterior ao Estado moderno as sociedades eram
divididas em territorios descentralizados, sujeitos a regras propria e ndo ao comando
exclusivo do Estado, a sociedade global, para Sassen, passa por uma “dinamica de
reescalonamento”. As “antigas hierarquias escalares”, de que é exemplo o Estado-
Nacao, continuam a atuar, mas hoje ndo mais em espagos exclusivos. Dividem o
poder com multiplos atores, impossiveis de mapear-se, que direcionam o COMércio
transfronteirico, padrbes de qualidade, e outros interesses, a demonstrar que, na

pratica, ndo sédo plenamente soberanos.16

1.4. Economia Colaborativa (e Trabalho Humano)

Nesta secdo, torna-se necessario introduzir um conceito mais fundamentado
de economia colaborativa (distinguindo-a da economia tradicional), bem como sua
relagdo com o trabalho humano remunerado, pela relevancia de situar o trabalhador
frente ao novo mercado que se apresenta em funcéo do incremento das ferramentas
digitais.

O estudo aprofundado das relagbes de trabalho e de sua importancia no
mercado ha muito deixou de ser novidade das ciéncias econémicas modernas. Adam
Smith afirmava, em seu classico “A Riqueza das Nacgdes”, ser todo homem rico ou
pobre, de acordo com “o grau em que consegue desfrutar das coisas necessarias, das
coisas convenientes e dos prazeres da vida” e (uma vez que a maior parte de suas
necessidades s6 pode ser suprida com o produto do trabalho alheio) “conforme a
guantidade de servico alheio que esta em condi¢cdes de encomendar ou comprar”.
Concluiu, como consequéncia, ser o trabalho a “medida real do valor de troca de todas

as mercadorias”. 11’

Em anélise mais aprofundada, o classico autor defende que os artefatos para
satisfacdo da maior parte das necessidades humanos (e, também, dos caprichos
humanos) sdo basicamente representados por vestuario e moradia, por moveis
domeésticos, além do que costumeiramente se denomina de “equipamentos”. Quanto

ao alimento, porém, o limite fisico (dos estbmagos) aponta para que 0 rico ndo

116 A autora fala em carater multiescalar de diversos processos de globalizagao, citando o exemplo das
cidades globais, centros financeiros que sdo, ao mesmo tempo, entidades locais; e da OMC, entidade
global que ao atuar politicamente se insere em economias e politicas nacionais. SASSEN, Saskia.
Territorio, Autoridad y Derechos. Trad Maria Victoria Rodil, Madri, Katz Editores, 2010., p. 18/19.

117 SMITH, Adam, A Riqueza das Nac¢des. 32 ed., Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 36.
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consuma mais alimento do que seu vizinho pobre, quedando-se a diferenca na

sofisticacao (tanto em relacéo ao proprio alimento quanto a seu preparo).

Comparando-se, entretanto, “a grande mansao e o grande guarda-roupa do
rico com o casebre e 0s poucos trapos do pobre”, vé-se que a distingdo € imensa tanto
em termos de quantidade quanto de qualidade. Ou seja, diferente do desejo por
alimento, fisicamente limitado, “o desejo de comodidade e de artigos ornamentais para
a casa, do vestuario, dos pertences familiares e da mobilia parece nao ter limites ou

fronteiras definidas”.118

De acordo com Silva e Horn, o mercado de trabalho “pode ser entendido, de
maneira simplificada, como um local de encontro com a finalidade de compra e venda
de uma mercadoria chamada trabalho ou forca de trabalho”.11° E a partir dessa noc¢&o
gue nos interessa a superposicdo entre Economia, Direito e as novas tecnologias,

para os fins deste estudo.

A economia institucionalista do trabalho (industrial relations) surge nos anos 30,
época da Grande Depresséo, nos Estados Unidos da América, como contraponto a
forma convencional de abordar o trabalho humano inserido num mercado produtivo.2°
Em apertadissimo resumo, temos a sintese neoclassica (mesclando elementos da
teoria econdémica classica de Smith, do utilitarismo de Bentham e do marginalismo de
Jevons) na denominada tesoura de Marshall, nos lembrando que exclusivamente
oferta e demanda determinam o equilibrio do mercado, ou seja, as empresas sO
tomam mais mao de obra se pagarem menos; o trabalhador s6 oferta quantidade

superior de trabalho se receber mais.

s

Partindo do suposto de que o trabalho é mercadoria como outra qualquer,
essas teorias confiam na existéncia de um ponto de equilibrio no mercado (e, por

conseguinte, de um salario de equilibrio no mercado). Se os salarios estdo acima

118 Melhor explicitando, Smith pontua que “aqueles que dispdem de mais alimentos do que a
guantidade necessaria para seu consumo, sempre estéo dispostos a trocar o0 excedente, ou seja, 0 que
€ a mesma coisa, o preco deles, por gratificagdes desse outro tipo. O que vai muito além da satisfacéao
do desejo limitado é dado para o atendimento daqueles desejos que ndo podem ser satisfeitos, mas
gue parecem ser todos eles infinitos. Os pobres, para obter mais alimento, esforcam-se por atender a
esse capricho dos ricos e, para ter mais certeza de conseguir esse objetivo, porfiam entre si para manter
0 baixo preco e a perfeicdo de seu trabalho” Ibid.

119 g)LVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da, HORN, Carlos Henrique, O principio da protecéo e
a regulacdo ndo-mercantil do mercado e das rela¢gfes de trabalho. Sdo Paulo: Revista de Direito do
Trabalho, ano 34, n° 132, 2008.

120 |pjg,
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desse ponto, ha excesso de oferta, e os salarios se reduzem. Se os salérios estao
abaixo desse ponto, ha excesso de demanda — as empresas querem contratar por

esse baixo salario e ndo conseguem — e 0s salarios sobem.

Na visdo da economia institucionalista do trabalho, contudo, ndo ¢é
desconhecida a realidade de que os recursos de poder de barganha nédo se encontram
igualmente distribuidos, de que a relacdo de trabalho contém uma assimetria néo
encontrada no comum das relagdes reguladas pelo Direito. Analisam-se, dessa forma,
algumas caracteristicas da visdo da “mercadoria trabalho” sob a ética da economia

institucionalista.

Em primeiro lugar, ndo hd como deixar de observar as rela¢des de trabalho
imbricadas em uma economia essencialmente capitalista, devendo ser consideradas
nesse molde a natureza, a estrutura e o desempenho das relacdes de trabalho. Assim,
assume-se gue o tomador de trabalho tem como objeto principal extrair do trabalhador
o melhor labor possivel, e o trabalhador busca obter, pela sua forca de trabalho, os
melhores ambiente e valor possiveis. A economia institucionalista, a partir dessa
visdo, trabalha com as nocdes de custos de transacéo e regulacdo do mercado de
trabalho, com sistemas de governanca e mecanismos de coordenacéo, insertos em

um ambiente multidisciplinar.

Sao considerados variados critérios de bem-estar e, relembre-se, para os
neoclassicos o Unico critério admissivel era o da eficiéncia. A economia
institucionalista ndo descura da dimenséo politica, conferindo as rela¢des de trabalho
um tratamento especial, diferenciado das demais transa¢des econémicas. O ambiente
de trabalho é invariavelmente terreno de contestagfes e de avaliagbes morais; a
economia ndo se pode dissociar da ética, ha um cddigo minimo aceito socialmente
para evitar abusos nas contratacdes, execuc¢des dos contratos de trabalho e suas

resolucoes.

A economia possui, enfim, um componente evolucionario e historico,
dependente da trajetdria da nacdo em exame. Busca a solugdo dos problemas por
meio de instrumentos como a administracdo profissional do trabalho, pela afirmacéao
de um direito protetivo do trabalho e do seguro social e pela estabilizacdo

macroecondmica, especialmente quanto a face de manutencdo dos niveis de
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empregabilidade. Ha uma indiscutivel face ético-ideologica, aceitando-se o

trabalhador ndo como meio, mas como ser humano digno.

E por demais conhecida a antiga reivindicacdo inglesa - ndo s6 por melhor
remuneracao, mas desde |a pelo reconhecimento do direito a uma jornada digna, por
exemplo - , “oito horas para trabalhar, oito horas para lazer, oito horas para dormir,
oito moedas por dia™?! (traducao nossa). Além do direito ao trabalho, buscava-se com
igual denodo o direito ao descanso e o direito ao lazer. E nossa Lei Maior consagra
exatamente esses mesmos anseios do povo (trabalho-lazer-saude), alcando-os a
condicdo de direitos sociais - e mais, direitos fundamentais, pois se encontram no

titulo “das garantias fundamentais - (art. 6°, Constituicao Federal).

Conforme Romita, h4 que se reconhecer a existéncia de direitos fundamentais
dos trabalhadores, “portanto, direitos indisponiveis em carater absoluto, insuscetiveis

de rendincia mesmo em sede coletiva”.12?

Apesar da Organizacdo Internacional do Trabalho e da comunidade
internacional terem passado a reconhecer o trabalho como um direito humano, os
esforcos no sentido de implementar o conceito de trabalho decente (desenvolvido em
ocupacédo produtiva, exercido em condicBes de liberdade, equidade, seguridade e
respeito a dignidade da pessoa humana) em ambito mundial e de dar efetividade a
categoria dos direitos humanos dos trabalhadores ainda estdo muito longe da

concretizacao.

Lembra-se que com o término da Primeira Grande Guerra, forma-se a
Organizacao Internacional do Trabalho, em 1919 (nascida Bureau Internacional do
Trabalho), com o ideério de se tornar sede permanente de discussdes trabalhistas,
permeada de uma nascente no¢cao de necessidade de protecdo internacional do
trabalho. Malgrado os esfor¢cos empreendidos desde entdo, no campo dos trabalhos
em cooperagéo, da assisténcia juridica, das pesquisas de campo, € inegavel o entrave
relativo & auséncia de concretas medidas tendentes a coibir os atentados perpetrados
contra os direitos trabalhistas, considerando-se que nao séo todos 0s governos que

pautam suas leis pelos principios ditados pela OIT.

121 «gight hours to work, eight hours to play, eight hours to sleep, eight shillings a day”.

122 ROMITA, Arion Sayao, Direitos Fundamentais nas Rela¢c6es de Trabalho. 32 Ed., S&o Paulo:
LTr, 2009., p. 431.
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De |4, em um salto até 1998, com o que se denominou Declaragéo de Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho, buscou-se eleger quais dentre as Convencdes
existentes regrariam os direitos trabalhistas (e humanos, no dizer de alguns autores)
bésicos, e estas passaram a ser consideradas Convencgdes fundamentais do trabalho,
traduzindo os chamados padrées trabalhistas minimos!?3. Cabe dizer que essa
Declaracédo de 1998 constitui aprofundamento de temas ja existentes na Declaracéo
de Filadélfia, aprovada pela Conferéncia Internacional do Trabalho (1944) e
incorporada pela Constituicdo da OIT (1946).

As Convengdes enumeradas estabelecem os padrdes trabalhistas
fundamentais, representando o ndcleo duro do debate sobre os direitos trabalhistas
no plano internacional, traduzindo prioridade da Organizacdo Internacional do
Trabalho em sua luta pela propagacéo do trabalho decente (ou digno) no mundo. A
Organizacao Internacional do Trabalho mantém uma agenda mundial, denominada
Programa do Trabalho Decente, envidando esforcos técnicos, politicos e econémicos
com a finalidade de auxiliar os Estados nacionais a manterem em um nivel aceitavel
de decéncia as condi¢des de seus trabalhadores.

Do site mundial da Organizagéo Internacional do Trabalho'?* extrai-se a nogdo
de trabalho decente: “Decent work is productive work for women and men in conditions
of freedom, equality, security and human dignity”. Esse trabalho desenvolvido em
ocupacédo produtiva, exercido em condi¢bes de liberdade, equidade, seguridade e

respeito a dignidade da pessoa humana € o que nos afeta para esta pesquisa.

O reconhecimento de tais direitos une-se de forma indissociavel ao
reconhecimento da dignidade da pessoa humana. Barzotto afirma estar a dignidade
humana intrinsecamente vinculada ao respeito a liberdade e a igualdade dos homens,

constituindo bem indeclinavel frente a outros bens aos quais ordena.

123 Tais padrdes trabalhistas (e as respectivas Convencdes que Ihes dao suporte) dizem respeito a:
Liberdade sindical - regulada na Convencéo 87, sobre liberdade sindical e protecdo do direito de
sindicalizag&o (1948), e na Convencgéo 98, sobre o direito de sindicaliza¢do e de negociacdo coletiva
(1949).

Trabalho forgado - presente na Convengédo 29, sobre o trabalho forgado (1930), e na Convencgéo 105,
sobre a aboligdo do trabalho forcado (1957).

N&o-discriminacdo - regulada na Convencdo 100, sobre igualdade de remuneragdo (1951), e pela
Convencao 111, sobre a discriminacao no emprego e ocupacéao (1958).

Idade minima e erradicacdo das piores formas do trabalho infantil - previstas na Convencéo 138,
sobre a idade minima para ingresso no emprego (1973), e na Convencédo 182, sobre a erradicacao das
piores formas de trabalho infantil (1999).

124 ywwww.ilo.org, acesso em 10 jul 2021.
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E diz mais: assente o fato de que a pessoa é sujeito e fim do direito, este
“protege atributos da personalidade do homem, negando o dominio de uma pessoa
sobre outra”'?%, Citando Kant, leciona que no “reino dos fins” todas as coisas possuem
um prec¢o ou uma dignidade. “Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez
dela, qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o

preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade”.1?6

Compatrtilha-se, a esse respeito, da visao de Sarlet, quando argumenta que no
ambito de um Estado reconhecido como “Estado Social de Direito”, os direitos
fundamentais sociais sdo exigéncia para o exercicio efetivo das liberdades e sao
também garantia da “igualdade de chances (oportunidades), inerentes a nocdo de
uma democracia e um Estado de Direito de conteudo ndo meramente formal, mas,

sim, guiado pelo valor da justica material”.1?’

Impossivel ignorar, para a analise das questdes ora postas, a importancia dos
principios do Direito do Trabalho, a qual resumiremos na figura do principio da
protecdo.’?® Tomam-se os ensinamentos de PlA Rodriguez sobre tal principio,
apontado pelo doutrinador como critério fundamental que orienta o Direito do
Trabalho, pois este, “ao invés de inspirar-se num propadsito de igualdade, responde ao
objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador”. Vale
dizer, ao passo que no direito comum transparece a preocupacdo de assegurar
igualdade aos contratantes, “no Direito do Trabalho a preocupacdo parece ser a de
proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa protecéo, alcancar-se uma

igualdade substancial e verdadeira entre as partes.” 12°

125 BARZOTTO, Luciane Cardoso, Direitos Humanos e Trabalhadores, 12 ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 19.

126 |bid.

127 Sarlett frisa, por igual, que “a ideia do reconhecimento de determinadas posicées juridicas sociais
fundamentais, como exigéncia do principio da dignidade da pessoa humana, decorre, consoante
leciona Klaus Stern, da concepgéo de que ‘homogeneidade social e uma certa medida de seguranca
social ndo servem apenas ao individuo isolado, mas também a capacidade funcional da democracia
considerada na sua integralidade”. SARLETT, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais:
Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 102 Ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 62.

128 Em linhas realmente gerais, sem sequer abordar sua mais costumeira triparticdo - principio da
aplicacao da norma mais favoravel, principio da regra da condi¢gdo mais benéfica e principio do “in dubio
pro operario”.

129 p| A RODRIGUEZ, Américo, Principios de Direito do Trabalho. 32 ed., S&o Paulo: LTr, 2000., p.
83.
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Embora a obra do doutrinador uruguaio seja ainda considerada o texto classico
no que respeita a principiologia do trabalho, € importante referir que as doutrinas mais
modernas ja distinguem os principios ndo apenas como referenciais teéricos, como
norte a ser seguido na orientagdo das decisfes, mas como a propria norma juridica.
Por outras palavras: em vez de se utilizar o principio para interpretar a regra, vai se
desvelar o principio que ja se encontra inserto na letra da regra, vai se desnudar a

regra e deixar restar o principio que a inspirou.

Nesse contexto, fundamental a importancia do principio da protecdo, do qual
todos os outros principios do Direito do Trabalho emanam, considerado corretor de
desigualdades, ligado a prépria razao de existir do Direito do Trabalho, para que seja

assegurado ao trabalhador o direito ao trabalho digno.

Essa a esfera de que nédo se pretende descurar neste estudo, da esfera da
dignidade do trabalhador, o qual, de acordo com Silva e Horn, ndo leva ao mercado,
por ocasido da transacdo econdmica, “‘rigorosamente o seu trabalho”. Sequer sua
“forca ou capacidade de trabalho”, assumido que esta € inseparavel da pessoa do
trabalho. O que o trabalhador possui, 0 que barganha no mercado, a preciosa
mercadoria que transaciona para se manter € seu “tempo a disposicdo do

empregador’130 para uso de sua capacidade de trabalho na atividade de producéo.

Chaves Juanior traz interessante apontamento sobre a passagem da disciplina
(em Foucault) ao controle (em Deleuze), tdo marcante nas relacdes de trabalho
plataformizadas, quando salienta que o Direito do Trabalho, em sua formacéo
tradicional, foi construido levando em conta o arcabouc¢o de uma sociedade disciplinar,
“‘da fabrica, do capitalismo industrial, em que havia a necessidade da disciplina

individual do corpo do trabalhador”.3!

A linha de producéo da fabrica tradicional, pois, demandava disciplina horaria,
sem interrupgdes, disciplina essa que deveria ser individualizada, como eram

individualizados e especificos os postos de trabalho. No entanto, concorda-se com a

130 gLvA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da, HORN, Carlos Henrique, O principio da protecéo e
a regulacdo ndo-mercantil do mercado e das relac6es de trabalho. Sdo Paulo: Revista de Direito do
Trabalho, ano 34, n° 132, 2008.

131 CHAVES JUNIOR, José Eduardo R., Direito do Trabalho 4.0: “Controle” e “Alienidade” como
Operadores Conceituais para a ldentificacdo da Relacdo de Emprego no Contexto dos
Aplicativos de Trabalho. 2019. p. 38. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/179934. Acesso em 31 jul 2021.
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premissa de que n&o mais se pode pensar a regulacdo do trabalho humano a partir
de uma perspectiva datada do inicio do século passado'*2. Modernamente, vivencia-
se “a transicdo para a sociedade do controle (Deleuze), do empreendimento em rede,
na qual dispensa-se a especificagdo individual do trabalho”, em que se torna
necessario unicamente “o controle coletivo e estatistico dos trabalhadores, para

ajustar a oferta a demanda de bens e servigos”.133

Em sua obra Luta por reconhecimento, Honneth delineia os fundamentos de
uma teoria critica da sociedade a partir do conceito de luta por reconhecimento
(entabulado, por primeiro, pelo jovem Hegel). O fundamento dessa teoria vem do fato
de que o verdadeiro reconhecimento (que desagua na realizacdo pessoal) s6 é
possibilitado quando os individuos conseguem obter autoconfianca, autorrespeito e
autoestima, ou seja, quando conquistam reconhecimento nas esferas intersubjetivas
do amor, do direito e da solidariedade, respectivamente. Os conflitos sociais ocorrem
guando uma das esferas de reconhecimento (amor, direito e solidariedade) é
desrespeitada (respectivamente por maus tratos ou violéncia, privacdo ou negacao de
direitos e degradacdo moral ou injuria)*®*, acarretando, dessa forma, a “luta por
reconhecimento” que vai buscar o restauro da relagdes de reconhecimento mutuo,
atuando como agente de mudanca social.

Deixando a parte, por ora, as primeiras esferas do reconhecimento (amor e
direito), focaremos na terceira esfera de reconhecimento, a da solidariedade, que se
define como o0 meio social a partir do qual as propriedades que diferenciam os seres
humanos podem emergir de forma genérica, vinculativa e intersubjetival3®, que
permitem gque o homem desenvolva a capacidade de se sentir realmente valorizado
(a partir do momento em que suas capacidades singulares possam vir a tona). Como

dito, o que se resguarda nesta esfera é a autoestima, na medida em que cada membro

132 Sobre controle, disciplina e sua intrinseca relacdo com a gamificacdo insita ao trabalho sob
plataformas digitais, veja-se também: MIRANDA, Lara Caxico Martins; SANTIN, Valter Foleto.
Gamificag&o do trabalhador como o0 moderno instrumento de disciplina. In: X Congresso Internacional
da ABDT : crise econdmica e social e o futuro do direito do trabalho - Anais do Congresso [livro
eletrbnico] / coordenacdo Alexandre Agra Belmonte, Luciano Carreiro, Yone Frediani. -- S&o Paulo :
Matrioska Editora, 2020.

133 CHAVES JUNIOR, José Eduardo R., Direito do Trabalho 4.0: “Controle” e “Alienidade” como
Operadores Conceituais para a ldentificacdo da Relacdo de Emprego no Contexto dos
Aplicativos de Trabalho. 2019. p. 38. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/179934. Acesso em 31 jul 2021.

134 HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento. S&o Paulo: Editora 34, p.211.

135 SAAVEDRA, Giovani Agostini; SOBOTTKA, Emil Albert. Introducéo a teoria do reconhecimento
de Axel Honneth. Porto Alegre: Civitas, v.8, n.1, p. 9-18, 2008.
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de uma comunidade desenvolve a aptidao para reconhecer, em simetria, o significado
das propriedades e das capacidades do outro.

No caminho de aplicar os conceitos da Teoria do Reconhecimento ao campo
das relagGes de trabalho, Honneth apresenta uma tentativa de redefinicdo da atividade
produtiva humana na sociedade, buscando encontrar novos caminhos que possam
levar a melhoria qualitativa do trabalho humano. Para tanto, primeiramente, define
uma critica imanente das relacdes de trabalho, que deve ter como pressuposto que a
nogao de labor humano dotado de sentido esteja inserida como “exigéncia racional
nas estruturas da prépria reproducéo social”.136

Depois disso, acrescenta que o trabalho social s6 podera assumir a funcéo de
norma imanente se conectado as condi¢cdes de reconhecimento no que chama de
“moderna troca de realizacdes”.*®” Sob tal 6tica, a humanizacéo do trabalho estaria
vinculada ao reconhecimento adquirido especialmente na esfera da solidariedade.

Finalizando, Honneth afirma ndo ser o mercado capitalista de trabalho “apenas
um meio para o aumento da eficiéncia econémica”, mas também algo necessario a
construcéo de um modo de integracéo social, uma vez que somente sob esta premissa
(que o autor salienta ndo ser de modo algum auto-evidente), torna-se claro que o
“funcionamento deste mercado depende do cumprimento de promessas morais, que
precisam ser descritas com conceitos como a ‘honra burguesa’, ‘justica meritocratica’
e ‘trabalho dotado de sentido”.138

Nesse ambiente de ‘integracdo social” no trabalho, a teoria de Honneth tem
importante aplicacao aos casos em que o trabalhador encontra seu nicho produtivo no
seio da economia colaborativa, necessitando justamente buscar o resgate de sua
autoestima social, na esfera da solidariedade, por meio da recuperacdo do
reconhecimento de suas propriedades e capacidades pelo mercado.

Para o estudo do Direito do Trabalho, todavia, é de suma importancia
estabelecer relacbes entre capitalismo, mercado e empresa (e, avancando, a
responsabilidade social dessa ultima). Bruni alinha duas “tendéncias” para as
empresas modernas (e aqui nao perfilhamos a distincéo classica entre esquerda e

direita, tdo difusa nos dias atuais). De um lado, que as empresas sempre seriam, por

136 HONNETH, Axel. Trabalho e Reconhecimento. Tentativa de uma Redefinicdo, Porto Alegre:
Civitas, 2008, p. 64.

137 1bjg.

138 |bid.
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natureza, sociais, por produzirem bem comum, com respeito as leis e recolhimento de
impostos, colaborando assim para a necessaria geracao de riqueza. De outro lado, a
visdo oposta de que a empresa capitalista nunca sera social, dada sua prépria
natureza capitalista, amparada na auséncia de paga justa pelo trabalho. Bruni alude
a uma camuflagem de pro-sociabilidade, “qual camada de verniz que tenta dar uma

aparéncia atraente a um sepulcro que contém ossos de cadaveres”.139

A visdo de capitalismo, pois, passa a ser importante na oOtica pela qual se vai
focar um fendbmeno econdmico novo como 0 que se estuda. Tomemos a visao do
economista Paul Singer, para quem o capitalismo é o “modo de produg¢ao em que os
meios de distribuicdo, assim como o trabalho, se tornam mercadorias apropriadas
privadamente” 140, Além disso, o apontado autor também acrescentar que 0os meios
de producdo e distribuicdo “tornam-se capital a medida que se concentram nas maos
duma minoria, enquanto a maioria se limita a posse de sua capacidade individual de
trabalho”. Tal concentracdo de capital, que, ao fim e ao cabo, representa a origem
mesma do capitalismo, € o que culmina por possibilitar a criacdo de formas
automatizadas de producdo e distribuicdo, ou seja, “em que o trabalho humano é
substituido por forgas ‘naturais’ de animais domesticados, da agua corrente, do vento

etc”. 141

N&o se trata, como mencionam Pech e Padis, de um novo anticapitalismo. N&ao
se trata de condenar o capitalismo em sua esséncia, mas de verificar o alcance dos
maleficios de seus efeitos externos, especialmente os custos - sociais, ambientais,
entre outros - gerados. Trata-se, na visao dos autores, de reposicionar o capitalismo

na sociedade, “solidarizando novos canais de responsabilidade ou, mais exatamente,

139 Bruni ainda destaca que “essa polaridade de visdes resulta em duas concepcdes, na esfera politica,
gue atualmente prevalecem no modo de conceber a relacdo mercado-sociedade. De um lado, aguela
do mercado como meio para resolver o problema politico, concep¢do em plena sintonia com o espirito,
ainda que nem sempre com a prética, do liberalismo necessario. De outro lado, aquela do mercado
como ‘mal necessario’, ou seja, de uma instituigdo da qual ndo se pode prescindir, mas que é sempre
‘mal’ do qual é necessario proteger-se e que, portanto, deve ser mantido sob controle pela acdo do
Estado”. BRUNI, Luigino, Comunhdo e as Novas Palavras em Economia, Sdo Paulo: Cidade Nova,
2005, p. 19.

140 SINGER, Paul, e SOUZA, André Ricardo de, A Economia Solidaria no Brasil, Sdo Paulo:
Contexto, 2000, p. 11.

141 1bid.



63

alargando o campo desta responsabilidade para além dos limites inerentes a

propriedade e as relagdes contratuais da empresa”.1#?

Para tal direcdo apontam os ideais do vencedor do Prémio Nobel da Paz,
Muhammad Yunus, em sua luta “para atenuar e, por fim, eliminar a pobreza no
mundo”. O autor afirma crer nos mercados livres como ‘fonte de inspiracéo e liberdade
para todos”, e que o mercado livre, por sua poténcia e utilidade, poderia se dedicar
mais a problemas com “a pobreza global e a degradagdo ambiental se néo tivesse de
se preocupar apenas em suprir implacavelmente as metas financeiras de seus

acionistas mais ricos”. 143

Mas adverte o autor, porém, para a hipnose do mundo atual pelo “sucesso do
capitalismo”, salientando que a realidade € distinta da teoria, uma vez que “as
pessoas hao sdo entidades unidimensionais; elas sdo incrivelmente
multidimensionais”, com desejos e prioridades comparaveis multicolores, para além
da paleta das trés cores primarias. Afinal, até mesmo os capitalistas mais famosos
‘compartilham uma ampla gama de interesses e impulsos, motivo pelo qual os
magnatas - de Andrew Carnegie e os Rockfellers a Bill Gates - acabaram, no final das

contas, afastando-se do jogo do lucro para se concentrar em objetivos mais nobres.44

E extremamente importante que se aloquem as plataformas digitais
exatamente na concepcdo de capitalismo, ou de economia colaborativa, que se va
adotar. Conceitos como lucro, exploracdo do trabalho humano, responsabilidade
social, monopolio, devem estar sempre na mira de quem lida com uma inovacao

tecnoldgica de tal porte.

Rifkin, escrevendo sobre a internet das coisas, 0os bens comuns colaborativos
e o eclipse do capitalismo, alude a “esquizofrenia que reside no amago do sistema
capitalista: o inerente dinamismo empreendedor dos mercados competitivos que
impulsiona a produtividade e reduz os custos marginais”.'*®* Prossegue afirmando ja
terem os economistas percebido que a eficiéncia maxima da economia ocorre quando

consumidores pagam apenas pelo custo marginal dos bens que adquirem.

142 PECH, Thierry, e PADIS, Marc-Oliver, As Multinacionais do Bem, Sdo Paulo: Cidade Nova, 2015,
p. 85.

143 YUNUS, Muhammad, Um Mundo sem Pobreza, Séo Paulo: Attica, 2010, p. 22.

144 1bid, p. 34.

145 RIFKIN, Jeremy, Sociedade com Custo Marginal Zero, Sdo Paulo: M. Books, 2016, p. 20.
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Porém, se os consumidores pagarem pelo custo marginal das coisas e tais
custos continuarem a se dirigir ao zero, as empresas ndo poderdo assegurar um
retorno certo sobre o investimento feito, e o correspondente lucro para seus acionistas.
Nessa situacdo, as liderangcas do mercado buscardo obter o dominio para garantir
monopolio, impondo assim precos maiores do que o custo marginal dos produtos
vendidos, “impedindo assim que a mao invisivel apresse a ida do mercado para a
economia mais eficiente do custo marginal proximo de zero e a perspectiva de bens e
servicos praticamente gratuitos”. Esse dilema, aponta o autor, € a “contradicédo
inerente na base da teoria e da pratica capitalista”.14¢

Sandel faz questionamento de natureza semelhante, sobre a justica no livre
mercado, ou sobre a existéncia de bens que o dinheiro ndo pode comprar - ou néo
deveria poder comprar. Nessa trilha, diz que o dilema do livre mercado é fundado
basicamente em duas afirmacfes — “uma sobre a liberdade e a outra sobre bem-estar
social”. A primeira enuncia uma visdo libertaria dos mercados. Segundo essa
ideologia, “ao permitir que as pessoas realizem trocas voluntarias, estamos
respeitando sua liberdade; as leis que interferem no livre mercado violam a liberdade
individual”. A segunda enuncia o argumento utilitarista para os mercados. Esse
argumento refere-se ao “bem-estar geral que os livres mercados promovem, pois,
guando duas pessoas fazem livremente um acordo, ambas ganham. Se o acordo as

favorece sem que ninguém seja prejudicado, ele aumenta a felicidade geral.”4’

Novamente seguindo na mesma direcdo, Rifkin comenta sobre a importancia
do capital social (em oposicdo ao capital financeiro) Argumenta que, malgrado o
mercado capitalista ndo demonstre probabilidade de desaparecer, “ndo ird mais definir
exclusivamente a agenda econdmica para a civilizacdo”, pois ainda havera bens e
servicos com custo marginal suficientemente elevado para garantir retorno sobre o
investimento feito. Porém, em um mundo em que cada vez mais bens e servi¢cos séo
oferecidos de graca (ou quase de graca), “o capital social vai desempenhar um papel
muito mais significante que o capital financeiro, e a vida econémica ocorrera
crescentemente num ambiente colaborativo”.148

Busca-se amparo tedrico, igualmente, nas reflexdes que tencionam estabelecer

146 RIFKIN, Jeremy, Sociedade com Custo Marginal Zero, Sdo Paulo: M. Books, 2016, p. 20.
147 SANDEL, Michael, Justica, 192 Ed, Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2015, p. 99.
148 RIFKIN, Jeremy, Op. cit. p. 37.



65

o papel atual da fraternidade nas ciéncias politicas (como na obra O Principio
Esquecido, reunido de ensaios sistematizados por Antonio Maria Baggio), com o
objetivo de responder ao questionamento “a fraternidade pode se tornar a terceira
categoria politica, ao lado da liberdade e da igualdade, para completar e dar novos
significados aos fundamentos e as perspectivas da democracia?”.149

N&o se desconhece, como salienta Barros, que a fraternidade, em sua condicao
de “promessa da Revolucédo Francesa”, acabou sendo posta a margem, juntamente
com algum debate filosofico mais aprofundando, acabando por ser tornar
“‘preocupacgao e ocupagao de religiosos e dos grupos que se responsabilizaram ao
longo da histéria pelo socorro as populagdes excluidas e marginalizadas”.1%°

Todavia, 0s questionamentos buscam que ndo se perca de vista 0 grande
desafio lancado pela democracia ao nascer, verdadeiro sentido de sua existéncia:
“garantir a todos os cidaddos os direitos fundamentais, com base nos principios
universais e ndo no pertencimento a um grupo, a uma classe, a um lugar ou a uma
raca”.151

Outra pergunta que 0s mencionados ensaios buscam atender é se as
dificuldades na efetiva realizacdo da liberdade e da igualdade, mesmo em paises
democraticos mais desenvolvidos, “ndo poderia ser devida justamente ao fato de a
ideia de fraternidade ter sido quase que totalmente abandonada?”.1? Tal pergunta
tem lugar pelo fato de permanecerem em primeiro plano (da trilogia revolucionéria) a
liberdade e a igualdade — “geralmente mais antagonicas do que aliadas, justamente
porque desprovidas de fraternidade™%® -, que seria o principio que deveria dar
sustentacao aos outros dois.

Doutrinadores se tém debrucado sobre o estudo da fraternidade e seu
enquadramento como categoria juridica, sendo representados neste lanco por
Machado, que busca consolidar uma proposta, a partir de leitura hermenéutica da
Constituicdo, em analise sistematica com o restante do ordenamento vigente, bem

como de jurisprudéncia mais moderna, tendente a identificar “posturas sintonizadas

149 BAGGIO, Antonio Maria. A redescoberta da fraternidade na época do “terceiro 1789”. In:
BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido 1. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 19

150 BARROS, Ana Maria de. Fraternidade, politica e Direitos Humanos. In: LOPES, Paulo Muniz. A
Fraternidade em debate: percurso de estudos na América Latina. Vargem Grande Paulista: Editora
Cidade Nova. 2012. P. 103-119.

