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RESUMO:

O capitalismo de multidao traz consigo novas formas de organizacédo do trabalho que desafiam
uma resposta juridica adequada. O debate a esse respeito costuma se ater a existéncia de vinculo
empregaticio, nos moldes da legislacdo infraconstitucional. Entretanto, cotejar novas realidades
sociais com os direitos fundamentais pode lancar luzes que levem a uma atividade juridica mais
consistente. O tema da presente pesquisa foi a eficacia horizontal dos direitos fundamentais do
trabalho no capitalismo de multid&o. O objetivo central foi investigar em que medida os direitos
fundamentais do trabalho sdo aplicaveis aos trabalhadores no capitalismo de multidao,
independentemente do reconhecimento de vinculo empregaticio. A pesquisa foi dividida em
trés capitulos. O objetivo do primeiro capitulo foi analisar a relevancia do trabalho no
capitalismo de multiddo para a ciéncia juridica. O objetivo do segundo capitulo foi analisar a
possibilidade juridica da aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho as relacdes de trabalho
lato sensu. O objetivo do terceiro capitulo foi ilustrar a aplicacéo dos direitos fundamentais do
trabalho aos trabalhadores no capitalismo de multiddo. Adotei 0 método dogmatico, na busca
da construcdo de possibilidades juridicas. Trata-se de pesquisa bibliografica, tendo como marco
teorico a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Na conclusao, esbocei a possibilidade
da aplicacdo direta dos direitos fundamentais do trabalho através de uma atividade de
ponderacdo que envolva parametros.

Palavras-chave: capitalismo de multiddo, economia compartilhada, eficacia horizontal,
direitos fundamentais do trabalho, direito constitucional do trabalho.



ABSTRACT:

Crowd-based capitalism brings forth new forms of labour organization that challenge an
adequate legal response. The debate in this regard tends to stick to the existence of an
employment relationship, along the lines of infra-constitutional legislation. However,
comparing new social realities with fundamental rights can shed light at the question, leading
to more consistent legal activity. The subject of this research was the third-party effect of
fundamental labour rights in crowd-based capitalism. The central objective was to investigate
the extent to which fundamental labour rights are applicable to workers in crowd-based
capitalism, regardless of the recognition of an employment bond. The specific objectives were
three. The first was to analyze the relevance of work in crowd-based capitalism for legal
science. The second, analyzing the legal possibility of applying fundamental labor rights to lato
sensu labour relations. The third was to illustrate the application of fundamental labour rights
to workers in crowd-based capitalism. | adopted the dogmatic method, in the search for the
construction of legal possibilities considering brazilian legal system. It is a bibliographic
research, having as theoretical framework the third-party effect of fundamental rights doctrine
(Drittwirkung). In conclusion, | outlined the possibility of direct application of fundamental
labour rights through standards-based balancing.

Keywords: crowd-based capitalism, sharing economy, Drittwirkung, fundamental labour
rights, constitutional labour law.
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INTRODUCAO

Poucos toques na tela do celular e uma miriade de servicos estdo disponiveis: transporte
urbano, entrega de alimentos, traducdo de documentos, moderacdo de contetdo, marketing
digital... a lista € infindavel. Esses servicos sdo prestados por pessoas que tanto podem estar
proximas quanto do outro lado do mundo. Inimeros desconhecidos estdo disponiveis para
trabalhar a qualquer hora do dia ou da noite. E o capitalismo de multidao.

A natureza dessas novas formas de trabalho desafia as classificacdes vigentes. O
Judiciario, no Brasil e no exterior, tem trazido respostas que ainda ndo chegaram a uma
uniformidade. O debate se encontra focado no preenchimento dos requisitos que caracterizam
a relacao de emprego.

E se amplidssemos esse horizonte? E se trocassemos uma abordagem estritamente legal
por uma abordagem constitucional do assunto? A Constituicdo Federal dispde de diversos
direitos fundamentais que tém como destinatarios os trabalhadores, dentre 0s quais se destacam
o0 salario minimo, a duracgéo do trabalho e a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho.

O objetivo geral da pesquisa € investigar em gue medida os direitos fundamentais do
trabalho sdo aplicaveis aos trabalhadores no capitalismo de multiddo, independentemente do
reconhecimento de vinculo empregaticio. A hipétese inicial é que algum grau de aplicacdo
direta pode ser generalizado para a maioria desses direitos.

Sera adotado o método dogmatico. O problema sera abordado ndo propriamente sob a
Otica da constatacao de verdades, mas sob perspectiva da construcéo do juridicamente possivel.
A dogmatica juridica ndo se restringe a reproduzir decisdes existentes — ao contrario, renova-
se através da busca de novos caminhos interpretativos, desde que compativeis com a
decidibilidade e a vinculacdo a normas (FERRAZ JR, 1980).

Trata-se de pesquisa bibliogréfica. A aproximacdo do tema sob a perspectiva juridico-
dogmatica demanda a utilizacdo de fontes de tal natureza. Por tratar da aplicacdo de direitos
fundamentais entre pessoas privadas, a pesquisa terd como marco tedrico a doutrina da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung).

O tema ¢é relevante por trés motivos principais. O primeiro € o alto potencial de
crescimento e intensificacdo do capitalismo de multiddo. Conforme a OCDE (2019), os recursos
movimentados nessa nova economia devem crescer globalmente de 15 bilhGes de dolares em
2014 para 335 bilhdes em 2025. O segundo motivo é a desigualdade intensa entre empresas e

trabalhadores. Enquanto as empresas de tecnonegdcios estdo entre as mais valiosas do mundo,



os trabalhadores usualmente s&o mal remunerados (DE GROEN ET AL, 2019). O terceiro
motivo € a indignidade das condigdes nas quais o trabalho é prestado: além dos baixos salarios,
os trabalhadores se submetem a jornadas extensas e condicdes precarias de satde e seguranga.’

No primeiro capitulo, tratarei do trabalho no capitalismo de multiddo. Adotarei uma
abordagem multidisciplinar, buscando nas ciéncias sociais subsidios para alicercar uma
construcdo juridica dogmatica. Partirei de Castells (1999, 2003), Gray e Suri (2019), Han
(2017, 2018b, 2018a), Prassl (2018), Roberts (2019), Rosenblat (2018) e Sundararajan (2018).
O objetivo do primeiro capitulo é analisar a relevancia do trabalho no capitalismo de multidao
para o Direito. Para alcancar esse objetivo, primeiramente ser& necessario definir capitalismo
de multiddo, o que sera feito ponderando suas origens e caracteristicas culturais. Esbocada uma
definicdo, sera possivel verificar as caracteristicas do trabalho que transcorre no capitalismo de
multiddo, destacando as dificuldades enfrentadas pelos trabalhadores em relacdo a salério,
jornada e seguranca e salde no trabalho. Entdo, passarei a demonstrar por que o trabalho no
capitalismo de multiddo nédo pode ser ignorado pelo Direito.

Iniciarei tratando do conceito e da origem do capitalismo de multiddo adotando uma
abordagem histdrica, a partir de Castells (1999) e Weil (2014). Partirei, entdo, para uma analise
da cultura do capitalismo de multiddo, fortemente influenciada pela cultura da internet. Essa
andlise sera alicercada primordialmente em Castells (1999, 2003), de modo que utilizarei
conceitos como informacionalismo, sociedade em rede, cultura tecnomeritocratica, dentre
outros presentes nas obras desse autor.

O segundo capitulo terd como objetivo analisar a possibilidade juridica da aplicacdo dos
direitos fundamentais do trabalho as relacfes de trabalho lato sensu. Para isso, recorrerei a
doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais a partir de Alexy (2008), Delgado
(2015), Dimoulis e Martins ( 2014), Pierot e Schlink (2012), Reis Novais (2018), Sarlet (2018)
e Sarmento (2010). O objetivo do capitulo sera alcancado através de quatro passos. O primeiro
sera investigar a fundamentalidade dos direitos fundamentais do trabalho, o que envolve
analisar se ha diferenca ontologica entre tais direitos e os direitos fundamentais liberais — nesse
ponto, recorrerei a Abramovich e Courtis (2011). O segundo sera verificar se 0s titulares desses
direitos séo todos os trabalhadores ou somente aqueles considerados empregados, nos termos
da CLT.

O terceiro passo do segundo capitulo sera descrever as teorias de eficacia horizontal dos

direitos fundamentais, cotejando-as com a realidade normativa brasileira. Ha quatro teorias:

! Essas questdes serdo abordadas no item 1.3 da pesquisa.



ineficacia, eficacia mediata, eficacia imediata e deveres de prote¢do. Para a teoria da ineficécia,
os direitos fundamentais ndo exercem nenhum efeito nas relagdes entre pessoas privadas. Para
a teoria da eficacia mediata, o efeito horizontal dos direitos fundamentais é mediado pela
legislacdo infraconstitucional. A aplicacdo da lei deve ser alinhada com o norte axiologico da
Constituicdo, mas os direitos fundamentais ndo podem ser aplicados diretamente. Para a teoria
da eficdcia imediata, os direitos fundamentais podem ser aplicados de modo direto entre
particulares, mesmo diante da inexisténcia de legislacdo infraconstitucional. Para a teoria dos
deveres de protecdo, o Estado tem o dever de intervir nas relagdes privadas para proteger
direitos fundamentais, especialmente quando ha assimetria entre as partes envolvidas.
Verificarei quais dessas teorias podem ser aplicadas aos direitos fundamentais do trabalho, na
realidade brasileira.

O quarto passo do segundo capitulo sera inferir etapas a serem percorridas na aplicacao
dos direitos fundamentais do trabalho. A eficécia privada dos direitos fundamentais envolve a
atividade de ponderacdo — pois particulares possuem direitos fundamentais que ndo podem ser
restringidos de modo irrazoavel. A atividade de ponderacdo é, por natureza, aberta. Para mitigar
a discricionariedade judicial, é importante que se adotem parametros de ponderacdo. Buscarei
em Sarmento (2010) parametros que possam ser utilizados em uma ponderagdo que envolva os
direitos fundamentais do trabalho.

O terceiro capitulo terd como objetivo ilustrar a aplicacdo dos direitos fundamentais do
trabalho aos trabalhadores no capitalismo de multiddo, independentemente da configuracéo de
vinculo empregaticio. Para alcancar esse objetivo, adotarei dois passos. O primeiro sera esbogar
um método de aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho, a luz das etapas descritas no
capitulo anterior. O segundo sera demonstrar a aplicacdo do método com trés direitos: salario
minimo, duracdo do trabalho e reducéo de riscos inerentes ao trabalho.

Buscarei em Sarmento (2010) parametros que possam ser utilizados em uma ponderacédo
que envolva os direitos fundamentais do trabalho, considerando as especificidades tanto dos
direitos fundamentais do trabalho quanto do capitalismo de multiddo. Esse método seré testado
com trés direitos fundamentais: salario minimo, duracdo do trabalho e reducdo de riscos

inerentes ao trabalho. Tais direitos possuem generalidade e fundamentalidade defendidas por
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Pessoa (2019)? e OIT (2019)3. O método n&o sera testado com todos os direitos na presente
pesquisa. O art. 7° da CF possui 34 incisos, cada qual apresentando um direito. H4, ainda, os
artigos 8° a 11, que tratam de direitos relacionados a atividade sindical e a greve, além de
direitos fundamentais trabalhistas dispersos topologicamente no texto constitucional. Diante da
extensdo dos direitos trabalhistas constitucionalizados, serd necessério realizar um corte
metodoldgico. Todavia, é possivel testar 0 método com qualquer direito fundamental do
trabalho.

Em conclusdo, analisarei os resultados da aplicacdo do método aos direitos testados e
delinearei uma resposta para a questdo central da pesquisa: em que medida os direitos
fundamentais do trabalho podem ser aplicados diretamente aos trabalhadores no capitalismo de

multiddo, independentemente do reconhecimento de vinculo empregaticio?