151 BAGGIO, Antonio Maria. Op. cit.. p. 15.
152 1pid, p. 11.
153 |bid, p. 9.
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com o0 constitucionalismo fraternal, concebido a partir do reconhecimento e da
consagracdo dos direitos humanos como elemento que integra 0s sistemas
juridicos™*>4,

Para além dessa discussado, nos interessa em particular, para este estudo em
gue abordadas as possibilidade da economia colaborativa, a capacidade das relagdes
fraternas de manter alguma igualdade entre diferentes, estabelecendo o chamado
“lago universal” entre os seres humanos.1%°

Alinhadas tais afirmativas, temos que a evolugéo para a economia colaborativa,
ou economia compartilhada, traz conceito aberto que abrange um ambiente virtual no
gual pessoas comuns podem oferecer servicos (inclusive, como se leu acima, a
prépria forca de trabalho) por meio de plataformas online, normalmente disponiveis
para acesso rapido por meio de tablets e smartphones. Com isso, servicos tradicionais
se veem ameacados, empregos formais normais se veem ameacados, e a uberizacéo
passou a ser uma palavra “economicamente dicionarizada” (lembrando, todavia,

nossa escolha pelo vocabulo plataformizagéo).

154 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica: Fundamentos
e Alcance (Expresséo do Constitucionalismo Fraternal). Curitiba. Appris. 2017, p. 196.

155 BAGGIO, Antonio Maria. A redescoberta da fraternidade na época do “terceiro 1789”. In:
BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido 1. S&o Paulo: Cidade Nova, 2008. p. 11.
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2. A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL E A ECONOMIA
COLABORATIVA

Neste trecho do estudo sera procedida uma analise da formacdo do Estado
Constitucional, seguida de exame das regras e dos principios regradores da ordem
econOGmica no ambito da Constituicdo Federal, bem como sua imbricagdo com a nova
economia colaborativa e seus desafios, especialmente para o mundo do trabalho

prestado por intermédio das plataformas digitais.

2.1. A Formacéo do Estado Constitucional

As teorias que deram ensejo as atuais concepcfes de Estado tinham como
propoésito a formacdo de um ambiente social que permitisse a protecao a burguesia,
recém estabelecida e ainda incapaz de sozinha afirmar uma ordem social que lhe
garantisse suficiente seguranca. Estava ai a ideia de transferéncia do direito de
governar a um poder maior e soberano, consubstanciado na imagem criada por
Hobbes, do Leviata.>®

Streck e Bolzan de Morais descrevem a evolucdo do Estado a partir de um
conceito de soberania ja ndo mais assentado na protecao de uma determinada classe
social, mas na estrutura da democracia liberal. Essa verséo foi provida de uma ordem
juridica formal e materialmente hierarquizada, conformada no Estado de Direito, cuja
salvaguarda eram os direitos fundamentais. Voltou-se entdo o Estado para a criacéo
de um modelo dirigido ao bem-estar e ao desenvolvimento social, mantido com
aportes do ente publico, assumindo a condi¢do de Estado Social de Direito. Por fim, a
formacédo do Estado Democratico de Direito, agregou um contetddo democrético ao
Estado de Direito, baseado constitucionalismo, incorporando garantias juridico-legais
e de alcance social, formando uma unidade, cujo resultado € um status quo
assegurado aos seus integrantes.1%’

A ideia de contencdo da soberania em prol de interesses maiores da
humanidade, em que se baseia a compreensao do constitucionalismo, ja acompanha
as civilizagcdes ha muitos séculos. Foi com base nesse ideal que se estabeleceu uma

cultura de equilibrio e de um direito comum entre Estados, acima das relacdes entre

156 HOBBES, Thomas. Leviata [recurso eletrénico]. Sdo Paulo: Editora Rideel, 2011. p. 113/458.
157 STRECK, Lenio L.; MORAIS, José Luis B. Ciéncia Politica & Teoria do Estado [recurso
eletrénico]. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 67-72/188.
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individuos, presente nas ligdes de Grotius.'>® Também estd no escol do tedlogo
Francisco de Vitéria, em 1539, sobre a criacdo de um direito da guerra, superior ao
regramento estabelecido para “confltos de posse e ocupacdao de terras
espanholas”.'* E igualmente na obra do italiano Gentili, no século XVI, que previu um
direito de Estados, fora dos registros dos “livros de Justiniano”, que regrasse a guerra,
como uma “competicdo justa de armas publicas”, ndo como uma “batalha entre
individuos”.160

As licdes desses autores teocréticos, no século XVI, estdo na raiz das atuais
teorias do constitucionalismo que vinculam o Estado, ndo como mera rendncia a
violéncia militar, mas, como propde Haberle, na perspectiva de uma “paz positiva”,
com justica social.'®! Todavia, ndo foram as Unicas referéncias do constitucionalismo,
como demonstra o italiano Fioravanti em sua obra sobre a histéria do
constitucionalismo, com a mengéo as constituicbes dos “antigos”, “medievais” e “dos
modernos”, e ao objetivo comum de delimitar o poder e de impedir a tirania.'62

Fioravanti, ao se referir a constituicdo dos antigos, situa-se em meados do
século IV a.C., retratada nos registros de Platdo e Aristételes, num momento de crise
politica e discordias, de transformacéo da cidade — a polis — de um lugar de exercicio
de direitos politicos da cidadania em um lugar caracterizado pela economia e pelo
intercambio. Reconhece nela a distribuicdo e a limitacdo do poder politico e por isso,
caracteristicas constitucionais, afirmando que por tal razao, “ainda é correto dizer que

o principal inimigo da constituigdo dos antigos é o tirano™63,

158 GROTIUS, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz - V. | (De Jure Belli ac Pacis). ljui: Editora Unijui,
2004, p. 11.

159 Em tradugao pessoal do italiano: “Trattero, in ogni caso, quattro questioni: La prima, se in generale
sia lecito ai Cristiani fare la guerra. La seconda, chi abbia 'autorita di condurre o di dichiarare la guerra.
Laterza, quali possano e debbano essere le Cause di uma guerra giusta. La quarta, che cosa ai Cristiani
sia ledto fare, e in quale misura, contro i nemici.” VITORIA, Francisco de. De lure Belli. Roma: Laterza
& Figli Spa, 2005. p. 3.

160 Tradugao pessoal do texto em italiano: “Infatti, la guerra non & una rissa, una battaglia o un'inimicizia
fra privati; e le armi devono essere pubbliche da entrambe le parti.” GENTILI, Alberico. Il Diritto di
Guerra (De lure Belli Libri 1ll, 1598). Milano: MORI & C. S.p.A., 2008. p. 16.

161 Sintese pessoal traduzida do espanhol: “El desplazamiento del centro de gravedad de la labor de la
ONU, desde el mantenimiento de una paz simplemente negativa (en el sentido de ausencia de violencia
militar) hacia la creacion de la infraestructura econémica, social y cultural de una “paz positiva” a través
de una mayor justicia social, conduce la evolucién del derecho internacional hacia un derecho
cooperativo en sentido material.” HABERLE, P. El Estado Constitucional. México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2003, p. 72/73.

162 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De la Antigliedad a nuestros dias. Madrid: Editorial Trolla,
2001.

163 |bid., p. 15 e 30.
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Sequer na ldade Média teocratica e sob dominagédo do Império e da Igreja,
existiu de “eclipse da constituicéo, entre o antigo e 0 moderno”, como se vé na versao
da obra em italiano, encontrando-se tracos comuns de limitacdo do poder que dariam
contornos a constituicdo medieval”.14 Identificam-se dois limites, ao menos, sendo o
primeiro a distincdo entre rei e coroa, 0 que impediria a aprovacdo de leis que
regulassem a sucesséao do trono; e o segundo, o direito dos individuos a familia e a
propriedade, por exemplo. Naguele momento, um tirano seria aquele que tomasse
livremente os bens dos seus suditos.6°

A “constituicdo dos modernos” resultaria das doutrinas do constitucionalismo,
em meados do século XVII, visando uma relacdo de equilibrio entre os cidadaos e os
poderes publicos, inspirado no republicanismo e na Carta de Direitos, no processo de
retomada da monarquia, em 1689, na Inglaterra, com equilibrio de poderes entre o
legislativo e o executivo, “de forma a impedir a formacdo de uma dimenséo absoluta
que ameace os direitos dos individuos”, e a permitir, em sintese, a defesa desses
direitos até mesmo contra os poderes publicos.'®

Assim, € com essa visao da Constituicdo, como instrumento de contencao do
Estado e de afirmacao das garantias juridicas e sociais de um Estado Democréatico de

Direito, que se fara a abordagem das questfes propostas.

2.2. A Ordem Econdmica na Constituicéo Federal

Assumindo que vivemos em um Estado Democratico de Direito, sendo a
democracia um valor absoluto no seio da Constituicdo Federal, importante replicar
a doutrina de Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando afirma que “a democracia
ndo pode desenvolver-se a menos que a organizacdo econdmica lhe seja
propicia™®’. Nossa Constituicdo vigente traz, em seu Titulo VII, “Da Ordem

Econdmica e Financeira”,a direcdo a ser seguida relativamente aos principios do

164 Sintese da livre traducdo do original, em espanhol. FIORAVANTI, Maurizio. Costituzionalismo.
Percorsi della storia e tendenze attuali. EPUBed. Roma: Editori Laterza, 2015. p. 34-35.

165 |bid., p. 74.

166 Texto em espanhol: “Lo cierto es que este, y no otro, es el espacio ele la constitucion. Es el espacio
en el que se construye una relacion prudente y equilibrada entre legislativo y ejecutivo, de manera que
prevenga y evite la formacion de una dimension absoluta del poder que amenace los derechos de los
individuos.” FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De la Antigiedad a Nuestros Dias. Madrid:
Editorial Trolla, 2001. , p. 94.

167 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 29. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 339.
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direito econémico.

E fundamental, para a vivéncia plena da democracia no Estado, a existéncia
de umaorganizacdo econbmica corretamente regulamentada, capaz de conferir
efetividade as garantias fundamentais plasmadas na Constituicdo. Com esse norte,
0 Poder Constituinte de 1988 tratou de incorporar a ordem econdémica no ambito
das previsdes e protecdes constitucionais, introduzindo-a em capitulo proprio na
Carta Constitucional.

Fonseca expressa a importancia do Direito Econdmico, reafirmando o
destaque constitucional, quando afirma que “mais que uma disciplina, o Direito
Econdmico é uma ordem juridica decorrente das normas e das necessidades de
uma civilizacdo ainda em via de formacédo”168

A presencga do Direito Econdmico na Constituigdo brasileira ndo se verifica
apenas na modernidade, encontrando-se indelével, de alguma forma, na evolucao
constitucional da nacdo. A “novidade” é a evolucdo do olhar concomitante ao
capitalismo e a sociedade, em suas respectivas evolucdes. Grau, a esse respeito,
prega que “o que se extrai da leitura despida de senso critico, dos textos
constitucionais, é a indicacao de que o capitalismo se transforma na medida em que
assume novo carater, social.”*°

No entanto, a partir das grandes guerras o constitucionalismo assumiu feigao
diferenciada, ndo mais estreitamente vinculada com o liberalismo. Nesse diapaséo,
as Cartas passaram a traduzir, passo a passo, 0 caminho do constitucionalismo
social, deixando de ter como foco principal o individuo em abstrato, mas sua
integracdo na sociedade em que vive. E o periodo da consagracdo dos direitos
sociais, especialmente pelas declaracbes expressas, assumindo o
constitucionalismo uma feicdo peculiar da qual ndo mais se dissociou.”°

Conforme Bercovici, o “Estado Social de Direito” passa a ser a
ordem soberana da economia, na busca de estabelecer subordinacdo da
dita economia capitalista de mercado ao “ conjunto juridico-politico” que a nagao

eleja para regrar a atividade econdmica. Por outra via, no Estado Social de Direito,

168 FONSECA, Joao Bosco da. Direito Econdmico. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 13-14.

169 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 172 ed., rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 56-57

170 SILVA, Américo Luis Martins. A ordem constitucional econdmica. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 6
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‘o direito econOmico deve eliminar a anarquia econbmica, concretizando a
soberania estatal sobre a economia, ndo uma economia de Estado ou a dissolucéo
do Estado na economia”.1’!

A Constituicdo de 1988, alinhando-se a tendéncia mundial, inseriu o Direito
Econdmico em seus preceitos, estabelecendo regras e limites & ordem econdémica,
porém nao descurando do social, ou, como dito, das garantias do individuo inserido
na sociedade, como alinhado nos incisos do art. 170: fundamento na valorizacdo do
trabalho e na livre iniciativa, com objetivo de assegurar a todos existéncia digna,
com observancia de principios como a soberania nacional, a propriedade privada e
sua func¢éo social, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio
ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno

emprego e o tratamento favorecido para empresas nacionais de pequeno porte 1”2

Tavares, ao comentar o citado dispositivo, esclarece que, para além dos
fundamentos — valor social do trabalho e livre iniciativa— enumerados em seu caput,
o art. 170 da Constituicdo alinha em seus nove incisos 0s principios constitucionais
da ordem econdmica, 0s quais estabelecem um conjunto de comandos normativos
que “devem ser respeitados e observados por todos os “Poderes”, sob pena de
inconstitucionalidade do ato praticado ao arrepio de qualquer deles”. Nesse
caminho, serdo inadmissiveis perante a ordem constitucional quaisquer decisdes
do Poder Judiciario que afrontem tais principios, “assim como as leis e qualquer
outro ato estatal que estabelecer metas e comandos normativos que, de qualquer
maneira, oponham-se ou violem tais principios”.1"3

A intervencdo na economia para a garantia do social reflete a evolucéo do
Estado, de Estado liberal (com quase nenhuma ou mesmo nenhuma intervencao
na economia) para o Estado de bem-estar-social (com intervengdo assecuratoria
das garantias constitucionais). Sobre tal passagem, Silva relembra que Estados
socios-liberais, como o Brasil, “conquanto reconhegam e assegurem a propriedade
privada e a livre empresa, condicionam o uso dessa mesma propriedade e o
exercicio das atividades econdmicas voltadas ao bem-estar social.” Equivale a

dizer, pois, que ha limites para a fruicdo dos bens e das riquezas particulares e,

171 BERCOVICI, Gilberto. Entre o Estado total e o Estado social: atualidade do debate sobre
direito, Estado e economia narepublica de Weimar. Sdo Paulo: Dedalus, 2003, p. 111-112.

172 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

173 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 134.
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“‘quando o interesse publico o exige, intervém na propriedade privada e na ordem
econdbmica, através de atos de império tendentes a satisfazer as exigéncias
coletivas e a reprimir a conduta antissocial da iniciativa particular”.1’4

Novamente, pois, fixa-se a possibilidade de intervencdo, ou seja, algum
modo por meio do qual o Estado tome para si a regulacdo das
atividades econdmicas, passando a exercer, “além das funcdes de manutencéo
da ordem juridica, da soberania e seguranca nacionais, outras que visem ao bem-
estar social e ao desenvolvimento econdmico”. Essa forma de intervencéo,
conforme Pereira, especialmente tomada sob o enfoque do direito econdmico, pode
variar em intensidade, indo “da acao supletiva (intervencdo branda) ao monopdélio
estatal (intervencéo total)".1"

Tal intervencao constitui, em verdade, a possibilidade de o Estado atuar na
atividade econdmica, a fim de garantir cumprimento e efetividade das normas
constitucionais que amparam justamente o crescimento do mercado — dentro das
regras do jogo. Ao Estado é facultado, entdo, intervir na economia tanto na
condicdo de agente normativo, ou seja, impondo regras de conduta a vida
econOmica, como também na condicao de parte do processo econémico. Assim,
nos dizeres de Oliveira, “tem-se o Estado como norma (direito regulamentar

econdmico) e o Estado como agente (direito institucional econémico)”.1"®

Nasce, pois, a nogcdo de “Constituicdo econdémica”, malgrado se possa
defender que toda constituicdo € integralmente econémica (e mesmo que até a
opcao de nao incluir dispositivos que tratem especificamente sobre a ordem
ocondmica ndo afasta a nocao de Constituicdo econdmica, pois ndo intervir também
€ uma maneira de dirigir a economia). Adota-se para este estudo, todavia, como
Constituicdo econdémica o conjunto especifico de dispositivos que regem a ordem

econdbmica, contidos no Titulo VII.

174 Silva ainda acrescenta, sobre o tema, que “ modernamente, o ‘Estado de Direito’ aprimorou-se no
‘Estado do Bem-Estar’, em busca de melhoria das condi¢des sociais da comunidade. Nao é o ‘Estado
Liberal’, que se omite ante a conduta individual, nem o ‘Estado Socialista’, que suprime a iniciativa
particular. E o Estado orientador e planejador da conduta individual no sentido do bem-estar social.
(grifo do autor). SILVA, Américo Luis Martins. A Ordem Constitucional Econdmica. 2. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 55.

175 PEREIRA, Affonso Insuela. O Direito Econdmico na Ordem Juridica. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1974, p. 249.

176 OLIVEIRA, Dinara de Arruda. A Constitucionalizacdo da Ordem Econémica. Revista de Direito
Constitucional e Internacional | vol. 62/2008 | S&o Paulo: Revista dos Tribunais. p. 46 - 73 | Jan -
Mar / 2008.
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E a partr da Primeira Guerra que a conceituacdo de
Constituicdo econdémica toma impulso, o que se amplifica a partir da crise do
capitalismo, em 1929, e, mais exacerbadamente, apos a Segunda Guerra. Nesse
passo, a Constituicdo econémica passa a ter por escopo delimitar os principios e
regras, informadores da ordem econd6mica, operando, portanto, “a conversao do

regime econdmico em ordem juridico-econdmica”, conforme Fonseca.l’’

Tavares, ao comentar o surgimento da expressdo Constituicdo econdémica,
nao no ambito das ciéncias econdbmicas mas no ambito do constitucionalismo,
destaca como periodo marcante o pds-guerra do primeiro grande conflito mundial,
especialmente pela influéncia dos movimentos nazista e fascista, com sua marcante

e intensa intervencao estatal no dominio econdmico’®.

N&o ha, no entanto, pelas razbes alinhadas, como deixar de afirmar que
todos os Estados possuem uma Constituicdo econémica, uma vez que nao ha
Estado que ndo conte com algum grau de ordenagédo econdmica, seja expressa e
literalmente fixada em seus assentamentos constitucionais e infraconstitucionais,

seja emanada e pressuposta de outros institutos fundantes do Direito.

Camargo igualmente perfilha tal entendimento, alinhando a “Constituicao
econdmica” como segmento da constituicdo e acrescentando que sequer haveria a
necessidade de um titulo préprio (como “Da Ordem Econdmica), sendo suficiente
gue o tema fosse versado pela constituicdo — pois “ndo ha constituicdo que nao

disponha sobre regime de bens”.17?

Em uma tentativa de conceituar Constituicdo econémica, Grau defende ser
esta o conjunto de preceitos que institui determinada ordem econémica, no “mundo
do ser”, ou conjunto de principios e regras essenciais da economia, a fim de que se

proceda a instauracdo e consgracdo de um determinado sistema econémico®.

Cyrino afirma ser a Constituicdo econémica o “conjunto de regras e principios

gue pretendem moldar um modelo de intervencdo do Estado na economia”, além

177 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. 5. ed. rev., atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 90.

178 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 71.
179 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre, Naria
Fabris. 2014. p.117.

180 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econ6mica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 77.
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de ser, antes de tudo, “norma juridica, cujo sentido passa por um exercicio
hermenéutico que vai muito além das formas tradicionais de interpretagao”. Para
desaguar no argumento de que o pensamento econdmico é importante nao so para
analise da proporcionalidade e da eficiéncia das medidas interventivas, mas
especialmente. para que “se verifique se a regulacdo levara a resultado
contraproducente, se tera efeitos colaterais, ou mesmo se foi criada para beneficiar
algum grupo organizado”.!8!

Ndo seria a Constituicdo econbmica, entretanto, mera se¢do geografica
autbnoma das Constituicdes politicas, mas efetivo conjunto de regras e de
instituicdes juridicas que determinam um sistema econémico, definem sua forma de
organizacdo e de funcionamento, compondo, de fato, uma daterminada ordem
econdmica, como leciona Vital Moreira'®?. Dito de outra forma, ndo ha relevancia se
se estrutura em artigos, capitulos, ou titulos de uma Carta (como ocorre no modelo
nacional), bastando que se verifiqgue a presenca do texto (ou mesmo do subtexto)
econdmico nos componentes estruturais da Constituicdo®®,

A norma constitucional, entretanto, deve ser interpretada de forma
sistematica, vale dizer, nunca olvidando a integralidade do arcabouc¢o normativo da
Constituicdo, motivo pelo qual ndo se pode afirmar, a exemplo, ser plena a garantia
da livre iniciativa, pois isso s6 se verifica se obedecidos todos os preceitos
constitucionais referentes as demais garantias expressas, especialmente as
vinculadas a dignidade da pessoa humana.

Embora tenha sido na literatura econédmica que o termo “Constituicao
econdmica” passou a demonstrar relevancia, surgindo como “elementos estruturais
que determinam leis e condicionam o processo de evolugdo da economia”®,
Ferreira Filho adverte que ndo se deva tomar tal expressdo em sentido externo ao
ambito juridico.'®

A Constituicdo econdmica tem sua existéncia plasmada em um sistema ou

181 CYRINO, André. Analise Econémica da Constituicdo Econémica e Interpretacdo Constitucional.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2016, vol. 8, n. 15, Jul.-Dez. p. 492-515.

182 MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: para o conceito de Constituicdo econdmica.
Coimbra: Faculdade de Direito, 1974, p. 75.

183 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econdmica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 23.

184 MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: para o conceito de Constituicdo econdmica.
Coimbra: Faculdade de Direito, 1974, p. 15.

18 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direito constitucional econémico. Sado Paulo: Saraiva,
1990, p. 6.
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conjunto de normas juridicas que visam a regulacao da atividade econémica. N&ao
€, contudo, autbnoma, pois s6 adquire sentido no bojo da Constituicdo como um
todo, em torno da qual se torna legivel e compreensivel.186

Grau, novamente, joga luz no debate ao lecionar que “a interpretagdo do
direito tem caréater constitutivo — ndo pois meramente declaratério”, consistindo na
producédo, por quem tem a missao de interpretar os textos normativos e os fatos
relativos a um caso em particular, daquelas normas juridicas que serdo ponderadas
para o deslinde dessa questdo, mediante o que denomina de uma “norma de
decisdo”. 18’

Nunes igualmente contribui para o esclarecimento do equilibrio e da
ponderacdo na andlise da ordem econdmica na Constituicdo Federal, ao questionar:
“a Constituicdo Federal garante a livre iniciativa? Sim. Estabelece garantia a
propriedade privada? Sim”. E isso significaria que, “sendo proprietario, qualquer um
pode ir ao mercado de consumo praticar a ‘iniciativa privada’ sem nenhuma
preocupacao de ordem ética no sentido de responsabilidade social?” Ou, por outra:
“‘pode qualquer um dispor de seus bens de forma destrutiva para si e para os demais

participes do mercado? A resposta a essas duas questdes é ndo”.188

Destarte, verifica-se que a Constituicdo limita a iniciativa privada, restringindo
em alguma medida o préprio regime capitalista, no escopo de conferir melhores
condicdes de vida a todos os individuos, garantindo-lhes uma existéncia digna em
sua insercao na sociedade.

O interesse coletivo prevalece (na ocorréncia de conflito entre normas) sobre
o individual. Assim, a Constituicdo, embora resguarde o0s interesses privados,
guando garante a livre iniciativa, ndo permite que sejam prejudicados os demais
principios constitucionais, vedada a colisdo, fundamentalmente, com a dignidade
da pessoa humana.

Torelly adverte para “o papel de direcdo e de inducéo do desenvolvimento

econdmico que cabe ao Estado”, apontando quéo se tornam visiveis e deletérios os

186 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito econdmico. Séo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 75.

187 Conforme Grau, ainda, “interpretar/aplicar é dar concrecao [= concretizar] ao direito. Neste sentido,
a interpretagdo/aplicacdo opera a insercao do direito na realidade; opera a mediagdo entre o carater
geral do texto normativo e sua aplicagdo particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢do na
vida”. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 ed., rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 147.

188 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 55.
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efeitos da omissao estatal nesse campo, concluindo que “a experiéncia brasileira
de constituicdo econbmica pauta a impropriamente denominada crise do direito
tradicional e exige o tratamento juridico da politica econdmica.”18°

A consequéncia da migracdo do Estado minimo para o Estado regulador (na
medida da necessidade) faz nascer uma Carta que ndo obsta o desenvolvimento
do modelo capitalista, seja no seu formato mais classico, seja observados os saltos
tecnoldgicos, porém permanece atenta a qualquer violacdo dos principios
garantidores nela previstos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece, nos arts. 3° e
4° os objetivos fundamentais da ordem constitucional. 1*°O objetivo da Republica,
pois, é a construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria e igualitaria, com foco
na erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais, além da
promocédo do bem para todos. Corolario de tais desideratos, tem-se a garantia da
dignidade da pessoa humana.

Pela analise do ja enunciado art. 170 da Constituicdo Federal, divisa-se,
igualmente como fundamento e objetivo da Republica, a propria ordem
econdbmica, em especial, os principios limitadores da ordem econbémica,
dispostos no referido artigo.

Bastos, oferecendo uma observacdo genérica sobre a disciplina juridica da
ordem econdmica na Constituicdo Federal, aponta para uma definicdo bastante clara
dos principios fundamentais que a regem, ou seja, a liberdade de iniciativa, a
propriedade privada, o regime de mercado, dentre outros principios e fundamentos.
Conclui, nessa linha, que “existe, portanto, uma intencdo bastante nitida, de limitar a
presenca econdmica do Estado. H4 uma clara definicdo pelo sistema capitalista, do

ponto de vista principioldgico.°!

Nessa sequéncia, imprescindivel analisar o art. 170 da Constituicdo Federal,

189 TORELLY, Paulo Peretti. O Direito e a sintese entre o publico e o privado. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 353-422, 2013.

19 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

— garantir o desenvolvimento nacional;

— erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

— promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formacédo de uma comunidade latino-americana de na¢fes

191 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sado Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 112-113
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especialmente no que tange a alguns de seus objetivos e fundamentos formadores

da ordem econdmica, o que se passa a fazer a sequir.

2.3. O Art. 170 da Constituicao Federal

A Constituicao Federal, em seu art. 170, disciplina os fundamentos da ordem
econdmica, bem assim os principios gerais da atividade econdémica, que constituem
limites a livre iniciativa e, portanto, ao proprio mercado em si, levando em conta
ditames de dignidade da pessoa humana e de justica social.

Passamos, pois, a analisar alguns preceitos contidos no art. 170 da
Constituicdo Federal (ndo em sua totalidade, mas aqueles que guardam relacao
com o objeto do presente estudo), verificando-se os fundamentos e principios que

norteiam o dispositivo constitucional, como limitador para a ordem econdmica.

2.3.1. A Valorizacao do Trabalho Humano e a Livre Iniciativa

Em primeiro lugar, antes de esmiucar a pretensa dicotomia entre trabalho
humano e livre iniciativa (afinal, ambos constituem, em ultima andlise, trabalho,
esforco, engenho humanos), relevante trazermos a lume comentério de Grau sobre
trabalho humano e livre iniciativa tanto no art. 170 da Constituicdo, ora em analise
mais detida, quanto ja no inciso IV de seu art. 1°.

Conforme o comentarista, uma leitura dos preceitos constitucionais que
simplesmente contraponha, de um lado, “os valores sociais do trabalho” e, de outro,
a “livre iniciativa”, ndo se afigura a mais adequada, fundamentos que sdao, ambos
da Republica Federativa do Brasil. No entanto, faz atentar para uma sutil mas
importante distingdo contida no art. 170 da Constituicdo: a livre iniciativa &€ tomada
singelamente, ao passo que o trabalho humano é “consagrado como objeto a ser
valorizado”1%?

Canotilho, ao analisar a valorizagdo do trabalho, considera constituir principio

conformador, ou seja, daqueles principios constitucionais 0s quais trazem

192 Grau estabelece a citada distingdo entre os dois preceitos constitucionais apontados, afirmando que
o inciso IV do art. 1° da Constituicdo “em verdade enuncia, como fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, o valor social do trabalho e o valor social da livre iniciativa. 1sso significa que a livre iniciativa
ndo é tomada, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, como expresséo individualista,
mas sim no quanto expressa de socialmente valioso”. GRAU, Eros. R. Comentario ao artigo 170. In:.
In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Coords.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 4422.
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sentimentos de valoragéo politica fundamental do legislador, oriundos de uma
concepcao politica predominante no seio da respectiva assembleia constituinte. Em
outras palavras, sé@o os principios que acabam por deliberar a forma do Estado e a
forma de governo.'®?

Ainda contrapondo as valéncias de trabalho humano e livre iniciativa, pode-
se trazer a contribuicdo de Ferraz Junior, ao lecionar que a livre iniciativa pode ser
entendida como uma forma de atuar, que seria passivel de se reconhecer por si
propria. J& no que concerne a valorizagdo do trabalho humano, o destaque é dado
justamente a “valorizagao” em si, portanto na apreciacao e realizacdo do que se
considera efetivamente valioso, o trabalho humano.*®*

O trabalho na Antiguidade ndo era considerado algo digno, sendo
desempenhado apenas pelas camadas inferiores, pois 0s nobres nao deveriam se
envolver em atividades que ndo meramente festivas ou intelectuais. Apenas no
Medievo esse conceito sofreu modificacbes, especialmente em face do
Cristianismo, passando o trabalho a ser, conforme Barbosa, visto como “vetor
contributivo da dignidade.” 1%

Estabelecidas as diretrizes necessarias a consideracdo do trabalho digno, ou
decente, passamos a expor brevemente a evolucéo constitucional patria a respeito do
tema, culminando com a Carta atual que, finalmente, erige o trabalho a direito
fundamental.

No entanto, antes de adentrar-se no exame das sucessivas etapas da
constitucionalizacéo do direito ao trabalho no ordenamento juridico patrio, necessario
render o tributo da primazia sobre tal matéria a Constituicdo dos Estados Unidos
Mexicanos de 1917, reproduzindo os comentarios de Comparato, quando afirma que
“a Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a
gualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os

direitos politicos (arts. 5° e 123)”. 19

193 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 201.

194 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Valorizagdo do trabalho humano: CF art. 170. In: A ordem
econdmica constitucional : estudos em celebragao ao 1° centendrio da Constituicdo de Weimar|
S&o0 Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais; 2019..

195 BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direito Constitucional: uma Abordagem Histérico-critica. Sao
Paulo: Madras, 2003, p. 205.

19% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 160.
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Aprofundando a analise da Constituicdo Mexicana, Comparato acrescenta que
essa Carta, “em reacdo ao sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a
desmercantilizacéo do trabalho, ou seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria
qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no mercado”. Além disso, a Constituicdo
Mexicana tem o crédito de ter afirmado o principio da igualdade substancial de posicao
juridica entre trabalhadores e empregadores no contrato laboral, estabeleceu a
responsabilidade dos empregadores por acidentes do trabalho e “lancou, de modo
geral, as bases para a construcdo do moderno Estado Social de Direito”.1’

Voltemos, porém, ao Brasil: a Constituicdo de 1824 refletia economia
eminentemente rural e escravista, ndo sendo terreno fértil para que frutificasse
gualquer norma de cunho trabalhista. Por exemplo, dispunha de forma expressa sobre

a proibicédo das corporacgdes de oficio, no art. 179:

A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, € garantida
pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:

24) Nenhum género de trabalho, de cultura, indastria ou comércio pode ser
proibido, uma vez que nédo se oponha aos costumes publicos, & seguranga e
salde dos cidadaos.

25) Ficam abolidas as corporacdes de Oficios, seus Juizes, Escrivaes e
Mestres.

A Constituicdo de 1891, contemporanea a Enciclica Rerum Novarum,

disciplinava em seu art. 72:

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e
industrial.

Todavia, igualmente no ordenamento constitucional de 1891 ndo se encontra
apontamento de relevo no que respeita ao Direito do Trabalho.

A Constituicdo de 1934 é a primeira a contemplar de maneira especifica o
Direito do Trabalho, sob a influéncia do constitucionalismo social. E pioneira em tratar
do salario minimo, da jornada de oito horas, das férias anuais remuneradas, da
proibicdo de qualquer trabalho a menores de 14 anos, do trabalho noturno para

menores de 16 anos e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres,

197 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos. 82 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 163.
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indenizacdo a trabalhador dispensado sem justa causa, repouso semanal, de

preferéncia aos domingos.

No capitulo dos direitos e garantias individuais, a Constituicdo de 1934 trazia

no art. 113:

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

13) E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condicbes de
capacidade técnica e outras que a lei estabelecer, ditadas pelo interesse
publico.

34) A todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua familia,
mediante trabalho honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei,
0s que estejam em indigéncia.

Ja no capitulo IV - ordem econdémica e social - dizia o art. 115:

E no art. 121:

A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e
as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia
digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econdémica.

A lei promoverd o amparo da producdo e estabelecerd as condi¢Bes do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses

econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que

colimem melhorar as condi¢8es do trabalhador:

a) proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador;

c) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6é
prorrogaveis nos casos previstos em lei;

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a
menores de 16 e em inddstrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres;

e) repouso hebdomadéario, de preferéncia aos domingos;

f) férias anuais remuneradas;

g) indenizagéo ao trabalhador dispensado sem justa causa,;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e & gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicAo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;

i) regulamentacéo do exercicio de todas as profissoes;

j) reconhecimento das convencgdes coletivas, de trabalho.

A Constituicdo de 1937, implantando o Estado Novo, com marcada intervencéo

na ordem econdmica e social, trouxe notavel retrocesso em relacédo a Carta de trés

anos antes. Por exemplo, a greve passou a ser considerada como ilegal e ndo se
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proibia diferencga salarial em razao do género. Houve a fixagao do trabalho como dever
social (art. 136):

O trabalho é um dever social. O trabalho intelectual, técnico e manual tem
direito a protecdo e solicitude especiais do Estado. A todos é garantido o
direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto e este, como meio de
subsisténcia do individuo, constitui um bem que é dever do Estado proteger,
assegurando-lhe condi¢cBes favoraveis e meios de defesa.

A Constituicdo de 1946 foi considerada uma das mais avancadas da época. No
plano dos direitos individuais, reproduzia as anteriores, mas incluia direitos como
participacdo nos lucros obrigatéria e direta, na forma da lei; higiene e seguranca do
trabalho; licenca a gestante; preferéncia de emprego para o trabalhador nacional,
indenizacao por dispensa sem justa causa e estabilidade, na forma da lei. Reconhecia
o direito a greve.

Os direitos trabalhistas estavam contidos no titulo destinado a ordem
econOmica e social. O art. 145 rezava:

A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica
social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho
humano.

Paragrafo Unico - A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho é obrigacgédo social.

Na Constituicdo de 1969, o trabalho pela primeira vez foi tratado como vetor da

dignidade humana, al¢cado a principio da ordem econémica (art. 157):

A ordem econbmica tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizacéo do trabalho como condig&o da dignidade humana;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producéo;

V - desenvolvimento econémico;

VI - repressédo ao abuso do poder econémico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos lucros.