2 Para Pessoa ( 2019), os direitos do art. 7° da CF que possuem fundamentalidade material e devem ser estendidos
a todos os trabalhadores lato sensu s@o os que constam nos incisos 1V, V, VI, VII, IX, X, XIII, XIV, XV, XVI,
XX, XX, XXVI, XXV, XXV, XXX, XXXI, XXX, XXX, XXXIV. S&o fundamentais, mas possuem
exercicio vinculado a determinada condicéo os direitos que constam dos incisos V11, XVII, XVIII, XIX, XXI,
XXIV e XXV. Os demais carecem de fundamentalidade material.

3 A Comissdo Mundial para o Futuro do Trabalho da OIT assevera: “Recomendamos o estabelecimento de uma
garantia de trabalho universal que inclua: (a) Direitos fundamentais dos trabalhadores: liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito a negociacao coletiva, a proibicdo de trabalho forgado, do trabalho infantil ou
da discriminag¢ao; e (b) Um conjunto de condi¢des basicas de trabalho: (i) ‘um saldrio que assegure condigdes de
subsisténcia adequadas’; (ii) limites do niimero de horas de trabalho; e (iii) locais de trabalho seguros e saudaveis”
(OIT, 2019, p. 40).
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1 CARACTERISTICAS DO TRABALHO NO CAPITALISMO DE MULTIDAO

O objetivo do presente capitulo é analisar a relevancia do trabalho no capitalismo de
multiddo para o Direito. Para tanto, é preciso uma aproximacdo heuristica, progressiva.
Primeiro, avistando o capitalismo de multiddo; segundo, focando no trabalho que la ocorre;
terceiro, visualizando as causas que devem levar o Direito a se debrugar sobre esse fendmeno.
Essa aproximacao se dara através de trés objetivos especificos. O primeiro é definir capitalismo
de multiddo, o que seré feito ponderando suas origens e caracteristicas culturais — tratarei disso
no item 1.1. Apds essa ambientacdo, serd a vez do segundo objetivo especifico: verificar as
caracteristicas do trabalho que transcorre no capitalismo de multiddo, destacando as
dificuldades enfrentadas pelos trabalhadores em relacdo a salario, jornada e seguranca e saude
no trabalho — objeto do item 1.2. Utilizarei duas categorias ordinatorias: trabalho online-para-
online e trabalho online-para-offline. A partir dessa analise, torna-se possivel chegar ao terceiro
objetivo especifico: demonstrar por que o trabalho no capitalismo de multiddo ndo pode ser

ignorado pelo Direito— o que farei no item 1.3.

1.1  CAPITALISMO DE MULTIDAO: ORIGEM E ASPECTOS CULTURAIS

De inicio, a necessidade que sobressai é definir capitalismo de multiddo. Todavia, s6 é
possivel definir uma nova face do capitalismo a partir de uma retrospectiva histérica. Portanto,
no item 1.1.1, partirei do industrialismo, percorrendo as principais inflex@es historicas para,
entdo, esbocar uma definicéo.

A historia traz consigo padrdes culturais que se perpetuam. Ao percorrer a origem do
capitalismo de multiddo, determinados padrdes culturais sobressaem e marcam as relagdes de

trabalho on-demand. Tratarei desses aspectos no item 1.1.2.

1.1.1 Origem do capitalismo de multidéo

No capitalismo de multiddo, inumeros trabalhadores estdo disponiveis, a qualquer hora

do dia ou da noite, para realizar tarefas especificas através de plataformas telematicas. Para

compreender esse sistema, € necessario percorrer suas origens, comparando-o com as realidades
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anteriores. O capitalismo de multiddo é fruto do informacionalismo, que veio suceder o
industrialismo.

No final do século XIX, a segunda revolucdo industrial trouxe a eletricidade e a linha
de montagem. A substituicdo de energia mecanica por energia elétrica possibilitou um salto de
produtividade. A linha de montagem, icone do método de gerenciamento taylorista, possibilitou
a producdo em massa. O tempo de montagem de um Ford-T foi reduzido de 12,5h para apenas
1h33min (WEIL, 2014, p. 32). Estava instaurado o industrialismo (CASTELLS, 1999).

A producdo em massa teve como consequéncia a economia de escala. Quanto maior a
producdo, maior a possibilidade de otimizar os recursos e aumentar a lucratividade. Produgéo
em escala gerava desafios gerenciais, o que foi solucionado pelo taylorismo e pelo fordismo,
com uma administracao centralizada e verticalmente integrada.

Producdo em massa e gerenciamento centralizado levaram ao surgimento de empresas
gigantes, com grandes contingentes de empregados. A relacdo entre empresas e empregados
tendia a se perpetuar no tempo, pois interessava a empresa manter um suprimento estavel de
méao-de-obra. Empregados ingressavam com a expectativa de uma carreira que durasse até a
aposentadoria (WEIL, 2014).

A dimensdo das empresas aumentou de tal modo que se tornou inviavel restringir a fonte
de financiamento a poucos individuos ou familias. Tornou-se necessario o aporte de recursos
pelo mercado financeiro. Com isso, veio o divorcio entre propriedade e controle (WEIL, 2014).
A propriedade das empresas passou de determinadas pessoas ou familias a uma coletividade de
acionistas. O controle, cada vez mais complexo, passou a pessoas ou grupos especializados.

A partir da década de 1960, 0 modelo de empresas gigantes passou a ser visto como
obsoleto. Cada empresa passou a focar em sua atividade nuclear (core business) — tudo o mais
podia ser terceirizado. A produc¢do, que antes ocorria na empresa gigante, deslocou-se para uma
rede de empresas que se interligam de modo complexo. N&o era mais a empresa que produzia.
Era arede (CASTELLS, 1999).

Essa mudanca de paradigma foi gerada por uma convergéncia de fatores: a demanda do
mercado financeiro, o esgotamento do modelo de produgdo em massa, 0 toyotismo e a terceira
revolugéo industrial.

Weil (2014) destaca a importancia do mercado financeiro nesse processo, com 0
divorcio entre propriedade e controle. Os proprietarios-investidores tinham menos toleréncia a
baixa performance que os proprietarios pré-industriais, o que aumentou a volatilidade,

pressionando por resultados imediatos. Essa pressdo criou um ambiente favoravel a mudangas.



13

Outro fator foi o esgotamento do modelo de producdo em massa (CASTELLS, 1999).
A partir do momento em que o alcance da inddstria passou a ser global, a demanda deixou de
ser previsivel e uniforme. Equipamentos que se destinavam a produgdo com objetivo Unico se
tornaram obsoletos. A globalizagédo trouxe consigo a necessidade de transicdo para um modelo
de producdo flexivel. A producdo em rede é compativel com essa necessidade. A rede de
empresas pode ser moldada e alterada a cada instante, a depender da demanda do momento.
Exclui-se determinado n6 (empresa terceirizada), inclui-se outro, e a nova demanda é atendida.

Some-se a isso 0 surgimento de um novo método de gerenciamento: o toyotismo, que
javinha sendo desenvolvido no Japdo desde a década de 1940. Esse método substituiu a rigidez
hierarquica por um modelo baseado no feedback dos empregados, com o intuito de eliminar
desperdicios de tempo, trabalho ou recursos (CASTELLS, 1999). Trouxe técnicas como o kan-
ban (just in time), que possibilitaram reduzir os estoques, adequando a producdo a demanda. O
processo de producgdo tornou-se mais flexivel.

A atuacdo do mercado financeiro, 0 esgotamento do modelo de produgdo em massa e 0
advento do toyotismo foram catalisados por outro fator: a terceira revolucao industrial, com o
surgimento e o desenvolvimento gradativo da computacdo, da internet, de codigos de barra,
GPS, rastreamento de produtos. Essas tecnologias tornaram possivel estabelecer e monitorar
padrdes de producdo. A empresa poderia focar nas suas atividades nucleares, terceirizando tudo
0 mais para outros nos (empresas terceirizadas) da rede — e, ainda assim, ter controle sobre o
processo produtivo.

O foco nas atividades nucleares evoluiu para um foco em atividades de conhecimento.
Com as novas formas de controle, toda a produg@o material poderia ser terceirizada. A atividade
central passou a ser a concepgdo e adaptabilidade do produto, ou seja, a criacdo de
conhecimento e de relagdes®.

Trata-se da superacdo do modo de desenvolvimento industrial: o advento do
informacionalismo, que, para Castells, ¢ caracterizado “pela a¢do de conhecimentos sobre os
proprios conhecimentos como principal fonte de produtividade” (1999, p. 74). O conhecimento
passa a ser central na constituicdo do produto e no préprio consumo, 0 que gera uma nova
dindmica: o conhecimento enquanto produto ndo se exaure quando é adquirido, como ocorre

com produtos materiais. Conhecimento € intangivel e inconsumivel. Essa nova dinamica tem

4 Para Chaves Jinior (2017, p. 102), “na contemporaneidade, o trabalho mais estratégico para o capitalismo — isto
é, aquele que acrescenta maior valor a mercadoria ou servigco — passa a ser o trabalho que se destina a produzir,
ndo bens, mas relacbes, nomeadamente, relacfes de conhecimento tecnocientifico, relagcdes de ideias, relacdes de
informagao e comunicagdo e até relagdes afetivas, entre mercadoria/servi¢o ¢ o consumidor.”
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justificado a utilizagdo do termo ‘“‘capitalismo cognitivo” para designar um novo modo de
producdo®, que se inter-relaciona com o informacionalismo enquanto modo de
desenvolvimento.

Essa nova realidade trouxe consequéncias distintas e opostas para os trabalhadores. Para
Castells ( 1999), os trabalhadores podem ser classificados em dois grupos. Ha aqueles que séo
mao de obra autoprograméavel. Possuem alto nivel educacional e sdo vistos pelas empresas
como ativo. Realizam o que Huws (2017) define como trabalho “criativo” ou “originario”, de
valor quase intangivel, dificil de calcular: criacdo de ideias, designs, algoritmos etc®. Ha os que
sd0 mao de obra genérica. Possuem nivel educacional inferior, realizam atividades que néo
puderam ser automatizadas e sdo vistos pelas empresas como passivo. Com o
informacionalismo, as empresas passaram a atrair a mao de obra autoprogramavel com altos
salarios e a terceirizar améao de obra genérica. A multiplicidade de empresas terceirizadas gerou
uma alta concorréncia, o que pressionou os salarios da mao de obra genérica para baixo. Desde
entdo, a desigualdade salarial entre os dois grupos de trabalhadores tem aumentado (WEIL,
2014).

No inicio do século XXI, o informacionalismo daria um salto a frente e levaria ao
surgimento do trabalho on-demand’. Dois fatores devem ser destacados nesse processo: a quarta
revolucdo industrial e a cultura da internet.

Em 2007, foi langado o primeiro iPhone, que inaugurou o conceito de telefone celular
inteligente (smartphone). Logo, smartphones com acesso a internet estariam em todos 0s
lugares. Surgiriam sensores capazes de integrar objetos, inteligéncia artificial, aprendizado de
maquina. Esses avangos passaram a ser conhecidos como a quarta revolucdo industrial®
(SCHWAB, 2016). A ubiquidade dos smartphones viabilizou novos arranjos produtivos.
Aplicativos passaram a conectar trabalhadores e destinatarios dos servicos. Trabalhadores
passaram a integrar diretamente, na condicdo de nds, a rede de producdo, em posicao

anteriormente ocupada por empresas terceirizadas. O trabalho genérico, antes terceirizado para

S Para Chaves Junior (2017, p. 103), é possivel pensar na constituicdo de uma outra economia, o capitalismo
cognitivo, em que “na producdo do conhecimento, o consumo € producdo se imbricam e se confundem —
coincidem. O consumo do saber néo é destrutivo; ao contrario, é o consumo de saber que proporciona o seu proprio
incremento.”

6 para Wolff ( 2004), a demanda por trabalho intelectual ndo resulta em trabalho criativo. O trabalho intelectual é
alienado, reificado, transformado em dados — e, por isso, permanece no nivel operacional.