Na Constituicdo de 1988, os direitos trabalhistas culminaram por ser incluidos
no Capitulo IlI, “Dos Direitos Sociais” do Titulo Il, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, (enquanto nas anteriores eram inseridos no ambito da ordem
econdmica e social), sendo o trabalho al¢cado, pela primeira vez, a categoria de direito
fundamental.

Nossa Carta atual optou claramente por afirmar a valorizagcdo do trabalho
humano, adotando-o, a um sé tempo, como fundamento da ordem social (art. 193), da

ordem econdmica (art. 170) da Republica (art. 12, 1V), além de estabelecer como
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direitos fundamentais os direitos dos trabalhadores (art. 7°). Além, como ja referido,
da consideracao como direito fundamental, no art. 6°.

Marques'® salienta que a redacdo da Constituicdo de 1988, com énfase ao
trabalho quer como fundamento da Republica, quer como fundamento da ordem
econdmica e da ordem social, ndo permite que se interpretem seus dispositivos sem
0 necessario destaque ao trabalho humano. Acrescenta-se, em condi¢cfes dignas.

Martini e Robles aduzem que o trabalho “transcende o aspecto pecuniario, em

razdo da percepcédo do individuo sobre si mesmo e por ser, sobretudo, um fator de
producao”. E prosseguem, afirmando estar o trabalho no mesmo patamar que a
“‘natureza (recursos naturais), capital (bens de producdo) e o0 empresario
(empregador), que combina todos os fatores de produ¢do com o impeto de colocé-
los em atividade e produzir bens e servicos, tomando para si o risco”.1

A valorizagéo do trabalho traduz, em Ultima analise, o conceito de que todos
os individuos tém direito ao trabalho — considerado esse o trabalho digno, decente.
Esse direito, compreendido na perspectiva constitucional da valorizagéo do trabalho
humano, demanda em simetria o dever ativo do Estado de promover intervengdes
(diretas ou indiretas) que facam cumprir esse principio constitucional.

Pode-se considerar um trabalho com valor social aquele prestado livremente
(“com recusa a escravidao”), ou seja, projetado no “livre exercicio de um trabalho
ou de uma profissao (art. 5°, Xlll, da CF)”, nos dizeres de Ledur. Conforme o autor,
ainda, possui valor social o trabalho prestado a outrem com justa paga e imune a
gualquer tipo de discriminagdo, como quanto a origem, racga, cor, sexo, idade (art.
3° da CF), bem como protecdo do salario e da saude, higiene e seguranca do
trabalhador (art. 7°, X e XXIl da CF)?%,

Bastos afirma que o texto constitucional alude igualmente a um sentido
material da palavra “valorizacdo”. “E dizer, o trabalho deve fazer jus a uma
contrapartida monetaria que o torne materialmente digno.”?°* Mas, para além disso,
0 mesmo autor aponta que o trabalho deve receber a dignificacdo da sociedade,

por servir de instrumento de concretizagdo da propria dignidade, pois ndo ha como

1% MARQUES, Rafael da Silva. Valor Social do Trabalho na Ordem Econdmica, na Constituicdo
Federal de 1988. S&o Paulo: LTr, 2007, p.116

19 MARTINI, Isabela Lins; ROBLES, Natalia Biondi Gaggini. A Ordem Econdmica e a Reforma
Trabalhista. Revista Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, vol 12, UFRN, 2019. p. 263.

200 | EDUR, José Felipe. Barreiras constitucionais a erosao dos direitos dos trabalhadores e a Reforma
Trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10% Regido. Brasilia, v. 21, n, 2. 2017.

201 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 113.
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obter dignidade plena se n&do ha condicdes minimas de subsisténcia?®?. A
valorizac&o do trabalho passa justamente por isso, pois ao dar melhores condicbes
e oportunidades de trabalho ao individuo, fornece subsidios para que este busque
sua dignidade, assegurada, em toda a sua plenitude, pela Constituicdo Federal.

Definir o que seja a liberdade, o que é ser ou agir livre, é das tarefas mais
espinhosas. Buscando ndo um conceito, mas uma forma de entender a liberdade,
podemos tomar um ensinamento mais moderno, de Harari, para quem a liberdade
ndo se pode definir apenas de forma biolégica, sendo muito mais uma construgao
cultural dos homens?®2. Podemos, igualmente, aglutinar essa ideia com um
ensinamento mais classico, de Rosseau, com sua visdo de nascer o homem livre,
mas em todos os lugares estar atado a correntes.?%*

Nusdeo salienta ser a liberdade econGmica um objetivo ndo principal, mas
residual, uma vez que a liberdade que é alcancada ao cidaddo quanto as possiveis
decisGes econbmicas terd o tamanho que se possa compatbilizar com as demais
finalidades, tais como progresso econdmico, estabilidade econdmica e justica
econdmica.?®

Debrucando-se sobre a ja citada Riqueza das Nac¢bes, de Adam Smith,
Galbraith?%® repisa o conceito de que essa riqueza, a riqueza das nacdes, seria
originada justamente do empenho de cada cidaddo movido por seu préprio
interesse. Agindo movido por seu préprio interesse, o cidaddo, o individuo, acaba
por atender ao interesse de todos, o interesse publico.

Hugon consegue sintetizar o ideal de liberdade econémica para os classicos,
ao afirmar que a liberdade culmina por formar um regime econémico no seio do qual
oferta e demanda ajustam-se de modo espontaneo por intermédio do mecanismo
de precos. Esse mecanismo, para ter seu perfeito funcionamento, sé pode atuar no

ambiente da livre concorréncia.2%’

202 Bastos traz a seguinte definicdo de liberalismo: “O liberalismo vem a ser um conjunto de ideais, ou
concepgdes, com uma visdo mais ampla, abrangendo o homem e os fundamentos da sociedade, tendo
por objetivo o pleno desfrute da igualdade e das liberdades individuais frente ao Estado. BASTOS,
Celso Ribeiro. Curso de Direito Econémico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 113..

203 HARARI, Yuval Noah. Sapiens — Uma Breve Historiada Humanidade. 212 ed. Porto Alegre: L&PM,
2017, p. 118.

204 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social; traducao de Paulo Neves — Porto Alegre: L&PM,
2010.

205 NUSDEO, Fabio. Da politica Econémica ao Direito Econémico. Tese de Livre Docéncia. Sdo
Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&ao Paulo, 1977, p. 58.

206 GALBRAITH, John K,. A Era da Incerteza. 3% ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1982. p. 11.

207 HUGON, Paul. Evolucdo do Pensamento Econémico. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1967. p. 61.
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Em linha paralela de raciocinio, Hayek sustenta que, no ambito da tradicédo
liberal como a aprendemos, qualquer limitacdo de liberdade do individuo por
intermédio do Direito somente se poderia permitar naquilo que estritamente
necessaria ao atingimento do bem-estar geral (ou do bem comum), o qual, por sua
vez, seria passivel de ser atingido se facilitada a perseguicdo dos propdsitos
especificos de cada individuo.?%®

A livre iniciativa constitui, nesse caminho, simbolo extremo do liberalismo
como desde sempre o conhecemos. Todavia, deixa de ser ampla e irrestrita, como
em tempos anteriores, para se tornar balizada por outros principios constitucionais.

O constitucionalismo brasileiro adota o principio da livre iniciativa desde a
Carta de 1824 (obviamente de forma bastante diferenciada em cada um dos textos,
respeitados os sucessivos modelos econdmicos). Conforme Tavares, esse principio
representa duas faces de uma mesma moeda, quais sejam, de um lado garantir a
gualquer cidadédo a efetiva liberdade de empresa, de outro lado garantir a ndo
intervencéo do Estado.?%°

A liberdade de iniciativa, na concepcao liberal, para Bastos, constitui expressao
ou manifestacdo no campo econdémico da doutrina favoravel a liberdade. A liberdade
de iniciativa, assim, viria a consagrar “tdo-somente a liberdade de lancar-se a
atividade econémica sem encontrar peias ou restricdes do Estado, que, por sua vez,
constitui uma das expressdes fundamentais da liberdade humana.?'°

No entanto, necessario trazer contraponto de Canotilho, Mendes, Sarlet e
Streck sobre o tema, quando afirmam que a livre iniciativa “ndo se resume a principio
basico do liberalismo econdmico ou a liberdade de desenvolvimento de empresa
apenas - a liberdade unica do comércio, pois”. Em outros termos: “ndo se pode

visualizar no principio tdo somente uma afirmacéo do capitalismo”.?'!

O atual modelo estatal ndo mais admite a liberdade de iniciativa de forma
plena, imune aos demais preceitos constitucionais. A liberdade de contratar, um dos

icones do liberalismo, igualmente sofre a restricdo da barreira da submissdo aos

208 HAYEK, Friedrich A. Direito, Legislagao e Liberdade: uma nova formulacdo dos principios
gerais de justica e economia politica. Sao Paulo: Viséo, 1985. p. 1.

209 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional da Empresa. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
33.

210 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 115.
211 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013. p. 1790,
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preceitos constitucionais, interpretados sistematicamente. Nalin, analisando a
matéria, pontua que mesmo o contrato, sob o “ranco classico do patrimonialismo, e
seu principio nuclear (liberdade contratual)” nédo ficam ilesos, uma vez que
principios como o da liberdade e da livre iniciativa ndo se dissociam da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade social, “visto que a liberdade é encarada
enquanto principio fundamental da ordem econdmica, perseguidora do
desenvolvimento da personalidade humana”.?1?

N&o se verifica mais possivel atualmente a existéncia de uma livre iniciativa
sem freios, sem limites. Assim, assegura-se a livre iniciativa, desde que né&o
ultrapasse as fronteiras estabelecidas pela Constituicio Federal, ou seja, 0s
principios nela assegurados.

Bastos lembra que “nossa Constituicdo trata da livre iniciativa logono seu
art. 1°., inc. IV [...]. Ela é, portanto, um dos fins da nossa estrutura politica, em outra
palavras, um dos fundamentos do proprio Estado Democratico de Direito.”?'3, mas,
nem por isso deixa de estar vinculada a obediéncia aos demais preceitos
constitucionais (em especial, ao principio da dignidade da pessoa humana, do qual
acabam por decorrer os demais principios).

Os contornos impostos a livre iniciativa, pois, se justificam em face da
necessidade imperiosa de se garantir a realizacdo da justica social e do bem-estar

coletivo, visando ao atingimento pleno da dignidade da pessoa humana.

2.3.2. A Dignidade da Pessoa Humana e a Justica Social

A Constituicdo Federal d4 amplo destaque ao principio da dignidade da
pessoa humana, que se apresenta como principio regulador ndo apenas da ordem
econdmica, mas da ordem juridica como um todo no bojo da Carta. Nessa toada, a
ordem econOmica apresenta-se como livre, como corolario especialmente da livre
iniciativa, assegurada constitucionalmente. Porém, tera como norte a ser seguido a
dignidade da pessoa humana.

Kant leciona que a dignidade humana constitui qualidade congénita

inalienavel a todo e qualquer ser humano, a vedar sua coisificagdo. Para o autor,

212 NALIN, Paulo. Do contrato: Conceito pés-moderno — Em busca de sua formulacdo na
perspectiva Civil- Constitucional. Pensamento Juridico — Vol. Il, Curitiba: Jurua, 2001, p.87.
213 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econémico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 121.
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todos os seres humanos possuem, ao manifestar sua prépria vontade, um poder de
determinar igualmente seu proprio agir, em acordo com o ideal de cumprimento de
leis por eles adotadas, justamente pela caracteristica distitinva dos seres
racionais.?

Para Bastos “o fim ultimo da atividade econémica é a satisfagdo das
necessidades da coletividade™® e, ao elevar a dignidade da pessoa humana a
fundamento do proprio Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal a
deposita no mais alto patamar das necessidades a serem supridas, ndo apenas
pela ordem econémica, mas por todo o sistema juridico brasileiro.

Toma-se a dignidade humana como multidimensional, em regra, variando as
denominacfes de acordo com os autores que estudam o tema. Adotando-se linha
de fundamentacao de Sarlet, temos que a dignidade humana possui uma dimenséo
defensiva, ou seja, de vedacdo a qualquer tratamento degradante da propria
condicdo humana; uma dimensao prestacional, constituida no direito a gozar de
completo bem-estar fisico, mental e sociavel, e uma dimensdo de cidadania,
autbnoma, consistente na garantia de participar na construcdo coletiva do destino
da humanidade?*6.

Outras dimensdes, no entanto, podem ser objeto de apreciacdo no estudo da
dignidade da pessoa humana, como fazem Cambi e Padilha, ao trazer igualmente
as dimensdes ontoldgica, cultural e processual de tal principio. Em resumo, na
dimenséo ontoldgica, revela-se o imperativo categérico de Kant, protegendo a
pessoa humana como um fim em si mesmo; na dimensao cultural, analisam-se as
distintas concepcdes da dignidade humana ao longo do tempo em relacédo a cada
grupo social — a reforcar a ideia de que a dignidade humana n&o possui um conceito
unico e perene; por fim, na dimenséo processual, tem-se a dignidade humana —
ainda quando tenha de sofrer ponderacdo em relacdo a principios outros — como
norte da atividade jurisdicional no combate a desigualdade em seus aspectos

materiais.2’

214 KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Martin Claret. 2002.
215 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 127.
216 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensédo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (coord.).
Dimensdes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 16.

217 CAMBI, Eduardo; PADILHA, Elisangéla. Reflexdes sobre as Dimensdes da Dignidade da Pessoa
Humana. In Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ. Rio de Janeiro, n. 30, dez. 2016.
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Barroso e Mello, em sua tentativa de conceituar a dignidade humana no
ambito da ordem constitucional — com “contetldo minimo possivel de ser aceito por
“conservadores, liberais ou socialistas, assim como por pessoas que professam
diferentes concepgdes razoaveis de bem e de vida boa”, alinham né&o se tratar de
tarefa simples a elaboragcdo de um “conceito transnacional de dignidade humana,
capaz de levar em conta da maneira adequada toda a variedade de circunstancias
religiosas, histéricas e politicas que estdo presentes nos diferentes paises”. 218

Ainda assim, insistem os autores na necessidade de se estabelecer um
contetdo minimo para o conceito, a fim de unificar o seu uso e lhe conferir alguma
objetividade. Para levar a bom termo tal desiderato, justificam que se deva aceitar
uma nocdo de dignidade humana “aberta, plastica e plural”. Prosseguem,
identificando que um conceito de dignidade humana deve contemplar o valor
intriseco de todos os seres humanos; a autonomia de cada individuo; e obedecer
restricbes legitimas em nome de valores sociais ou interesses estatais, de valor
comunitario.?1®

Em apertada sintese, reafirma-se a necessidade comum de um conceito que
contenha um conjunto de direitos fundamentais (direito a vida, igualdade perante a
lei e na lei, dentre outros), que contenha a autonomia como elemento ético de livre
arbitrio e que contenha, ainda, o elemento social da heteronomia, nas relacées do
individuo com os outros, com o mundo ao redor.

Sarlet, a partir de sua definicdo??® do que seja a dignidade da pessoa
humana, complementa que esta ndo se tera como suficientemente assegurada em
cada localidade em que alguma pessoa seja atingida “por um tal nivel de
instabilidade juridica, social, econémica e politica”, que faca com que nao tenha

como, partindo de niveis minimos de seguranga, “confiar nas instituicdes sociais e

218 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Humberto Laport de. A dignidade da pessoa humana no
direito constitucional contemporédneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 72.

219 bid. .

220 Conceito “conscientemente analitico” proposto por Sarlet: para a dignidade humana: “A qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhao com os demais seres humanos". SARLETT, Ingo Wolfgang. Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 3 . ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 60.
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estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas préprias posi¢coes
juridicas”.??!

O principio da dignidade da pessoa humana é uma espécie de centro
axiolégico do Direito brasileiro, em nivel infraconstitucional, mas especialmente em
nivel da Constituicdo. Nao por outra razdo a ordem econbmica constitucional
brasileira deva ser compreendida justamente a luz desse principio. A dignidade da
pessoa humana € um fim em si mesmo, de carater integro e irrenunciavel. O Estado
possui, em relacdo a ela, tanto deveres negativos (abstencdo de acdes que a
ataquem) e deveres positivos (assuncdo de condutas que prestigiem
verdadeiramente a dignidade do homem).

O escopo primordial da ordem econdmica constitucional tem de ser, pois,
assegurar a todos uma existéncia digna e, para isso, necessario se faz que a vida
econdbmica se organize consoante principios de justica. Portanto, a dignidade da
pessoa humana eleva-se como fundamento inspirador de toda a ordem
econdmica.???

Em outro caminho, a preocupacéo pela busca da justica social igualmente
sempre foi uma constante na evolucgéo histérica, como aponta Barbosa: “a justica
social também vem nesse direcionamento secular, tendo em vista que, na ldade
Média, ja comecara sua germina¢do”. Porém, o conceito de justica social s6 veio a
ser veiculo de critica quando passou a apontar “a exploracdo sofrida pelo
trabalhador, por meio do capitalismo liberal”. Neste caminhar, as criticas
pronunciadas pelo socialismo e pela Igreja Catdlica comecaram a ganhar forca no

cenario internacional.?23

A justica social finda por se tornar refor¢o a idéia da prépria dignidade da
pessoa humana, estando intrinsecamente ligadas, na busca do que Bastos

denomina de “possibilidade de todos contarem com o minimo para satisfazerem as

221 SARLET, Ingo Wolfgang. "Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Sociais: Manifestacao de um Constitucionalismo Dirigente Possivel." Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 82, 2006, p. 239-290.

222 “A dignidade humana constitui fundamento de atuagao estatal no dominio econdmico em um duplo
aspecto. No primeiro aspecto, fixa uma garantia do particular contra abusos e arbitrariedades da
intervencdo estatal. No segundo aspecto a dignidade humana orienta toda a atuacéo estatal na
economia, estabelecendo o parametro dessa atuagao, que somente sera legitima se buscar promover
e proteger a dignidade humana.” JUNIOR, Nelson Nery e Ana Maria de Andrade Nery. Constitui¢cédo
Federal Comentada e Legislac&o Constitucional. Sdo Paulo: Ed Revista dos Tribunais, 42 Ed., 2013,
pg. 846

223 BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direito Constitucional: uma abordagem histérico-critica. Séo
Paulo: Madras, 2003, p. 205.
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suas necessidades fundamentais, tanto fisicas quanto espirituais, morais e
artisticas.”??4

Barbosa aponta que a redacéo do Art. 170 da Constituicdo Federal aponta
para que a ordem econdmica constitucional “traz como pilar de sustentagdo o
trabalho e a livre iniciativa; contudo, para que todos convivam com dignidade,
necessitam imprescindivelmente de justica social.” Assevera, ainda, que apesar de
aparentemente inconcilidveis a livre iniciativa e os ditames da justica social,
demonstra-se totalmente possivel a harmonizacéo entre os institutos, bastando que
a Constituicdo seja sempre respeitada em sua integralidade, especialmente na

observancia de seus principios. 2%°

2.3.4. APropriedade Privada e sua Funcgé&o Social (e a Funcéo Social da Empresa)

O direito fundamental a protecdo da propriedade privada encontra-se
constitucionalizado desde a Carta de 1824, mantendo-se nos textos constitucionais
até os dias de hoje, por mais que se verifiquem distingdes entre a Carta Imperial e
a Constituicdo atual, no tocante ao instituto em questdo, em decorréncia do
acentuado caréter liberal da primeira.

Nos primeiros textos constitucionais, o direito a protecdo da propriedade
privada era garantido de forma absoluta, passando a perder paulatinamente esse
carater incondicional com a evolugcdo constitucional em direcdo ao respeito ao
limites dados pelos demais principios.

Importante ressaltar, de inicio, que se tomara para este trecho a noc¢éo de
propriedade como a relagdo legalmente protegida entre o sujeito e objeto, ndo
olvidando a existéncia da outra acepc¢ao, qual seja, nominar de “propriedade”
igualmente o bem que é ou se torna objeto dessa relacao.

Ressalta-se, igualmente, que se visualiza a propriedade como relagao, nao
como um direito (o direito é a sua protecdo). Por outra, o direito de propriedade €,
em verdade, o direito a protecéo juridica da relagéo do sujeito com o objeto — desde
gue essa relacdo entre sujeito e objeto preencha determinados requisitos para

merecer a prote¢éo.??¢

224 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 128-129
225 BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direito Constitucional: uma abordagem histérico-critica. Séo
Paulo: Madras, 2003 p. 204-205.

226 DERANI, Cristiane. A Propriedade na Constituicdo de 1988 e o conteldo da funcéo social. Revista
de Direito Ambiental, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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A protecdo dessa relacdo entre sujeito e objeto ndo se da meramente na
perspectiva individual, sendo que se justifica estritamente por seu efeito na e
perante a sociedade, ou seja, se protege a ligacdo de determinado bem a sua
utilidade individual especificamente por for¢ca da utilidade social resultante dessa
relacéo??’.

Os principios da protecdo a propriedade privada e da sua funcédo social
poderiam, numa primeira mirada, ser considerados antipodas. Todavia, como
esclarece Didier Junior, em realidade se alinham como complementares, tornando-
se a fungao social uma parcela do proprio direito a protecao da propriedade privada
— “s6 ha direito de propriedade se este for exercido de acordo com sua funcéo
social”.2%8

Tomam-se novamente os ensinamentos de Bastos, quando salienta que

nossa atual Constituicdo (em seu art. 5°, inc. XVII), dispondo sobre direitos e garantias
fundamentais, “observa como principio a garantia do direito de propriedade. Portanto,
a propriedade privada € um direito fundamental”. Além disso, arremata o autor
relembrando ter se tornado a propriedade “anteparo constitucional entre o dominio
privado e o publico”. Por esse motivo, estaria atraida a protecao constitucional: para
“impedir que o Estado, por medida genérica ou abstrata, evite a apropriacdo particular
dos bens econémicos ou, ja tendo esta ocorrido, venha a sacrifica-la mediante um

processo de confisco”.??°

Compartilha-se da conceituacdo de Barroso sobre a propriedade privada
como “condicdo inerente a livre iniciativa e lugar da sua expansao, além de direito
individual constitucionalmente assegurado”. A funcdo de tal principio setorial da
ordem econdmica é, primordialmente, assim, assecuratdria da possibilidade de
apropriacao privada dos bens e meios de producdo. Porém, em caminho paralelo,
€ imposto “aos individuos em geral o respeito a propriedade alheia e limita a acao
do Estado, que sO podera restringir o direito a propriedade nas hipoteses

autorizadas pela Constituicdo Federal”.?%0

227 DUGUIT, Leon. Las Transformaciones del Derecho Publico y el Privado. Buenos Aires:
Heiliasta. 1975.

228 DIDIER JUNIOR, Fredie. A Funcéo social da propriedade e a tutela processual da posse. Revista
de Processo, vol. 161. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2008.

229 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 133.

230 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econ6mica constitucional e os limites a atuacdo estatal no
controle de precos. Revista de Direito Administrativo, [s. I.], v. 226, 2015, p. 194.
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Apesar de sua expressa previsdo constitucional, a propriedade privada nao
deve mais ser considerada um valor absoluto, posto que subordinado a outros
valores, como a necessidade de cumprimento de sua fungéo social, por exemplo,
para que se atinja a finalidade de assegurar a todos existéncia digna, em
conformidade com os ditames da justica social.

Conforme acentua Tavares, imprescindivel um ajuste entre os preceitos
constitucionais: A propriedade privada ndo pode mais ser ponderada em seu carater
puramente individualista (como no modelo liberal), pois se encontra inserida na

ordem econdmica, que tem como fim primordial garantir a todos uma vida digna.?3!

De fato, superando essa concepcao puramente individualista da propriedade,
0 texto constitucional optou por estabelecer que aquela deveria ter funcéo social,
com conceitos ainda hoje difusos, mas contendo, no dizer de Barroso, ideias
centrais como “o aproveitamento racional, a utilizagcdo adequada dos recursos

naturais, a preservacdo do meio ambiente e o bem-estar da comunidade”?32

Relacionando a funcado social da propriedade e a protecdo ao trabalhador,
Silva tece consideragdes sobre a importancia da adocao da diretriz de que “a funcéo
social da propriedade passa a integrar o préprio conteudo essencial do direito
individual”). Acrescenta, entretanto, ser mais importante deixar claro que o direito
fundamental individual de propriedade (ou, como alinhado anteriormente, o direito
fundamental individual a protecdo da propriedade) somente sera considerado
atendido “a partir do momento em que seu contetdo essencial for realizado por

completo”.?33

N&o é qualquer relagdo de propriedade que se sujeita a necessidade do
preenchimento de alguma finalidade social. A relagéo de propriedade que cabe no
preceito juridico "funcéo social da propriedade"” é a que diga com objeto passivel de
satisfazer, de alguma forma, a coletividade. Em outras palavras, objetos ha que
atendem exclusivamente a utilidade individual, capazer de suprir unicamente as
necessidades do proprietario. Outros objetos, no entanto, sdo aptos a provocar

repercussao social uma vez apropriados, tais como, a exemplo, propriedade

231 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico, Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 254.
232 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagao estatal no
controle de precos. Revista de Direito Administrativo, v. 226, 2015, p. 195.

233 SILVA, José Antbnio Ribeiro de Oliveira. A funcdo social da propriedade e a protecdo ao trabalhador.
Revista LTr, vol. 82, n® 12, S&do Paulo, 2018.
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bY

urbana, propriedade rural, bens culturais e bens destinados a producéo

econOmica.23*

Da funcéo social da propriedade deriva, para o0 que interessa a este estudo,
a funcdo social da empresa. Malgrado, diversamente da fungdo social da
propriedade, ndo seja a fungdo social da empresa expressamente citada pela
Constituicdo, vem sendo tradicionalmente identificada e reconhecida pelo
ordenamento juridico como resultado de um conjunto de normas, sobretudo

constitucionais como as citadas da Constituicdo econémica.?3®

A Lei da Sociedade Andnima?¢ ja& mencionava a funcdo social da empresa
(a exemplo, em seus artigos 116, paragrafo unico, e 154), assim como o Cédigo de
Defesa do Consumidor?®” também o fez, em certa medida, em seu art. 51, § 14.238
Mais recentemente, igualmente, a Lei de Liberdade Econdmica, que em seu art. 1°
afirma estabelecer “normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de
atividade econdmica e disposi¢coes sobre a atuacdo do Estado como agente
normativo e regulador”?®® também veio delinear a necessidade de a empresa

adequar-se a sua funcéo social, notadamente em seu art. 3°, inciso V.

Conforme Coelho, “o principio da funcéo social da empresa é constitucional,
comum e implicito”. Para o autor, a empresa cumpre adequadamente sua funcao
social ao gerar “empregos, ftributos e riquezas”, contribuindo para o
“desenvolvimento econémico, social e cultural” da coletividade, com respeito a
normas ambientais e de protecdo do direito dos consumidores, bem como a
sustentabilidade. Em outras palavras, quando os bens de producéo arrebanhados

e utilizados pelo empresario empregam-se sob os preceitos da Constituicdo

234 DERANI, Cristiane. A Propriedade na Constituicdo de 1988 e o contelido da fungéo social. Revista
de Direito Ambiental, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995

235 Por todos, aponta-se a licdo de Fabio Konder Comparato, ainda analisando a matéria sob a norma
constitucional anterior a 1988. COMPARATO, Fabio Konder. Funcao social da propriedade dos bens
de producédo. Revista de Direito Mercantil, vol. 63, Sao Paulo: RT, 1986, p 71/79.

236 PBRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404compilada.htm. Acesso em 19 de dezembro de 2020.

237 BRASIL. Lei n. 8708 de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm. Acesso em 11 de setembro de 2020.

238  Sobre a funcao social da empresa no Cédigo de Defesa do Consumidor, veja-se MARQUES,
Claudia L.. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor. O Novo Regime das Relagbes
Contratuais. Sao Paulo, RT, 2016;.

239 BRASIL. Lei n. 13874, de 20 de setembro de 2019. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em 19 de dezembro
de 2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404compilada.htm

93

Federal.240

2.3.5. A Livre Concorréncia e a Defesa do Consumidor

A Constituicdo Federal resguarda a livre concorréncia, fundamento do
liberalismo, em face da liberdade do préprio mercado, em que se pode, em tese,
concorrer livremente, utilizando-se de recursos para a obtencdo de maiores
resultados econémicos. Porém, bem assim como os direitos a livre iniciativa e a
propriedade privada, interpretam-se suas disposi¢fes de forma sistematica com
outros principios, como a dignidade da pessoa humana e a livre concorréncia.

Tido como um desdobramento do principio da livre iniciativa, o principio da
livre concorréncia demanda a auséncia de Obices a que agentes econdmicos
ingressem nos mercados e se relacionem de forma horizontal e de boa-fé com os
demais agentes. A livre concorréncia igualmente veda privilégios derivados do uso
abusivo do poder econbmico, bem como vantagens eventualmente advindas de
intervencdes publicas na economia.

A livre concorréncia prestigia a liberdade de ingresso (estabelecendo
vedacao a barreiras de entrada), a liberdade de exercicio e a liberdade de gestéo,
ao incentivar o uso do poder econémico de cada agente de forma leal, bem como
proibindo o abuso do poder econémico. Pode ser havida como a possibilidade de
existéncia de diversos produtores ouprestadores de servi¢o, simultaneamente no
mercado. Em outras palavras, € uma espécie de permissao aos particulares para
competirem entre si, em segmento licito, buscando o éxito econémico pelas leis de
mercado.

Grau aponta trés elementos sobre a livre concorréncia: a liberdade de
conquistar a clientela, a interdicao de entravar o jogo concorrencial e a neutralidade
do Estado em face do fendmeno concorréncia?*. Vale dizer, pois, que o principio
de livre concorréncia teria uma conotagao positiva, consistente na liberdade de cada
empresario usar seu engenho e sua arte para conquistar a clientela. Em
contrapartida, apresenta duas conotacbes negativas, a proibicdo de atuar com

falsidade no tabuleiro do jogo da concorréncia e a neutralidade do Estado frente a

240 COELHO, Fabio Ulhoa, Principios constitucionais na interpretacdo das normas de direito comercial.
In: SALOMAO, Luiz Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Bdas; FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica
e seus impactos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil. 2020, p. 447.

241 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 ed., rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 224.
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concorréncia em si mesma.

A livre concorréncia €, pois, em uma conceituacdo mais detalhada
Instrumento para a efetivacao da livre iniciativa, e, nessa condicédo, foi elevada ao
patamar constitucional, consagrado no art. 170, IV, como principio da Ordem
Econdmica. Pelo fato de o acesso ao livre mercado ser possibilitado a elevado
namero de fornecedores de mesmos bens e servigcos, 0 principio em estudo
constitui instrumento de garantia a todos da liberdade de buscar espaco nesse
mercado — por intermédio de praticas licitas. Ademais, conforme Siqueira e Moreira
a livre concorréncia possibilita que “os agentes econdmicos atuem no mercado de
producéo e circulacdo de bens e servi¢cos, sem que haja embaracos juridicamente
plausiveis. Ou seja, busca estabelecer um sistema de competicdo justa no
mercado."”?42

Em outras palavras, na acepcao de Barroso, “o principio da livre
concorréncia, corolario direto da liberdade de iniciativa, expressa a opcao pela
economia de mercado”. Vale dizer, trata-se do conceito assumido de que a livre
competicdo entre 0os agentes econdmicos que atuam no mercado unida a livre
escolha dos consumidores tenderdo a produzir os melhores resultados sociais
possiveis: “qualidade dos bens e servigos e preco justo”. 243

Dai decorre, nas palavras do referido autor, “que o Poder Publico ndo pode
pretender substituir a regulacéo natural do mercado por sua acao cogente, salvo as
situacdes de excecao que serao aqui tratadas”. De outra parte, todavia, € importante
relembrar que os agentes privados tém, alinhado ao direito subjetivo a livre
concorréncia, igualmente “o dever juridico de ndo adotar comportamento
anticoncorrencial, sob pena de se sujeitarem a acado disciplinadora e punitiva do

Estado”.244

Destarte, € obrigacado constitucional que todas as empresas zelem pela livre
concorréncia, para que nao haja formacao de cartéis, por exemplo, visando lesar o
consumidor (uma vez que a prote¢do ao consumidor também é preceito observado

pelo Art. 170 da Constituicdo Federal) o que ndo permitiria ao individuo obter total

242 MOREIRA, Mayume Caires; SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A livre iniciativa e a livre concorréncia
frente a constitucionalidade do aplicativo “Uber”: uma analise acerca da efetiva promocao da
inclusdo social. Revista de Constitucionalizacdo do Direito Brasileiro, [s. |.], v. 1, n. 2, p. 1-25, 2018.
243 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econ6mica constitucional e os limites a atuacao estatal no
controle de precos. Revista de Direito Administrativo, v. 226, 2015, p. 195

244 1bid,
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acesso ao bens de consumo.

Livre iniciativa e livre concorréncia sdo dois principios indissociaveis,
intimamente ligados. Para Bruna, “ambos representam liberdades, ndo de carater
absoluto, mas liberdades regradas, condicionadas, entre outros, pelos imperativos
de justica social, de existéncia digna e de valorizacao do trabalho humano”. Ou seja,
da mesma forma como ocorre com a livre iniciativa, a livre concorréncia vem
plasmada como principio da ordem econémica “ndo como uma liberdade anarquica,
mas sim em raz&o de seu valor social”. A consagracdo de ambos os principios,
assim, ndo exclui a atuacdo do Estado no dominio econdmico, seja pela exercicio
da “funcéo de agente normativo e regulador da atividade econémica (CF, art. 174),
seja atuando com vistas a preservacao da prépria livre concorréncia, como agente
repressor dos abusos do poder econdmico”.?4°

No entanto, embora se vejam costumeiramente como principios afetos,
mister se faz ressaltar que o principio da livre concorréncia possui um significado
préprio que o diferencia do principio da livre iniciativa, constituindo elemento
necessario a que a livre iniciativa, nos moldes descritos em trecho antecedente,
cumpra seu objetivo de promog¢ao do bem comum. Vale dizer, conforme Vaz, que a
livre concorréncia representa importante elemento para a valoriza¢éo social da livre
iniciativa.?46

O principio da livre concorréncia assume, assim, um carater instrumental,
estabelecendo que “a fixacdo dos precos das mercadorias e servicos nao deve
resultar de atos cogentes da autoridade administrativa, mas sim do livre jogo das
forcas em disputa de clientela na economia de mercado?*’. A opcéo do legislador
constituinte foi pelo caminho liberal que admite a intervencgéo estatal unicamente
para coibir monopolios e 0 abuso do poder econdémico, ndo se imiscuindo para além
disso nos movimentos do mercado.

A Constituicdo Federal prevé puni¢cdes aqueles que violarem os preceitos
contidos em seu art. 170, reprimindo legalmente toda e qualquer espécie de abuso

ao poder econdmico, como, por exemplo, aquele que pretender dominar o mercado,

245 BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econdmico e a Conceituagdo do Abuso em seu Exercicio. 1.
ed., 2. tir., S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2001, p. 136.

246 VAZ, Izabel, Direito Econdémico da Concorréncia. Sao Paulo: Forense. 1993. p. 433

247 BUCHAIN, Luiz Carlos. Intervencao do Estado na Economia e Direito da Concorréncia. Revista da
Faculdade de Direito, v. 1, n. 38, 2018. Disponivel em https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/76795.
Acesso em: 10 set. 2021.
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eliminando a livre concorréncia e, assim, se portando de forma contraria aos
ditames estabelecidos na Carta. O Art. 173 da Constituicdo Federal estabelece
expressamente que a lei reprimira todo e qualquer abuso do poder econémico que
pretenda a dominacdo dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia e 0 aumento
arbitrério dos lucros.

Na Constituicdo de 1988, a defesa do consumidor passou a merecer papel
de grande destaque, dando inicio a uma mudanca paradigmatica dentro do cenario

nacional, especialmente em relacdo a formulagéo e observancia dos contratos.

O Art. 52, XXXII, da Constituicdo Federal, inserido no Capitulo dos direitos e
garantias individuais e coletivas, preceitua que: “O Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor™8. A Constituicdo de 1988 trouxe diversas mudancas
nessa direcao, privilegiando a garantia de defesa do consumidor e abrindo as portas
para o surgimento da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cddigo de Defesa
do Consumidor.

O direito do consumidor, como o direito econdmico, possui raiz no direito
constitucional. Todavia, o direito do consumidor serve, também, como freio ao
direito econdmico, na medida em que reprime certos atos do direito econémico se
estes vierem em prejuizo ao consumidor, com amparo ha Constituicdo Federal e no
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Nunes, ao estudar a matéria, destaca que, quando erige a condi¢cdo de
principios a livre concorréncia e a defesa do consumidor, o legislador constituinte
esta reafirmando que “nenhuma exploracdo podera atingir os consumidores nos
direitos a eles outorgados (que estdo regrados na Constituicdo e também nas
normas infraconstitucionais)”. O legislador constituinte esta, ainda, por outra via,
reafirmando que o empreendedor, ainda que respeitados os direitos do consumidor,
“tem de oferecer mais. A garantia dos direitos do consumidor é o minimo. A regra

constitucional exige mais. Essa ilacdo decorre do sentido da livre concorréncia. “?4°

Na mesma direcdo, Tavares pontua tornar-se evidente que o principio da
liberdade aglutina, nas relagbes de consumo, “duas forgas que atuam em sentido
opostos”. Para um dos lados, exerce forca de atracdo o empreséario, com base em

‘liberdade de iniciativa, producdo e concorréncia”. Para o lado oposto, todavia,

248 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,DF: Senado Federal, 1988.
2499 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 56.
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exerce forga de atragéo a liberdade do consumidor “em informar-se, realizar opgdes
e, eventualmente, adquirir ou ndo certos produtos e novidades colocados no
mercado de consumo e ‘impostos” pela comunicagdo em massa.?>°:

Barroso conclui, langando luzes na primordial necessidade de estabelecer
‘condicbes de igualdade entre partes desiguais”, assim como de assegurar
concretamente a boa fé. Ressalva, entretanto, ter mostrado a experiéncia que a
auto regulacdo do mercado nédo tera eficacia integralmente assegurada em todas
as oportunidades em relagcdo a outros aspectos dos produtos e servigos, “como
gualidade e seguranca, veracidade das informagdes ao consumidor, vedacao de
clausulas abusivas, atendimento pés-consumo etc’. Surge dessa lacuna a
necessidade de regulamentacdo especial da protecdo ao consumidor, “inscrita
inclusive como um direito individual constitucionalizado”.?%!

Feitas tais digressbes sobre a ordem econdmica no seio da Constituicao
Federal, passa-se, em seguida, a analisar as possibilidades de regulamentacao do

trabalho prestado por intermédio das plataformas digitais.

250 Tavares ainda pontua que ambas as forcas devem conviver harmonicamente, “sem que uma possa
sobrepor-se a outra. [...] Numa primeira concepcao, a livre concorréncia tem como centro de suas
atencBes o consumidor, considerado como parte vulneravel da relagcdo de consumo a merecer a
protecdo juridica, promovida, em parte, pela tutela da livre concorréncia TAVARES, André Ramos.
Direito Constitucional Econémico. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 255.

251 Barroso igualmente complementa tratar-se “tanto de um principio de funcionamento da ordem
econdmica, ao qual esta vinculada a iniciativa privada, quanto de um dever do Estado. A ele cabe, nao
apenas assegurar um mercado efetivamente concorrencial, como também criar condi¢Bes equitativas
entre partes naturalmente desiguais, ainda que de forma induzida, e assegurar condi¢des objetivas de
boa-fé negocial. BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a
atuacdo estatal no controle de precos. Revista de Direito Administrativo, v. 226, 2015, p. 195
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3. A REGRA DO JOGO. A REGULACAO POSSIVEL NO TRABALHO EM
PLATAFORMAS DIGITAIS

Aprendemos desde cedo, nas primeiras brincadeiras infantis, que todos os
JOogos possuem regras a serem seguidas. Aprendemos que a maioria dos jogadores
acabam por seguir as regras impostas, mas que, vez ou outra, alguns jogadores
ignoram ou tentam burlar as regras. Mais, aprendemos que jogadores ha que,
insatisfeitos com a normatividade vigente, procuram maneiras de criar sua propria
regra, sob ameaca de retirarem-se do jogo.

Com as plataformas digitais — por coincidéncia, também denominadas “players”
no mercado — ndo ocorre de forma diferente. Ndo € desconhecido que sua chegada
nos paises (incluso o Brasil) ndo é precedida de um pedido de autorizacao formal para
funcionamento, nem que as plataformas digitais ndo seguem, em regra, as mesmas
balizas que normatizam os servicos de transporte de pessoas e de entrega de
mercadorias. E que, conforme veremos adiante, por vezes atuam politicamente para
cambiar as regras vigentes, flexibilizando exigéncias e maximizando ganhos.

Na verdade, essas novas plataformas de software que fazem a conexao entre
prestadores de servicos de transporte e entrega tém a tendéncia de manter
tensionamento com as estruturas regulatorias existentes (as quais estabelecem
exigéncias tais como licenciamento, certificacdo, seguro, dentre outras). No entanto,
tais exigéncias, malgrado possam por vezes apresentar anacronismo, ou mesmo
protecionismo de operadores historicos, em regra incorporam valores de protecdo aos
consumidores e ao publico em geral.

A viabilizagdo do que convencionou chamar de “industria 4.0" demanda
justamente que novas regulamentacbes sejam debatidas e aprovadas pela
administracdo publica, visando a adaptacao, a difuséo e a protecdo as tecnologias
digitais. O desafio que se apresenta, todavia, € justamente a atuacdo conjunta de
governos, iniciativa privada e sociedade civil, na gestacdo de um sistema regulatorio
gue permita manter, a um s tempo, justica social, competitividade, seguranca e

confiabilidade tanto na economia quanto no Estado.?®? Ou, por outra, que permita

252 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucéao Industrial. Sdo Paulo. Edipro, 2016.
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manter as principais eficiéncias que as plataformas trazem, sem deixar de garantir
protecdo tanto a clientes como a néo clientes?>2.

Afinal, as plataformas permitem a consumidores e fornecedores de servigos
encontrarem-se no mercado e transacionarem sem o0 custo de intermediarios,
resultando em produtos diferenciados que antes ndo estavam disponiveis (como, a
exemplo, aluguel a curto prazo de espagos maiores do que quartos de hotel), a precos
competitivos.

Dentre as principais eficiéncias potenciais apresentadas pelas plataformas de
compartilhamento, podemos relacionar a redugao dos custos de transagéao, a melhoria
da alocacdo de recursos, a maior eficiéncia de informacdo, informacdo e
responsabilidade, bem como maior eficiéncia em relacdo aos precos.

Além disso, ndo se desconhece que a “modernidade” trazida por plataformas
como Uber e Airbnb esta a disposicéo (e até j4 sendo utilizada, por vezes) de taxis e
hotéis. Muitos servicos de taxi ja contam com sistemas de avaliacao de reputacéo, por
exemplo. Em diversos setores, 0s hotéis ja se utilizam do conceito de tarifa dinamica
(com seus aspectos positivos e seus aspectos negativos).

Veja-se que no proprio berco das primeiras plataformas digitais, o Estado da
Califérnia, desde o inicio surgiram os questionamentos de como as cidades poderiam
usar a regulacéo para inovacédo. Estudo de Flores e Rayle captou que, considerando
inevitavel a regulamentacéo, as empresas acabaram por mudar sua estratégia: Nao
podendo simplesmente fugir das regras, elas procurariam mudar as regras, ainda que
com riscos e custos mais elevados, como por exemplo taxas de licenciamento e
seguros. Porém, como aspirantes a empresas nacionais e internacionais, também
desejavam evitar uma situacdo em que cada jurisdicdo local impusesse requisitos
diferentes. Garantindo regulamentos favoraveis, por outro lado, exigiriam a aprovacéo
ativa, em vez de meramente tacita, das entidades governamentais?>*,

As assim denominadas primeiras “arenas” de regulagdo, em solo americano,

foram as cidades, os Estados e, em outra medida, os Tribunais?®®. Para os efeitos

253 EDELMAN, Benjamin G.; GERADIN, Damien. Efficiencies and Regulatory Shortcuts: How
Should We Regulate Companies like Airbnb and Uber?. SSRN Electronic Journal, [s. ], 2015.
Disponivel em: https://www.ssrn.com/abstract=2658603. Acesso em: 20 jul. 2021.

254 FLORES, Onesimo; RAYLE, Lisa. How cities use regulation for innovation: the case of Uber,
Lyft and Sidecar in San Francisco. Transportation Research Procedia, v. 25, p. 3756-3768, 2017.
Disponivel em https://linkinghub.elsevier.com/retrieve/pii/S2352146517305379. Acesso em 31 jul 2021.
255 COLLIER, Ruth Berins; DUBAL, Veena; CARTER, Christopher. The Regulation of Labor
Platforms: The Politics of the Uber Economy. 2017, p. 19. Disponivel em
https://brie.berkeley.edu/sites/default/files/reg-of-labor-platforms.pdf. Acesso em 31 jul 2021.
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deste estudo, que busca propor a regulacao via legislacao federal, incluem-se, no caso
brasileiro, os Poderes da Uniéo.

Pesquisando a ampla gama de questbes regulatérias que as plataformas
digitais — no caso concreto, o exemplo Uber - enfrentam tanto nos Estados Unidos
guanto na Europa, Thelen aponta um inventario das questdes mais recorrentes, que
se alinham abaixo?%°.

Em primeiro lugar, a competicdo. Em quase todos os lugares, o Uber encontrou
forte resisténcia de taxis e empresas de transporte. Na maioria dos contextos, o que
inclui o Brasil, esse € um mercado fortemente regulamentado, que historicamente
apresenta barreiras de entrada dificeis, a limitar o nimero de prestadores de servi¢cos
gue podem operar em uma determinada localidade. Empresas dessa natureza lutaram
ferrenhamente contra a entrada do Uber em seus “mercados protegidos”, sob
alegacdo de que as praticas da empresa representam competicao injusta.

Em segundo lugar, apontam-se as questdes trabalhistas e de empregabilidade.
Como outras plataformas de servicos digitais, a atuacdo do Uber faz nascer uma série
de questionamentos juridicos sobre o que exatamente constitui uma relagdo de
emprego. Considerando que os modelos de negdcios tradicionais sdo baseados em
empresas que organizam a producdo e distribuicdo de bens ou servicos para os
consumidores, os modelos de negdécios da plataforma inovam justamente ao vincular
diretamente provedores de servicos e clientes. No caso do Uber, questdes trabalhistas
normalmente giram em torno de definir se os motoristas devem ser considerados
empregados formais da empresa ou, como o Uber insiste (inclusive em suas defesas
em processos judiciais), contratantes independentes (ou freelancers).

Em terceiro lugar, sdo apontadas as politicas sociais (especialmente ligadas a
empregabilidade). O Uber frequentemente faz nascer questionamentos relacionados
a politica social, especialmente (mas ndo exclusivamente) em paises nos quais
beneficios sociais estdo intrinsecamente ligados a uma relacdo de emprego. Nos
Estados Unidos, por exemplo, uma ampla gama de beneficios (desde cuidados com
a saude até aposentadoria, entre outros) esta diretamente vinculada a relacédo de

emprego. Também nos estados de bem-estar social bismarckianos na Europa, os

2% THELEN, Kathleen. Regulating Uber: The Politics of the Platform Economy in Europe and the
United States. Perspectives on Politics, 16, n. 4, p. 938-953, 2018. p. 941. Disponivel em
https://www.cambridge.org/core/product/identifier/S1537592718001081/type/journal article. ~ Acesso
em 31 jul 2021.
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beneficios sociais, em sua imensa maioria, sdo financiados por contribuicbes de
empregados e de empregadores.

Em quarto lugar, questbes referentes a politica de tributacdo. A atuacao do
Uber no mercado levanta questionamentos relativos a capacidade estatal de monitorar
os rendimentos dos prestadores de servigos e arrecadar 0s respectivos impostos
sobre essa renda. A tributacéo, todavia, € quase sempre um problema praticamente
insoluvel em plataformas digitais. Veja-se, a exemplo, o Airbnb, em que a renda do
servigco de “compartilhamento” de casas com frequéncia ndo é reportada ao fisco. No
entanto, também € um problema com o Uber em muitos paises, porque a receita dessa
forma de trabalho auténomo igualmente acaba por néo ser declarada.

Finalmente, o Uber, assim como outras plataformas digitais, com frequéncia
levanta questbes de seguranca do consumidor. Como exemplo, se pode citar o
guestionamento sobre se 0s motoristas podem ser solicitados a se submeter a
verificac6es adicionais (por exemplo, impressao digital) que vao além das tradicionais
verificacbes de antecedentes realizadas pela propria empresa. No entanto, importa
ressaltar que a valéncia deste Ultimo problema apresenta diferencas sensiveis de
nacao para nagdo. Em alguns paises em desenvolvimento e de renda média que sdo
atormentados por crimes como sequestros, o Uber é frequentemente visto como a
opc¢ao mais segura (por exemplo, 0s pais se sentem mais confiantes em colocar seus
filhos em um carro no qual a tecnologia permite que eles identifiquem, rastreiem e
monitorem os motoristas).

Vé-se, pois, que um enorme desafio em termos de regulacédo € possibilitar a
entrada dessas empresas no mercado e obter as eficiéncias que ja se destacou supra,
mas garantindo que todos os participantes possam competir de forma justa com os
fornecedores ja existentes, bem como que necessitem implementar as protecoes
necessarias visando a prevencao de falhas de mercado?’.

Porém, como ja previam Rauch e Scheicher em 2015%%8, a economia de
compartilhamento, num primeiro momento, é marcada por conflitos ferozes entre

novos compartilhamentos de empresas e empresas estabelecidas. A economia

257 FLORES, Onesimo; RAYLE, Lisa. How cities use regulation for innovation: the case of Uber,
Lyft and Sidecar in San Francisco. Transportation Research Procedia, v. 25, p. 3756-3768, 2017.
Disponivel em https://linkinghub.elsevier.com/retrieve/pii/S2352146517305379. Acesso em 31 jul 2021.
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Future of Local Regulation of the “Sharing Economy”. SSRN Electronic Journal, [s. I.], 2015.
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https://linkinghub.elsevier.com/retrieve/pii/S2352146517305379
http://www.ssrn.com/abstract=2549919

102

compartilhada do momento seguinte, no entanto, contém uma relagdo notadamente
diferente entre essas empresas e 0S governos que o0s regulam. Com esse
conhecimento em mente, as cidades e as empresas de compartihamento devem
necessariamente repensar sua abordagem a regulamentacao local.

Ndo se perca de vista, igualmente, que o termo “compartiihamento” nao
representa necessariamente uma relagcdo comercial de longa duracédo, com o intuito
de estabelecimento e perenizacdo no mercado. Ao contrario, trata-se apenas de uma
troca econdmica momentanea, vantajosa para ambas as partes, consumidor e
prestador, voléatil, ao sabor das peculiaridades geograficas, econémicas e sécio-
politicas de cada localidade?®®.

Uma possibilidade que se afigura coerente de normatizacdo do trabalho
prestado por intermédio de plataformas digitais consistiria em obedecer a mesma
racionalidade regulatdria aplicada anteriormente aos servicos de taxi. Binenbojm
defende essa possibilidade, acrescentando que, ao menos tradicionalmente, a
racionalidade regulatéria do servico de taxi vem plasmada em quatro enfoques: a
reducdo da assimetria de informacdo (em razdo dos altos custos de transacdo
envolvidos na identificacdo e na escolha pelo usuario do seu transportador), a garantia
de seguranca na atividade, a melhoria na qualidade do servico; e, finalmente, o
controle de externalidades negativas (a exemplo, poluicdo ambiental e
congestionamento urbano). Com tais enfoques em mente, o Poder Publico tem
historicamente submetido o0 mercado de taxi a um intenso controle regulatorio,
“‘marcado que é pela disciplina juridica de variaveis econdmicas centrais para o
exercicio da atividade, tais como entrada, preco, qualidade e seguranca”.?%

Assim, de um lado é necessario adaptar-se legislacdo e regulacao para permitir
gue as plataformas possam operar legalmente, a fim de que ambas as partes —
consumidor e prestador — possam desfrutar devidamente da eficiéncia trazida por esse
novo meio. De outro lado, € preciso partir da ideia clara de que as plataformas néo

estado e ndo podem estar acima da lei.

259 ECKHARD, Giana; BARDHI, Fleura, The Sharing Economy Isn’t About Sharing at All, Harvard
Business Review Online, 2015. Disponivel em https://hbr.org/2015/01/the-sharing-economy-isnt-about-
sharing-at-all. Acesso em 31 jul 2021.
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Conforme Duque?®!, a controvérsia (sobre a atuacdo fora dos limites da
legalidade) sequer € uma exclusividade brasileira, pois em paises como a Alemanha
e a Franca igualmente houve tentativas concretas de proibicdo. Relembre-se que a
Uber foi efetivamente proibida em pelo menos dez paises, suspendeu opera¢gdes em
trés outros paises (igualmente em seis cidades americanas),?%? e, em pelo menos um
pais, enfrentou processo criminal contra seus principais gestores?%3,

E sabido que os esquemas regulatérios as vezes podem vir mais a beneficiar
as empresas a serem reguladas do que os consumidores ou o publico em geral. As
empresas sujeitas a regulamentacao estabelecem certa tendéncia a influenciar os
regulamentos aplicaveis, os quais, conforme o lobby, podem aumentar seus lucros
substancialmente. De outra parte, os individuos em si ndo se engajam, via de regra,
em buscar novas formas de regulamentagdo, uma vez que mesmo uma grande
melhoria em determinado segmento apenas produziria infimos beneficios para o
consumidor individual.

No entanto, ja se verificam, em varios paises, movimentos de consumidores
engajando-se nas tentativas de regulacdo — na maior parte das vezes, “engajados”
pelo marketing das proprias plataformas digitais, sob a ameaca de as plataformas
abandonarem determinado mercado local, por exemplo — como demonstra de estudo
de Tzur. O autor afirma que, em face de empreendedores com relevancia no mercado,
apoiados por consumidores que acabam por se tornar (as vezes involuntariamente)
lobistas, os responsaveis pelas politicas publicas se mostram frequentemente
incapazes de manter o status quo que beneficiava os operadores historicos,
inclinando-se por mudar o quadro regulatério para se adequar ao novo cenario do
mercado. Esse estudo, portanto, mostrou que os empreendedores de tecnologia séo
capazes de gerar um verdadeira mudanca “de baixo para cima” na estrutura
regulatoria para acomodar seu modelo de negdcios, gerando grandes lucros no

processo?%4.

261 DUQUE, Marcelo Schenk. Parecer: A constitucionalidade do servico Uber no Brasil. Revista de
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Ed. RT., v. 105, a. 25, p. 501-522, mai.-jun. 2016.

262 KHOSLA, Simran; GRANT, Eva. Here’s Everywhere Uber is Banned Around the World, Business
Insider (Apr. 8, 2015), http://www.businessinsider.com/heres-everywhere-uber-is-banned-around-the-
world-2015-4.. Acesso em 31 jul 2021.

263 SCHECHNER, Sam, Uber Executives Detained by Police in Paris, The Wall Street Journal (June
29, 2015), http://www.wsj.com/articles/uber-executives-detained-by-police-in-paris-1435595947.
Acesso em 31 jul 2021.

264 TZUR, Amit. Uber Uber regulation? Regulatory change following the emergence of new
technologies in the taxi market. Regulation & Governance, , v. 13, n. 3, p. 340-361, 2019. Disponivel
em https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/reqo.12170. Acesso em 31 jul 2021.
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7

O que se busca propor, neste estudo, ndo é, pois, qualquer forma de
desregulamentacao. Ao contrario, se busca propor uma nova moldura regulatéria, até
entdo inexistente, que pemita garantir o adequado funcionamento de todo o
mecanismo, rigida em partes obrigatoriamente inafastaveis, flexivel em partes em que
a flexibilizacdo possa ser alcancada.

Ao perguntar “por que, quando e como regular as novas tecnologias?”, Baptista
e Keller oferecem interessante questionamento, especialmente sobre as vantagens e
desvantagens da intervencao estatal. Afirmam n&o haver resposta facil para esse “que
€ um aspecto proeminente da intervencdo estatal diante da inovacao”. De fato, um
“esforco imediato de conformacgao”, ou seja, frente ao surgimento do desafio trazido
pela nova tecnologia buscar sua imediata regulacdo, aparentemente risco
consideravel — e de potencial dificuldade de reverséo. 26°

Melhor explicando, prosseguem os autores na afirmativa de que responder
imediatamente com uma nova regulacdo “pode prejudicar o julgamento da opcéo
regulatoria de ndo agir, e assim resultar em conformacgdes normativas desnecessarias
e num consideravel desperdicio de recursos”. Ndo é permitido desconhecer o alto
nivel de imprevisibilidade contido em toda inovacao tecnolégica. O impacto de uma
nova tecnologia sempre estara intimamente ligado a aspectos inafastaveis como a
‘receptividade por consumidores, as tendéncias de interacdo entre usuarios e
tecnologia, e o grau de relevancia econémica que a novidade ira alcancar ao longo de
um determinado periodo de tempo”.26¢

Uma politica aparentemente eficaz consistiria em garantir que as atividades das
plataformas nao fossem banidas, proibidas ou sofressem restricdes desnecessarias,
sem outro propdsito que ndo proteger os operadores histéricos. Afinal, tais

impedimentos bloqueariam justamente as eficiéncias alinhadas acima. Além disso,

265 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas
tecnologias? Os desafios trazidos pelas inovacgdes disruptivas. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 273, 2016, p. 145.

266 Batista e Keller, ao indagar qual a regulacao possivel, arremessam a pedra na agua e formam novas
ondas de indefini¢cdes. “Que desenho e ferramentas regulatérias escolher? Mais ou menos interventiva?
Tradicional, do tipo comando e controle, ou se inclinando para modelos regulatérios fracos ou
policéntricos?” Deve o legislador almejar uma normatizacdo ampla e detalhada de cada inovagéo e,
com isso, teoricamente, aumentar a seguranca da sociedade? Ou, ao contrario, optar por uma proposta
normativa flexivel, de aspecto mais principiologico, permitindo uma capacidade maior de adaptagéo
das normas diante de outras inovagdes, o que, como contrapartida, aumenta a incerteza quanto a sua
incidéncia?” BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas
tecnologias? Os desafios trazidos pelas inovacdes disruptivas. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 273, 2016, p. 145.
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afigura-se evidente que os consumidores seguirdo se valendo das plataformas,
estejam ou ndo operando sob um esquema regulatério legal?®’.

Estudaremos, pois, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, posicionando-
se contra uma forma extrema de regulacdo, o banimento, tentado em alguma medida
por Varios municipios em nosso pais. Na sequéncia, tentaremos trazer um panorama
da judicializacdo da questéo no Brasil, mas também com noticia de recente deciséo
relevante no Reino Unido, para acabar focando no Estado da California, berco da
plataforma digital mais afamada, berco da primeira judicializacdo relevante sobre o
tema, berco da primeira tentativa relevante de regulagdo da matéria.

Retornando ao Brasil, abordaremos dois modelos semelhantes de prestacéo
de trabalho (por semelhantes entenda-se modelos em que primeiro a jurisprudéncia
oscilou, se consolidou e desaguou em regulacdo legislativa). Para, ao final,
examinarmos as perspectivas de construcao legislativa sobre o tema das plataformas

digitais e encaminharmos nossas consideracdes finais.

3.1. Primeiras Tentativas. Banimento. Posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal

Como afirmado acima, os primeiros esforcos de o Estado regular as
plataformas digitais vieram por meio da tentativa de banimento. Semelhante processo
ocorreu em diversas cidades pelo mundo, mas trataremos, nesta secdo, da
manutenc¢ao, pelo Supremo Tribunal Federal, da declaragéo de inconstitucionalidade
de leis municipais (das cidades de Sao Paulo e Fortaleza) proibindo o transporte
individual remunerado de passageiros em aplicativos?¢2,

O tribunal constitucional patrio, pois, entendeu que viola a Carta qualquer
proibicdo ou restricdo a atividade de transporte privado individual por motorista
cadastrado em aplicativo, justamente pela observancia dos principios da livre iniciativa

e da livre concorréncia.

267 EDELMAN, Benjamin G.; GERADIN, Damien. Efficiencies and Regulatory Shortcuts: How
Should We Regulate Companies like Airbnb and Uber?. SSRN Electronic Journal, [s. I.], 2015.
Disponivel em: https://www.ssrn.com/abstract=2658603. Acesso em: 20 jul. 2021.

268 Adianta-se que 0 Recurso Extraordinario com repercussao geral em questao foi desprovido, com a
fixacdo das seguintes teses: “1. A proibigdo ou restricdo da atividade de transporte privado individual
por motorista cadastrado em aplicativo é inconstitucional, por violagdo aos principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia; e 2. No exercicio de sua competéncia para regulamentacéo e fiscalizacédo do
transporte privado individual de passageiros, os Municipios e o Distrito Federal ndo podem contrariar
os parametros fixados pelo legislador federal (CF/1988, art. 22, XI)"2¢68

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 1054110/SP, Relator Ministro Roberto Barroso, Brasilia,
9/5/2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5206938. Acesso feito
em 27/12/2020.
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Da ementa do julgado, colhe-se um extrato da motivacdo da
inconstitucionalidade mantida: As hormas que proibam ou restrinjam o servico em tela
sdo inconstitucionais pois: (i) ndo ha regra nem principio constitucional que prescreva
a exclusividade do modelo de tadxi no mercado de transporte individual de
passageiros; (i) contraria 0 regime de livre iniciativa e de livre
concorréncia a criacdo de reservas de mercado em favor de atores
econdmicos ja estabelecidos, com o propésito de afastar o impacto gerado
pela inovacdo no setor; (iii) a possibilidade de intervencdo do Estado na
ordem econbOmica para preservar 0 mercado concorrencial e proteger o
consumidor ndo pode contrariar ou esvaziar a livre iniciativa, a ponto de afetar seus
elementos essenciais.

Além disso, ou seja, além de vedar qualquer proibicdo ou restricdo aos
servicos, a decisdo foi um pouco adiante, ao considerar que admitir-se uma
modalidade de transporte individual de pessoas que, ao passo que complementa o
servico de taxi, esteja submetida a menor intensidade de regulacdo, constitui
estratégia constitucionalmente adequada para acomodacao da atividade inovadora no
setor.26°

Como se noticiou, a discussao cingia-se a leis municipais de Séo Paulo e de
Fortaleza, a proibir a atividade de transporte individual remunerado de passageiros.
Ou seja, discutia-se se esse transporte era um servico publico de utilidade publica
sujeito a autorizacdo, ou se era uma atividade econémica regida pelos principios da
ordem econbmica, e, assim, poderia ser eventualmente restringida, porém n&o
interditada por inteiro.

Relembre-se que foi esclarecida em secdo anterior a alteracdo na Lei de
Mobilidade Urbana, que passou a prever expressamente a existéncia de duas formas
distintas: o transporte publico individual, oferecido pelo sistema tradicional de taxi e o
transporte remunerado individual privado, possivel de ser prestado por intermédio de
plataformas digitais.

Dessa forma, como igualmente delineado em secdes anteriores deste estudo,
em relagdo a economia colaborativa no ambiente do desenvolvimento capitalista,

torna-se cristalino o conflito entre os agentes tradicionais do mercado e as plataformas

269 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 1054110/SP, Relator Ministro Roberto Barroso, Brasilia,
9/5/2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5206938. Acesso feito
em 27/12/2020
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digitais. Em outras palavras, agentes que ja se encontravam estabelecidos em
mercados monopolistas, sob ameaca de novas tecnologias disruptivas em busca de
brechas de regulamentacao, para a obtencdo de vantagens competitivas.

O servico de transporte individual por motorista cadastrado em aplicativo é
concebido na esteira do desenvolvimento da ideia de economia de compartilhamento.
Em tal moldura, em que a aquisicdo de bens e a contratacdo de servicos de forma
permanente cede lugar ao uso e a prestacdo apenas quando necessario, 0 consumo
colaborativo “privilegia justamente o0 acesso em detrimento da aquisicdo de
propriedade sobre os bens que ndo serdo explorados em todo o seu potencial.27°

Nesse cenario, optou o Relator do feito por afirmar que “a melhor forma de o
Estado lidar com essas inovacdes e, eventualmente, com a destruicdo criativa da
velha ordem ndo é impedir o progresso”, mas, ao contrario, tentar produzir as vias
conciliatérias possiveis?’L.

No mesmo sentido a afirmacdo de Baptista e Keller, que consideram
fundamental perceber que a adocdo, por parte do Estado, de uma ldégica de
beligerancia, de “confronto com o setor inovador ou de solu¢cbes regulatérias
unilaterais ndo parece prometer bons resultados. O desenvolvimento de novas
tecnologias é agil e sempre disposto a contornar os obstaculos regulatérios”.?"2

A decisdo em tela reafirma a importancia da livre iniciativa, um dos
fundamentos do Estado brasileiro, ndo por menos que isso presente logo na abertura
da Constituicdo, ombreando com o valor social do trabalho. A livre iniciativa ndo possui
exclusivamente uma dimensdo econdmica, mas também de liberdade individual. E
principio especifico da ordem econémica, corporificando uma escolha pela economia
de mercado, de primazia da lei da oferta e da procura, com eventuais intervengdes
estatais para correcao de falhas.

Veja-se, igualmente, a ligacdo umbilical entre livre iniciativa e livre

concorréncia, tendo-se em conta que a competicdo entre os agentes econémicos

2710 PEREIRA DE SOUZA, Carlos; LEMOS, Ronaldo, Aspectos Juridicos da Economia do
Compartilhamento: funcéo social e tutela da confianca, Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p.
1760. Disponivel em: www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/25740. Acesso em 28 dez
2020.

271 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 1054110/SP, Relator Ministro Roberto Barroso, Brasilia,
9/5/2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5206938. Acesso feito
em 27/12/2020

212 BAPTISTA, Patricia e KELLER, Clara Iglesias, Por que, quando e como regular as novas
tecnologias? Os desafios trazidos pelas inova¢des disruptivas, Revista de Direito Administrativo
273, 2016, p. 158/159.
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unida a liberdade de escolha dos consumidores é que poderd produzir os melhores
resultados no fim do processo, qual seja, melhor qualidade do servico a um preco
justo.

Assim, embora legitima a intervencdo do Estado para coibir falhas de mercado
e para proteger o consumidor, de todo incompativel com a livre iniciativa a edicdo de
norma que proiba explicitamente uma atividade econémica, como a realizada por
intermédio das plataformas digitais no caso concreto. Ou, por outra, em um regime
constitucional fundado na livre iniciativa, o legislador ordinario ndo tem ampla
discricionariedade para suprimir espacgos relevantes da iniciativa privada.

No entanto, para além da ideia de simples correcdo de falhas de mercado, a
intervencao se justifica inclusive para promocéo de direitos fundamentais, inclusédo de
grupos minoritarios, protecdo de direitos intergeracionais e para defesa de valores
sociais e culturais.?’3

Recorde-se que a EC n° 90/2015 alterou o art. 6° da Constituicdo para incluir o
direito ao transporte no rol de direitos sociais. Assim, a regulacdo de uma atividade
gue repercuta sobre a mobilidade urbana deve ter como diretriz a efetivagdo desse
direito social, afirmando-se, via de consequéncia, a inconstitucionalidade de atos
normativos que restrinjam a capacidade de locomocao nos centros urbanos.

N&o se olvide, igualmente, que o regime de autorizacdo a que submetido o
servico de taxis impunha barreiras quase intransponiveis ao ingresso de novos
agentes no mercado, obstando a livre concorréncia. Sublinhe-se, de outro lado, que a
admissdo de diferentes regimes de regulacdo para uma mesma atividade (mais
branda para aplicativos do que para taxis, a exemplo), embora caracterize assimetria
regulatdria, na verdade se revela uma via para a efetiva competitividade, ndo violando
principios de isonomia.

Essa realidade de regulacdo assimétrica nao constitui de todo novidade.
Apresenta-se como consequéncia natural dos avancos tecnoldgicos, a exigir
permanentemente do Estado a revisdo dos modelos tradicionais de prestacéo de
servicos e de regulacédo de atividades econdmicas, para acompanhar a dinamica do

mercado e manter os estimulos & competicdo e a inovacdo. E o que ja ocorre, a

273 BINENBOJM, Gustavo, Poder de Policia, Ordenacdo, Regulacdo: Transformacdes Politico-
Juridicas, Econdmicas e Institucionais do Direito Administrativo Ordenador. Belo Horizonte:
Forum,2016, p. 193.
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exemplo, com setores como o0 de portos, o de energia elétrica e o de

telecomunicacoes.

3.2. Um Panorama sobre a Judicializa¢cao no Brasil

Neste lanco, faremos uma exposicao de decisdes judiciais atuais no Brasil (n&o
sem antes alinhar, sinteticamente, a relacdo entre os requisitos tradicionalmente
observados na formacéo da relagcdo de emprego e essa nhova ocupacgao surgida com
as plataformas digitais.