7 Para Balkin (2018), trata-se da sociedade algoritmica, na qual plataformas de redes sociais utilizam algoritmos
para governar populag@es, posicionando-se entre individuos comuns e Estados-nagdo. Os dados sdo a principal
forma de riqueza.

8 A quarta revolucdo industrial também é conhecida como segunda era das maquinas (SCHWAB, 2016) e
revolucdo informacional (LOJKINE, 1995).
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empresas, passou a ser deslocado para uma nuvem de trabalhadores. O trabalho realizado nessas
condices € o trabalho on-demand.

Essa modalidade de trabalho foi viabilizada pela cultura da internet, especialmente pela
percepcédo do avanco tecnologico como algo intrinsecamente bom e pela concepgéo do trabalho
como economia de dom. Esses pontos serdo desenvolvidos no proximo subitem do capitulo.

Capitalismo de multid&o é o sistema econdmico caracterizado, sobretudo, pela produgéo
através de redes que possuem trabalhadores na condicdo de nos (pontos de conexao),

trabalhando on-demand, através de plataformas telematicas®.

1.1.2 A cultura da internet: chave para compreensao do capitalismo de multidao

A internet surgiu na década de 1970 como uma ferramenta restrita a laboratorios de
universidades e Orgdos governamentais. Com a quarta revolucdo industrial, tornou-se
onipresente, como a energia elétrica e a agua encanada. A cultura que envolveu o surgimento
da internet influenciou a maneira como o trabalho on-demand é propagado, praticado e
percebido pela sociedade. Essa cultura é absorvida e ressignificada pelas empresas de
tecnologia, que a utilizam como fundamento apologético.

O discurso das empresas de tecnonegécios € pautado pela assimetria da informacao
(PRASSL, 2018). As empresas possuem muito mais informacdes a respeito de seu préprio
funcionamento do que a sociedade — ou mesmo do que os 6rgdos reguladores. Essa assimetria,
envolta na aura da cultura tecnomeritocratica, deixa a sociedade dependente das informacdes
que partem das proprias empresas. Como questionar o que dizem os grandes inovadores
disruptivos? Dessa forma, as empresas tém a possibilidade de construir uma narrativa que as
beneficie. Essa narrativa utiliza a semantica como elemento de convencimento, através de
eufemismos cuidadosamente construidos. Motoristas se transformam em parceiros.
Trabalhadores, em empreendedores. Trabalho, em colaboragdo. Pagamento, em doacdo. E o
que Prassl (2018), remetendo a distopia orwelliana, define como “Novilingua” (Doublespeak).

® Trata-se de um conceito pautado na concepgdo de Sundararajan (2018), sem a pretensdo de esgotar o tema.
Sundararajan descreve o capitalismo de multiddo a partir de cinco caracteristicas. E amplamente voltado ao
mercado, pois propicia o surgimento de novos servicos, intensificando a atividade econdmica. Envolve capital de
alto impacto, pois cria possibilidades para que os bens sejam utilizados em niveis mais préximos de sua plena
capacidade. Envolve redes de multiddo na oferta de capital e de médo de obra. Transcorre em fronteiras pouco
definidas entre o profissional e o pessoal, pois atividades anteriormente consideradas pessoais podem ser
comercializadas. Transcorre em fronteiras pouco definidas entre emprego pleno e casual, com a ascensdo da
flexibilidade de carga horaria e do empreendedorismo.
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Nesse subitem, analisarei a cultura da internet a partir da concepcéo de Castells ( 2003),
cotejando-a com influéncias que podem ser percebidas no discurso das empresas e na pratica
do capitalismo de multid&o.

Castells (2003) divide a cultura da internet em quatro camadas: a cultura
tecnomeritocratica, a cultura hacker, a cultura dos empresérios dos tecnonegdcios e a cultura
comunitéria virtual. Essas camadas as vezes se sobrepdem, as vezes colidem-se, a depender das
especificidades das situacdes e dos grupos sociais'®.

A cultura tecnomeritocratica consiste na concepcdo de que o desenvolvimento
tecnoldgico é algo intrinsecamente bom e necessario para o progresso da sociedade. O maior
mérito pessoal concebivel € contribuir para a descoberta tecnoldgica.

Essa cultura fundamenta a ideia de que novas formas de organizacéo de trabalho através
de aplicativos para smartphones sdo intrinsecamente benéficas simplesmente por decorrerem
da aplicac@o de novas tecnologias. Trata-se de uma visdo positivista da tecnologia, dos que
“creem que a tecnologia vai levar inevitavelmente ao progresso social continuo”!!
(ROSENBLAT, 2018, p. 52). As empresas de tecnonegdcios encampam e fomentam esse
discurso, estimulando a crenca na promessa magica da tecnologia (GRAY; SURI, 2019).
Entretanto, essa visdo encontra criticas. Para Vasconcelos (2017), os avancos tecnoldgicos
ocorridos no século XX ndo representaram progresso para a sociedade global, pois
“aprofundaram o cenario de desigualdade global e concentracdo de renda”. Diversos
trabalhadores foram excluidos do pleno acesso as novas tecnologias, gerando um fenémeno
definido como “ciber-exclusdo” ou “tecno-apartheid”.

Han critica a ideia de que a comunicacdo digital traria um incremento na
intersubjetividade. Para ele, a telemética fomenta o individualismo e o narcisismo, erodindo o
espago publico e o sentimento comunitario. “Esse messianismo da conexao nao se confirmou”
—afirma (HAN, 2018, p. 86, destaque no original).

A cultura hacker valoriza a liberdade para criar e para se apropriar da cultura. E
permeada por um sentimento comunitario, que da importancia ao compartilhamento de

conhecimento e & utilizagdo de descobertas tecnoldgicas para o beneficio da comunidade.

10 Fundindo as quatro camadas da cultura da internet, Castells afirma: “A cultura da Internet é uma cultura feita de
uma crenca tecnocratica no progresso dos seres humanos através da tecnologia, levado a cabo por comunidades
de hackers que prosperam na criatividade tecnolégica livre e aberta, incrustada em redes virtuais que pretendem
reinventar a sociedade, e materializada por empresarios movidos a dinheiro nas engrenagens da nova economia.”
(2003, p. 53)

1 No original: “...those who believe that technology will inevitably lead to continual social progress.”
(ROSENBLAT, 2018, p. 52). Traduc&o livre.
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Desenvolve-se em uma economia de dom, na qual autoridade e reputacdo sdo construidas em
torno da contribuicdo para o0 avango comunitario da tecnologia.

A cultura hacker pode ser compreendida como fundamento para a correlacdo do
trabalho on-demand com a economia de dom. O trabalho tende a ser visto mais como uma
contribuicdo voluntéaria e graciosa & comunidade do que como algo a ser remunerado. Para
Sundararajan (2018), o capitalismo de multiddo possui um forte elemento de economia de dom.
Em determinadas plataformas prevaleceria a economia de mercado, como no Uber. Mas em
outras, prevaleceria a economia de dom, como no Couchsurfing. E, em plataformas como o
AirBnB, haveria uma convergéncia mercado-dom. Sundararajan afirma que o capitalismo de
multiddo “estad criando um novo modelo econémico, um interessante meio-termo entre
capitalismo e socialismo” (2018, p. 78). Nao vejo dessa forma.

Couchsurfing é uma plataforma que permite que cada membro possa pernoitar na
residéncia de outros membros, dormindo no sofd. Ndo h& pagamento monetario. Mas o
elemento de dom que predomina nesse caso estd ausente na larga maioria das plataformas e ndo
caracteriza o trabalho on-demand.

Para Sundararajan (2018), plataformas como o AirBnB possuem aspecto de dom porque
haveria um grau de intimidade associado a estadia, diante de elementos pessoais existentes no
local. Porém, o elemento preponderante é o econdémico. O hospedeiro fornece o local em troca
de pagamento, ndo por graciosidade e sentimento altruista. Além disso, ha imdveis que sao
destinados primordialmente a locacao por temporada e sdo administrados por terceiros, que ndo
o0 proprietario. Vislumbrar plataformas de tal natureza como economia de dom parece ser um
eco distante da cultura hacker que caracteriza a internet.

Analisando o capitalismo de multiddo sob a ética do trabalho, o aspecto de dom néo
passa de uma miragem — ou de um jogo de palavras. Conforme Prassl (2018), seria a
“Novilingua” (Doublespeak), com a utilizacdo de eufemismos cuidadosamente construidos. Em
2012, o Lyft, aplicativo de transporte urbano, “sugeria uma ‘doag¢do’ para o motorista em troca
da gentileza de buscar a pessoa e dar uma carona” (SUNDARARAJAN, 2018, p. 33). Rosenblat
cita um anuncio da Uber que dizia: “Seja pago semanalmente apenas para ajudar nossa
comunidade de passageiros a obter caronas pela cidade”? (2018, p. 117). Conforme Leme

(2019), quase 25% dos empregados contratados formalmente pela Uber do Brasil trabalham

12 No original: “Get paid weekly just for helping our community of riders get rides around town”. Tradugdo livre.
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com marketing, com remuneracgdes que superam R$12.000,00 (doze mil reais)®. O esforco é
para associar a empresa a ideias como jovialidade, liberdade, diversao.

Mas o discurso da economia de dom € tdo presente que fundamenta a expressao utilizada
com mais frequéncia para denominar o que trato por capitalismo de multiddo®*: economia
compartilhada®™. O adjetivo “compartilhada” remete a reciprocidade social, ao senso de
comunidade caracteristico da cultura hacker e de comunidades virtuais, ou mesmo a ideais
socialistas. Nao é um motorista, € alguém dando carona (em troca de pagamento). Ndo é um
locatario, é alguém cedendo seu imdvel (em troca de pagamento). Ndo € um trabalhador, €
alguém colaborando remotamente com um projeto online (em troca de pagamento). A ideia de
compartilhamento obscurece a onerosidade e a profissionalidade das relacdes com uma névoa
de ideal comunitario que ndo subsiste diante de um escrutinio que parta do ponto de vista de
quem realiza o trabalho®.

Para Rosenblat (2018, p. 54), a Uber construiu sua imagem publica sobre trés fabulas:
“o mito do valor econdmico do ‘compartilhamento’, o mito do excepcionalismo tecnologico e
0 mito do trabalho glamourizado dos millenials™’. O trabalho em jornadas excessivas €
fomentado pela cultura dos empresarios dos tecnonegdécios — a segunda das camadas apontadas
por Castells (1999).

Essa cultura tem como regra o individualismo e abrange a crenca de que é possivel
construir qualquer futuro que se deseje. Volta-se ao lucro e ao trabalho incessante. Por
influéncia dessa cultura, as empresas gue surgem no contexto da internet tendem a ser agentes
de mudancas intensas na sociedade, tendem a buscar a monetizacéo das cria¢cdes tecnoldgicas
e tendem a glorificar o trabalho arduo.

Rosenblat (2018, p. 63) menciona que, em 2017, Fiverr, plataforma que fornece servicos
variados, vinculou uma campanha em que designava os trabalhadores de “realizadores”

(“doers”). Sobre a foto de uma mulher bonita e, aparentemente, cansada, havia os dizeres:

13 A autora cita informagdes do Inquérito Civil n. 001417.2016.01.00/6, promovido pelo Ministério Plblico do
Trabalho da 12 Regido (LEME, 2019, p. 39). Para a autora, 0 marketing ¢ utilizado para “obscurecer e, portanto,
desencorajar o motorista a lutar por seus direitos” (LEME, 2019, p. 63).

14 Kalil utiliza a expressdo “capitalismo de plataforma” (2019).

15 Rosenblat (2018, p. 51) destaca a dificuldade na conceituagdo, afirmando que “definir economia compartilhada
¢ como tentar pregar gelatina em uma parede. E uma névoa de ideias convergentes com apelo popular”. No
original: “Defining the sharing economy is like trying to nail Jell - O to a wall. It is a haze of converging ideas
with popular appeal.” Traducao livre.