No entanto, torna-se relevante comentar que, para além do problema da
“captura jurisprudencial”’, abordada mais adiante, igualmente os trabalhadores
vinculados as plataformas digitais enfrentam sérios problemas de acesso a justica.
Leme aborda a questéo, trazendo preliminarmente como grande causa da dificuldade
dos “parceiros” das plataformas no acesso a justica o abismo entre o poderio
econdmico de trabalhadores e companhias?’4.

A partir dai, a autora alerta para o impedimento da formacéo de jurisprudéncia
desfavoravel aos interesses das plataformas digitais (pelo uso da advocacia
estratégica nos processos com risco de reconhecimento de vinculo de emprego),
afirmando que “demandas atomizadas, as a¢fes individuais, ndo conseguem garantir

efetivo acesso a Justica e a direitos”.?”

3.2.1. No Brasil (Relacdo de Emprego ou Autonomia?)

Em primeiro lugar, antes de apresentar algumas decisdes judiciais sobre a

matéria, torna-se importante delinear a potencialidade de o trabalho prestado por

274 A autora traz o exemplo da expansao da Uber, comandada por uma sucesséo de aporte de capitais
de risco sem precedentes, citando Slee: “[...Jem agosto de 2015, a companhia havia angariado US$ 7
bilhdes, mais do que a soma de todas as outras empresas da Economia do Compartilhamento na
Ameérica do Norte. Em abril de 2017, o nimero havia subido a US$ 11 bilh&es, incluindo o financiamento
de dividas. O dinheiro vem da alta casta das firmas de capitais de risco do Vale do Silicio, corno a
Google Ventures, a Goldman Sachs, a Qatar Investrnent Authority, o Fundo de Investimento Publico da
Ardbia Saudita, a empresa chinesa de internet Baidu e o CEO da Arnazon, Jeff Bezos” (SLEE, Tom.
Uberizacdo: a Nova Onda do Trabalho Precarizado. Traducdo de Jod&o Peres; notas
da edicdo de Tadeu Breda. S&o Paulo: Elefante, 2017. p. 101).

275 Segundo Leme, ndo se pode olvidar, também, que a dificuldade de acesso a justica “ocorre nédo
somente em razdo do perfil dos motoristas da Uber, das apuradas técnicas de marketing e da advocacia
estratégica adotada para impedir a formagdo de jurisprudéncia que lhes reconheca a condicdo de
empregado. Mas também em virtude da falta ou insuficiente aporte cientifico e tedrico dos operadores
do Direito seja para atuar seja para julgar os novos conflitos decorrentes da economia do
compartilhamento”. LEME, Ana Carolina Reis Paes. Da Maquina a Nuvem: Caminhos para o Acesso
a Justica pela via de Direitos dos Motoristas de Uber, Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 140.
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intermédio de plataformas digitais enquadrar-se nos requisitos legalmente previstos

para a configuracdo de uma relacdo de emprego no Brasil.

A relacdo de emprego, por se tratar de fato juridico complexo, demanda a
presenca dos requisitos elencados nos artigos 2° e 3° da CLT, quais sejam
subordinacéo, ndo eventualidade, onerosidade e pessoalidade. De outro lado, pelo
principio da primazia da realidade sobre a forma, tomado como base do Direito do
Trabalho, a realidade fatica em que se insere a prestacdo dos servicos sempre deve
prevalecer em detrimento da forma adotada pelos contratantes. Nessa direcdo o
ensinamento de Pla Rodriguez, de que "em matéria trabalhista, ha de primar sempre
a verdade dos fatos sobre os acordos formais” constituindo erro “pretender julgar a
natureza de uma relagcdo de acordo com o que as partes tenham pactuado, uma vez
qgue se as estipulagbes consignadas ndo correspondem a realidade, carecerdo de

gualquer valor".276

No mesmo caminho, Delgado ensina que o principio do contrato realidade
autoriza “a descaracterizacdo de uma pactuada relagdo civil de prestacdo de
servicos”, desde que, na verificacdo do desenvolvimento do contrato, alinhem-se
“todos os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego (trabalho por pessoa

fisica, com pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e sob subordinacgéo)".?’’

Conforme as classicas teorias sobre a relacdo empregaticia, a auséncia de um
dos elementos, unicamente, afasta a possibilidade juridica de caracterizacdo da
relacéo havida entre as partes como vinculo de emprego. E necessario, pois, 0 exame
guanto a presenca, ou auséncia, dos elementos que caracterizam a relacdo de
emprego, ou seja, como mencionado, pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade
e subordinacdo. De fato, este ultimo elemento acaba por ser considerado decisivo
para a caracterizacao da relacéo de trabalho e, as vezes, o Unico traco distintivo entre
trabalho subordinado e trabalho auténomo.

Veja-se, todavia, que nao se olvidar tratar-se de um novo tipo de trabalhador,
que uma parte da doutrina denomina de “trabalhador just-in-time”, com os beneficios

e maleficios que isso acarreta, como bem esclarece Abilio, ao afirmar que “o

276 pLA RODRIGUEZ, Américo, Principios de Direito do Trabalho, 32 ed., Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
219.
277 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTR, 2017, p.
208.
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trabalhador passa a ter seu trabalho utilizado e remunerado na exata medida da
demanda”. Ou seja o0 que se costuma denominar, modernamente, de “empreendedor”
€, em verdade, “o trabalhador solitariamente encarregado de sua prépria reproducéo
social”, gerente de si préprio, empreendedor de si préprio - ao tempo em que segue,
de uma forma ou de outra, subordinado as empresas para as quais presta seus

servicos.?’®

Além disso, relevante trazer a lume a realidade de que os trabalhadores, nessa
condicdo de empreendedores de si proprios, acabando por se responsabilizar
totalmente pelo ferramental de seu trabalho (a exemplo, aparelho de telefone, veiculo,
combustivel, pneus, capacete, capa de chuva, até alcool em gel em abundancia em
tempos pandémicos). Criou-se, inclusive, nova expressdo no mundo do trabalho,
“bring your own device” (BYOD — em tradugéo livre, “traga seu proéprio dispositivo),
sintetizando essa nova realidade em que o trabalhador labuta com seus préprios

dispositivos de informatica.

Escrevendo sobre o tema, Fincato e Frank argumentam que “os trabalhadores
atuais jA vivem na era do hiper-trabalho, sob o slogan “AnyTime, AnyWhere,
AnyDevice” (novamente em traducgao livre, “em qualquer tempo, em qualquer lugar,
em qualquer dispositivo), gerando um ambiente de “hiperconexao”, com “permanente,
ininterrupta ou prolongada interacdo com as tecnologias de informacédo e
comunicagdo” 2°, em manifesta agressédo ao direito a desconexdo necessario ao bem

estar fisico e psicoldgico dos trabalhadores.?80

O trabalhador plataformizado, assim, assume a necessidade permanente de
estabelecer suas préprias estratégias para garantir maior remuneracgao, por exemplo,
em relacéo a seu horério de trabalho, sempre em busca das melhores ofertas, tendo

gue “decidir ir para casa a noite ou estender sua jornada em busca do bénus que

278 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizac&o: a era do trabalhador just-in-time? Estudos Avancados, v.
34,n.98, p. 111-126, 2020. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3498.008 Acesso
em 31 jul 2021.

2 FINCATO, Denise Pires; FRANK, Marina Silveira. Bring your own device (BYOD) e suas implicagbes
na relacdo de emprego: reflexdes praticas. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 89, Lex
Editora S.A. S&o Paulo. 2019.

280 Sobre o direito a desconexao, veja-se também: SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo
de. Direito a desconexdao nas relag8es de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016; MAIOR, Jorge Luiz Souto.
Do direito a desconexao do trabalho. Disponivel em: <https://ww.
jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do direito_a desconexdo_do_trabalho.pdf>. Acesso
em: 20 jul 2020; MELO, Sandro Nahmias; RODRIGUES, Karen Rosendo de Almeida Leite. Direito a
desconexdao do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2018.



https://doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3498.008

112

podera ou ndo conseguir ganhar”. Porém, todas essas possibilidades de estratégia
nao sao propriamente criadas pelo trabalhador, mas, sim, estdo subordinadas as
‘regras do jogo permanentemente cambiantes praticadas pelas empresas, que detém
o poder de definir — para além da vontade dele ou de seu poder de decisdo — qual sera
o trabalho disponivel para ele e a que prego/custo/ganho”.?8t

Importa ressaltar, de outra banda, que malgrado alguns apontem a vetustez da
CLT como um grande defeito no enfrentamento das demandas da industria 4.0, a
doutrina sobre a matéria pode e deve (e efetivamente o faz) andar ao lado das
evolucdes no campo do trabalho humano, como aponta Chaves Junior, quando lembra
gue o Direito do Trabalho, do ponto de vista conceitual, demanda constante
atualizacdo doutrinaria (o0 autor utiliza a expressao update). Apenas assim se torna
possivel encarar, com consisténcia e operacionalidade, “as relac6es contemporaneas
de trabalho regidas pelas plataformas e aplicativos eletrdnicos, pela

inteligéncia artificial e pelo Big Data produtivo”.?8?

O Direito do Trabalho, conforme apontam Oliveira, Carelli e Grillo, em ensaio
critico sobre as mudancas trazidas pelas plataformas digitais, pode oferecer quatro
respostas a natureza do trabalho humano prestado, A primeira diz com a “proposicéo
da negativa da incidéncia da regulacao juslaboral” sobre a situagéo, prevalecendo o
“carater privatista e mercantil da relagdo”. Enfatizando a falta da hierarquia pessoal e
a liberdade de trabalho, essa primeira resposta traz como elemento primordial
justamente o carater disruptivo do novo arranjo tecnologico apto a viabilizar trabalho
autbnomo no novo mercado. As plataformas seriam, assim, meras mediadora das
novas relacdes de trabalho, especialmente “com seu sistema de classificacdo habil

para fazer com que estranhos contratem estranhos”. 283

281 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizac&o: a era do trabalhador just-in-time? Estudos Avancados, V.
34,n.98, p. 111-126, 2020. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3498.008 Acesso
em 31 jul 2021.

282 CHAVES JUNIOR, José Eduardo R., Direito do Trabalho 4.0: “Controle” e “Alienidade” como
Operadores Conceituais para a ldentificacdo da Relacdo de Emprego no Contexto dos
Aplicativos de Trabalho. 2019. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/179934. Acesso em 31 jul 2021.

283 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio; CARELLI, Rodrigo de Lacerda; GRILLO, Sayonara. Conceito
e critica das plataformas digitais de trabalho. Revista Direito e Praxis,, v. 11, n. 4, p. 2609-2634, 2020.
Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2179-
89662020000402609&tIng=pt. Acesso em 02 ago 2021.
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A segunda resposta considera necessaria uma nova legislacdo para um
sistema novo, diante da imprestabilidade “de uma regulagao trabalhista “fabril” para
uma empresa digital ‘ndo fabril’”, em que a contraprestacédo do trabalho ndo mais se
orienta pelo tempo trabalhado ou a disposi¢cdo, mas pela efetiva prestacao do servigo
contratado. Tal enfrentamento demanda protecdo intermediaria, garantindo-se aos
trabalhadores alguns direitos dentre o rol dos possiveis aos empregados formais,
tomando como paradigmas “as figuras do parassubordinado na Italia ou do “trabalho
autébnomo dependente” na Espanha, como exemplos de uma figura trabalhista com

protecdo intermediaria a ser criada por lei”.28*

Uma terceira resposta possivel seria o reconhecimento de tratar-se, sim, de
relacdo nova com suas especificidades, porém com a possibilidade de extenséo de
todos os direitos trabalhistas alcancados aos empregos formais. Tal solugéo (que os
autores relembram ser similar a existente no Brasil para os trabalhadores portuarios
avulsos), igualmente foi a adotada na lItalia para os trabalhadores em plataformas

digitais.?®

A quarta e Ultima resposta € a mais tradicional: aplicar o contido nos artigos 2°
e 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho a tais relacdes, uma vez que a legislacéo
brasileira elegeu um “conceito aberto — “sob dependéncia” no art. 3° da CLT — e que
ja esta atualizado para uma subordinagao “telematica” como consta, desde 2011, no
paragrafo Unico do art. 6°”. Essa resposta, no entanto, parte do pressuposto
reconhecimento de que o Direito do Trabalho ndo incide somente sobre o trabalho
prestado no “modelo fordista tipico, o qual dependia necessariamente da
“subordinagcdo por hierarquia” e com jornada heterofixada, regulando modos

diferenciados de apropriacédo do trabalho humano”.?6

Analisa-se a possivel presenca de cada um dos citados requisitos, em relacao
ao trabalho prestado em plataformas digitais, a fim de verificar a compatibilidade ou
incompatibilidade do modelo de negécio conduzido pela empresa com a configuragéo

de vinculo empregaticio.

284 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio; CARELLI, Rodrigo de Lacerda; GRILLO, Sayonara. Conceito
e critica das plataformas digitais de trabalho. Revista Direito e Praxis v. 11, n. 4, p. 2609-2634, 2020.

Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2179-
89662020000402609&tIng=pt. Acesso em 02 ago 2021.
285 |bid

286 |bid.
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3.2.1.1. Pessoalidade

Quanto a pessoalidade, deixando de lado as ja mencionadas hipoteses em que
o cadastrado da plataforma atua como mero investidor, mantendo, por exemplo, um
veiculo e sublocando méo de obra, fixamo-nos na parceria classica: um proprietério
(cujo veiculo preencha determinados requisitos quanto a modelo, ano, tamanho, cor,
estabelecidos pela empresa) realiza seu cadastro junto ao aplicativo e passa a receber
solicitacdes de passageiros interessados em transporte ou entrega. As “corridas” ou
entregas sdo pagas mediante cartdo de crédito - ou dinheiro -, destinado um
percentual (normalmente entre 20 e 25%) para a plataforma digital.

Considerando justamente que uma das benesses anunciadas pelo aplicativo é
a seguranca - , via de regra, somente sdo cadastrados “parceiros” sem antecedentes
criminais, e o usuario visualiza na tela de seu aplicativo foto e nome do profissional
gue ird prestar o servico -, temos que a nota de pessoalidade esta flagrantemente
indissociada da prestacdo de trabalho nos moldes narrados, sendo um requisito

potencialmente aferivel..

Anuncia-se que um dos propdésitos futuros da Uber, a exemplo, em associacéo
com outras empresas de tecnologia de geolocalizacdo, seria a gestdo de carros que
se autodirigem pelas vias, sem a participacdo do homem. Por ora, repisa-se que
interessa a este estudo o trabalho humano pessoal, na concepc¢éo de Olea, quando
alude ao “trabalho do homem e, ndo, o de outros seres ou for¢cas que operam fora do
controle ou da intervencdo do homem”. Trata-se, pois, do trabalho humano (com
perddo do truismo, o realizado pelo homem), “seja no manejo da matéria - trabalho

manual - seja através de uso de simbolos - trabalho intelectual”. 287

Ou por outra, em linhas mais aprofundadas, no dizer de Camino, quando ensina
que “a prestacao de trabalho € personalissima porque o objeto do contrato de trabalho
nao é o resultado do trabalho, mas o ato de trabalhar”. Ou seja, o trabalho acontece
por meio de um “homem trabalhando’. Na relacdo de emprego, o empregador admite

uma pessoa fisica determinada para trabalhar, em uma visdo dindmica da prestacao

287 OLEA, Manuel Alonso, Introduc¢éo ao Direito do Trabalho, 42 Ed, Sdo Paulo: LTr, 1984, p. 16.
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de trabalho, configurada no “ato de trabalhar” e ndo uma determinada tarefa, um

resultado estatico. H4, pois, “a subjetivizacdo do objeto do contrato de trabalho”.?88

Nesse caminho, a pessoalidade vem a constituir requisito marcante na relacao
gue se examina, justamente pela fiducia inerente ao ato de se deixar conduzir por, ou

receber uma entrega de um “desconhecido”, mediante retribuicdo pecuniaria.

3.2.1.2. Onerosidade

Quanto a onerosidade, ndo se pode considerar que os trabalhadores em
plataformas digitais aufiram salario em sentido estrito. Como se destacou no inicio
deste trabalho, as plataformas digitais defendem néo serem um servigo de transporte
ou entrega (ou seja, um empregador de motoristas ou entregadores), mas empresas
de tecnologia que ofertam uma plataforma com o objetivo de conectar usuarios a

esses prestadores de servico.

No entanto, o trabalho prestado ndo é gratuito (inexistindo a carona gratis
delineada na génese do servico), mas oneroso. E um meio de subsisténcia advinda
de labor, com percentuais destinados ao trabalhador (entre 75 e 80%) estipulados
unilateralmente pelas plataformas, que descontam de forma direta o seu quinh&o de
administracdo. Assim, malgrado a questdo do pagamento seja controversa — pois 0S
aplicativos cobram, em tese, apenas uma taxa pela prestacdo do servico de
intermediacdo usuario/profissional —, isso ndo descaracterizaria, de forma isolada, o
pagamento de salario, tomado como contraprestacdo periddica pelo trabalho

prestado.

Conforme leciona Camino, quando se tratar de trabalho prestado por pessoa
fisica em prol de uma empresa (atividade econdmica por exceléncia), sera esse
sempre considerado produtivo e, consequentemente, detendo natureza onerosa.
“Impenséavel admitir gratuidade em tal contexto. Se o trabalhador foi admitido para
entregar forca de trabalho em atividade econdmica, esté implicito que o fez na busca

de salério”. 28°

Importante destacar que o requisito da onerosidade, como trago distintivo da

relagcdo de emprego, deve ser percebido ndo apenas sob um enfoque objetivo - ter

288 CAMINO, Carmen, Direito Individual do Trabalho, 12 ed., Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 87.
28 |bid. p. 89.
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havido ou ndo pagamento em contraprestacao ao trabalho prestado. Deve-se atentar,

também, a possivel aspecto subjetivo da paga pelo trabalho.

Nesse sentido o ensinamento de Godinho, quando afirma que, a partir da
pessoa do trabalhador, o requisito da onerosidade acaba por demonstrar suas
manifestacbes “pela intencdo contraprestativa, pela intencdo econdémica (intencao
onerosa, pois) conferida pelas partes - em especial pelo prestador dos servi¢os - ao
fato da prestacdo do trabalho”. A onerosidade estard presente, pois, sempre que, de
parte do trabalhador, a prestacdo de servicos seja ajustada “com o intuito
contraprestativo trabalhista, com o intuito essencial de auferir um ganho econémico

pelo trabalho ofertado”.??°

De fato, ndo ha como negar que os trabalhadores das plataformas digitais
pactuam sua prestacao de trabalho com aludido intuito essencial de auferir um ganho

econdmico pelo trabalho ofertado.

3.2.1.3. Nao eventualidade

No que tange a ndo eventualidade, de fato parece ser importante nota distintiva
entre a relacdo de emprego e o trabalho autbnomo (adotados tais standards como os
conhecemos em suas formas mais emblematicas) em relacdo a tarefa de que se
cuida. Dos trabalhadores em plataformas digitais, em regra, ndo € cobrado horério, ou
sequer produtividade (numero de horas ou numero de “corridas” ou numero de

entregas).

Além de o meio utilizado para o trabalho ser de propriedade do trabalhador (ndo
se desconhecendo a possibilidade de locagdo de automdével, motocicleta ou bicicleta),
a prestacédo do trabalho € livremente por este conduzida. Pode escolher trabalhar
apenas um dia na semana, ou, mesmo, todos os dias. Pode escolher trabalhar apenas
nos dias de semana, ou apenas em finais de semana. Nao esta obrigado a trabalhar
uma gquantidade fixa de horas diarias, nem esta sujeito a turno de trabalho. Alias, e
essa uma das notas mais relevantes, ndo desejando prestar servigo por um dia, uma

semana, um més, nenhuma sancéo sofrera — em tese - o trabalhador.

290 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Séo Paulo: LTR, 2017, p.
300.
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Cabe relembrar, nessa quadra, conceito classico de néo-eventualidade,
extraido da obra “Relagdo de Emprego”, de Vilhena: o trabalho eventual € aquele
prestado “em carater transitorio, acidental, isto €, 0 que ndo seja necessario como
servico por uma exigéncia permanente do tomador’. Ou seja, a atividade do
trabalhador ndo se integra completamente na atividade da empresa. “Funda-se no

casual. Por isso, diz-se excepcional”.?%:

Para efeitos de distingédo entre os trabalhadores que se dedicam diariamente,
em tempo integral, a prestar labor por intermédio da plataforma digital e aqueles que
o fazem efetivamente de forma eventual, sera abordada a relacdo entre nao-

eventualidade e continuidade, ao tratarmos do trabalho doméstico, mais adiante.

3.2.1.4. Subordinacéo

Por fim, um dos requisitos de analise mais tormentosa nas relacfes de trabalho,
a subordinacdo. E, de fato, como em qualquer relacdo que nédo seja a classica
‘contratacdo-com-carteira-assinada”, h& elementos de aproximagcdo e de
distanciamento da nocéo de subordinacdo no trabalho prestado por intermédio de
plataformas digitais, tomadas as diversas acep¢des em que o Direito do Trabalho vem

enfrentando a subordinacao.

Para efeitos desta analise, tomaremos especialmente, dentre os diversos
matizes em que o elemento subordinacao € enfocado pela doutrina, i) a subordinacéo
como insercdo do trabalhador no negécio do empregador, conforme os conceitos de
Vilhena, e ii) a subordinagcdo tomada preponderantemente como dependéncia
econOmica, ndo mais como mera sujei¢cdo a ordens do empregador. Além desses, um
enfoque mais contemporaneo, aliando hipossuficiéncia e vulnerabilidade para tentar

situar as modernas relagbes de trabalho.

Antes, porém, busca-se afastar a ideia de autonomia pura, tomando-se a
argumentacdo de Todoli Signes, que tem se debrucado modernamente sobre a

natureza do labor prestado pelos trabalhadores vinculados as plataformas digitais, e

291 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de, Relagcdo de Emprego, Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 350.
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gue traz relevante argumento em favor da subordinagdo no trabalhos em plataformas

digitais, qual seja, a “inexisténcia de oportunidades empresariais”. 29

No dizer do autor, em traducao nossa, aqueles que trabalham em plataformas
digitais apenas tém a oferecer “puro trabalho ou méo de obra”, despida da verdadeira
nogcdo de “desenvolvimento empresarial”. Em regra, € senso comum que um
verdadeiro trabalhador autdnomo tem a oferecer “experiéncia, formacéao e habilidades
que a prOpria empresa ndo possui e que, por isso, deve recorrer a um terceiro
independente para fornecé-los”. As modernas plataformas digitais, em oposicao,
acabam por derivar toda sua mao de obra a terceiros, “que ndo aportam um especial
valor adicional a empresa além de seu trabalho”. As proprias expertises relativas ao
funcionamento das plataformas é por essas mesmas garantido, em forma de
manuais, recomendacodes, instrucdes, tutoriais. Ou seja, 0 que se verifica, na verdade,
€ “a menor protecdo social e, derivando disso, 0S menores custos a que a empresa
pode oferecer o servico, insinuando que este seja 0 objetivo principal da existéncia da

figura do autbnomo”.2%3

Vilhena afirma que a subordinacédo “ou se abre escancarada no comum dos
casos submetidos a magistratura do trabalho”?°4, e ai ndo se pde em discussédo, “ou
entdo passa a ser um dado de dificil apreenséo, fugidio, movel, arbitrario e muitas
vezes encoberto™®. E que a funcdo da doutrina é exatamente a de fornecer ao
aplicador do Direito do Trabalho os elementos caracterizadores do status subjectionis

ou da autonomia daquele que presta servicos.

Volte-se a frisar, nesta passagem, que a autonomia buscada pelos

trabalhadores sob plataformas digitais dista Iéguas daquela que caracteriza 0s

292 TODOLI SIGNES, Adrian. El impacto de la "uber economy" en las relaciones laborales: los
efectos de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo. IUS Labor, Barcelona, v. 3, 21 dez.
2015, p. 12-13, traducao nossa. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2705538. Acesso em: 31 jul 2021.

293 Todoli Signes esclarece, porém, que “para que um autdnomo seja considerado empresario deve
prestar servicos em uma atividade em que possa existir um desenvolvimento profissional, obtendo seus
proprios clientes, através de uma boa prestagdo do servico, que o0 permita desenvolver-se como
empresa. Nao seria muito coerente qualificar como empresario independente aquele que somente
oferece seu trabalho e ndo tem possibilidades — nem sequer potenciais — de obter os beneficios
inerentes a um empreendedor. (traducdo nossa). TODOLI SIGNES, Adrian. El impacto de la "uber
economy" en las relaciones laborales: los efectos de las plataformas virtuales en el contrato de
trabajo. IUS Labor, Barcelona, v. 3, 21 dez. 2015, p. 12-13, traducdo nossa. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2705538. Acesso em: 31 jul 2021.

294 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de, Relacdo de Emprego. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 462.
295 1
Ibid.
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profissionais autbnomos que efetivamente se autodeterminam, Ao contrario, a
subordinacéo técnica criada pelas plataformas digitais culmina por estabelecer um
processo de ordenamento de tarefas produtivas a serem executadas por seus
usuarios-trabalhadores. Conforme acrescenta Casilli, “a multiplicacéo de estimulos e
solicitacbes que requerem uma resposta imediata impde um ritmo e prioridades

heterodeterminadas ao trabalhador.”29

Diz ainda Vilhena que “com o desenvolvimento da atividade industrial e a
evolucao das praticas de negdcios, as linhas mestras desses padrées conformadores
do estado de subordinacdo também se alteram e evoluem”?%” De forma
surpreendentemente atual, ensina ser, a subordinac¢do, um conceito dinamico, e que
“a misséo do pesquisador reside em detectar essas altera¢gdes, por meio das quais o

conceito juridico sofreu revisdo em suas bases”?%

Santos, ao reconhecer que, na presenca de subordinacdo, em regra teremos a
incidéncia do Direito do Trabalho, adverte, de outra banda, ser cada vez mais dificil
identificar tal requisito no atual cenario pés-industrial. Diz mais, que até mesmo o
requisito subordinagéo podera, em algumas vezes, ndo ser suficiente para arrostar a

crescente complexizacdo das modernas relacées de trabalho.?®®

Ainda assim, segundo os conceitos de Vilhena, nada mais pacifico e
controvertido, no Direito do Trabalho, do que a subordinacdo. E conclui: “Pacifico

como linha diviséria, controvertido como dado conceitual”.3%

N&o se olvide, ao expor-se a dicotomia entre pacifico e controvertido para
buscar os elementos insitos a subordinacédo, na forma como delineada no trabalho
prestado nos modelos fordista e toyotista, do que ja se explanou anteriormente sobre
a subordinacéao algoritmica, presente nas rela¢cdes contemporéneas de que se cuida.
Trazendo outro enfoque, Cardoso, Artur e Oliveira desnudam a “complexa, obscura e

unilateral logica da gestdo algoritmica”, como estratégia utilizada pelas plataformas

296 CASILLI, Antonio. Da classe virtual aos trabalhadores do clique: a transformacédo do trabalho em
servico na era das plataformas digitais. MATRIZes, Programa de Pés-Graduagcdo em Ciéncias da
Comunicacdo da Universidade de Sdo Paulo, 2020. Disponivel em https://halshs.archives-
ouvertes.fr/halshs-02882791. Acesso em 20 jul 2021.

297 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de, Relacdo de Emprego. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 462.
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século XXI (recurso eletronico). Porto Alegre. Editora Fi. 2021.

300 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Op. cit.., p. 464.
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para “manterem os trabalhadores conectados o méximo de horas possivel e,
sobretudo, nos dias e horarios que elas tém mais interesse e os trabalhadores nem

tanto, como os finais de semana, quando ha chuva, nos horarios noturnos”.31

Nos dias atuais, evidentemente amplia-se o Direito do Trabalho, apanhando
categorias de prestadores de servicos nao mais estritamente qualificados nos termos
do passado (e a obra de Vilhena ja citava os trabalhadores a domicilio, ou certo tipo
de trabalhador autdnomo, sujeito a regras especiais). O que importa, como corolario
do breve estudo do capitulo, é que o Direito do Trabalho deixa de ser a disciplina

reguladora do trabalho exclusivamente subordinado.

A partir dai, trabalha-se com a imagem da insercéo do trabalhador na empresa,
de grande importancia no sistema alemao, a ponto de reduzir a pessoa do trabalhador
“a qualidade de peca de uma engrenagem (a empresa), simetricamente disposta e
sujeita a uma dinamica perfeita em suas conexdes estruturais, de cima para baixo”.
302

Estes os elementos basicos da conceituacdo, que dao conta de que a
intervencao patronal se da na e sobre a atividade do trabalhador e ndo na e sobre a
sua pessoa. A substancia da relacéo de trabalho (o objeto a que visa o empregador)
€ a atividade, ainda que esta tenha de ser pessoal. Somente a atividade (vale dizer, a
execucao do trabalho) podera autorizar a intervencédo do empregador, com as devidas
medidas corretivas técnicas ou funcionais. Apenas em ultimo exame admite-se a

intervencado na pessoa do empregado, mediante disciplina pessoal, mando, sujeicao.

Tal ndo se admite em primeiro plano a fim de néo coisificar o empregado, pois
ndo se contrata a subordinacdo, mas a prestagao de servi¢cos (que pode, até, vir a ser
desenvolvida de forma ndo subordinada). Dai a conclusdo de que o elemento
constante, a definir a posicdo do trabalhador na empresa, ndo se caracterizaria
fielmente como subordinacdo, mas como a participacao integrativa (a qual pode ser

mais intensa ou menos intensa) de sua atividade na atividade desta. Enfim, conceitual

301 Os autores também destacam que “tais definicdes fazem parte da chamada gestdo gamificada com
seu controle por algoritmo realizado pelas plataformas que engloba a definicdo de um conjunto de
regras que os trabalhadores devem seguir ndo apenas para atingirem seus rendimentos; mas,
sobretudo, para se manterem nas plataformas.” CARDOSO, Ana Claudia Moreira; ARTUR, Karen;
OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Digital labor platforms: opposing narratives about autonomy,
subordination, freedom and dependence. Revista Valore, Volta Redonda, 5 (edicdo especial), 2020. p.
215.

302 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de, Relagcdo de Emprego. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 466.
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7

e objetivamente: subordinagdo € a ‘“participacdo integrativa da atividade do
trabalhador na atividade do credor do trabalho”. 393 Ou, por outra imagem, definitiva,
a subordinacdo é uma forma de cooperacdo ou integracdo por meio da qual “a
atividade do trabalhador como que segue, em linhas harmoénicas, a atividade da

empresa, dela recebendo o influxo préximo ou remoto de seus movimentos.”3%4

Nos ensinamentos de Delgado, a subordinagao estrutural “se manifesta pela
insercdo do trabalhador na dinamica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou n&o) suas ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dindmica de organizacao e funcionamento”, na tentativa de, a
um s6 tempo aumentar o campo de incidéncia do Direito do Trabalho, mas igualmente
“conferir resposta normativa eficaz a alguns de seus mais recentes instrumentos

desestabilizadores - em especial a terceirizagao”. 30°

Elementos como coordenacéo, integracao, participacao e colaboracgao, insitos
a tdo classica abordagem se encontram potencialmente presentes no trabalho
prestado pelos profissionais vinculados as plataformas digitais, ndo ha como deixar

de reconhecer.

Veja-se que Martins, Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido e Professor da Faculdade de Direito da USP, comentando a incipiente
jurisprudéncia que se formava sobre a matéria em 2018, ja delineava tal
potencialidade, salientando a dificuldade de estabelecer padrdes, senéo caso a caso,
tal formula matematica: “ndao estou afirmando que existe ou ndo existe vinculo de
emprego entre o Uber e o motorista, mas que a realidade dos fatos de cada caso ira

demonstrar se o motorista é ou ndo empregado do Uber”.3%

N&o ha duavidas de que as plataformas digitais coordenam todas as etapas da
prestacao do servigo (embora, como se viu, sem ingeréncia - por ora, ao que se sabe
- na estipulacdo da carga de trabalho), desde a admissdo de novos parceiros

(precedida do preenchimento de condicbes tanto pessoais - auséncia de

303 yILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 478.

304 |bid, p. 481.

305 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho, in SILVA, Alessandro,
Direitos Humanos: Esséncia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 86.

306 MARTINS, Sérgio Pinto. Motorista do Uber e Relagcdo de Emprego, Repertério de Jurisprudéncia
IOB, n° 07, Sao Paulo, 2018.
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antecedentes, p. ex. - quanto materiais - propriedade de veiculo automotor em
determinadas condicfes, a exemplo), passando pelo controle periddico da forma de
trabalho (os profissionais sdo submetidos a avaliacbes a cada corrida ou entrega)
culminando com a possibilidade de descredenciamento (nos casos em que O
profissional, por exemplo, ndo mantenha o numero estipulado de avaliacdes

positivas).

Assim, por esse prisma, ndo ha como deixar de reconhecer que a atividade do
trabalhador em plataforma digital se integra perfeitamente a atividade da empresa
(prestar um servico de transporte ou entrega - ainda que se afirmando como mera
interface de aproximacao - com uma determinada qualidade, oriunda exatamente da

gualidade dos prestadores de servigo que opta por manter vinculados ou desvincular).

Analisando-se a subordinacdo tomada preponderantemente como
dependéncia econbmica, temos que, antes de qualquer outro aspecto, regra geral, o
empregado depende economicamente de seu empregador. Dependéncia econémica,
para Orlando Gomes, como a condi¢do de alguém que, para poder subsistir, depende
exclusivamente ou predominantemente do trabalho que preste a outrem. Gomes,
citando Cuche, estabelece duas condicbes necesséarias para que se concretize o
estado de dependéncia econémica: i) aquele que da o trabalho deve retirar dele o seu
Unico ou principal meio de subsisténcia e ii) aquele que paga pelo trabalho absorve

integral e regularmente a atividade do prestador do trabalho.3°”

Nesses termos, igualmente inegavel que os trabalhadores em plataformas
digitais destas dependem economicamente, pois retiram do trabalho prestado seu
sustento, integral ou parcialmente, em condi¢cbes de contraprestacéo estipuladas
unilateralmente pelas empresas, que tém o poder de credenciar, ajustar a paga pelo

trabalho e descredenciar o trabalhador.

N&do ha, todavia, na doutrina, grande dissenso sobre a possibilidade de
coexisténcia entre os elementos dependéncia econémica e subordinacéo juridica
(vista como a integracéo do trabalhador a empresa, ainda que ausentes as hipoteses
classicas de mando e sujei¢cdo). Ao contrario, ambas podem ser visualizadas como

causa e efeito, a dependéncia econdmica como base material sobre a qual se

307 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson, Curso de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro:
Forense, 1990.
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formaliza a subordinacao juridica, devendo-se apreender o vinculo de emprego pela

juncéo o mais aproximada possivel de ambos os elementos.

De todo modo, como enfatiza Porto, em sua defesa da denominada
subordinagéo integrativa, € necesséria a releitura do conceito de subordinacdo de uma
forma “ampliativa e universalizante”, de forma que “o Direito do Trabalho possa

estender sua tutela aos obreiros que dela necessitam”.308

Alias, a autora, no citado artigo, traz a estudo diversas teorias sobre a
subordinacéo - a ajenidad de Olea, a subordinacado estrutural de Delgado, a distincédo
entre subordinagéo e autonomia na doutrina alemé de Wank -, mas cabe a ilustragéo,
para os efeitos a que este trabalho se propde, da mengao ao “Relatério Supiot para a
Comissao Europeia”. Afirma a autora que o estudo coordenado por Alain Supiot, a
pedido da Comisséo Europeia, sobre o futuro do trabalho na Europa, resultante no
denominado Relatério Supiot, propde a criacdo de “um direito comum do trabalho”.
Tal normatividade deve ser suficiente a regrar todos os tipos de atividade profissional.
Em outras palavras, o Direito do Trabalho tem a vocacao futura de se tornar “o direito

comum de todas as relagdes de trabalho, subordinadas ou n&o”.3%°

Traz-se a exame, por outra via, contemporaneo estudo sobre hipossuficiéncia
e vulnerabilidade, permeando tanto as relacbes mais estandardizadas como o0s
operarios de fabricas, quanto as relacées menos ortodoxas da atualidade, dentre as

quais se enquadrariam os trabalhadores em plataformas digitais.

Dorneles, com amparo em moderna doutrina sobre o Cdodigo de Defesa do
Consumidor3%, aproxima do Direito do Trabalho, para além da hipossuficiéncia — “que
remete fundamentalmente a flagrante desigualdade econémica entre o trabalhador e
seu empregador” - , conceitos de vulnerabilidades, a saber, vulnerabilidade negocial,
vulnerabilidade hierarquica, vulnerabilidade econémica, vulnerabilidade técnica,

vulnerabilidade social e vulnerabilidade informacional. 311

308 pORTO, Lorena Vasconcelos, A Necessidade de uma Releitura Universalizante do Conceito de
Subordinacéo, in Revista de Direito do Trabalho, vol. 130/2008, p. 119-142, Abr-Jun 2008, DTR,
2008.

309 |bid.

310 Sobre o tema, MARQUES, Claudia L. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o Novo
Regime das Rela¢cdes Contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

311 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do Direito
do Trabalho Contemporénea. Revista LTr, Vol 77, n°® 03, Marco de 2013, S&o Paulo. LTr, 2013.
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Prossegue o autor, lecionando que a relagdo de emprego, formal, ainda sera
considerada “o epicentro de incidéncia normativa do direito do trabalho, pois o
empregado, em geral, relne a totalidade das vulnerabilidades apontadas ao longo
deste texto”. O empregado de “chao de fabrica” &, fora de duvida, “vulneravel do ponto
de vista negocial, hierarquico, econdmico, técnico, social e informacional”. No entanto,
diante de um mundo do trabalho em que a complexidade é exponencialmente
crescente (como se vé no estudo das plataformas digitais), ndo se pode tomar tal

constatacdo como “premissa excludente e universal”.3%?

Adotando, pois, a relacao de emprego ndo mais como forma exclusiva - embora
ainda como centro do Direito do Trabalho -, o autor afirma que “assim como pode
haver empregados mais ou menos vulneraveis, ha trabalhadores vulneraveis fora da
relacdo de emprego”.®® Alguma vulnerabilidade podera haver nas relagées de
trabalho ndo marcadas pelo vinculo empregaticio. Consequentemente, alguma
medida de protecao igualmente devera ser aplicavel, sopesadas as caracteristicas de

cada caso concreto.314

Um paréntese interessante a destacar, na analise mais aprofundada da
aparente ou verdadeira autonomia que possuem os trabalhadores vinculados a
plataformas digital em sua prestacéo de servi¢cos, diz com moderna doutrina sobre a
chamada “Sindrome de Patrdo” como argumenta Teodoro (em um paralelo com a
denominada Sindrome de Estocolmo?3'®), — atribuida, portanto, “ao estado psiquico
da vitima que ap6s certo periodo de intimidacdo acaba se apaixonando pelo seu

algoz”. Desponta, pois, mais um angulo de visdo desse novo fendbmeno nas relagdes

312 DPORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporanea. Revista LTr, Vol 77, n° 03, Marc¢o de 2013, S&o Paulo. LTr, 2013

313 |pid.

314 1pid.

315 No dia 23 de agosto de 1973, ocorreu o assalto do banco Kredibanken em Norrmalmstorg, em
Estocolmo, na Suécia, durando seis dias, periodo em que quatro pessoas foram mantidas como reféns.
Curiosamente, os policiais ao tentarem libertar os reféns depararam-se com estes usando seus proprios
corpos como escudos para proteger os criminosos. O criminélogo e psicologo Nils Bejerot batizou a
situagdo como Sindrome de Estolcomo, para explicar que nas relagdes torturador-vitima também se
estabelecem vinculos identificatorios, transferenciais, de grande intensidade, potencializados pela
situacdo limite mesma e aproveitados, muitas vezes, pelos proprios torturadores para "seduzir" as
vitimas. (TEODORO, Maria Cecilia M., A Sindrome de Patrdo. 2017. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-05.pdf. Acesso em 03 ago 2021),
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de emprego, a fim de demonstrar-se “a identificagéo do trabalhador com seu patréo,

em detrimento do sentimento de pertencimento a sua prépria classe”. 316

Nesse estado, segundo a autora, o trabalhador age como se “estivesse”
empregado, mas nao como se “fosse” empregado, ou desejando intima e
ardentemente que essa condicdo ndo se prolongue por muito tempo, arrefecendo
dentro de si “0 sentimento de pertenca a sua categoria, retirando-o da busca por
melhoria de direitos, aumentando o estranhamento no trabalho e, finalmente,

fulminando a luta pelo reconhecimento de sua classe”.3%’

A “sindrome” referida, pois, aplicada ao terreno das plataformas digitais,
consiste em incutir na mentalidade do trabalhador que ser o “empreendedor-de-si-
mesmo” traz mais ganho financeiro e garante maior liberdade (ja que ndo havera
subordinacdo a ninguém). Assim, “deixa de existir um sentimento de classe,
necessario entre os empregados para garantir o avanco do Direito do Trabalho e o

cumprimento das normas ja existentes”18,

llustrativo, igualmente, trazer a estudo o que alguns pesquisadores tém tratado
como a “fetichizagdo” das plataformas digitais, que, no mundo do trabalho, acaba por
influenciar constantes transformacgdes, atualmente mediadas pelas tecnologias da
informacéo e da comunicacao. Fritzen e Misoczky aludem a esse fendémeno, concluido
gue, em um primeiro momento, ao valerem-se do discurso da “melhoria da qualidade
dos servicos, da queda de precos ao consumidor e da promocao de um
trabalhador autbnomo”, as plataformas digitais culminam por esconder a “deterioracao
das condicdes de trabalho a partir de pseudogarantias, como maior liberdade e

flexibilidade, supostamente oportunizadas aos trabalhadores”19,

Prosseguem os autores, porém, apontando um segundo momento, em que as
plataformas digitais se disseminam, ganham notoriedade e a confianca dos

consumidores, constituindo uma relagao “em que todos aparentemente ganham, o

316 TEODORO, Maria Cecilia M., A Sindrome de Patrdo. 2017. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-05.pdf. Acesso em 03 ago 2021.

317 1bid..

318 ANDRADE, Daniela Rafael de; DANTAS, Rodolfo Lima. Uber: A Oportunidade dos Sonhos ou o
Pesadelo do Direito do Trabalho. In: FARIA, Fernanda Nigri et al. (Orgs.). Direito do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho: estudos avancados. S&o Paulo: LTr, 2017, p.79-86.

319 FRITZEN, Fabiano Milano; MISOCZKY, Maria Ceci. O fetiche das empresas-aplicativo. Nuevas
formas de organizacion y trabajo : Latinoamérica frente a los actuales desafios econémicos,
sociales y medioambientales. Santiago: Red Pilares, 2018. Cap. 172, p. 1745-1757. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/193857. Acesso em 20 jul 2021.
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trabalhador que obtém uma fonte de renda facil e rapida, o usuario que paga menos
e a empresa que aufere lucros”. Entretanto, permanece subterraneo o processo de
coisificacdo do trabalhador, alavancando de forma acelerada, dentre outros aspectos,
“a extensao e intensificacéo da jornada de trabalho; a legislacao e os interesses nela
representados; o acirramento da competicao entre pares e a perda de sentimento de

classe; a submisséo ao trabalho precarizado”.3%°

Supiot, por outro enfoque, igualmente culmina por afastar tracos de verdadeira
autonomia em relacdo ao trabalho nas plataformas digitais, apontando um modelo
hibrido, por ele chamado de um "terceiro status". Conforme o autor francés, vivencia-
se o surgimento de “figuras hibridas” forjadas para responder a um novo mercado
‘onde se confundem subordinacdo hierarquica sob status salarial e a autonomia que
caracteriza a independéncia legal, bem como as aspiracdes dos trabalhadores por

mais autonomia no trabalho.321

N&o parece haver resposta clara e precisa, sem o risco de parecer simplista,
ou seja, focando exclusivamente na presencga ou auséncia de subordinacao, sobre ser
o trabalho em plataformas digitais subordinado ou autbnomo. Delgado leciona que a
diferenciacao central entre as figuras do trabalho autbnomo e da relacdo de emprego
situa-se na subordinacdo. “Fundamentalmente, trabalho autbnomo é aquele que se
realiza sem subordinacdo do trabalhador ao tomador dos servigcos. Autonomia €&

conceito antitético ao de subordinacdo”. 322

Prossegue o autor, diferenciando a situagcdo em que o trabalhador acolhe a
direcdo empresarial de seus servicos (na subordinacdo) da situacdo em que
trabalhador estabelece e concretiza, por si mesmo, no dia-a-dia, o formato dos
servicos que presta. “Na subordinacdo, a dire¢cdo central do modo cotidiano de

prestacdo de servigos transfere-se ao tomador; na autonomia, a diregdo central do

320 FRITZEN, Fabiano Milano; MISOCZKY, Maria Ceci. O fetiche das empresas-aplicativo. Nuevas
formas de organizacion y trabajo : Latinoamérica frente a los actuales desafios econdmicos,
sociales y medioambientales. Santiago: Red Pilares, 2018. Cap. 172, p. 1745-1757. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/193857. Acesso em 20 jul 2021.

321 SUPIOT, Alain. Les Nouveaux Visages de la Subordination. Droit Social, n°2. 2000 p.131-145.
Disponivel em https://www.college-de-france.fr/media/alain
supiot/UPL4919662935852082630_subordination.pdf. Acesso em 02 ago 2021.

322 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTR, 2017, p.
334,
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modo cotidiano de prestacao de servigos preserva-se com o prestador de trabalho”.
323

O trabalho prestado em plataformas digitais de entrega e transporte contém
requisitos caracterizadores de vinculo de emprego, como a pessoalidade, a
remuneracao (em alguma medida), alguns tracos de subordinacao, seja vista como

dependéncia econdmica, seja vista como integracdo na atividade da empresa.

Possui, de outra banda, notas tipicas de trabalho autbnomo, como a
eventualidade (tomada pelo fato de o prestador de trabalho poder escolher tanto dia,
hora e turno de trabalhar, bem como. Especialmente. se ird ou nédo trabalhar) e,
paradoxalmente, a auséncia de subordinacdo hierarquica, de molde a ndo haver um

empregador determinando o quanto e quando o trabalhador deva fazer.

3.2.1.5. Judicializagdo do Trabalho sob Plataformas Digitais no Brasil

Na pesquisa sobre o trabalho prestado por meio de plataformas judiciais, as
primeiras duas sentencas de que se teve noticia vieram, ambas, do Estado de Minas

Gerais, ou seja, do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido.

Proferidas nos processos 0011863-62.2016.5.03.0137 (improcedéncia, com
posterior acordo no Tribunal) e 0011359-34.2016.5.03.0112 (procedéncia, com
posterior reforma no Tribunal), j& deram conta de uma dicotomia entre trabalho
subordinado e autonomia que se estabeleceria nos debates juridicos nacionais sobre
o tema a partir de entdo.

No processo 0011863-62.2016.5.03.0137, foi julgada improcedente a demanda
do motorista conta o Uber. O julgador entendeu ndo configurados os requisitos
caracterizadores da relacdo, considerando ausente subordinacéo juridica entre o Uber
e o reclamante, ja que as reclamadas nao |lhe davam ordens, nem |he dirigiam
determinacdes. Destacou que a mera existéncia de obrigacdes a serem seguidas pelo
autor, “como adequar-se a selecdo de carros da Uber e as exigéncias desta quanto a
exames junto ao Detran e quanto ao seguro passageiro, nao caracteriza a

subordinagdo juridica”, uma vez que esta se caracteriza pela “existéncia de

323 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTR, 2017, p.
334,
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ingeréncias significativas no modo da prestacdo dos servicos, 0 que, no caso, nao

havia”.324

Convenceu-se o julgador de que no contrato mantido entre as partes evidencia-
se que a Uber “fornece servicos de tecnologia, ndo servicos de transporte, ndo
atuando como empresa de transporte, nem operando como agente para o transporte

de passageiros”.

Ja no processo 0011359-34.2016.5.03.0112, de outro lado, a sentenca foi de
reconhecimento do vinculo empregaticio havido entre as partes, pontuando o
magistrado a presenga da subordinagéo, em sua matriz classica, pois “o autor estava
submisso a ordens sobre o modo de desenvolver a prestacdo dos servigos e a
controles continuos”. Além disso, no entender do julgador, “estava sujeito a aplicacéo
de sancbes disciplinares caso incidisse em comportamentos que a ré julgasse

inadequados ou praticasse infracdes das regras por ela estipuladas”.3?®

Afastando expressamente a autonomia, a decisdo destaca que “o trabalhador
supostamente independente, a despeito de ter controle relativo sobre o proprio
trabalho, ndo detinha nenhum controle sobre a atividade econdmica”, pois ndo decidia
sobre fatoras absolutamente determinantes para a caracterizacdo da verdadeira
autonomia, “como, por exemplo, com quem, para quem e por qual preco seria
prestado o servico”. Em conclusdo, o magistrado atenta para a necessidade de
atualizacdo do Direito do Trabalho, “estrutura normativa que nasceu da necessidade
social de regulacdo dos processos capitalistas de extracdo de valor do trabalho

alienado”.

Reconhecida a relacdo de emprego, foi deferido ao autor: aviso prévio
indenizado, férias proporcionais com 1/3, 132 salario proporcional, horas extras,
adicional noturno, reembolso de despesas, FGTS com 40% de todo o contrato,
inclusive verbas rescisorias, exceto férias indenizadas; e multa do art. 477, 88° da
CLT.

324 Disponivel em  https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/0011863-
62.2016.5.03.0137. Acesso em 28 dez 2020
325 Disponivel em: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/0011359-
34.2016.5.03.0112. Acesso em 28 dez 2020
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Foi o inicio de uma série de ac¢bes judiciais em todo o territério nacional, nas
guais trabalhadores em plataformas digitais buscavam direitos trabalhistas, em

especial aqueles decorrentes de uma real relacdo de emprego.

A matéria, paulatinamente, passou a chegar a mais alta instancia trabalhista, o
Tribunal Superior do Trabalho. As decisbes tém sido macicamente pelo néo
reconhecimento de vinculo empregaticio — ndo se olvide que ao Tribunal Superior ndo
€ dado revolver fatos e provas, apenas enfrentar as teses juridicas -, conforme déo

conta dois recentes acorddos que sdo colacionados a seguir, por todos.

Em primeiro lugar, o julgamento do AIRR 1002011-63.2017.5.02.0048, que
considerou haver “enorme autonomia” na prestagcdo do trabalho, em total
incompatibilidade com o reconhecimento de relacéo de emprego.3?® A fundamentagéo
do julgado, em resumo, aponta para que a auséncia do principal requisito
caracterizador da relacdo de emprego (a subordinacdo) se verificava no préprio
depoimento pessoal do autor, que declarara ter liberdade para acionar ou desacionar
o aplicativo, que podia ndo aceitar a corrida, que determinava o inicio da jornada de

trabalho e também o seu fim.

Em seguida, o julgamento do RR 1000123-89.2017.5.02.0038, que considerou
gue a auto-determinacéo do trabalhador era “incompativel com o reconhecimento da
relacdo de emprego, que tem como pressuposto basico a subordinacdo, elemento no

qual se funda a distingdo com o trabalho auténomo”.2?” Igualmente, neste julgado, o

326 AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. MOTORISTA APLICATIVO CABIFY.
VINCULO EMPREGATICIO. O Tribunal Regional consignou que havia enorme autonomia na prestacéo
de servigcos do reclamante, incompativel com a existéncia de vinculo de emprego, concluindo que o
recorrente ndo estava sujeito a um efetivo poder diretivo exercido pela reclamada, desempenhando
suas atividades com autonomia e conforme sua conveniéncia. Decidir de maneira diversa encontra
Obice na Sumula n® 126/TST. Assim, ilesos os arts. 2° 3° e 818 da CLT. Agravo de instrumento
conhecido e nédo provido. AIRR 1002011-63.2017.5.02.0048, 82 Turma, Relatora Ministra Dora Maria
da Costa. Julgado em 23/10/2019,. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsit
=&numeroTst=1002011&digitoTst=63&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0048&sub
mit=Consultar. Acesso em 28 dez 2020.

327 AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. VINCULO DE EMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSENCIA DE
SUBORDINAGCAO. Em raz&o de provavel caracterizagio de ofensa ao art. 3°, da CLT, da-se provimento
ao agravo de instrumento para determinar o prosseguimento do recurso de revista. Agravo de
instrumento provido. RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. VINCULO DE EMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSENCIA DE SUBORDINA(}AO.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA. Destaque-se, de inicio, que o reexame do caso nio
demanda o revolvimento de fatos e provas dos autos, isso porque a transcricdo do depoimento pessoal
do autor no acoérdéo recorrido contempla elemento fatico habil ao reconhecimento da confissao quanto



http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1002011&digitoTst=63&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0048&submit=Consultar
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1002011&digitoTst=63&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0048&submit=Consultar
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1002011&digitoTst=63&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0048&submit=Consultar
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destaque principal é dado ao requisito subordinacdo (ou, por outra, sua auséncia),
considerada a incompatibilidade da liberdade de atuacdo do prestador de servicos
com o estado de subordinacdo empregaticia. Também o valor elevado da
contraprestacao, no dizer do julgador, ndo seria condizente com o que usualmente se

estabelece em uma relagao de emprego.

Em resumo, tem-se um panorama jurisprudencial no pais que se encaminha,
por ora, para a auséncia de reconhecimento de direitos trabalhistas, em especial os
oriundos do vinculo formal de emprego, aos trabalhadores que prestam seus servi¢cos
por intermédio das plataformas digitais. Esse entendimento, destaca-se, vai na
contraméo de decisbes sobre a matéria em outros paises, conforme veremos na

secao a seguir, analisando recente decisdao da Suprema Corte do Reino Unido.

3.3. Miradas do Reino Unido e do Estado da Califérnia sobre a matéria

Nesta passagem do trabalho, buscam-se os olhares de outras nacdes sobre o
tema, especialmente (pela sua contemporaneidade) decisdo da Suprema Corte do
Reino Unido que jugou ser trabalhista a relagéo entre trabalhador e plataforma digital,
bem como sobre recentes iniciativas legislativas do Estado da Califérnia sobre o

regramento do trabalho prestado por intermédio dessas plataformas.

a autonomia na prestacéo de servigos. Com efeito, o reclamante admite expressamente a possibilidade
de ficar "off line", sem delimitacéo de tempo, circunstancia que indica a auséncia completa e voluntaria
da prestacéo dos servicos em exame, que sO ocorre em ambiente virtual. Tal fato traduz, na pratica, a
ampla flexibilidade do autor em determinar sua rotina, seus hordrios de trabalho, locais que deseja atuar
e quantidade de clientes que pretende atender por dia. Tal auto-determinacéo € incompativel com o
reconhecimento da relacdo de emprego, que tem como pressuposto béasico a subordinagéo, elemento
no qual se funda a distingdo com o trabalho autbnomo. Nao bastasse a confissao do reclamante quanto
a autonomia para o desempenho de suas atividades, é fato incontroverso nos autos que o reclamante
aderiu aos servicos de intermediacao digital prestados pela reclamada, utilizando-se de aplicativo que
oferece interface entre motoristas previamente cadastrados e usuarios dos servi¢os. Dentre 0s termos
e condices relacionados aos referidos servigcos, esta a reserva ao motorista do equivalente a 75% a
80% do valor pago pelo usuario, conforme consignado pelo e. TRT. O referido percentual revela-se
superior ao que esta Corte vem admitindo como bastante a caracterizacéo da relacéo de parceria entre
os envolvidos, uma vez que o rateio do valor do servigco em alto percentual a uma das partes evidencia
vantagem remuneratéria ndo condizente com o liame de emprego. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. RR 1000123-89.2017.5.02.0038, 52 Turma, Relator Ministro Breno Medeiros,
julgado em 05/02/2020. Disponivel em
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsit
=&numeroTst=1000123&digitoTst=89&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0038&sub

mit=Consultar. Acesso em 28 dez 2020.
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3.3.1. Breve Distingéo entre os Sistemas de Common Law e de Civil Law

Na tentativa de buscar elementos de estudo em outras nacdes, e tendo
presente terem sido eleitas para este estudo nacdes de sistema diverso (common law)
do sistema nacional (civil law), torna-se necessario formular breve distingdo, na

atualidade, entre esses dois sistemas.

A doutrina classica vem distinguindo os sistemas juridicos em duas grandes
familias, formadas, de um lado, por aqueles baseados no modelo romano-germanico

(civil law) e, de outro, pelos baseados no modelo anglo-americano (common law).

Essa distingao classica encontra amparo no critério esbocado na obra de David,
ou seja, o lugar atribuido as decisdes judiciais entre as fontes do direito®?8. Com efeito,
ao passo em gque nos sistemas de civil law se relega a jurisprudéncia a um papel
secundario em relacéo a lei (tomando-se a sintese de Montesquieu, em que 0 juiz ndo
é sendo a boca que pronuncia a lei®?°), nos sistemas de common law o direito é
formado sobretudo a partir dos pronunciamentos judiciais, de que serdo extraidas as
regras que disciplinaréo as relacdes entre os cidadaos.

Ao buscar tornar claras as raizes do positivismo juridico, Bobbio chama a
atencdo ao desenvolvimento do direito na Inglaterra, pais que sofreu quase nula
influéncia do direito comum romano. Ainda assim, conforme o autor, € possivel aferir
alguma forma de contraste entre o que podemos chamar de um direito comum e de
um direito particular — e essa nocgéo faz com que se atente para semelhante distingéo
nao se pde, em verdade, entre direito natural e direito positivo mas entre dois modos
de direito positivo: common law (direito comum ou consuetudinario) e statute law

(direito estatutario em legislativo).33°

Prosseguindo, o autor esclarece que a common law néao € o direito comum de
origem romana, e sim um direito consuetudindrio tipicamente anglo-saxénico surgido
diretamente das relagdes sociais e sendo colhido por magistrados nomeados pelo Re.;

Em um segundo momento, se cambia em um direito de elaboragcédo judiciaria,

328 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. Herminio Carvalho, 42 ed.
S&o Paulo. Martins Fontes. 2002. p. 147

329 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Trad. Cristina Murachco. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 87.

330 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicGes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone
Editora, 1995, p. 32.
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constituido por regras adotadas pelos magistrados para solugdo de conflitos
individuais (tais regras acabam se tornando obrigatérias para os magistrados que se
sucedem, no sistema do precedente obrigatério). O direito estatutario é contraposto a
common law, originado pelo poder soberano. Uma vez tendo prevalecido a ideia de
que o direito estatutario tem valor enquanto nao contrariar o direito comum, o poder

do Rei (e do Parlamento) acabava por ser, de fato, limitado pela common law.33!

No sistema da common law, portanto (ao contrario do que ocorre em paises
vinculados ao sistema romano-germanico, como o Brasil), o direito surge no seio dos
processos judiciais, como explica Pound, ao afirmar que o Direito principia garantindo
0S meios processuais, permitindo as acdes. Posteriormente ocorrem generalizacdes
a partir dessas acdes. Mas como “as acfes sao meios para reivindicar direitos, os
direitos sdo meios conferidos pelo Direito para assegurar oS interesses por ele

reconhecidos”332,

Destaque-se que as distingdes apontadas na doutrina tradicional n&do se
prestam a definir se um sistema é mais importante do que o outro, inferior ou superior.
Merryman aponta que, embora a tradicdo do civil law seja mais antiga, mais
amplamente difundida e de maior ambito de influéncia do que a tradicdo de common
law, os especialistas em direito comparado deixaram de lado as discussoes relativas

a qual das tradicGes é realmente superior ou inferior333,

Mais modernamente, todavia, essa distincdo tem perdido paulatinamente sua
motivagao. Experimenta-se uma progressiva simbiose entre os sistemas, fazendo com
gue o0s contornos iniciais percam sua antiga nitidez. Passa-se a realcar o movimento
de confluéncia dos sistemas de common law e de civil law, em tendéncia de atenuacgéo

progressiva e reciproca da oposi¢ao entre os modelos.

Essa tendéncia é demonstrada, a exemplo e em relacdo ao direito patrio, nos
estudos de Pritsch, Junqueira e Maranhao sobre os precedentes judiciais no Processo

do Trabalho, em que ha argumentacao sobre a superacao da barreira entre um e outro

331 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicGes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone
Editora, 1995, p. 32.

332 POUND, Roscoe. The Spirit of the Common Law. Francestown, New Hampshire: Marshall Jones,
1921, p. 204. (No original:” Law begins by granting remedies; by allowing actions. In time we generalize
from these actions and perceive rights behind them. But as the actions are means for vindicating rights,
so the rights are means conferred by law for securing the interests which it recognizes”).

333 MERRYMAN, John H. La Tradicién Juridica Romano-Canodnica, 12 ed., México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1971, p. 17.
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sistema, especialmente com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, “ao
regulamentar, em terras tupiniquins, o sistema de precedentes, em uma clara tentativa

de aproximacdo com as balizas do sistema de common law”334,

No mesmo sentido leciona Marinoni, no prefacio a primeira edigdo de sua obra
“Precedentes Obrigatérios”, quando pontua que a seguranca juridica,
“romanticamente desejada na tradicdo do civil law pela estrita aplicacdo da lei”3®, ndo
mais poderia abrir mdo do sistema de precedentes da common law, em que a
possibilidade de decisdes distintas para casos iguais nunca deixou de ser percebida,
fazendo nascer o principio de da que casos similares deveriam ser tratados do mesmo

modo.

Feitas, ainda que de modo breve, as distincées entre as duas tradicdes, passa-
se ao exame de decisao judicial britanica que reconheceu a natureza trabalhista da

relacdo mantida entre trabalhadores e plataforma digital.

3.3.2. Decisdo da Suprema Corte do Reino Unido que reconheceu a Natureza

Trabalhista da Relacéo entre Trabalhadores e Plataforma Digital

Em recente decisdo — 19 de fevereiro de 2021 — a Suprema Corte Britanica
declarou a competéncia dos Tribunais do Trabalho para apreciar as contendas entre
trabalhadores e plataformas digitais, definindo que (no caso concreto) motoristas da
Uber séo trabalhadores vinculados ao aplicativo, e ndo autdnomos33®. Dessa forma,
podem pleitear direitos como salario minimo, aposentadoria e férias remuneradas.

Na referida decisdo foi negado provimento, por unanimidade, a recurso da
empresa contra sentenca que, ja em 2016, havia reconhecido o vinculo de emprego
de um grupo de cerca de duas dezenas de motoristas.

Dentre os argumentos constantes da decisdo, em breve sintese, se pode
destacar que a empresa contrata passageiros e contrata motoristas para efetuar as
reservas. Que, em qualquer caso, é errado tratar os acordos escritos como um ponto

de partida para decidir se um individuo € um empregado, um "trabalhador" ou um

334 PRITSCH, Cesar Z,. JUNQUEIRA, Fernanda A. M., MARANHAO, Ney. Precedentes no Processo
do Trabalho. la ed.,S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. Livro eletrdnico, sem paginagéo.

335 MARINONI, Luiz Guilherme, Precedentes Obrigatorios, 42 ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. Livro eletrbnico, sem paginacao.

336 Disponivel em: https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2019-0029-judgment.pdf. Acesso em
08 mar 2020.
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autbnomo (distincdo que faz no sistema britanico, que contempla esse sistema
intermediario — worker/’trabalhador”). Que a abordagem correta consiste em
considerar o objetivo da legislacéo laboral pertinente, com o propdsito de dar protecéo
a individuos vulneraveis que tém pouco ou nada a dizer sobre seus salérios e
condi¢Bes de trabalho porque estdo em uma posi¢céo subordinada e dependente em
relacdo a uma pessoa ou organizagcao que exerce controle sobre seu trabalho. Que a
legislacdo também impede que os empregadores, frequentemente em uma posicao
de barganha mais forte, contratem fora dessas protegdes.

Feito esse breve resumo, cabe detalhar um pouco mais alguns pontos da
deciséo britanica, pela relevancia de ter sido a primeira decisdo de mérito de Corte
Suprema no mundo inteiro sobre a natureza da relacdo de trabalho prestada por
intermédio de plataformas digitais (no caso concreto, a Uber).

A decisao principia analisando o “sistema Uber” (com similaridades e distin¢goes
ao encontrado no Brasil), para narrar que motorista e o passageiro sdo colocados em
contato direto por meio do do aplicativo, mas isso é feito de forma que nenhum dos
dois tenha acesso ao numero do celular do outro. O objetivo € permitir que eles se
comuniquem uns com 0sS outros apenas em relacdo a prépria corrida, por exemplo
para informara a localizacdo precisa ou avisar sobre problemas como atrasos no
trafego O passageiro também pode acompanhar o progresso do motorista em um
mapa em seu aparelho.

Porém, o motorista ndo é informado do destino do passageiro até que este seja
apanhado. Apenas nesse ponto, 0 motorista “descobre” o destino diretamente do
passageiro ou através do aplicativo, quando pressiona “iniciar viagem” em seu
telefone.

Ao chegar ao destino, o motorista informa em seu aparelho o encerramento da
viagem. A tarifa € calculada automaticamente pelo aplicativo, com base em tempo
gasto e distancia percorrida. Em horarios e locais de alta demanda, um multiplicador
€ aplicado, resultando em uma tarifa mais alta.

Os motoristas estdo autorizados a aceitar o pagamento em um valor menor,
mas nao maior, do que a tarifa calculada pelo aplicativo (embora, na hipotese
improvavel de que um motorista aceite uma quantia inferior, a "taxa de servi¢o" retida
pela empresa ainda se baseia na tarifa calculada pelo aplicativo). Os motoristas tém

liberdade para aceitar gorjetas, mas sdo desencorajados pela Uber de solicita-las.
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A Uber faz um repasse semanal ao motorista das quantias pagas pelos
passageiros menos uma “taxa de servigo”, que, no processo em questao, consiste em
20% das tarifas. Os motoristas sdo proibidos pela Uber de trocar detalhes de contato
com um passageiro ou contati-lo apés o término da viagem, exceto para devolver
algum item esquecido.

Durante a instrucdo do feito, a Corte observou os padrées de desempenho que
se esperava que 0s motoristas atendessem e as acdes tomadas pelos motoristas que
os levavam a falhar em atender a esses padrdes. Por exemplo, o Tribunal concluiu
que um “Pacote de Boas-Vindas emitido pela Uber London para novos motoristas
incluia varias instrucbes sobre como os motoristas deveriam se comportar, como
"Polido e profissional em todas vezes ”,“ Evite topicos de conversa inadequados” e “
N&o entre em contato com o passageiro ap0s o término da viagem”.

O Tribunal também verificou que a Uber mantinha processos para lidar com
eventual ma conduta de motoristas, e que isso envolvia, isso envolve uma série
graduada de medidas, comecando com um “aviso” e potencialmente levando a
“desativacao’.

Analisando os intrumentos escritos que documentam a relacdo, o Tribunal
verificou que antes de usar o aplicativo como motoristas pela primeira vez, os autores
tinham sido obrigados a assinar um "formulario de registro de parceria” declarando
gue eles concordavam em ser vinculados e cumprir os termos e condi¢des descritos
como “Termos do Parceiro”.

Os direitos reivindicados pelos autores da acéo referiam-se basicamente a
salario minimo nacional por trabalho realizado, bem como direitos sob os
regulamentos de tempo de trabalho, inclusive férias anuais remuneradas, além de néo
sofrerem tratamento discriminatério por terem ajuzado a acéo e publicizado a matéria.

A emprese se defende, alegando que fornece servicos de tecnologia e atua
como agente de cobranca de pagamentos para o motorista, sendo sua Unica fungéo
atuar como agente de reservas para motoristas. (No entanto, o Tribunal desde logo
declara que a Uber ndo é autorizada a atuar como agente de reservas para motoristas)

A partir de tal realidade, a decisé@o enfatiza cinco aspectos da sentencga original
mantida, que justificaram a conclusédo de que os requerentes trabalhavam para e sob
contratos com a Uber.

Em primeiro lugar, que quando uma viagem é reservada por meio do aplicativo

Uber, é o Uber quem define a tarifa, ndo podendo os motoristas cobrarem mais do
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que a tarifa calculada pelo aplicativo. Portanto, € o Uber que determina qual ser a
paga dos motoristas pelo trabalho.

Em segundo lugar, que os termos do contrato em que 0s motoristas executam
seus servigos sao impostos exclusivamente pelo Uber, ndo possuindo os motoristas
gualquer ingeréncia.

Em terceiro lugar, que uma vez que um motorista tenha se conectado ao
aplicativo, a escolha do motorista sobre aceitar ou ndo solicitacbes de viagens €&
restringida pelo Uber. Uma maneira de fazer isso € monitorando as taxas de aceitacéo
e cancelamento do motorista quanto as solicitagcdes de viagem e impondo penalidades
se muitas solicitac6es de viagem forem recusadas ou canceladas, desconectando, por
exemplo, automaticamente o motorista do aplicativo por um tempo determinado ,
evitando assim que aquele se ative até que tenha nova permissao da empresa.