16 Qutra denominagdo muito comum e que merece criticas € a expressdo gig economy (economia de bico), que
remete a ideia de que o trabalho on-demand transcorreria sempre de modo ocasional. Entretanto, conforme seré
explanado no item 1.2, para muitas pessoas o trabalho on-demand é a fonte primaria de subsisténcia.

" No original: “Uber’s business model and its public image , like those of so many other start - ups and imitators
, rely on three poetic fables : the myth of the economic value of “ sharing , ” the myth of technological
exceptionalism , and the myth of glamorized millennial labor” (ROSENBLAT, 2018, p. 54). Tradugdo livre.
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“Vocé almoga café. Vocé continua fazendo o que esta fazendo. Privagdo de sono ¢ a sua droga
de escolha. Talvez vocé seja um realizador”. Ao final, o anuncio dizia “Fiverr — n6s confiamos
em realizadores™8, O trabalho em longas jornadas é propagado como um ideal a ser buscado,
como algo benéfico, que esta na moda. Dessa forma, o trabalho acaba alcangando momentos
antes destinados ao descanso e ao lazer.

Sundararajan (2018) aponta que o trabalho no capitalismo de multidao transcorre em
fronteiras pouco definidas entre emprego pleno e casual, entre trabalho e lazer. Para
Vasconcelos (2017), essa indefini¢éo leva a colonizacdo do tempo livre pelo trabalho. H4 uma
ambiguidade que leva a captura da subjetividade, com regras empresariais invadindo o0s
afazeres cotidianos, os tempos de intimidade, de desconexdo do trabalho. Comportamentos
mudam. O trabalhador passa a sentir a necessidade de checar o e-mail antes mesmo de ir ao
banheiro pela manhd, de atender clientes através de redes sociais durante as refeicGes.
Diferentemente do taylorismo, em que o trabalhador se encontrava disponivel para o trabalho
durante um periodo especifico do dia, a mobilizacdo passa a ser total. Por esse motivo, Han
observa que “os aparatos digitais produzem uma nova coagdo, uma nova exploragdo” (2018a,
p. 65)1°. Conforme Carelli (2017, p. 141), o objetivo empresarial passa a ser “dominar nio o
corpo dos trabalhadores, mas seus espiritos”. A relagdo entre empresa e trabalhador torna-se
“uma relacdo de alianga, em uma refeudalizagdo das relagdes” (CARELLI, 2017, p. 141). N&o
basta o atendimento a ordens em determinado tempo e espaco. O trabalhador precisa dedicar-
se ativamente, em todos os momentos®. Rela¢des que antes se restringiam ao dominio das
afeicdes, da intimidade, sdo colonizadas por escopos capitalistas. E o hipercapitalismo — que,
conforme Han, “...transforma todas as relagdes humanas em relagdes comerciais” (2017, p.
127)%,

Nesse contexto, a propria concepc¢do de tempo se transforma. Para Castells (1999), o
tempo do reldgio da era industrial esta sendo substituido pelo tempo atemporal. A indistin¢édo

entre tempo pessoal e familiar, a necessidade de estar sempre online, apto a responder

18 No original: “You eat coffee for lunch. You follow through on your follow through. Sleep deprivation is a drug
of choice. You might be a doer. Fiverr — in doers we trust” — campanha mencionada por Rosenblat (2018, p. 63).
Traducéo livre.

19 O autor afirma: “Hoje somos, de fato, livres das maquinas da época industrial, que nos escravizavam e nos
exploravam, mas os aparatos digitais produzem uma nova coacéo, uma nova exploracdo. Eles nos exploram ainda
mais eficientemente na medida em que eles, por causa de sua mobilidade, transformam todo lugar em um local de
trabalho e todo o tempo em tempo de trabalho. A liberdade da mobilidade se inverte na coacédo fatal de se ter de
trabalhar em todo lugar” (HAN, 2018a, p. 64-65).

20 Carelli (2017, p. 142) afirma: “Passa-se da ficcdo do trabalhador-mercadoria para a ficgdo do trabalhador-livre,
em alianca neo-feudal com a empresa.”

2L No paragrafo seguinte, o autor afirma: “A chamada economia sharing esta transformando a cada um de nés em
vendedor, sempre espreitando na busca de clientes” (HAN, 2017, p. 127).
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demandas através do smartphone, o esfor¢o para realizar varias tarefas simultaneas em locais
diferentes — tarefas profissionais, pessoais, familiares, comunitérias — tudo isso implica na
tentativa de burlar o tempo do reldgio, flexibilizando-o, superando-o0. O tempo deixa de ser
percebido como uma sequéncia de momentos e passa a ser concebido de modo atemporal. Para
Castells, tempo atemporal € “a pratica social cujo objetivo é negar a sequéncia para nos instalar
na simultaneidade perene e na ubiquidade simultanea” (1999, p. 33). E “correr atras da miragem
da transcendéncia do tempo” ( 1999, p. 33).

Além da cultura tecnomeritocratica, a cultura hacker e da cultura dos empresarios dos
tecnonegdcios, Castells (2003) destaca outra camada da cultura da internet: a cultura
comunitaria virtual. Para o autor, “enquanto a cultura hacker forneceu os fundamentos
tecnologicos da Internet, a cultura comunitaria moldou suas formas sociais, processos € usos”
(2003, p. 47). As interacdes na internet emergiram na forma de comunidades virtuais — cada
uma com seus proprios valores, suas proprias regras, seu proprio governo. As comunidades
eram tdo distintas umas das outras, que cada pessoa poderia escolher aquela com a qual mais
se identificasse, aderindo a suas regras. Portanto, a cultura comunitaria virtual compreende as
comunidades como grupos que se autogovernam e Vé a liberdade de associacdo a uma
comunidade como consequéncia da liberdade de expresséo, agora em escala global. Essa cultura
tende a ver com reservas qualquer iniciativa externa que vise alterar a forma de governo da
comunidade. Afinal, cada grupo deve ser livre para se autogovernar como bem entender.

As plataformas de trabalho on-demand diferem muito das comunidades virtuais do
inicio da internet. Sdo propriedade de grupos empresariais, que as mantém e governam.
Entretanto, a cultura comunitaria virtual pode ajudar a explicar os impetos de defesa do
autogoverno e a aversao a controle estatal. Ndo s&o comunidades virtuais no sentido original
do termo, mas, em um discurso de economia de dom, podem assimilar elementos dessa cultura

e incorpora-los a sua apologética.

1.2 DIVISANDO O TRABALHO NA MULTIDAO

No capitalismo de multiddo, o trabalho transcorre através de relagdes triangulares
compostas pelos trabalhadores, pelos demandantes das tarefas e pelas plataformas (DE GROEN

et al., 2019; KALIL, 2019). Essas relagdes séo caracterizadas pelo crowdsourcing — que, para



21

Signes (2017)%, implica em descentralizar uma tarefa antes a cargo de um trabalhador,
deslocando-a para ser realizada por uma multiddo de pessoas através de convocagoes
especificas realizadas pelas plataformas. Signes (2017) afirma que o crowdsourcing tanto pode
ser utilizado para convocar trabalhadores para uma tarefa a ser realizada de modo
exclusivamente virtual (online) quanto pode ser utilizado para convocar trabalhadores para uma
tarefa a ser realizada em um lugar concreto. No primeiro caso, ha o crowdwork online. No
segundo, o crowdwork offline?>,

Outros estudiosos propdem classificacdes distintas. Kalil (2019) compilou diversas
classificagBes existentes?*, destacando a posicdo de Valerio de Stefano, que faz distingéo entre
trabalho sob demanda por meio de aplicativos e crowdwork. O primeiro é o trabalho realizado
localmente, porém pactuado através das plataformas — equivalente ao crowdwork offline.
Crowdwork seria o trabalho realizado exclusivamente online — o que Signes (2017) denomina
crowdwork online. Kalil (2019) ressalta que, em ambas as modalidades de trabalho, as
plataformas ocupam posigéo central.

Lee (2019) propbe uma classificacdo mais autoexplicativa. Ao trabalho que é tanto
pactuado quanto prestado online o autor denomina trabalho “on-line-para-on-line ”. O trabalho
pacutuado online mas prestado em um local concreto é denominado trabalho “on-line-para-off-
line” (“020”). Utilizarei essa diferenciacdo tipologica para embasar a analise de nuances que
sdo indispensaveis para o enfrentamento do tema. A partir dessa diferenciacdo, passo ao

objetivo especifico desse item: verificar as caracteristicas do trabalho que transcorre no

22 O autor utiliza crowdsourcing e crowdwork como sinénimos.

23 Signes (2017) propde, ainda, outra classificacdo: plataformas genéricas e especificas. Plataformas genéricas séo
as que coordenam diversas modalidades de trabalho (exemplo: MTurk). Plataformas especificas sdo as que
coordenam apenas uma modalidade de trabalho (exemplo: Uber). Conforme o autor, as plataformas especificas
tendem a exercer um controle sobre a coordenacdo e a prestacao do servi¢o mais intenso que as genéricas.

24 Além da classificagdo de Valerio de Stefano, Kalil (2019) faz um apanhado das posicGes de diversos estudiosos
— que passo a resumir. Miriam Cherry prop®e trés categorias: mundo virtual (trabalhos realizados em ambientes
virtuais), crowdsourcing (tarefas realizadas online) e outras formas de terceirizacdo. Greetje Corporaal e Vili
Lehdonvirta distinguem plataformas de bico locais (equivalentes ao trabalho “online-para-offline”) e plataformas
de trabalho online (equivalentes ao trabalho “online-para-online”). Esses autores subdividem as plataformas de
trabalho online em quatro classificagfes: crowdsourcing (trabalho ofertado a um grupo indefinido de
trabalhadores), terceirizagdo online (trabalho ofertado a um individuo ou organizacdo determinados) e
microtrabalho (trabalho dividido em tarefas simples e repetitivas, ofertadas online). Cristiano Codagnone,
Fabienne Abadie e Federico Biagi distinguem entre trabalhos realizados remotamente (equivalente ao trabalho
“online-para-online”) e trabalhos pactuados digitalmente, mas cuja execucao demanda presenca fisica (equivalente
ao trabalho “online-para-offline”). Gérard Valenduc e Patricia Vendramim identificam nove formas de trabalho,
mas destacam trés: trabalhos maéveis realizados em locais que ndo pertencem ao tomador do servigo, crowdwork
(tarefas ofertadas a um grupo indefinido de trabalhadores) e trabalho a disposicéo das plataformas com a utilizacéo
do contrato de trabalho intermitente. Trebor Scholz identifica duas dimensdes de trabalho: remunerada e néo-
remunerada. A primeira abrangeria o crowdwork e suas variagdes. A segunda, abrangeria atividades como a
producdo de contetido nas redes sociais € as avaliagdes de produtos e servicos.
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capitalismo de multiddo, destacando as dificuldades enfrentadas pelos trabalhadores em relagéo
a salario, jornada e seguranca e satde no trabalho.

1.2.1 Trabalho online-para-offline

A face mais visivel do capitalismo de multiddo é o trabalho “on-line-para-off-line”
(“020”)%, que tem como principais exemplos os aplicativos de transporte de passageiros e de
entrega de alimentos. Nesses casos, a tarefa € demandada e processada virtualmente (online),
mas € realizada em um lugar concreto, de modo material.

Nesse sub-item, descreverei os principais aspectos dessa modalidade de trabalho e
tratarei de dificuldades especificas enfrentadas por trabalhadores ‘“online-para-offline” em
relacdo ao saldrio, a jornada e aos riscos inerentes ao trabalho.