Em quarto lugar, que o Uber também exerce significativo controle sobre o modo
como 0s motoristas prestam seus servicos. Por exemplo, a empresa mantém sistema
de classificagdo em que 0s passageiros sdo solicitados a classificar o motorista em
uma escala de 1 a 5 apés cada viagem. Qualguer motorista que nao conseguir manter
uma classificacdo média exigida recebera uma série de adverténcias e, caso sua
classificacdo média ndo se incremente, terA seu relacionamento com o Uber
encerrado.

Finalmente, em quinto lugar, que o Uber restringe as comunicac¢des entre o
passageiro e o motorista ao minimo necessario para realizar a viagem especifica e
toma medidas ativas para evitar que 0s motoristas estabelecam qualquer
relacionamento com um passageiro capaz de se estender além de uma viagem
individual.

Somados esses fatores alinhados na fundamentacgéo, concluiu a deciséo da
Suprema Corte que o servico de transporte realizado pelos motoristas e oferecido aos
passageiros por meio do aplicativo Uber é rigidamente definido e controlado pelo Uber.
Que os motoristas estdo em posicao de subordinacdo e dependéncia em relacdo ao
Uber, de forma que tém pouca ou nenhuma capacidade de melhorar sua posicao
econdmica por meio de habilidade profissional ou empreendedora. E que, na préatica,
a Unica maneira de aumentar seus ganhos é trabalhando mais horas e, ao mesmo
tempo, atendendo as exigéncias de desempenho do Uber. Assim, os motoristas

requerentes foram corretamente considerados "trabalhadores" (workers).
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Cabe ressaltar que, no Reino Unido, assim como no exemplo californiano a
seguir, as plataformas digitais igualmente esbocaram a maior resisténcia possivel a
gualquer regulacéo, antes de envidar esforgos politicos para tentar estabelecer a “sua”

regulacdo, como demonstra excerto de artigo de Dudley, Banister e Schwanen.33’

3.3.3. O Paradigma da Califérnia. Judicializacdo e Regulacdo das Plataformas

Como afirmado supra, a California foi o ber¢o da plataforma digital de servigos
mais famosa (e polémica) de prestacao de noticias de que se tem noticia, o aplicativo
Uber. A histéria é ricamente contada na obra “As Upstarts: Como a Uber, o Airbnb e

as killer companies do novo Vale do Silicio estdo mudando o mundo”, de Stone.

No livro, é delineada passo a passo a escalada desses dois gigantes, Uber e
Airbnb, até se tornarem as poténcias que conhecemos atualmente, afinal, “as pessoas
estavam prontas para essa estranha forma de intimidade facilitada pela internet”.33¢ E,
mais adiante, ao receber a ameaca da aplicacdo de multas de cinco mil délares por
corrida e noventa dias de prisdo para cada dia em que a empresa permanecesse em
operacgao, os executivos da plataforma digital se questionavam: “mas que leis eles
tinham violado?” e “quem, na vasta e impenetravel burocracia de S&o Francisco,
estava por tras do esforco para paralisar uma empresa que rapidamente conquistava

a lealdade da comunidade tecnolégica local?"3%°

Adentrando na questao das primeiras judicializacdes da prestacao de servicos
por essa plataforma digital, temos que o site “www.uberlitigation.com” na internet traz
informacdes relativas a primeira class action ajuizada por motoristas que utilizavam o
aplicativo Uber na Califérnia. Em apertada sintese, e tradugao livre, uma “class action”

em que quatro motoristas litigam representando a classe dos motoristas “parceiros”

387 Em traducao nossa: “Em Londres, o Uber conseguiu langar uma campanha politicamente sofisticada
para ganhar apoio publico e empresarial quando foi ameag¢ada com uma regulamentacao mais rigida.
Suas tarifas podem ser amplamente subsidiadas, mas seu sucesso foi baseado em uma operacéo sem
davida popular com o publico, e com "tecno-otimismo" moderno em seu coracdo. No entanto, em uma
escala mais ampla, a empresa parece ter aceitado que precisa de aliados politicos se quiser continuar
sua taxa de crescimento” DUDLEY, Geoffrey; BANISTER, David; SCHWANEN, Tim. The Rise of Uber
and Regulating the Disruptive Innovator. The Political Quarterly, ], v. 88, n. 3, p. 492-499, 2017.
Disponivel em https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/1467-923X.12373. Acesso em 31 jul 2021.
338 STONE, Brad. As Upstarts: Como a Uber, o Airbnb e as killer companies do novo Vale do
Silicio estdo mudando o mundo. Rio de Janeiro, Intrinseca, 2017, p. 39.

339 |dem, p. 106.
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do Uber, buscando que sejam todos classificados como empregados, com direito a

ressarcimento de despesas com os veiculos e telefones.34°

Por meio desse site, os motoristas que se valem do aplicativo Uber foram
conclamados a fazer parte da acdo. Ou melhor, respeitadas as peculiaridades das
“class actions” americanas, a exercer seu direito de “opt-out”, ou de nao fazer parte
da referida acédo. Veja-se, ilustrativamente, como 0s motoristas sdo orientados a
proceder (ou n&o proceder): uma vez mais, em tradugao livre e em resumo, ao
motorista que se utiliza do aplicativo Uber sdo oferecidas duas alternativas, i) pedir
para ser excluido da acédo (e néo ficar vinculado a qualquer julgamento ou acordo
sobre ser ou ndo ser empregado da Uber), abrindo méao de quaisquer direitos de
acionar a Uber individualmente pela mesma razdo; ii) ou “ndo fazer nada”, e
permanecer membro da classe, vinculando-se ao resultado do julgamento e aos

beneficios que uma sentenca ou um acordo possam trazer.34!

Em comunicado formal (anterior ao julgamento pelos tribunais superiores,
como costumam proceder as grandes companhias americanas em acdes que possam
gerar precedente jurisprudencial nocivo, vide batalhas juridicas contra a industria do
tabaco), o cofundador da Uber, Travis Kalanick, anunciou a celebracdo de um acordo,
tanto em relacdo a class action da California, quanto em relacdo a outra que se

sucedeu no estado de Massachussetts.342

340 O'Connor et al v. Uber Technologies, Inc., C.A. No. 13-03826-EMC (N.D. Cal.) is a lawsuit against
Uber Technologies, Inc. (“Uber”) that has been filed by four drivers who have used the Uber App (the
"App") on behalf of a Class of drivers who have used the App in California. The plaintiffs in the lawsuit
allege that they and other drivers in California should be classified as employees, and that Uber has
therefore violated sections of the California Labor Code by not reimbursing drivers for certain expenses
and not passing along to drivers the part of the fare that they allege represents a tip. The Court has
certified a class to pursue the reimbursement claim (as to vehicle-related and phone expenses, but not
other expenses) and the tips claim, which include the misclassification question (i.e., whether drivers
are or are not Uber’'s employees).

341 To ask to be excluded from the lawsuit, you must act before March 29, 2016. To exclude yourself
from the lawsuit, you may email exclude@uberlitigation.com. By doing nothing, you will remain a
member of the class and be bound by any judgment that you are or are not an employee of Uber and
keep the possibility of getting money or benefits that may come from a trial or a settlement. But you give
up any rights to sue Uber separately about the same legal claims in this lawsuit.
If you ask to be excluded, you will not be bound by any judgment that you are or are not an employee
of Uber and, if money or benefits are later awarded, you won’t share in those. But, you keep any rights
to sue Uber separately about the same and related legal claims in this lawsuit, including any claims for
additional expenses that are not being pursued by Plaintiffs in this case.
The jury trial is scheduled to begin June 20, 2016.

342 Disponivel em https://newsroom.uber.com/growing-and-growing-up, post datado de 21 de abril de
2016. Acesso em 31 jul 2021.
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Por meio desse acordo, em traducéo livre e em linhas gerais, a Uber se
comprometeria a i) pagar 84 milhbes de ddlares para os demandantes, com a
promessa de um segundo pagamento de 16 milhdes de délares, se implementadas
determinadas condi¢gdes no mercado americano (um acordo de 100 milhdes de
dolares, portanto); ii) fornecer aos motoristas mais informagfes sobre sua
classificacdo individual e em relacdo seus pares. Também a introduzir uma politica
explicando as circunstancias de desativacdo dos motoristas pela classificacédo
insuficiente; e iii) trabalhar em conjunto para criar associagdes de motoristas, bem
como ajudar a financiar essas associac¢oes, com reunides trimestrais para discussao

das questfes que mais importam para 0s motoristas.

No entanto, quanto ao ponto principal da demanda, o acordo previa que 0s
motoristas permaneceriam auténomos, nao empregados (“drivers will remain
independent contractors, not employees”). Esse € um ponto pelo qual a empresa (ao
redor do mundo) segue lutando ferozmente: ser reconhecida como ndo uma empresa
de transporte que contrata trabalhadores, mas como uma empresa de tecnologia
contratada por trabalhadores autbnomos, o que, a nosso ver, distancia-se bastante da
realidade experimentada na relacdo entre as partes. O acordo, diga-se, nao foi

chancelado e a acdo segue com seu julgamento suspenso.

Uma detida analise do mercado de trabalho dos motoristas parceiros da Uber
nos Estados Unidos (a qual, embora refira-se a uma Unica empresa em especial, pode
ser replicada, mudando o que deva ser mudado, para as demais plataformas de que

se cuida neste estudo) pode ser encontrada em Hall e Krueger3*3

Alias, cabe o paréntese para relembrar que, como toda grande corporacgao,
plataformas como a Uber tentam a todo custo, seja por meio de acordos, seja por meio
da eternizacdo das demandas, evitar a formacéo de precedentes judiciais contrarios
a seus interesses nos tribunais superiores.®** Recentemente, inclusive (alongando-se

o paréntese e trazendo exemplo nacional), o Tribunal Regional do Trabalho do Rio de

343 HALL, Jonathan V.; KRUEGER, Alan B. An Analysis of the Labor Market for Uber’s Driver-
Partners in the United States. ILR Review, v. 71, n. 3, p. 705-732, 2018. Disponivel em
http://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0019793917717222. Acesso em 31 jul 2021.

344 https://themarkup.org/working-for-an-algorithm/2021/08/03/uber-requires-nondisclosure-agreement-
before-helping-carjacked-driver. Acesso em 04 ago 2021.
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Janeiro negou-se a homologar acordo entre uma plataforma judicial (a Uber, no caso

concreto) e um trabalhador, sob a alegagdo de “manipulagido da jurisprudéncia”.3*

No que tange a regulacao pela via legislativa, igualmente o Estado da California
assume a vanguarda mundial, com a AB5 (Assembly Bill 5), como ficou conhecida a
lei (em vigor desde janeiro de 2020) que buscou codificar uma decisdo da Suprema
Corte da California (conhecida como Caso Dynamex) de 2018, que instruiria as
empresas a usar o denominado 'teste ABC' para determinar se os trabalhadores
seriam contratados independentes ou empregados. Uma resumida evolucgao historica
dos “testes” utilizados no mercado americano para afericdo do status de empregado
ou autdbnomo pode ser encontrada em Dubal, especialmente no capitulo “Testes legais

para o status do empregado: subjetividade, poder e fiscalizagcdo36.

Alids, sobre a ambivaléncia mencionada do estudo citado acima, Dubal replica,
em termos, resultados empiricamente também encontrados no Brasil, sobre a forma
como se veem os “parceiros” (empregados ou contratantes autbnomos). Mas explicita
a pesquisadora que, como um instrumento empirico, a pesquisa “ndo consegue captar
os desejos, medos e visdes complexos dos trabalhadores nesta questdo”*’, uma vez
que “os motoristas do Uber ndo tém um formato unidimensional, mas sim relagéo
complexa e ambivalente com o status do empregado”*. Essa ambivaléncia surgiria
do conflito entre a necessidade de estabilidade oferecida pelos beneficios e protecdes
do emprego, e os medos dos trabalhadores sobre sua impoténcia em relacdo as

plataformas digitais.

Em 2018, pois, em Dynamex Operations West, Inc. versus. Superior Court, 0
Supremo Tribunal da Califérnia acabou decidindo que o teste ABC é o método

adequado para que se faca distingéo entre empregados e contratantes independentes

345https://www.jota.info/tributos-e-empresas/trabalho/uber-trt1-acordo-negado-registrar-carteira-
030820217utm_campaign=jota _info _mais lidas da semana -

070821&utm medium=email&utm_source=RD+Station. Acesso em 07 ago 2021.
346 DUBAL, Veena, An Uber Ambivalence: Employee Status, Worker Perspectives, & Regulation in the
Gig Economy (November 15, 2019). UC Hastings Research Paper No. 381, Beyond the Algorithm:
Qualitative Insights for Gig Work Regulation, Edited by Deepa Das Acevedo. Cambridge University
Press, Forthcoming 2020., Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3488009 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3488009 . Acesso em 31 jul 2021.
347 |bid.
348 DUBAL, Veena, An Uber Ambivalence: Employee Status, Worker Perspectives, & Regulation in the
Gig Economy (November 15, 2019). UC Hastings Research Paper No. 381, Beyond the Algorithm:
Qualitative Insights for Gig Work Regulation. Edited by Deepa Das Acevedo. Cambridge University
Press, Forthcoming 2020., Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3488009 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3488009 . Acesso em 31 jul 2021
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sob a norma estatal. A referida decisdo conduziu a aprova¢do do mencionado Projeto
de Lei 5 (AB 5), visando a codificar a questéao trabalhista surgida em relacéo a empresa

Dynamex (para melhor aprofundamento do caso Dynamex, veja-se Rosenfeld349).

No momento em que se escreve este texto, ainda pairam intensas discussdes
e duvidas sobre como essas mudancas afetardo os trabalhadores em varios setores,
se 0 projeto sera aplicado retroativamente e se a nova legislacéo efetivamente poderia
sobreviver a uma campanha politica muito bem financiada para min4-la, como
veremos. Sobre um pouco da histdria das lutas dos trabalhadores em plataformas na

California, especialmente vinculados a Uber e Lyft, veja-se Dubal®®°,

O teste ABC consiste, basicamente, no seguinte: para ter um trabalhador como
contratado independente (autbnomo, transportando para a realidade brasileira), as
empresas devem comprovar uma resposta positiva a cada um dos seguintes quesitos:
(A) que o trabalhador esta livre do controle e direcdo do contratante em relacéo a
execucao do trabalho, tanto no ambito do contrato para a execucao desse trabalho
como de fato; (B) que o trabalhador executa trabalho que esta fora do curso normal
dos negécios da entidade contratante; e (C) que o trabalhador esta habitualmente
envolvido em um comércio, ocupacdao ou negdcio independente estabelecido da

mesma natureza que o trabalho executado para a entidade contratante.

N&o sdo necessarias grandes digressdes para chegar a conclusédo de que as
plataformas digitais falhariam, com enorme facilidade, em passar no denominado teste
ABC na contratagdo de seus “parceiros”. Por esse motivo, noticia-se que algumas
plataformas (notadamente Uber e Lyft) estariam gastando aproximadamente cem
milhdes de ddélares em iniciativas para derrubar a lei que as obriga a classificar

motoristas como empregados.3%!

349 ROSENFELD, Abigail S. ABC to AB 5: The Supreme Court of California Modernizes Common
Law Doctrine in Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court., 2020, Disponivel em
https://lawdigitalcommons.bc.edu/bclr/vol61/iss9/13/. Acesso em 31 jul 2021.

350 DUBAL, Veena. A Brief History of the Gig. Rochester, NY: Social Science Research Network,
2020. SSRN Scholarly Paper. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/abstract=3649694. Acesso em:
31 jul 2021.

351 Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2020/10/05/uber-e-lyft-tentam-derrubar-
lei-na-california-que-torna-motoristas-em-empregados.htm. Acesso em 28 dez 2020. Curioso destacar
0 que mais se contém no corpo da noticia: As duas empresas enfrentariam, cada uma, mais de US$
392 milhdes em impostos sobre a folha de pagamento anual e outros custos trabalhistas, mesmo se
cortassem drasticamente o nimero de motoristas em suas plataformas, mostrou célculo da Reuters.
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A decisdo da Suprema Corte da California no caso Dynamex agiu na
transformacdo da abordagem estatal para a classificagcdo dos trabalhadores. A
subsequente promulgacdo de lei segue afetando um numero significativo de
trabalhadores, em uma das maiores economias do mundo. Quando a Suprema Corte
da Califérnia reconheceu que os testes usados anteriormens para distinguir entre
contratados independentes e trabalhadores ndo estavam conseguindo atender aos
objetivos de protecdo do trabalho, agiu de forma decisiva para remediar o problema.
No processo, acabou abrindo caminho para a reforma legislativa no campo especifico
e mostrou a importancia das decisdes judiciais no rumo de desbravar novas estradas

em uma nova forma de economia.

Uma intensa batalha judicial sobre a interpretacdo a ser dada a lei (que,
esclareca-se novamente, ndo determina automaticamente que todos os trabalhadores
em transportes e entrega sao considerados empregados, mas que cada situacdo deve
ser analisada conforme o teste ABC proposto) vem sendo travada nos tribunais

californianos.352

Para além das previsiveis disputas judiciais, no entanto, as plataformas digitais
igualmente vém envidando esforcos politicos para abster-se de seguir a legislacéo
criada. Utilizando-se do poder econémico, massiva propaganda, lobby e, inclusive,
ameacas de abandonar os servicos de transportes na Califérnia, as plataformas
digitais conseguiram gestar um contraveneno a AB5 (a ponto de umas das principais
publicacdes americanas estamparem artigo com a seguinte frase: “Uber comprou uma

lei para si”).3%3

Trata-se da Proposta 22 (Prop 22), aprovada em outubro de 2020 por 58% dos
eleitores da Califérnia, criando uma espécie de brecha para que plataformas digitais
possam oferecer oportunidades de contratacdo independente para trabalhadores
dispostos a dirigir ou entregar servicos sem beneficios e restricbes de emprego.
Igualmente (dessa vez pelos sindicatos de motoristas), a nova medida vem sofrendo

sucessivas contestacoes judiciais®>*.

352 Disponivel em: https://www.washingtonpost.com/technology/2020/10/13/uber-lyft-ab5/ Acesso em
28 dez 2020.

353 Disponivel em: https://www.theguardian.com/commentisfree/2020/nov/12/uber-prop-22-law-drivers-
ab5-gig-workers. Acesso em 28 dez 2020

354 Disponivel em https://www.ocregister.com/2021/02/09/proposition-22-a-strong-rebuke-to-assembly-
bill-5-withstands-legal-challenge/. Acesso em 28 dez 2020.
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Com a aprovacdo da Proposta 22, malgrado os beneficios prometidos pelas
plataformas digitais, pesquisadores indicam que ainda assim os motoristas de Uber e
Lyft poderiam ganhar apenas US$ 5,64 por hora, bem abaixo do salario minimo da

Califérnia (a exemplo, relatério de UC Berkely Labor Center)3°,

Assim, na pratica, apenas onze meses depois que a AB5 entrou em vigor, 0S
eleitores da Califérnia aprovaram majoritariamente a Proposta 22, isentando as
plataformas digitais do AB5 e criando uma espécie de “terceira categoria” de

trabalhadores naquele Estado americano.

Elogios ou criticas a parte, o que se quis demonstrar neste trecho do estudo
foi, a um s6 tempo, a viabilidade, mas também a dificuldade, de regulamentar pela via

legislativa essa nova prestacéo de trabalho por meio das plataformas digitais.

3.4. Modelos Aproximados Possiveis em relacdo a Regulacéo

Retornando para a realidade brasileira, julgou-se ilustrativo trazer a colacao
dois modelos de prestacédo de servicos que passaram por um caminho semelhante ao
gue pode ser trilhado no caso das plataformas digitais. S&o eles os profissionais de
saldes de beleza (assumindo essa denominacao para as pessoas que se ocupam em
atividades como manicure, barbeiro, cabeleireiro, entre outras similares) e os
trabalhadores domésticos.

Veja-se que a opcao pelo estudo de tais paradigmas trabalhistas néo se justifica
pela forma da prestagéo de trabalho (ainda que, hodiernamente, tanto os servigos de
embelezamento quanto os servicos domésticos possam ser ofertados pela via dos
aplicativos digitais), mas pela evolucdo de seu enfrentamento no Brasil: primeiro
dissensos jurisprudenciais sobre a existéncia ou ndo de configuracdo de relacéo de

emprego, posteriormente edicdo de lei pacificando a matéria.

3.4.1. Profissionais de Saldes de Beleza

No caso do trabalho prestado por profissionais de estética, notadamente

manicures e cabeleireiros em saldes de beleza, a jurisprudéncia trabalhista inclinava-

3%  The Effects of Proposition 22 on Driver Earnings. 2020. Disponivel em:
https://laborcenter.berkeley.edu/the-effects-of-proposition-22-on-driver-earnings-response-to-a-lyft-
funded-report-by-dr-christopher-thornberg/. Acesso em: 14 dez. 2020.
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se, de acordo com a prova produzida, ora para reconhecer a relagcado de emprego, ora
para reconhecer a autonomia na prestacdo do trabalho (o que ocorre mais

frequentemente nos ultimos tempos).

No mais das vezes, em que pese se admita a presenca inegavel da participagéo
integrativa da atividade do trabalhador na producédo do credor do trabalho, ndo se
verifica o poder diretivo necessario a configurar o vinculo juridico de emprego,
concluindo-se pela autonomia dos servigos prestados, sem pagamento de salarios,
com a determinagdo da agenda de atendimento conforme a conveniéncia do

trabalhador, que administra sua prépria clientela e seus horarios de trabalho.

Nessa atividade em especial, de fato a jurisprudéncia tem, conforme a maioria
dos julgados (alinham-se exemplificativamente trés decisdes recentes3®), optado por
deixar de reconhecer a existéncia de trabalho subordinado, o que ndo impede que,
preenchidos os requisitos correspondentes, a prestacdo se possa dar por meio de

vinculo empregaticio.

356 Julgados do TRT4, dois sem reconhecimento de vinculo e um com reconhecimento de vinculo:
“VINCULO DE EMPREGO. CABELEIREIRA. Prova dos autos a demonstrar que a autora prestou
servigos na primeira reclamada, porém com autonomia na execuc¢do da atividade de cabeleireira,
utilizando seus proprios materiais, com rateio dos valores recebidos, ndo constando aplicacdo de
penalidade para o caso de ndo comparecimento. Vinculo de emprego ndo caracterizado, porquanto
ausentes os pressupostos do art. 3° da CLT.(TRT da 42 Regido, 3% Turma, 0020150-66.2019.5.04.0012
ROT, em 20/08/2020, Desembargador Ricardo Carvalho Fraga)

VINCULO DE EMPREGO. MANICURE. Hip6tese em que o conjunto probatério dos autos aponta para
o desempenho de trabalho autdnomo da reclamante como manicure, sem subordinacdo perante a
demandada. A reclamante usava seu material particular e atendia aos seus préprios clientes, ndo
sujeita a fiscalizag¢@o e a controle de jornada. Sentenca reformada para julgar improcedentes os pedidos
fundados na existéncia de relacdo de emprego. Recurso ordinario da reclamada provido. (TRT da 42
Regido, 42 Turma, 0020173-98.2018.5.04.0221 ROT, em 25/11/2020, Desembargadora Ana Luiza
Heineck Kruse - Relatora)

EMENTA RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. BARBEIRO. RELACAO DE PARCERIA.
AUSENCIA DE CONTRATO POR ESCRITO. VINCULO DE EMPREGO CONFIGURADO. O artigo 1°-
AdaLein. 12.592/2012, introduzido pela Lei n. 13.352/2016, faculta aos salfes de beleza a celebracéo
de contratos de parceria com estes profissionais, por escrito, mediante homologac¢éo do sindicato da
categoria (88°), no qual ficardo estabelecidas as condi¢c6es pactuadas (810°), hipétese em que néo
havera relacdo de emprego (811°). Disp8e ainda o artigo 1°-C da aludida norma que a inexisténcia de
contrato de parceria formalizado por escrito, na forma da lei, configura vinculo de emprego entre a
pessoa juridica do saldo-parceiro e o profissional-parceiro. Uma vez que a lei expressamente afirma a
necessidade do contrato escrito e da assisténcia sindical como condi¢cdo de validade da parceria, a
informalidade ndo favorece o dono do estabelecimento, que detém clara posicdo de sobreposigédo
econdmica, nos termos do artigo 2°, caput e 81°, da CLT. Ausente o requisito objetivo previsto no art.
1-A da Lei n. 12.592/12, e nao restando demonstrado cabalmente pelo reclamado o exercicio de um
labor plenamente autbnomo por parte do reclamante, imp8e-se o reconhecimento da relacdo de
emprego, nos termos do art. 1°-C da mesma norma. Provido em parte para reconhecer o vinculo,
determinando o retorno dos autos a origem para julgamento dos pedidos correlatos. (TRT da 42 Regido,
10% Turma, 0020357-27.2019.5.04.0251 ROT, em 29/04/2021, Juiz Convocado Luis Carlos Pinto
Gastal).”
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N&o se pode deixar de mencionar a edi¢éo da Lei 13.352, de 27 de outubro de
201637, que veio instituir contrato de parceria entre os profissionais que exercem
atividades de cabeleireiro, manicure e afins em saldes de beleza. Por esses novos
pactos, o “saldo-parceiro” e o “profissional-parceiro” (& semelhanca das plataformas
digitais e seus motoristas e entregadores parceiros) estabelecem que o trabalhador,
seja qual for a relagdo mantida com o tomador do trabalho, “ndo tera relacao de
emprego ou de sociedade com o saldo-parceiro enquanto perdurar a relacdo de

parceria tratada nesta Lei.”

Importante, pois, para que se trace um paralelo com eventual futura edicao de
lei regrando as plataformas digitais, a necessidade de existir um contrato de parceria
firmado entre as partes (como visto, fator decisivo no terceiro julgado citado na nota
de rodapé), bem como o formato legislativo que prevé expressamente a inexisténcia

de relacdo de emprego caso vigente o contrato de parceria previsto na lei.

3.4.2. Trabalho Doméstico

Relevante destacar, também, pela sua palpavel aproximacdo ao labor
desempenhado pelos trabalhadores em plataformas digitais - seja 0s que se dedicam
integralmente ao trabalho, seja os que apenas o fazem em tempo parcial, ou em
apenas alguns dias da semana -, o trabalho doméstico, desempenhado tanto por

empregados domésticos sob contrato quanto pelos denominados diaristas.

A Lein. 5.859/72, relativa ao trabalhador doméstico, disciplinava em seu art. 1°
ser assim considerado aquele que prestasse servicos de natureza continua e de

finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas.

Referida lei foi revogada pela Lei Complementar n. 150, de 1° de junho de
2015358, que ndo alterou seus objetivos principais, e, sob nova redacéo, traz no art. 1°
gue sera considerado empregado doméstico, para os efeitos da lei respectiva, aquele
que prestar servicos de natureza continua, subordinada, onerosa e pessoal, sem

finalidade lucrativa, a pessoa ou familia no ambito residencial destas.

357 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2016/lei/L13352.htm. Acesso
em 28 dez 2020.

358 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm#art46. Acesso em 28 dez
2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/L13352.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm#art46

146

De plano, é necessario distinguir que o vinculo de emprego domeéstico detém
algumas caracteristicas que o distanciam do vinculo do trabalhador urbano. As
caracteristicas da relacdo de emprego quanto ao trabalhador urbano séo as
multicitadas pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinagdo. Em
relacdo ao doméstico, no entanto, a ndo-eventualidade pode ser substituida pela

nocéao de continuidade.

Essa continuidade traz como suposto a auséncia de interrupgdes significativas
ao longo da semana de trabalho, assim como a nogédo de permanéncia (retornar ao
trabalho sistematicamente) e a obrigacdo para com a prestacdo das atividades
contratadas.

Vilhena aborda tal distincdo com clareza, ao destrincar os conceitos de
permanéncia e continuidade: a permanéncia, para o autor, “coincide com o n&o-
eventual e que significa compor o trabalho doméstico uma linha de coincidéncia com
os afazeres e as prebendas diuturnas da atividade familiar ou individual de consumo”;
Por outro lado, a descontinuidade, que para o autor constitui suposto de excluséao,
desenha a tipificacdo do trabalho verdadeiramente autbnomo, que conduz a atuacdo
‘do prestador para outras areas de servi¢os, 0s quais, embora de indole doméstica,
sdo executados em principio de forma autbnoma, que se tonifica pela néo-

exclusividade”.3%9

Tem-se, pois, que, a partir da vigéncia da Lei Complementar n® 150/2015,
somente pode ser considerado empregado domeéstico aquele que presta servigos por
mais de dois dias na semana, de forma continua, devendo ser observado nédo ser

requisito para o reconhecimento do vinculo de emprego a existéncia de exclusividade.

Os conceitos alinhados nas decisdes judiciais sobre a matéria (colacionam-se,

a exemplo, duas decisdes®®®) aproximam o trabalho doméstico sob contrato de

359 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de, Relacdo de Emprego, Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 547.

360 \VINCULO DE EMPREGO. TRABALHO DOMESTICO. A teor do art. 1° da Lei Complementar
150/2015, para configuracao do vinculo do trabalhador doméstico analisam-se 0s seguintes requisitos:
trabalho de forma continua, subordinada, onerosa, pessoal e mediante salario, para pessoa fisica ou
familia, que n&o explore atividade lucrativa, no dmbito residencial desta, por mais de dois dias por
semana. N&o preenchidos todos os requisitos legais, ndo ha que se falar em vinculo. Recurso ordinéario
da reclamante né&o provido, no item. (TRT da 42 Regido, 42 Turma, 0020123-51.2019.5.04.0831 ROT,
em 23/09/2021, Desembargadora Ana Luiza Heineck Kruse).

EMPREGADA DOMESTICA. CUIDADORA DE IDOSA. Hipdtese em que restou comprovado que a
autora laborava mais de 2 dias por semana, como cuidadora de idosa, prestando servicos em beneficio
do nlcleo familiar. Reconhecido o vinculo como empregada doméstica, nos termos da Lei
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emprego (e sua distingdo em relacdo ao trabalho prestado por diaristas), de alguma
maneira, do labor prestado pelos trabalhadores em plataformas digitais, inclusive para
diferenciacao entre aqueles que poderéo ser considerados, eventualmente, motoristas
empregados, pela presenca da continuidade, e aqueles que serdo considerados
prestadores eventuais de trabalho.

Tal distingdo, contrapondo continuidade e eventualidade, podera se dar
inclusive em nivel legal (como abordaremos em tépico na sequéncia), com a edi¢do
de norma que estabeleca, por exemplo, parametros temporais, a semelhanca do que

o legislador fez com o trabalho doméstico.

3.5. Iniciativas Legislativas sobre o Trabalho Prestado em Plataformas Digitais

Tramitam perante o Congresso Nacional, atualmente, cerca de duas dezenas
de projetos de lei que tratam, em alguma medida, de possiveis direitos de
trabalhadores vinculados a plataformas digitais). A imensa maioria foi apresentada
mais recentemente, em 2020, justamente durante a pandemia de COVID19, na busca
de implementar garantias minimas, tais como, a exemplo, contratacdo de seguros ou
pagamento de auxilio financeiro para os trabalhadores.

Como ponto de partida de uma possivel (e no momento que se escreve,
provavel) nova legislagdo que contemple o trabalho desempenhado por intermédio de
plataformas digitais, tomamos, uma vez mais, 0os ensinamentos do espanhol Todoli
Signes, que sugere pontos considerados indispensaveis a uma nova ‘regra do
jogo”3eL,

Em primeiro lugar, a autonomia. Segundo o doutrinador, a falta de
dependéncia ndo consiste mais em delimitador de expressao sobre o que constitua
ou nao constitua uma relacdo de emprego. Longe disso, a nova modalidade de
prestadores de servicos, o novo tipo de trabalhadores, sejam considerados

dependentes ou independentes, merecem protecdo como trabalhadores que s&o. A

Complementar n°® 150/2015, com aplicacéo subsidiaria da CLT. (TRT da 42 Regido, 12 Turma, 0020992-
30.2019.5.04.0664 ROT, em 06/05/2021, Desembargador Roger Ballejo Villarinho).
361 TODOLI-SIGNES, Adrian. “Uber Economy”: Employee, Self-Employed or a Need of a Special

Employment Regulation? SSRN Electronic Journal, 2015. Disponivel em:
http://www.ssrn.com/abstract=2703057. Acesso em: 20 jul. 2021.
361 Disponivel em:

https://www.camara.leqg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=2DF9C9694BB05AA02FF
9956756 AEBB5B.proposicoesWebExternol?codteor=1912324&filename=PL+3748/2020. Acesso em
08 mar 2021



http://www.ssrn.com/abstract=2703057
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2DF9C9694BB05AA02FF9956756AEBB5B.proposicoesWebExterno1?codteor=1912324&filename=PL+3748/2020
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2DF9C9694BB05AA02FF9956756AEBB5B.proposicoesWebExterno1?codteor=1912324&filename=PL+3748/2020

148

fim de “alcancar alguma certeza”, a lei a ser proposta deveria mirar nos” funcionarios
gue realizam suas atividades por intermédio de uma plataforma online com verdadeira
autonomia”. Em outras palavras, na presenca de instrucdes rigidas fornecidas pelas
plataformas, a lei ndo se aplicaria, prevalecendo as regras do contrato de emprego
tradicional.

Em segundo lugar, a liberdade de agenda e de horérios de trabalho. A lei a ser
proposta deveria incluir liberdade e flexibilidade para que os trabalhadores possam
fixar seus horarios de trabalho, uma vez que essa “é a principal caracteristica da nova
indastria”.

Em terceiro lugar, a lei deve garantir aos trabalhadores efetiva liberdade para
trabalhar em mais de uma plataforma, vedando acordos de exclusividade entre uma
plataforma e um trabalhador, a fim de evitar a possibilidade de formacé&o de
monopdlios.

Outra questéo das mais delicadas, conforme as proposi¢des do autor espanhol,
€ o direito a um salario minimo, afinal, tratando-se de uma nova maneira de trabalhar
em que o proprio trabalhador, em tese, pode escolher quanto tempo deseja trabalhar,
contraprestar o trabalho com uma salario minimo pode se tornar por demais oneroso
as empresas. As questdo paralelas que emergem dessa central questao do salario
minimo dizemo com o tempo de espera, se é produtivo ou improdutivo, e em que
medida ele deve ou n&o ser remunerado pelas plataformas.

Uma ultima questdo julgada relevante de ser pincada nas provocacdes de
Todoli Signes diz respeito ao reembolso de despesas, afinal, em oposi¢cdo ao que
normalmente ocorre em um contrato tradicional de trabalho, as “ferramentas” (veiculo
— e sua depreciacdo -, telefone, acesso a internet, dentre outros gastos) séo
totalmente custeadas pelo prestador dos servicos, isentando totalmente desse 6nus
as plataformas digitais.36?

Para o objeto de estudo, para além de alinharmos os projetos em tramitagcéo
gue buscam estabelecer algum paliativo em tempos de emergéncia, trazemos o PL
3748/2020%¢3, de autoria da Deputada Tabata Amaral, do PDT de S&o Paulo. Esse

362 TODOLI-SIGNES, Adrian. “Uber Economy”: Employee, Self-Employed or a Need of a Special
Employment Regulation? SSRN Electronic Journal, 2015. Disponivel em:
http://www.ssrn.com/abstract=2703057. Acesso em: 20 jul. 2021.

363 Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=2DF9C9694BB05AA02FF
9956756 AEBB5B.proposicoesWebExternol?codteor=1912324&filename=PL+3748/2020. Acesso em
08 mar 2021.
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projeto, ingressando no tema da natureza da relagdo do trabalho prestado, estabelece
o que denomina de “trabalho sob demanda”, acabando por atribuir uma série de
obrigacdes (até entdo inexistentes) as plataformas digitais.

Além disso, digno de mengédo o PL 3577/2020%%4 (que altera a Consolidagdo
das Leis do Trabalho — CLT, para estabelecer os direitos dos empregados que
prestam servicos de entrega de mercadoria por intermédio de aplicativos), de autoria
do deputado Marcio Jerry, do PCdoB do Maranhao.

No entanto, o PL 4172/2020%6%, de autoria do Deputado Henrique Fontana, do
PT do Rio Grande do Sul, nos parece ser o que contempla as possibilidades mais
abrangentes de regulacao, estabelecendo patamares minimos de remuneracéo e
descanso, preocupacdo com a saude do trabalhador, sua previdéncia, sem descurar
da possibilidade e da potencialidade de a relagdo havida, no plano da realidade
concreta, se dar sob a protecédo da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

No que se refere aos demais projetos, que em sua maioria tém proposicdes
limitadas a duracdo da pandemia de COVID19 que ainda, nesse momento em que
escrevemos, assola o pais, apenas a titulo de ilustracdo, alinhamos algumas
numeracdes e ementas, para acompanhamento:

PL 1665/20203%%¢ (Dispde sobre os direitos dos entregadores que prestam
servicos a aplicativos de entrega durante o estado de calamidade publica decorrente
da pandemia do Coronavirus (Covid-19); PL 794/2020%7 (Regulamenta os
procedimentos a serem seguidos nos servicos de entregas a domicilio (delivery)
durante o periodo de calamidade publica devido ao Coronavirus (COVID-19); PL
2340/20203%%® (Dispde sobre a destinacdo de parte do percentual retido pelas

empresas para 0s motoristas e entregadores dos servigos de transporte por aplicativo,

364 Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1909106&filename=PL+35
77/2020. Acesso em 08 mar 2021.

365 Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2259942. Acesso em 08
mar 2021.

366 Disponivel em:
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65/2020. Acesso em 08 mar 2021.

367 Disponivel em:
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4/2020. Acesso em 08 mar 2021.
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durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do
Coronavirus); PL 3597/20203%%° (Disp&e sobre os direitos dos entregados que prestam
servicos a aplicativos de entrega; PL 1686/20203%° (Dispde sobre o pagamento de
auxilio financeiro para motoristas e entregadores por aplicativos em razéo dos efeitos
econbmicos da pandemia do Coronavirus (Covid-19); altera a Lei 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020 que “Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do Coronavirus responsavel
pelo surto de 2019”; PL 2379/20203"* (Obriga as empresas que operam por meio de
plataforma digital a pagar uma indenizag¢éo no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao
prestador de servicos externos contaminado pelo Coronavirus (covid-19). PL
1677/20203%72 (Dispde sobre medidas a serem adotadas pelas empresas titulares de
plataformas digitais para entrega de produtos e servicos no sentido evitar o contagio
de Coronavirus pelos profissionais de transporte de produtos e passageiros, enquanto
durar o estado de calamidade publica decretado pelo Congresso Nacional); PL
3572/20203%7 (Obriga as operadoras de aplicativos de entrega a manter base de apoio
visando o minimo de comodidade aos entregadores); PL 3594/2020%74 (Dispde sobre
0 uso de Equipamentos e materiais de Protecao por trabalhadores das empresas que
contratam servigcos aplicativos virtuais e dar outras providéncias); PL 3538/20203%7°

(Dispbe sobre o afastamento remunerado dos trabalhadores vinculados as empresas
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que contratam servigos aplicativos virtuais); PL 1744/2020%7¢ (Estabelece medidas
para garantia de renda aos taxistas, mototaxistas, motoristas de transporte de turismo,
motoristas de veiculos particulares de transporte de pessoas ou produtos por
aplicativos de celular e da outras providéncias); PL 1872/20203%/7 (Institui a
obrigatoriedade de utilizacdo de EPIs para os prestadores de servico de entrega
domiciliar durante o periodo de emergéncia em saude publica — COVID — 19); PL
3554/20203%7® (Dispde sobre o acesso a Equipamentos Individuais de Protecdo por
trabalhadores vinculados as empresas que contratam servigos aplicativos virtuais);
PLP 180/20203%7° (Dispde sobre a contribuicéo a Previdéncia Social e a aposentadoria
especial dos trabalhadores e trabalhadoras de empresas de aplicativos); PL
3689/20203%8° (Estipula obrigacdes contratuais para empresas de servigo de entregas
(delivery) por aplicativo para com seus entregadores no periodo de enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do Coronavirus
responsavel pelo surto de 2019 (covid-19), a que se refere a Lei n°® 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020); PL 3515/20%! (Institui regras para o desligamento de
trabalhadores vinculados as empresas que contratam servigos aplicativos virtuais); e
PL 2786/2020382 (Disp&e sobre a limitacédo de percentual de cobranca pelas empresas
gue atuem nos servicos de entrega (delivery) por meio de aplicativos ou outra

plataforma de comunicacdo em rede).
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3.5.1. PL 3748/2000

O PL 3748/2020, da Deputada Tabata Amaral, como dito, cria uma nova
categoria de trabalhador, o “trabalhador sob demanda”, e acrescenta um rol de
obrigacdes a serem cumpridas pelas plataformas digitais, a saber: proibicdo de
penalizacdo do trabalhador, direta ou indiretamente, pela ndo aceitacdo de uma
proposta de trabalho (a recusa igualmente ndo pode influenciar a avaliacdo do
trabalhador ou a quantidade de servicos que recebe); proibicdo de vinculacdo de
beneficios a realizacdo de um nimero minimo de servigcos por periodo; proibicdo de
exigéncia de que o trabalhador permaneca disponivel por um tempo minimo para
recebimento de propostas de servi¢cos; repasse integral de gorjetas ao trabalhador;
obrigacdo de a plataforma pagar pelos servicos realizados pelo trabalhador até o
ultimo dia uatil da semana subsequente a sua realizagdo; indenizagdo de custos com
insumos, manutencdo e depreciacdo, de forma proporcional a utilizacdo, caso o
trabalhador utilize os préprios instrumentos de trabalho para a realizacéo dos servicos;
proibicdo de qualquer forma de retaliacdo ao trabalhador em razéo de sua associacao
ou atuacgéao junto a sindicato ou qualquer tipo de organizacgao de trabalhadores, ou por
participar de movimento reivindicatorio; possibilidade de portar. os dados de sua
avaliacdo pelos clientes, seguindo regras que sejam estabelecidas pela Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), caso mude para outra plataforma; obrigacao
de pagamento de uma remuneracdo diaria do terceiro ao décimo quinto dia de
afastamento em caso de afastamento do trabalhador por motivo de sadde (o valor tera
como base a média das remuneracdes auferidas nos 120 dias anteriores ao
afastamento ou, no caso de trabalhadores cadastrados recentemente, desde a data
de cadastramento); salario-maternidade.

A relatora do projeta apresenta, em sua justificacdo, dado relevante ja
delineado nesta pesquisa, ou seja, que aplicativos de servicos se tornaram, em
conjunto, o maior “empregador” do pais (expressao utilizada entre aspas justamente
por conta das controvérsias sobre a possibilidade de reconhecimento de vinculo
empregaticio), arrebanhando cerca de quatro milhdes de trabalhadores.

Prossegue, no entanto, destacando a situacdo juridica indefinida desses
trabalhadores, a necessitar de regulacado adequada e coerente da atividade, para que
se assegurem condi¢des de trabalho dignas e para se garantam os direitos devidos,

na seara trabalhista e na seara previdenciaria.
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Afinal, como aponta a relatora, esses trabalhadores, embora possuam
liberdade em relacdo aos horéarios e duracdo do trabalho, ndo ostentam as demais
caracteristicas que seriam necessarias para que fossem caracterizados como
autbnomos, ou mesmo empresarios individuais. Isso porque a totalidade da estrutura
de negdcios, partindo da captagdo de clientes, da publicidade, chegando no
desenvolvimento das ferramentas tecnolOgicas, na necessaria padronizacdo dos
servicos prestados e no monitoramento da qualidade (feito, como ja alinhado, com o
“auxilio luxuoso” da multiddo de consumidores).

Em sua justificacdo, o projeto analisado aponta trés objetivos: garantir um nivel
de protecdo social minimo aos trabalhadores, assegurar um patamar remuneratorio
minimo aos trabalhadores (remuneracéo nao inferior ao salario minimo hora, além de
repouso semanal remunerado e férias com adicional de um terco) e assegurar
condi¢cdes minimas de trabalho, por intermédio de medidas de reducéo dos riscos a
saude e a seguranca do trabalhador, bem como de medidas para prevencdo de
assedio, violéncia e discriminacao.

Justifica a relatora, ainda, que o projeto levou em consideracao nao burocratizar
essas novas relacdes de trabalho, n&o restringir a motoristas e entregadores (ou a
determinado tipo de ferramenta tecnoldgica) o regime de trabalho disciplinado, bem
como nao descurar da inclusdo de pessoas com deficiéncia, prevendo a obrigacéo de
adocdo de medidas de acessibilidade, assim como de vedacdo a politicas de
cadastramento, descadastramento e avaliacdo com potencial efeito discriminatério.

A critica inicial que se pode fazer ao projeto apresentado acima, com todas as
licencas, € pelo fato de partir de uma premissa estanque ja em seu artigo 1°, quando,
ao tempo em que institui o regime de trabalho sob demanda, afirma, no paragrafo
unico, que “aos trabalhadores em regime de trabalho sob demanda néo se aplicam as
disposicdes da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei
n°® 5.452, de 1° de maio de 1943”.

3.5.2. PL 3577/2020

Por sua vez, o PL 3577/2020, do deputado Marcio Jerry, como também ja dito,
propde uma alteragdo na Consolidacéo das Leis do Trabalho, principalmente, dentre

outras medidas, acrescentando o art. 350-A, que confere status de empregado ao
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profissional entregador de mercadorias por intermédio de plataforma digital, desde
gue se ative nesse labor em uma quantidade estabelecida de tempo.383

Estabelece, dentre as medidas propostas, a vedacao de desligamento sumario
do trabalhador sem motivo devidamente fundamentado, com comunicacdo prévia
com, no minimo, dez dias de antecedéncia, garantido o contraditério do empregado.

Determina, outrossim, que as empresas operadoras de aplicativos garantam
afastamento remunerado por motivo de salude aos profissionais a ela vinculados, além
de elaborar plano de diretrizes e normas de seguranca no trabalho, apto a efetivar
acOes de prevencédo, promocao, diagndéstico, tratamento, reabilitacdo e vigilancia em
saude dos trabalhadores.

Na justificacdo do projeto, o relator alinha especialmente preocupacdo com a
saude e a seguranca dos trabalhadores, aludindo a acidentes, doencas laborais e
outros problemas que nédo contam com a responsabilizacdo das empresas. Critica a
transformacao de relacdes de trabalho em relacbes empresariais, ignorando-se
direitos trabalhistas em nome de um falso empreendedorismo, com transferéncia de
riscos e custos ndo mais para empresas subordinadas ou terceirizadas, mas para uma
multiddo de trabalhadores disponiveis para os servigos disponibilizados.

A critica principal que se faz a esse projeto é o direcionamento exclusivo aos
trabalhadores que prestam servicos de entrega de mercadorias por meio de
aplicativos, reduzindo expressivamente o numero de trabalhadores abrangidos (ao
contrario do projeto analisado no item anterior que, como se viu, ndo restringiu a

entregadores e motoristas o regime de trabalho proposto.

383 Secdo XV

DOS EMPREGADOS QUE PRESTAM SERVICOS DE ENTREGA

DE MERCADORIAS POR MEIO DE APLICATIVOS

Art. 350-A. Seréa considerado empregado, para fins do disposto no art. 3° desta lei o profissional que,
por meio de empresas operadoras de aplicativos de entrega, exercer atividade de entregador de
mercadorias, de forma pessoal, onerosa e habitual vinculado a empresa.

§ 1° Considera-se empresa operadora de aplicativo de entrega qualquer plataforma eletrénica que faga
a intermediacéo entre o fornecedor de produtos e servi¢cos e o seu consumidor.

§ 2° Para fins do disposto nesta Segéo, sera considerado habitual o servigo prestado pelo entregador
que esteve a disposi¢do de empresa operadora de aplicativo para trabalhar por no minimo 40 horas
por més nos Ultimos trés meses ou por, no minimo 40 horas por més, em pelo menos nove meses ao
longo dos ultimos doze meses.
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3.5.3. PL 4172/2020

O PL 4172/2020, do Deputado Henrique Fontana, parte da premissa de que
nao se deixe de estabelecer em lei formas de protecéo social e trabalhista, assim
como inclusdo previdenciaria, sob o argumento de que a Constituicdo Federal prevé
estatutos minimos de protecdo a serem aplicados a toda relagéo de trabalho e a todos
os cidadaos que trabalhem, independentemente de qual seja o vinculo adotado.

Nesse rumo, preserva como esséncia a liberdade do trabalhador (“de escolher
seu horario de trabalho, de conectar-se e desconectar-se quando quiser e ndo sofrer
qualquer tipo de penalidade ou consequéncia remuneratéria em face disto”), porém
adotando standards de trabalho decente previstos pela Organizacéo Internacional do
Trabalho, na busca da protecdo ao menos minima do trabalho prestado em
plataformas digitais.

O projeto institui o “contrato de trabalho em plataformas digitais de transporte
individual privado ou entrega de mercadorias”, buscando garantir “remuneracéo justa,
administragdo justa, clausulas justas, representagdo justa e condigcbes justas”.
Estabelece maior transparéncia ha comunicacéo, regrando que as empresas devem
comunicar o trabalhador a sua proposta de prestacao de servigo, incluindo a distancia
a percorrer, o endereco de destino e o valor liquido a ser pago pelo servico.

Disciplina, também, que o trabalhador possa recusar a proposta ofertada, sem
gue a recusa acarrete qualquer penalidade ou punicdo, nem possa refletir em
consequéncias sobre posteriores ofertas de prestacéo de servicos.

Recebem especial atencdo no projeto em estudo os cdodigos e algoritmos
utilizados pelas plataformas digitais, com previsdo de auditorias realizadas pelos
orgados de inspec¢do do trabalho, salientando a observancia, no que couber, das
disposicOes de Lei Geral de Protecdo de Dados.

O projeto amplia a transparéncia, igualmente, em relacdo a remuneracao,
obrigando as plataformas a fornecer extrato mensal e individual aos prestadores de
servicos, com prestacdo de contas de valores recebidos e descontos efetuados,
incluindo valores relativos a gorjetas, bem como do histérico de avaliacbes de
desempenho do profissional e seu controle de jornada.

Estabelece, ainda, diversas modalidades para a cessacao do contrato de
trabalho, observando especialmente o desligamento por iniciativa da contratante sem

justo motivo, ocasido em que o prestador de servico deve ser comunicado com, pelo
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menos, uma semana de antecedéncia, gerando o direito a uma indenizacao calculada
pela média mensal percebida.

O projeto também prevé seja computada como hora de trabalho efetiva todo o
tempo em que o trabalhador esteja com o respectivo aplicativo conectado,
independentemente de estar ou nao realizando uma entrega ou uma viagem,
normatizando de forma extensiva o direito a salario minimo nacional proporcional ao
numero de horas trabalhadas, assim como direito a férias com um terco, gratificacdo
natalina, adicionais legais para trabalho noturno e em domingos e feriados.

Outra previsao importante da iniciativa legislativa em destaque é a garantia aos
trabalhadores em plataformas digitais da efetivacdo de negociacéo coletiva com as
empresas contratantes, o direito de associacdo para negociar e firmar contratos

coletivos de trabalho e o direito de greve.

3.5.4. Enfrentamentos Necessarios as Iniciativas Legislativas

Encaminhando-se o presente trabalho para suas consideracoes finais, torna-
se necessario voltar a ressaltar a importancia do enfrentamento institucional, via
Congresso Nacional, das questbes envolvendo a protecdo social atinente ao trabalho
prestado por intermédio de plataformas digitais.

Representando uma pletora de outros sistemas de trabalho contemporaneos,
as plataformas digitais de transporte e entrega demonstraram um imenso potencial de
criar oportunidades de empregos, bem como de proporcionar melhoria no acesso a
produtos e servicos. Todavia, o grande desafio da atualidade, especialmente ainda
em um contexto de crise sanitaria pandémica, localiza-se em desvendar com as
iniciativas podem reestruturar esse novo fendmeno do mundo do trabalho, com suas
implicacGes econdmicas, juridicas e éticas38,

A existéncia de instituicbes que cumpram suas funcdes é a base de uma
sociedade justa e democrética. A protecdo dos principios que asseguram a funcao
social do trabalho e a mobilidade urbana sustentavel é essencial para a preservacéo

do Estado Democrético de Direito. De outra parte, ndo se pode desconhecer que, por

384 ADDA, Gilles. et al. Crowdsourcing for speech: economic, legal and ethical analysis. Academia,
2013. Disponivel em: http://bit.ly/2LhQbv3. Acesso em: 20 jul 2020.
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vezes, 0 crescimento e 0 sucesso de plataformas digitais se vé atrelado a um certo
parasitismo3® em relacéo as cidades em que opera.

Na teoria da justica de Rawls, as instituicbes seriam sistemas publicos de
regras ou de praticas definidoras de posi¢des previstas e conhecidas em um circulo
de pessoas ou em um meio social, em que séo indicadas “certas formas de acédo como
permissiveis, outras como proibidas”, gozando de posicdo proeminentes pois sao
responsaveis pela aplicagdo dos principios de justica.3®® Em se tratando de
associacdes, para Max Weber, a classificagdo como instituicdo € reservada aquelas
“cuja ordem estatuida se impde, com (relativa) eficacia, a toda agdo com determinadas
caracteristicas que tenha lugar dentro de determinado ambito de vigéncia”.38’

Construida para confrontar as teorias utilitaristas, a teoria de Rawls, coloca a
justica como “a primeira virtude das instituicdes sociais” e garante a cada pessoa “uma
inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como
um todo pode ignorar’. Segundo o autor, uma sociedade orientada pela justica,
assegurara a todos o direito a igualdade material ou substancial, e ndo apenas
garantias formais. Para tanto, em uma “justica como equidade”, os principios da justica
seriam definidos em uma posigao hipotética original, “sob o véu da ignorancia”, sem
gue nenhum dos interessados soubesse se seria favorecido ou desfavorecido pelas
condi¢Bes definidas, o que seria adequado para a formacéo de consensos equitativos.
388

Pela formulacédo de Rawls, seriam dois os principios de justica sobre os quais
haveria um consenso original. Primeiro: “cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras”. Segundo: “as desigualdades sociais e

econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a)

385 Slee critica 0 modo como plataformas digitais como Uber atuam nos paises em que opera, em forma
por ele denominada de “parasitaria das economias locais”. SLEE, Tom. Uberizacdo: a Nova Onda do
Trabalho Precarizado. Traducdo de Jodo Peres; notas da edicdo de Tadeu Breda. S&o Paulo:
Elefante, 2017. p. 104.

386 Conforme Rawls, “ao afirmar que uma instituicdo, e portanto a estrutura basica da sociedade, é um
sistema publico de regras, quero dizer que todos 0s que estdo nela engajados sabem o que saberiam
Se essas regras e a sua participacao na atividade que elas definem fossem o resultado de um acordo.
Uma pessoa que faz parte de uma instituicdo sabe o0 que as regras exigem dela e dos outros. Também
sabe que os outros sabem disso e que eles sabem que ela sabe disso, e assim por diante. RAWLS,
John. Uma Teoria da Justica. S8o Paulo: Martins Fontes, 2000., p. 59.

387 WEBER, Max. Economia e Sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva - Vol. 1. 4.
ed. Brasilia: Editora UNB, 2000. p. 32.

388 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 4-5, 13 e 19.
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consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b)
vinculadas a posigdes e cargos acessiveis a todos.”389

Ao propor a regulamentacéo do trabalho por plataforma, manifesta a presente
pesquisa a justa expectativa de que o Congresso Nacional, como instituicdo da
“estrutura basica da sociedade”, cumprira o dever de assegurar aos trabalhadores
desses meios de transportes a liberdade mais abrangente a todos assegurados
(principio da liberdade-igual). Afirma-se o propdsito de que essa instituicdo atuara para
que as diferencas sejam apenas as justas, isto €, as vantajosas e acessiveis para
todos, em condicdes e limites razoaveis (principio — da diferenca). 3%

Rawls, na obra Liberalismo Politico, reafirma esses principios, o conteudo do
balizadores das funcdes do Poder Legislativo, a quem como instituicdo cabera dispor
contra as injusticas e garantir “as liberdades politicas”, consubstanciadas no rol de
“bens primarios.3%

A protecdo social ainda encontra respaldo na ‘teoria da justica” de Amartya
Sen, ao propor o combate as injusticas, com a afirmacéo da igualdade material, e ndo
apenas com a existéncia de instituicoes justas. Impbe-se o objetivo de melhoria da
justica e de remogao da injustica, “em vez de oferecer solugdes para questdes sobre
a natureza da justica prefeita”. Esse papel de oponente das injusticas, como visto, é
uma das mais relevantes funcBes das instituicGes, no desiderato de evitar a
desprotecdo social, geradora de desigualdades e iniquidades. A preocupacao €
prépria da democracia, como uso da “argumentagéo racional publica”, pratica de
“governo por meio do debate”, com a disponibilidade de informagdes e de discussdes
interativas, em escala global, e ndo somente no ambito do Estado-nac¢&o.3%?

Logo, o debate sobre o tema da mobilidade sustentavel e da protecdo

econdmica e social do trabalho sob plataformas, nas teorias de Rawls e de Sen, é

389 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 64.

390 390 Na obra Liberalismo Politico, os dois principios de justica sdo os seguintes: “a. Todas as pessoas
tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatdrio de direitos e liberdades basicas iguais para todos,
projeto este compativel com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas,
deverdo ter seu valor equitativo garantido. b. As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer
dois requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos, em condi¢des
de igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio possivel
aos membros menos privilegiados da sociedade”. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sdo Paulo:
Editora Atica, 2000. p. 47—48.

391 Sociedade bem ordenada é aquela “na qual (1) todos aceitam e sabem que os outros aceitam os
mesmos principios de justica, e (2) as instituicdes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente
se sabe que satisfazem, esses principios. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 5.

392 SEN, Amartya. A Ideia de Justica, Sdo Paulo: Schwarcz, 2014. p. 11/356.
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misséo das instituicoes e deve ser objeto da atuacdo do Poder Legislativo, sob pena
de uma omisséao inconstitucional.

N&do é outra a recomendacdo, diga-se, da Organizacdo Internacional do
Trabalho, em sua preocupacéo sobre o trabalho decente (inclusive sob as plataformas
digitais). Prevendo a disseminacéo dessa modalidade de trabalho, sugeriu a OIT, em
seu relatério “Trabalhar para um futuro melhor”33, o desenvolvimento de sistemas de
governanca internacional para as plataformas digitais de trabalho, exigindo “o
cumprimento de direitos e protec6es minimas de trabalho por parte das plataformas e
dos proprios clientes”34,

N&o se olvide que qualificar (erroneamente, segundo diversos doutrinadores
citados neste estudo) os “motoristas parceiros” e os “entregadores parceiros” como
prestadores de servico autbhomo e ndo como empregados possibilita que as
plataformas digitais escapem “do O0nus dos gastos com direitos dos trabalhadores,
como por exemplo pagamento das horas extra jornada, salario minimo, contribuicdes
a Previdéncia Social ou pagamento de impostos sobre folha salarial”3®®

Igualmente de se relembrar que a matéria — andlise da relacdo de trabalho sob
plataformas digitais, se de emprego ou autbnoma — tém chegado frequentemente as
barras dos tribunais patrios, como visto, com decisdes regionais ainda bastante
dispares, malgrado os “ventos” dos citados precedentes britanico e americano.
Porém, como recorda Severo, o Direito do Trabalho se demonstra elemento de
enfrentamento constante ao sistema capitalista®®® (e mais agora, acrescente-se, ao
capitalismo de plataformas).

Os projetos de lei ja destacados, como visto, propdem alteracdes significativas
no sistema de prestacao de trabalho por intermédio de plataformas digitais. Em suas

exposicoes de motivos, trazem em comum a preocupagao com o intenso crescimento

393 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO OIT. Trabalhar para um futuro melhor.
Comissdo Mundial sobre o Futuro do Trabalho. Lisboa: OIT, 2019. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/publication/wcms_677383.pdf. Acesso em: 20 jul 2021.

394 SABINO, André Monici. O Trabalho decente nas plataformas digitais. In BOSCO, Carlos Alberto
(coord.) 100 Anos da OIT: pensando o futuro do Direito do Trabalho. Campinas. Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido. 2019, p. 41.

3% OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio, O Direito do Trabalho (des)conectado das plataformas
digitais, Teoria Juridica Contemporanea, UFRJ Rio de Janeiro. 2019. Disponivel em
https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/article/view/24367. Acesso em 20 jul 2021.

3% SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o uso transgressor do Direito do Trabalho:
Compreendendo as relagdes sociais no Brasil diante das possibilidades de superacédo da forma
capital. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 176.



https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/article/view/24367
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dessa modalidade de trabalho. Igualmente, a preocupacdo com a saude e a
seguranca dessa categoria de trabalhadores, bem como a garantia de um patamar
remuneratério minimo.

Novas tecnologias e novas préticas empresariais deveriam ter seu surgimento
voltado para a dinamicidade, eficiéncia e inteligéncia na gestdo da jornada do
trabalhador®®’. Relativamente a duragéo, por exemplo, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu limites e protecdes ao trabalhador quanto ao trabalho excessivo,
prorrogacdes e pagamento de horas extras como medida de compensacéo pelo
esforgo que sobejasse a jornada normal de trabalho, afinal, “os embates entre o capital
e o trabalho estdo alicergados em discussdes que envolvem medidas de tempo”3%,

Trata-se de um rol de questdes excessivamente tormentosas (ou embaracosas,
como perplexidades que ndo podem mais ficar repousando no armario até que venha
a chuva®®), a se fazer ponderar, observando a balanca em que o legislador
constituinte estabeleceu - a época com pesos equivalentes - de um lado o valor social
do trabalho e de outro a livre iniciativa, se realmente pode ser editada uma lei que
mantenha ambos os principios em equivaléncia.

Os projetos indicados, ainda que néo infensos a criticas e melhorias, podem
constituir excelente ponto de partida para a regulacéo que se fizer possivel na seara
dessa nova forma de atuacdo de uma empresa no mercado e da consequente
utilizacdo de mao de obra para a consecucdo de seus fins. Como visto, apds a
judicializacdo da matéria e da posterior maturacdo do debate, o passo seguinte tem

sido, via de regra, a regulacéo legislativa.

Defende-se, pois, que da mesma forma que se localiza (inclusive
topograficamente, vide o art. 170) uma Constituicdo econdmica no seio da
Constituicdo Federal, possa ser acionado um Direito Constitucional do Trabalho (de
resto, ja propalado ha muito por Sussekind*®9), o qual igualmente tem sua topografia
demarcada no art. 7° da Carta. Nesse caminho, direitos (como, apenas

exemplificativamente relativos a jornada) poderiam perfeitamente constar da nova

397 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTR, 2017.

398 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito de trabalho: relag8es individuais, sindicais e coletivas
de trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 597.

399 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 24.

400 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Direito Constitucional do Trabalho. 4. ed., ampl. com novos
capitulos e atual. até 10.09.2009. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
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legislacédo a ser editada, deixando & parte a discussao sobre a existéncia formal ou

nao de vinculo de emprego.
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CONCLUSAO

O avanco irrefreavel das tecnologias moveis aplicadas ao mundo do trabalho,
especialmente tratando-se de plataformas digitais que conectam condutores a
passageiros celebrando um “contrato” em apenas um contato do dedos com a tela do
telefone, como o objeto do presente estudo, ndo permite, em principio, possam ser
aplicados de imediato e sem reflexao standards trabalhistas como a relacédo juridica
de emprego, com seus requisitos estanques como pessoalidade, onerosidade, néo-

eventualidade e subordinacéo.

Todavia, ainda que devam ser saudados 0s avancgos (irretornaveis) que trazem,
em um momento de crise como o que vivemos, especialmente uma crise pandémica,
mais possibilidades de insercdo de trabalhadores no mercado, seja de forma
subordinada, seja de forma autbnoma, o Direito ndo pode deixar de estar atento a
realidade de um homem trabalhando e de uma empresa tendo ganho de capital com
o trabalho prestado, ainda que a outro consumidor, em uma relagao tripartite.

Diante das divergéncias tedricas entre capitalismo tradicional e capitalismo
consciente, entre economia tradicional e economia colaborativa, entre inovacéo e
regulacéo, entre manutencéo de padrdes e disrup¢ao nao parece adequado escolher
um Unico caminho - que ndo o caminho do meio, onde normalmente se encontra a
virtude - para a solugéo dos conflitos entre capital e trabalho oriundos da aplicacéo
de novas tecnologias e novas interfaces no mercado de trabalho.

O debate sobre o futuro do trabalho muitas vezes repousa em pouco produtiva
polarizagéo, na encruzilhada entre duas vias: o tradicional modelo do emprego com
carteira assinada, ou a consideracao de total autonomia do profissional vinculado a
plataformas, empreendedor de si mesmo. Nao se pode olvidar, todavia, que essa
categoria de prestadores de servigcos encontra-se em um limbo regulatério, que

necessita ser enfrentado.

Retirar tais trabalhadores desse limbo regulatorio significa garantir protecdo
social, seguranca, bem como renda e descanso minimos a milhdes de prestadores de
servicos via plataformas digitais. Significa estabelecer marcos regulatérios que nao

imponham a “escolha de Sofia” entre mais seguranca e mais beneficios, ou mais
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flexibilidade e mais autonomia. Sem desprezar de todo, como se em nada fossem
aplicaveis, os direitos e garantias previstos na legislacao infraconstitucional e eventual

edicdo de nova norma — para regular relacdes de trabalho.

Por mais que muita discussdo doutrinéria e jurisprudencial ainda possa ser
travada sobre a natureza do trabalho prestado em plataformas digitais (e essa
discussdo se tem travado em nivel mundial, vejam-se os exemplo trazidos na
regulacao californiana e na recente decisdo da Suprema Corte britanica), o fato é que
alguma instancia de garantia de direitos deve ser passivel de ser acionada por essa

classe de trabalhadores, especialmente em casos de leséo a direitos fundamentais.

E para isso - malgrado consistentes argumentos encontrados para o
reconhecimento de relacdo de emprego - desimporta sejam considerados autbnomos
ou empregados prestadores de labor em plataformas digitais. S&o trabalhadores,
sobre os quais lancam sua protecdo os direitos e garantias constitucionalmente

assegurados (repita-se, a trabalhadores, ndo s6 a empregados).

De outra parte, respeitados os principios que regem a ordem econdmica na
Constituicdo Federal (especialmente o ja citado conflito, em termos, entre a livre
concorréncia e a livre iniciativa, de um lado, e a dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho, de outro), € necessaria a busca por uma regulacéo formal, para
além da regulacdo oferecida unicamente pelo mercado, para essa nova relacao

surgida na chamada economia colaborativa.

Essa regulacdo, como visto — e devidamente assentado pelo Supremo Tribunal
Federal -, ndo se pode constituir de forma simplista em banimento, em expulsédo, em

exclusdo de uma plataforma digital no ambito de algum ente da Federacéao.

A regulacéo, via de regra, e no caso das plataformas digitais esse caminho tem
sido percorrido, vem, por primeiro, com o0 enfrentamento judicial da matéria. As
reiteradas decisdes vao determinando a construcao do arcabouco que possibilitara a
regulacdo por meio do processo legislativo, que busque espelhar os anseios da

sociedade nagquele momento especifico.

A contribuicdo que a presente tese busca dar ao debate €, partindo da analise
de decisfes judiciais nacionais e mundiais, bem como das mais diversas tentativas de

bem regular as relagbes entre o trabalhador e a plataforma digital, estabelecer uma
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possibilidade de regulagéo que independa do mercado e da impreviséo dos tribunais,

pela incipiéncia da matéria.

A solugéo que consideramos mais adequada € a regulacao pela via legislativa,
nos moldes do que ja ocorreu com os trabalhadores domésticos e com os profissionais
de saldes de beleza, a exemplo. Uma regulacao legislativa, todavia, que ndo defina a
priori, dada a volatilidade da relacédo de trabalho de que se cuida, que o trabalhador é

um empregado. Ou, por outra, que nunca serd empregado, mas sempre auténomo.

O modelo ora proposto assemelha-se ao modelo adotado pelo legislador para
o trabalho doméstico (e, em alguma medida, proposto nos projetos de lei a colacao).
Um modelo trabalhista em que a situagcdo do motorista ou entregador eventual seja
tratada de forma distinta da situacdo do motorista ou entregador que se dedique
integralmente, ou quase integralmente, ao seu mister, eventualmente estabelecendo-

se limite de horas mensais ou dias da semana, a balizar um caso e outro.

Com a adocdo de um modelo legislativo a essa feicdo, considera-se que as
relacdo de trabalho em plataformas digitais poderéo obter uma regulacdo compativel
com o ordenamento juridico nacional, especialmente levando-se em conta ndo s6 0s
principios que regem o Direito do Trabalho, mas igualmente a interpretagdo
sisteméatica dos principios que regem a ordem econdémica na Constituicdo Federal,
gue relembre-se, assegura direitos constitucionais trabalhistas aos trabalhadores, nédo

exclusivamente aos trabalhadores empregados.
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