O smartphone possui papel central nessa modalidade de trabalho (KALIL, 2019).
Através dele, o destinatario do servico acessa a plataforma, pelo aplicativo instalado.
Deslizando o dedo pela tela, ele contrata servi¢os — como o transporte para outro lado da cidade
ou a entrega em domicilio de uma refeicdo. A plataforma recebe esses pedidos e processa,
algoritmicamente. Através do smartphone, os trabalhadores sdo informados pelas plataformas
a respeito das tarefas que estdo disponiveis — por exemplo, que um passageiro em determinado
endereco deseja ser transportado para outro local. Através do smartphone, o trabalhador aceita
a tarefa, € monitorado em sua execucao pela plataforma, é informado a respeito do pagamento.
Para Han (2018b, p. 24), atualmente o smartphone “¢ o objeto de devogdo digital por
exceléncia”. Para os trabalhadores “online-para-offline”, é pressuposto de trabalho.

Quanto a remuneracao do trabalho “O20”, duas questdes merecem ser destacadas: a
falta de transparéncia e 0s baixos valores pagos.

Nesse setor, a Uber ¢ uma empresa tdo paradigmatica que o proprio trabalho “020”
chega a ser apresentado como “uberizagdo” (PESSOA, 2019) — neologismo metonimico.
Portanto, utilizarei a pesquisa de Rosenblat (2018) como esteio para descrever problemas
relacionados a essa modalidade de trabalho. Para a autora, a Uber ndo é transparente o suficiente
com os trabalhadores, levando-os ao engano em relagdo ao valor que irdo receber ao final de

cada corrida. Em determinadas situacdes, a empresa chega a subtrair valores que deveriam ser

25 Para Kalil (2019), mesmo o trabalho crowdwork offline (online-para-offline) é invisivel.
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pagos — 0 que a autora denomina de “furto salarial” (“wage theft”)®®. Quatro condutas
prejudiciais aos empregados sdo enumeradas: a politica de cancelamentos, a distingdo entre as
tarifas apresentadas para 0s passageiros e para 0s motoristas, as gorjetas e a tarifa dinamica.

O motorista tem direito a uma taxa de cancelamento se, cinco minutos apds chegar ao
local de destino, o passageiro ndo for localizado. Entretanto, Rosenblat (2018) relata diversas
situacGes em que 0s motoristas esperaram mais de cinco minutos e, ainda assim, ndo receberam
a taxa. Em uma politica anterior, a Uber abonava a primeira taxa de cancelamento de cada
passageiro — nessas situacdes, ndo pagava a taxa aos motoristas. Praticas como essas dificultam
que o trabalhador compreenda quanto efetivamente receberd pelo trabalho prestado. Como
saber se esse cancelamento é o primeiro de um passageiro? Como saber se a empresa
considerara que a espera foi por cinco minutos? Como comprovar que a espera foi por mais de
cinco minutos, se a empresa diz que nédo foi?

Outra pratica relatada pela autora é a distingdo entre as tarifas. Em 2016, quando a Uber
passou a disponibilizar a previsdo do valor da corrida antes da chegada do motorista ao local
onde esta o passageiro, a autora relata situacdes em que o aplicativo apresentou tarifas distintas
para 0 motorista e para o passageiro. O passageiro foi cobrado por uma tarifa superior, enquanto
o motorista foi pago por uma tarifa inferior — fato que chegou a ser assumido pela empresa?’.
Como o motorista poderia saber qual tarifa foi apresentada para o passageiro? Como reivindicar
um pagamento que se adeque a essa tarifa?

A autora relata que, nas redes sociais frequentadas pelos motoristas, ha rumores de que
gorjetas pagas através dos aplicativos ndo estariam sendo repassadas — 0 que ndo chegou a ser
comprovado. De todo modo, hd uma questdo de falta de transparéncia, talvez insuperavel, a ser
registrada. Nao é educado perguntar se o passageiro esta pagando gorjeta através do aplicativo.
Entdo, como saber se ele pagou? A Unica fonte de informac&o acaba sendo o préprio aplicativo.

A Ultima prética relatada por Rosenblat (2018) é a tarifa dindmica, cujo valor é
reajustado pelo algoritmo em tempo real conforme a demanda, considerando as especificidades
do local da viagem e do horario. Se ha uma grande demanda por conta de um evento esportivo,
por exemplo, o valor da tarifa aumenta. Porém, se muitos motoristas se deslocam para o local,

o valor da tarifa tende a diminuir e estabilizar. A autora relata situagdes em que o aplicativo

% Conforme a autora, a empresa negou a existéncia de qualquer furto salarial intencional, mas se comprometeu a
investigar os fatos apontados na pesquisa (ROSENBLAT, 2018, p. 34).

27 “Meses antes, a Uber finalmente admitiu que estava cobrando dos passageiros uma tarifa mais alta, enquanto
pagava aos motoristas com base em uma tarifa mais baixa; os motoristas comecaram a alertar as discrepancias que
percebiam” (ROSENBLAT, 2018, p. 176). No original: “Months before Uber finally admitted that it was charging
passangers a higher fare while paying drivers based on a lower fare, drivers were raising alarm at discrepancies
they were noticing.” Traducdo livre.
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apresentou tarifas diferentes para motoristas que se encontravam no mesmo horario € no mesmo
local — 0 que chama de “discriminagdo de tarifa dindmica” (“dynamic price discrimination”) (
2018, p. 185), que seria uma modalidade de discriminacgéo algoritmica. Os critérios utilizados
na discriminacéo ndo sdo claros, o que pode levar a situacdes injustas.

Além da questdo da falta de transparéncia, ha os baixos valores pagos. No capitalismo
de multiddo, a grande quantidade de trabalhadores disponiveis para realizar as tarefas tende a
pressionar a remuneracdo para baixo, especialmente quando se trata de trabalho que néo
demanda alta qualificacdo (KALIL, 2019). Rosenblat (2018) destaca uma nuance: a existéncia
de motoristas dispostos a trabalhar poucas horas por dia, que contam com outras fontes de
renda, pressiona para baixo o valor da tarifa a ser paga, o que prejudica aqueles que séo
motoristas em tempo integral. De Groen et al. (2019) destacam quatro fatores que contribuem
para a baixa remuneracao tanto no trabalho “online-para-offline” quanto no trabalho “online-
para-online”: a remuneragao por tarefa e ndo por hora, a divisao do trabalho em pequenas tarefas
(piecework), a alta competicéo entre os trabalhadores e a falta de poder de barganha perante as
plataformas.

Os baixos valores das tarifas, somados a outros fatores, motivaram reacdes conjuntas
dos trabalhadores em diversos paises do mundo, como Africa do Sul, Chile, Estados Unidos,
Reino Unido (VARGUESE, 2020). No Brasil, entregadores de alimentos deflagraram, em Julho
de 2020, uma série de protestos denominada “Breque dos Apps”. Um dos lideres do movimento
foi Paulo Lima, conhecido como “Galo”, que afirmou: “A greve tem uma pauta. Aumento das
taxas, aumento da taxa fixa, da taxa minima, fim dos bloqueios injustos, e uma remuneracédo
aos companheiros que se acidentam ou que foram contaminados pelo COVID-19. Essa é a pauta
da greve. E isso.” (ALVES; GROHMANN, 2020).

Os baixos salarios se tornam ainda mais evidentes no caso dos entregadores de alimentos
que sdo ciclistas. Em pesquisa realizada em S&o Paulo em Junho de 201928, Alianca Bike tracou
o perfil tipico do entregador ciclista de aplicativo: “Trabalha todos os dias da semana, 9 a 10
horas por dia, e tem ganho médio mensal de R$ 992,00” (BIKE, 2019, p. 6). O estudo classificou

28 A pesquisa ¢ descrita da seguinte forma: “A pesquisa ‘Perfil dos entregadores ciclistas de aplicativo’ foi realizada
entre 20 e 30 de Junho de 2019. A abordagem aos entregadores foi feita na rua, em 6 centralidades da cidade -
Tatuapé, Santana, Itaim Paulista, Pinheiros, Paulista e Republica/Santa Cecilia. Foram realizadas 270 entrevistas.
O tamanho da amostra foi calculado para intervalo de confianga de 90% e erro de 5%, considerando-se populacéo
infinita. O questionario foi dividido em 5 blocos: Padrdo de Mobilidade, Bicicletas Compartilhadas, Trabalho e
Renda, Opinido e Sociodemografico. Foi estipulado um minimo de 30 entrevistas para entregadores com bicicletas
compartilhadas. Foram feitas tentativas de entrevistar mulheres entregadoras. Dada a dindmica de novos
entregadores a cada dia, s foram entrevistados entregadores que estéio na atividade ha pelo menos um més” (BIKE,
2019, p. 5).
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os trabalhadores entrevistados, comparando a quantidade de horas trabalhadas com a média dos

rendimentos mensais:

Tabela 1 - Horas trabalhadas e rendimentos mensais (entregadores ciclistas)

Quantidade de horas Quantidade de entregadores Média dos rendimentos
trabalhadas por dia mensais
Ate 5 horas 19 466,2
De 6 a 8 horas 78 752,9
De 9 a 12 horas 132 1105,8
Mais de 12 horas 15 995,3
Total Geral 244* 936

*26 entrevistados ndo responderam o rendimento mensal
Fonte: Alianca Bike ( 2019, p. 6)

A remuneragdo paga por entrega ndo abrange direitos sociais, como décimo terceiro
salario, férias, faltas por doenca, FGTS, entre outros. Portanto, ainda que a remuneracao mensal
fosse nominalmente equivalente ao salario minimo, seria, efetivamente menor. Em Junho de
2019, época da pesquisa, o salario minimo vigente era R$998,00 (novecentos e noventa e oito
reais)?®. Portanto, foi constatado que o rendimento médio do entregador ciclista é inferior ao
salario minimo, a despeito da jornada média ser superior a 44h semanais. Além disso, A maioria
dos trabalhadores teve que arcar com gastos extras para comecar a fazer entregas: 59% tiveram
que trocar o plano de internet e 67% tiveram que comprar uma mochila térmica (BIKE, 2019,
p. 14).

Baixos rendimentos em atividades remuneradas por producdo tém como consequéncia
o prolongamento da jornada de trabalho®®, o que pode levar a jornadas exaustivas, que

comprometem a salide, o descanso e o convivio social do trabalhador®!.

29 Conforme o Decreto 9.661/2019.

% Conforme observado em Brasil (2011, p. 12): “Os excessos de jornada sdo especialmente significativos nas
atividades remuneradas por producao, como €é o caso, por exemplo, do corte de cana-de aglcar, derrubada de
arvores, oficinas de costura e carvoejamento. No intuito de melhorar a remuneracao, os trabalhadores laboram
ininterruptamente e de forma esgotante, desde o inicio da manhd até o inicio da noite, de segunda-feira a domingo,
aumentando os riscos de acidentes e doengas osteomusculares relacionadas ao trabalho e chegando, em casos mais
extremos, a morte por exaustao.”

31 Conforme observado em Brasil (2011, p. 12): “Note-se que jornada exaustiva ndo se refere exclusivamente a
duracdo da jornada, mas a submisséo do trabalhador a um esforgo excessivo ou a uma sobrecarga de trabalho —
ainda que em espago de tempo condizente com a jornada de trabalho legal — que o leve ao limite de sua capacidade.
E dizer que se negue ao obreiro o direito de trabalhar em tempo e modo razoéaveis, de forma a proteger sua sade,
garantir o descanso e permitir o convivio social”. Conforme o art. 149 do Cédigo Penal, submeter trabalhador a
jornada exaustiva é uma das condutas que caracteriza o trabalho em condicédo analoga a de escravo.
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Em pesquisa coordenada por Carelli (2017), realizada no Rio de Janeiro em 2016,
concluiu-se que 70% dos motoristas da Uber trabalhavam mais de 44h semanais, sendo que
35% trabalhavam mais de 61h semanais®.

Em relacdo aos entregadores ciclistas de alimentos, Alianca Bike (2019, p. 18-19)
concluiu que 64% trabalham mais de 8h por dia e 57% trabalham 7 dias por semana. A pesquisa

66,9

apresenta o seguinte modelo (no eixo “x” estd a quantidade de horas trabalhadas por dia,

[

enquanto no eixo “y” estd a porcentagem da amostra, sendo que “1,00” equivale a 100%):

Figura 1 - Modelo de estimativa de horas — Amostra x Previsto
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Fonte: Alianca Bike (2019, p. 20)%
Tanto no transporte de passageiros quanto na entrega de alimentos, o tempo entre as

tarefas ndo é remunerado. Conforme Alianca Bike ( 2019, p. 23) ao serem questionados quanto

aos principais problemas relacionados ao trabalho, 31% dos entregadores ciclistas

32 Em sentido divergente, Rosenblat (2018), cita uma pesquisa restrita aos EUA segundo a qual somente 7% dos
motoristas em 2015 trabalhavam em jornadas superiores a 50h semanais. Entretanto, a realidade brasileira parece
ser diferente.

33 A pesquisa cita dois exemplos de como usar o modelo (BIKE, 2019, p. 20):

“Exemplo 1:

Qual é o percentual de entregadores que trabalha até 8 horas por dia? x=8

f(x) = 1/(1+e-0,628(x-8,9)) = f(x) = 1/(1+e-0,628(8-8,9)) = 36%

36% trabalham até 8 horas por dia, isto é equivalente a dizer que 64% trabalham

mais de 8 horas por dia.

Exemplo 2:

Qual é a quantidade de horas que até 95% dos entregadores trabalham? px=0,95

x=8,9-In(1/px-1)/0,628 = 8,9-In(1/0,95-1)/0,628 = 13,62h (13h e 37 minutos)

95% trabalham até 13h e 37 minutos, ou 5% trabalham mais de 13h ¢ 37 minutos.”
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mencionaram o “tempo perdido entre as chamadas” e 14% mencionam “tempo perdido
esperando pedido no restaurante”.

De Groen et al. (2019, p. 77) afirmam que, como a organizacdo do trabalho no
capitalismo de multid&o é construida em torno do atendimento instantaneo de solicitacdes dos
clientes, o trabalho costuma estar associado a jornadas de trabalho atipicas (a exemplo de
trabalho noturno e em feriados), jornadas irregulares e imprevisiveis (a exemplo de trabalhar
em horarios diferentes a cada dia ou semana) e uma alta demanda por constante disponibilidade.

Kalil (2019, p. 151) afirma que “a plataforma monitora de forma detalhada a
movimentagao fisica dos trabalhadores”. Através do GPS, as plataformas obtém dados relativos
a localizacao dos trabalhadores, a velocidade, aceleracao, frenagem dos veiculos. Esses dados
sdo aplicados em modelos estatisticos, atraves de big data e machine learning, de modo a
identificar e prever o comportamento do trabalhador.

Além da baixa remuneracdo em um contexto de pagamento por producao, hé outro fator
que contribui para o trabalho em longas jornadas: a énfase cultural no desempenho, propria da
sociedade no século XXI. Han (2017) pondera que a sociedade disciplinar foi substituida pela
sociedade do desempenho, que evoluiu para a sociedade do cansaco. A sociedade disciplinar
era caracterizada pela negatividade da proibicdo e pela vigilancia constante, através de
estruturas panopticas, como hospitais, escolas, asilos, fabricas. Na sociedade do desempenho,
a vigilancia continua existindo — mas o foco passa a ser a positividade do poder. Tudo passa a
ser possivel, desde que haja dedicacao e esforco. Dessa forma, a pressdo pelo desempenho nédo
é apenas externa, através da vigilancia. E também interna, através de um condicionamento
psiquico que resulta em uma autoexploragio®*. A crenca de que nada é impossivel choca-se
com a realidade. A falha em corresponder as altas expectativas internalizadas de desempenho
leva ao cansaco de fazer e de poder. Com isso, advém doencas psiquicas, como sindrome de
Burnout e depressdo — que, para Han, sdo as enfermidades do século XXI. E a sociedade do
cansago.

As empresas de tecnonegdcios utilizam técnicas de marketing e praticas de gamificacao
(ou ludificagdo) para fomentar a autoexploragdo. Gamificacdo € a introducdo de elementos de
jogo na maneira como o trabalho é gerenciado e repassado ao trabalhador. A respeito desse
fendmeno, Han afirma: “O jogo emocionaliza e até dramatiza o trabalho, criando assim mais

motivacao. Através da rapida sensacéo de realizacdo e do sistema de recompensas, 0 jogo gera

34 Han afirma: “O excesso de trabalho agudiza-se numa autoexploragdo. Esta é mais eficiente que uma exploragdo
do outro, pois caminha de maos dadas com o sentimento de liberdade. O explorador é ao mesmo tempo o
explorado” (2017, p. 30).
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mais desempenho e rendimento” (2018b, p. 69). Kalil (2019) enumera diversas praticas de
gamificagdo realizadas pela Uber, dentre as quais destaco: a utilizacdo de gréaficos que levam a
recompensas; 0 envio de mensagens avisando que determinadas metas estdo prestes a ser
cumpridas; a classificacdo dos motoristas em categorias — prata, ouro, diamante — com a oferta
de beneficios exclusivos. A propria avaliagdo realizada pelos destinatarios dos servigos pode
ser compreendida nesse contexto, pois para ascender de categoria é necessaria determinada
pontuacdo — usualmente muito alta. A pressdo constante por um atendimento amigavel e
orientado ao consumidor torna o trabalho “O20” mais desgastante emocionalmente que
trabalhos convencionais (DE GROEN et al., 2019).

Técnicas de gamificacdo também sdo utilizadas para incentivar os motoristas a ndo
desligarem o aplicativo e continuarem trabalhando. Conforme Rosenblat, a Uber envia
mensagens como “Seu proximo passageiro sera incrivel!” e “Falta s $1 para vocé atingir
$40!”% (2018, p. 197). Esse tipo de incentivo pode parecer simplério, mas, para Leme (2019,
p. 47), “revela como o controle se faz forte e, a0 mesmo tempo, sutil, quase imperceptivel”. Ao
apelar para o senso de desempenho, essas praticas contribuem para o trabalho em jornadas
extensas e para 0 cansaco tanto fisico quanto psiquico.

Além das questdes referentes a remuneracao e a jornada, ha os riscos a seguranca € a
salde inerentes ao trabalho realizado “online-para-offline”. Ha riscos de acidentes, assaltos e
doencas — além da dificuldade de acesso a um banheiro, para realizar as necessidades
fisiologicas. Esses riscos foram objeto de reivindicacdo pelo movimento denominado “Breque
dos Apps”, em Julho de 2020. Os entregadores de alimentos reivindicaram, entre outras
questdes: seguro de vida, seguro contra roubo e acidente, fornecimento de EPI (equipamentos
de protecéo individual), direito ao afastamento por doenga e a criagdo de postos para descanso
e alimentacdo, com banheiros (DELGADO, G. N.; CARVALHO, 2020).

Dentre as preocupac@es, encontrava-se 0 risco de contrair Covid-19. Durante a
pandemia, as restricdes de deslocamento ndo abrangeram os entregadores de alimentos.
Enquanto muitas pessoas permaneciam em suas residéncias, os entregadores se expunham a
risco, deslocando-se pela cidade e entrando em contato com fornecedores e consumidores de
alimento. Qualquer adoecimento implicaria ndo somente no dano fisico, mas na perda da fonte
de renda. Conforme Alianca Bike (2019, p. 23), ao serem questionados quanto a op¢les que
fariam a diferenga no trabalho, 35% dos entregadores ciclistas citaram “seguro de invalidez

temporaria (recebe um dinheiro se ndo puder trabalhar por um tempo)”.

% No original: “Your next rider is going to be awesome!” e “You're $1 away from earning $40!”” (ROSENBLAT,
2018, p. 197). Traducdo livre.
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A falta de seguranca nos espacos publicos brasileiros é outro fator de risco para os
trabalhadores “020”. Quando questionados quanto aos principais problemas relacionados ao
trabalho®®, 20% dos entregadores ciclistas citaram o “medo de ser assaltado” e 18% citaram o
“medo de ser confundido com um bandido” (BIKE, 2019, p. 23) ¥". E possivel que essa Gltima
preocupacédo tenha um elemento de discriminagéo racial, pois 71% dos entregadores ciclistas
se declararam negros (BIKE, 2019, p. 12).

A falta de locais de apoio com agua e banheiro foi citada como um dos principais
problemas por 35% dos trabalhadores ciclistas (BIKE, 2019, p. 23). Essa preocupac¢éo também
foi constatada entre os motoristas de automoveis por Rosenblat (2018). Conforme a autora,
esses trabalhadores utilizam garrafas para urinar, dentro do veiculo®. Para motoristas do sexo
feminino, a situacdo fica ainda mais complicada, especialmente durante a noite. Nem sempre €

possivel encontrar um local adequado para as necessidades fisioldgicas.

1.2.2 Trabalho online-para-online

Em 1770, um robd que jogava xadrez fez sucesso na aristocracia em Viena. Era o Turco
Mecéanico: um autdbmato acoplado a uma mesa, que movia pecas em um tabuleiro. Por décadas,
esse robd disputou partidas, chegando a vencer enxadristas experientes. Jogou com nomes
conhecidos, como Napoledo Bonaparte e Edgar Allan Poe (PRASSL, 2018, p. 1). Todos
ficavam maravilhados. Como isso foi possivel, dois séculos antes do Deep Blue, computador
que venceu o campedo mundial de xadrez? No século XI1X, o segredo do Turco Mecanico foi
revelado: um enxadrista dentro da maquina movia as pecas através de um sistema intrincado de
engrenagens. O segredo da maquina era a inteligéncia humana, que fazia as vezes de
inteligéncia artificial artificial.

Em 2005, Jeff Bezos, CEO da Amazon, anunciou um novo servi¢o: uma plataforma que
repassaria a seres humanos microtarefas que os algoritmos ndo eram capazes de realizar.

Inteligéncia humana faria as vezes de inteligéncia artificial artificial. O nome escolhido para

3 Foram perguntados quais seriam os dois principais problemas, em resposta multipla (BIKE, 2019, p. 23).

37 Em fevereiro de 2020, ao receber uma entrega de alimentos realizada por aplicativos, fui assaltado na frente da
minha residéncia. Trés pessoas armadas se aproximaram em um automével no momento da entrega, me assaltaram
e assaltaram o entregador. A primeira suspeita das autoridades policiais foi que houvesse conluio por parte do
entregador, o que néo foi constatado.

38 Em um dos relatos apresentados por Rosenblat ( 2018, p. 123), o passageiro afirma que chutou acidentalmente
uma garrafa do motorista, cheia de urina, que estava debaixo do banco do carro. A garrafa derramou.
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essa plataforma foi uma homenagem ao autdémato do século XVIII: Turco Mecanico (“Amazon
Mechanical Turk” — “MTurk ).

Humanos realizam trabalhos que, para o publico em geral, sdo percebidos como se
fossem atuacdo da propria maquina. A cultura tecnomeritocratica e a assimetria de informacéo
funcionam como uma névoa que envolve novas tecnologias, comprometendo a capacidade da
sociedade de perceber que ha trabalho humano por tras daquilo que parece automatico. Se o
trabalho “online-para-offline” ¢ a face visivel do capitalismo de multidao, o trabalho “online-
para-online” € a face oculta, invisibilizada. Essa invisibilizacdo, para Roberts (2019), se da por
design. As proprias plataformas foram construidas de modo a tornar propositalmente invisivel
o trabalho dessas pessoas.

E o que Gray e Suri ( 2019) denominam trabalho fantasma (ghost work)°. Han (2018a),
desenvolvendo uma ideia de Kafka, descreve a comunicacao entre pessoas fisicamente ausentes
como uma comunicagdo entre fantasmas — e afirma que as redes sociais criaram uma nova
geragéo de fantasmas. No mundo “online-para-online”, fantasmas trabalham. Nesse contexto,
0 primeiro passo para compreender o trabalho “online-para-online” ¢ superar a invisibilizagao,
afirmando sua existéncia. Nao ha como tratar juridicamente um trabalho invisivel.

Trés modalidades de trabalho “online-para-online” merecem destaque: macrotarefas,
microtarefas e moderagdo de contetdo.

Macrotarefas séo projetos que envolvem um certo grau de investigacgéo e reflexdo, como
desenvolver um logotipo ou traduzir um texto. Os demandantes dos servicos acessam as
plataformas e publicam as tarefas — cada qual com o prazo a ser cumprido, a qualificacdo
minima dos trabalhadores e o valor a ser pago. Os trabalhadores acessam a plataforma e buscam
as tarefas conforme suas qualificacdes pessoais, interesse e disponibilidade. Escolhem a tarefa,
realizam e enviam através da propria plataforma. Ndo ha um local fisico concreto para
realizacdo e entrega do servi¢o. Tudo é realizado de modo virtual, online. As tarefas sdo
realizadas atraves de plataformas como Upwork e Fiverr, que chegam a oferecer servigcos
qualificados, como assessoria juridica e contabil, projetos de engenharia e arquitetura, analise

de dados, desenvolvimento de software, dentre muitos outros. A depender das qualificagdes

39 Gray e Suri definem: “O trabalho humano que movimenta muitos aplicativos para telefones celulares, websites
e sistemas de inteligéncia artificial pode ser dificil de visualizar — na realidade, muitas vezes é escondido
intencionalmente. Chamamos esse mundo opaco do trabalho de trabalho fantasma.” No original: “The human
labor powering many mobile phone apps, websites, and artificial intelligence systems can be hard to see — in fact,
it’s often intentionally hidden. We call this opaque world of employment ghost work ”( 2019, p. 45). Destaque no
original. Traducdo livre.
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requeridas pelos demandantes, é possivel que a tarefa seja realizada por um trabalhador de
qualquer nacionalidade, em qualquer lugar do mundo.

Através da tecnologia, tarefas maiores podem ser divididas em uma multiplicidade de
tarefas muito pequenas, realizaveis em poucos minutos, ou mesmo em segundos. S&o as
microtarefas. Por exemplo, a macrotarefa de traducdo de um texto pode ser dividida em
centenas de microtarefas de traducdes de frases. Com uma multiddo de trabalhadores
disponiveis para a realizacdo de microtarefas, cada um pode traduzir uma frase em poucos
minutos. Entdo, a plataforma retne essas frases e completa a traducdo do texto de modo mais
rapido do que aconteceria se somente um trabalhador se encarregasse de toda a traducdo. Cada
trabalhador fica a cargo de uma parcela pequena do trabalho, perdendo a nogéo do todo, do
produto final. Para Signes (2017), trata-se do taylorismo do século XXI, pois a caracteristica
principal do taylorismo era a divisdo do trabalho em pequenas tarefas repetitivas, realizadas
através de uma linha de montagem. Nesse “neotaylorismo”, a linha de montagem € virtual e
ocorre através de algoritmos®. Programadores podem utilizar humanos para a realizagdo de
tarefas pequenas e rapidas. E o que cientistas da computacdo denominam “computacio
humana” (GRAY; SURI, 2019).

Algumas das principais empresas de tecnoneg6cios do mundo possuem plataformas de
microtarefas. A mais paradigmatica é a MTurk (Mechanical Turk), da Amazon. A MTurk
surgiu em 2005 como resposta a necessidade da Amazon de revisar os andncios dos livros
vendidos no site. Na época, 0s anuincios continham muitos erros: foto que nédo correspondia ao
livro anunciado, antncios com edi¢do do livro errada, antncios duplicados, erros de digitacao.
A solucdo, até entdo, havia sido contratar trabalhadores temporarios para a revisdo dos
anancios. Com a criagdo do MTurk, a Amazon deslocaria essas tarefas aos trabalhadores na
nuvem — e, dando um passo além, criaria um servico de microtarefas que abrangeria muito mais
que revisdo de andncios de livros e estaria disponivel para quem se interessasse. O proprio
trabalho seria a mercadoria vendida nesse site —em contradi¢do a Declaracdo de Filadélfia, que
afirma que o trabalho ndo pode ser considerado mercadoria. (GRAY; SURI, 2019; PRASSL,
2018).

Além da Amazon, outras grandes empresas de tecnonegdécios possuem plataformas de

microtarefas. Ha a UHRS (Universal Human Relevance System), da Microsoft, e a EWOQ

40 Signes (2017, p. 33) afirma: “Com a nova tecnologia, a subdivisdo do trabalho leva a uma espécie de linha de
montagem virtual, onde as tarefas sdo divididas para serem simplificadas, ficando o trabalhador formado como
supervisor.”
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(Evolving Web of Knowledge), da Google. Outras plataformas semelhantes sdao Clickworker,
Appen, Figure Eight e JobBoy*!.

O funcionamento dessas plataformas € similar. Ao entrar no site, o trabalhador se depara
com uma tela na qual ha inUmeras ofertas de microtarefas, cada qual com o nome do solicitante,
0 prazo e o valor a ser pago. Ao aceitar a tarefa, o trabalhador se compromete a realiza-la no
prazo previsto. As tarefas sdo as mais variadas possiveis: encontrar na internet o endereco fisico
de uma loja, responder a uma pesquisa, categorizar imagens, revisar o conteudo de um anuncio,
transcrever o conteudo de um audio, informar o conteddo de uma imagem, dentre muitas outras
possibilidades*?. Sempre tarefas rapidas, realizaveis em poucos minutos, ou mesmo em
segundos. Ao contréario das macrotarefas, para as quais se exige uma qualificacdo consideravel,
as microtarefas sdo direcionadas a um publico mais amplo. As restricdes impostas pelos
demandantes costumam se referir a questdes pessoais, como sexo, idade, idioma e localizacédo
geogréfica, especialmente no caso das microtarefas que envolvem resposta a pesquisas.

A terceira modalidade de trabalho “online-para-online” que merece destaque ¢ a
moderacdo de conteddo. Sempre houve moderacdo de contedo na internet. A cultura
comunitaria virtual caracteristica da internet envolve a ideia de formacdo autdbnoma e auto-
organizacdo das redes (CASTELLS, 2003). Cada pessoa deve ser livre para encontrar seu
préprio grupo virtual de relacionamentos. Cada grupo deve ser livre para se auto-organizar.
Portanto, as comunidades virtuais se caracterizaram, desde o inicio, pela moderacdo. Porém, a
moderacdo que havia nas comunidades virtuais do inicio da internet era bastante distinta da
moderacdo que ha atualmente. Era realizada gratuitamente por membros reconhecidos do
grupo, respeitados, em um contexto de economia de dom. Todos 0s membros de um grupo
sabiam quais eram as pessoas responsaveis pela moderacdo. Hoje, nas redes sociais, a
moderacdo é realizada de modo invisibilizado, por pessoas desconhecidas da comunidade

virtual, que trabalham visando remuneracéo, fora do contexto da economia de dom. Portanto,

41 Clickworker e Appen foram as plataformas mais mencionadas por brasileiros que trabalham na MTurk ao serem
indagados para que outras plataformas também trabalham, conforme Moreschi, Pereira e Cozman (2020).
42 Moreschi, Pereira e Cozman (2020, p. 58) relatam tarefas bastante peculiares: ““Analisar imagens de zebras”;

99, ¢ 99, ¢

“jogar videogame por 1 hora”; “repetir o que a voz do Google e da Alexa falam”; “assistir filmes e avalid-los”;
“identificar flores e frutas em plantas brasileiras”; “desenhar caixas em ratos de laboratorio em diferentes fotos™;

“marcar partes de corpos de pessoas lutando”; “responder verdadeiro ou falso em um questionario sobre maconha”;
“circular quais funcionarios em fotos estavam usando capacete”; “localizar enderegos comerciais dificeis de serem

99,

encontrados em seus websites originais”; “fazer expressdes faciais na cAmera do computador”; “mapear moveis e

99, ¢

pisos em uma cozinha”; “modificar frases escritas de forma imperativas como "tocar pagode na sala" para "dar

99, ¢

play em uma musica de pagode na sala”; “avaliar tweets no twitter”; “transcrever recibos comerciais”; “descrever

99, ¢

o que se vé numa foto do Tom Hanks”; “tirar fotos dos olhos”; “filmar 40 gestos com a mao”; “dangar na frente

9, <

da camera”; “contar quantos graos de milho havia em uma espiga” etc.”
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moderacéo ocorre desde a origem da internet, mas a moderacdo comercial de contetido® é um
fendmeno recente. Sem moderacéo, as redes sociais seriam disfuncionais; ndo conseguiriam
atingir os fins aos quais se destinam. Para um programador, possibilitar a cada usuario postar
fotos e comentéarios em uma rede é trivial. Fazé-lo em uma interface amigavel, na qual
pornografia e fotos de violéncia extrema ndo aparecam, € mais complexo. O diferencial ¢,
portanto, a moderagdo — que, para Gillespie (2018), é a esséncia das plataformas*.

Existem dois métodos de moderacdo comercial de conteldo: o prévio e o posterior
(ROBERTS, 2019). A moderacdo prévia ocorre antes do conteddo ser tornado publico. O
contetdo da postagem € verificado por algoritmos, que fazem uma selecdo prévia de situaces
suspeitas e repassam aos moderadores humanos, que decidem quais postagens s@o inadequadas.
Somente postagens adequadas sdo publicizadas. Mas o método mais comum é a moderacao
posterior, no qual as publicacdes sdo imediatamente tornadas publicas, sem controles prévios.
Publicacbes que sao sinalizadas como inadequadas por usuarios ou pela verificacdo realizada
por algoritmos sdo enviadas para os moderadores humanos, que decidem a respeito da
adequacao do que foi publicado. Os parametros para decisdo sdo definidos pela plataforma. As
decisbes dos moderadores sdo objeto de revisdo por outros moderadores.

O regime de trabalho dos moderadores de contetido varia bastante*, a depender da
empresa e do pais no qual trabalham. Roberts ( 2019) propde uma classificacdo com quatro
modalidades de prestagdo de trabalho: in-house, boutique, call center e microtarefas. Na
modalidade in-house, os moderadores sdo contratados pela propria empresa que possui
conteddo a ser moderado. Essa contratacdo pode ocorrer a tempo integral, a tempo parcial ou
através de uma empresa interposta. Na modalidade boutique, os moderadores sdo contratados
por empresas que se especializam em um determinado tipo de moderacéo e oferecem o servigo
as empresas que possuem conteudo a ser moderado. A contratacdo dos trabalhadores pode
ocorrer a tempo integral ou parcial. Na modalidade call center, os moderadores sdo contratados
por grandes empresas que prestam servi¢os de moderagéo variados para maltiplos tomadores.

A contratagdo pode se dar a tempo integral ou parcial. As condi¢Ges de trabalho variam, a

43 Para Roberts, “moderagdo comercial de contelido ¢é a préatica organizada de triagem de contetido gerado pelo
usuario postado em sites da Internet, midia social e outros meios de comunicagdo online” (2019, p. 33). No
original: “commercial content moderation is the organized practice of screening user - generated content posted
to internet sites, social media, and other online outlets”. Traducao livre.

4 Gillespie afirma: “A moderaco é a esséncia das plataformas. E a mercadoria que eles oferecem. E o nicleo da
sua proposta de valor.” No original: “Moderation is the essence of platforms. It is the commodity they offer. It is
their central value proposition” (2018, p. 201). Traducdo livre.

% “Os moderadores comerciais de contelido, eu percebi, trabalham sob uma série de regimes, classificacdes
trabalhistas e condi¢des de trabalho diferentes em todo o mundo - geralmente por design.” No original:
“Commercial content moderators , I realized , labor under a number of different regimes , employment statuses ,
and workplace conditions around the world — often by design” (ROBERTS, 2019, p. 39). Traducéo livre.
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depender do pais. Finalmente, ha os moderadores contratados através de plataformas de
microtarefas, como a MTurk. Sao trabalhadores que “provavelmente ndo sabem com certeza
para quem estdo trabalhando nem para qual plataforma ou propdsito a moderagédo esta sendo
realizada”*® (ROBERTS, 2019, p. 42).

ApoGs eshbocgar as principais caracteristicas do trabalho “online-para-online”, passo a
tratar das dificuldades especificas em relagdo a remuneragdo, a jornada e aos riscos inerentes
ao trabalho.

Em relacéo a remuneracao, trés questdes merecem ser destacadas: a falta de pagamento
em moeda corrente, a falta de transparéncia na realizagéo dos pagamentos e a absor¢éo de custos
gerenciais pelo trabalhador.

O trabalhador que realiza tarefas para a Amazon Mechanical Turk pode escolher entre
duas formas de pagamento: um cartdo de compras na loja virtual da Amazon ou o depésito do
valor na conta da Amazon Pay. Para transferir o valor da Amazon Pay para uma conta bancéria,
€ necessario pagar uma taxa. Porém, somente trabalhadores localizados nos Estados Unidos e
na India tém a possibilidade de utilizar a Amazon Pay para receber pagamentos. Trabalhadores
localizados em outros paises tém uma Unica opg¢do: o cartdo de compras. Muitos vendem esses
cartbes em foruns na internet e, com isso, assumem um desdgio (GRAY; SURI, 2019).
Moreschi, Pereira e Cozman ( 2020), que realizaram uma pesquisa sobre o trabalho de
brasileiros na MTurk*’, relatam que os trabalhadores trocam os créditos da Amazon por cartdes
presente (gift cards) de empresas como GooglePlay, Nintendo e Playstation. Depois, vendem
os cartdes presente em sites de leildo online — por um valor menor e arcando com as taxas do
leildo. Conforme os autores, 54,4% dos entrevistados afirmaram que a remuneragdo que
recebem da Amazon pelo trabalho ndo é justa (MORESCHI; PEREIRA; COZMAN, 2020, p.
52).

Outra questdo é a falta de transparéncia em relacdo a aceitacao do trabalho. O trabalho
é revisado por outro trabalhador ou pelo algoritmo. Caso ndo seja aceito, o trabalhador ndo é
pago. As decisbes que definem o pagamento do servico ndo sdo motivadas e ndo ha
possibilidade de recurso. Uma sé rejeicdo é capaz de impactar a reputacdo do trabalhador de

modo a exclui-lo da possibilidade de assumir determinadas tarefas.

% No original: “workers likely do not know with certainty for whom they are doing moderation or for what platform
or purpose their moderation is being undertaken” (ROBERTS, 2019, p. 42). Tradugdo livre.

47 Os autores distribuiram um questionario a 140 trabalhadores brasileiros na MTurk, através da prépria plataforma,
na forma de microtarefas.
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Além disso, as checagens de seguranca dos aplicativos consideram suspeitas situagdes
como queda de conex&o, mudanca de endere¢o no cadastro e compartilhamento de IP com outro
trabalhador. Tais situacbes podem levar ao ndo pagamento da tarefa ou mesmo ao
descredenciamento do trabalhador (GRAY; SURI, 2019).

Custos gerenciais séo repassados para o trabalhador. O tempo gasto para aprender a
utilizar o sistema, comunicar falhas ou procurar as tarefas a serem realizadas ndo € remunerado
(GRAY:; SURI, 2019). Todavia, procurar tarefas ¢ uma parte essencial do trabalho “online-
para-online”. Na MTurk, o valor minimo pago por tarefa é de $0,01 (um centavo de délar). Em
média, os valores pagos pelas tarefas equivalem a $11 por hora. Porém, as tarefas de um centavo
(penny tasks) séo a larga maioria e lotam o sistema. Tarefas que remuneram melhor possuem
prazos curtos e costumam esgotar rapidamente. Os trabalhadores que pretendem fazer do
trabalho “online-para-online” uma fonte efetiva de renda precisam estar sempre atentos — o que
Gray e Suri ( 2019, p. 76) denominam hipervigilancia (“hypervigilance”).

Primeiramente, a hipervigilancia abrange a necessidade de passar horas no sistema em
busca de tarefas legitimas. Diante da facilidade que os requisitantes tém para inserir tarefas no
sistema, muitas requisicdes aparentemente legitimas sdo, na realidade, tentativas de phishing
ou outras fraudes. E necessario estar alerta quanto a seguranca, que ndo é garantida pelas
plataformas. Além disso, a hipervigilancia envolve a busca por tarefas que remunerem mais
que as tarefas de um centavo (penny tasks). Os prazos para aceitacao das tarefas costumam ser
curtos e as tarefas melhor remuneradas costumam esgotar rapido, o que faz com que os
trabalhadores precisem estar constantemente alertas. Finalmente, a hipervigilancia envolve
estar disponivel durante a noite. Tanto os requisitantes das tarefas quanto as plataformas partem
do pressuposto de que havera trabalhadores disponiveis a qualquer momento. Portanto, muitas
oportunidades se restringem a horarios noturnos, especialmente para trabalhadores que estdo
em locais que possuem fuso horario muito distinto daqueles dos EUA. Diante da
hipervigilancia, Gray e Suri ( 2019, p. 77) avaliam que “na realidade, a flexibilidade ¢ um
mito”*8. A ilusio da flexibilidade da lugar a necessidade de estar sempre alerta, conectado, a
qualquer horério. “Flexibilidade é um eufemismo vazio, a menos que os trabalhadores sejam

capazes de definir e controlar seus horarios em seus proprios termos” ( 2019, p. 79)*.

% No original: “In reality, flexibility is a myth” (GRAY; SURI, 2019, p. 77). Traducio livre.
4% No original: “Flexibility is an empty euphemism unless workers are able to set and control their schedules on
their own terms” (GRAY; SURI, 2019, p. 79). Traducéo livre.
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Antunes ( 2018), tratando do trabalho on-demand em geral, afirma que os trabalhadores
sdo demandados por uma disponibilidade perpétua para o labor enquanto tém seus direitos

precarizados. O autor critica:

Se essa légica ndo for radicalmente confrontada e obstada, os novos proletarios dos
servigos se encontrardo entre uma realidade triste e outra tragica: oscilardo entre o
desemprego completo e, na melhor das hipdteses, a disponibilidade para tentar
obter o privilégio da serviddo® (ANTUNES, 2018, p. 34).

Moreschi, Pereira e Cozman (2020) relatam que 43% dos trabalhadores brasileiros do
MTurk entrevistados declararam que ndo possuem outro trabalho, sendo que 31% declararam
depender da remuneracdo que obtém na plataforma para sustento financeiro. Conforme os
autores, esses numeros apontam para uma dependéncia da plataforma maior do que a constatada

entre os turkers dos Estados Unidos.

Figura 2 - Respostas as perguntas “Vocé possui algum outro tipo de trabalho?” e “Qual sua

condi¢ao de trabalho?”
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No other job / Formal worker Self-employed Outsourced / Retired /
Nao possui / Carteira / Autébnomo  Terceirizado  Aposentado

outro trabalho assinada
Fonte: MORESCHI; PEREIRA; COZMAN (2020, p. 51)

O trabalho “online-para-online” ocorre no computador, o que levanta questdes de satde
referentes a ergonomia dos equipamentos utilizados: mesas, cadeiras, teclado, mouse. A
inadequacdo de tais equipamentos pode levar a doengas como tendinite e tendossinovite,

especialmente se associada a longas jornadas. Além disso, o trabalho “online-para-online” ¢é

%0 O autor esclarece que utiliza o termo “serviddo” em sentido metaférico (ANTUNES, 2018, p. 34).
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solitario e promove o isolamento®?, o que pode levar ao adoecimento mental. Essa situagio se
torna especialmente mais intensa no caso da moderacéo de contetdo.

Para Roberts (2019), o trabalho do moderador de contetdo lembra o trabalho do
Devorador de Pecados®?. No folclore britanico, Devorador de Pecados era uma pessoa que
assumia os pecados de um recém-falecido, para que este pudesse chegar a vida ap6s a morte
purificado. Uma refeicdo era colocada sobre o defunto, normalmente pdo e cerveja. O
Devorador de Pecados alimentava-se da refeicdo e, com isso, assumia 0s pecados do defunto.
Devoradores de Pecados normalmente eram pessoas pobres da comunidade e eram vistos com
desprezo, diante da quantidade de pecados que haviam assumido (ROBERTS, 2019). A
comparagdo com a figura folcldrica ocorre porque os moderadores de contetido estdo em
contato constante com o que ha de mais pernicioso e perturbador na internet, para que as redes
sociais sejam um espaco purificado para os usuarios comuns. Moderadores passam dezenas de
horas por semana visualizando materiais como pornografia infantil e violenta, videos de guerra
ndo-editados, de decapitacdes, videos de estupros, assassinatos, suicidios®. Conforme Roberts
(2019, p. 209), ndo héa estudos disponiveis ao publico que tratem dos efeitos da moderacédo de
contetido sobre a saude mental desses trabalhadores. Mas ha relatos constantes e uniformes de

dessensibilizagdo, burn-out, depressdo e ideac&o suicida®.

1.3 O QUE O DIREITO PRECISA VER

O objetivo desse item é demonstrar por que o trabalho no capitalismo de multiddo nédo
pode ser ignorado pelo Direito. Preliminarmente, demonstrarei, a partir de Gray e Suri (2019),

que o Direito tem, historicamente, ignorado o trabalho ndo-qualificado. Depois, apontarei trés

51 Huws (2017, p. 116) relata que o isolamento no lar ja era apontado como problema pela literatura feminista nas
décadas de 1950 e 1960, conhecido como ““sindrome da dona de casa enclausurada”. O lar era considerado para as
mulheres ndo como um espaco de lazer, mas de opresséo.

52 Conforme a autora, a comparagao entre moderacdo de contetido e a figura folclérica do Devorador de Pecados
foi realizada por uma de suas entrevistadas (ROBERTS, 2019, p. 162).

53 Moreschi, Pereira e Cozman (2020, p. 58) relatam microtarefas descritas pelos turkers brasileiros que podem
envolver contetdo ofensivo, entre as quais a moderagao de conteido: “Apertar um botdo pra enviar sms para outras

99, < 9, 99, <

pessoas”; “analise de imagens sexuais”; “moderar fotos de sites de relacionamento adulto”; “produzir videos

99, ¢

entrando e saindo de casa”; “tirar fotos da calga, muitas vezes com pontos de vistas que incluem regides intimas”;

9, ¢

“assistir filmes pornografico de até 30 minutos de durag¢do”; “jogar um jogo no celular enquanto o rosto do
trabalhador esta sendo filmado”; “categorizar imagens de Sites pornograficos”; “escrever uma histérica erotica”;
“fazer upload de suas fotos pessoais”; “descrever imagens com pessoas mortas, repletas de sangue” etc.

5 Essa situagdo é retratada no documentario “The Cleaners”, que trata do trabalho dos moderadores de contetido

(THE CLEANERS, 2018).
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motivos pelos quais o Direito ndo deve ignorar o trabalho no capitalismo de multidao: o grande
potencial de crescimento dessa modalidade de trabalho, a desigualdade intensa que permeia o
capitalismo de multiddo e a indignidade das condi¢des nas quais se presta o trabalho.

Gray e Suri ( 2019) afirmam que, em cada momento de inovacdo cultural, o Direito
reproduz a disting&o entre trabalho qualificado e trabalho ndo-qualificado. O primeiro equivale
ao que Castells ( 1999) denomina mao-de-obra autoprograméavel. O segundo equivale & méo-
de-obra generica. O trabalho qualificado, que se encontra além da capacidade das maquinas,
costuma receber maior protecao juridica. O trabalho ndo-qualificado, visto como temporario e
destinado a automagdo, costuma receber menor protecdo — por vezes, € completamente ignorado
pelo Direito. E o trabalho fantasma. Os autores mencionam quatro modalidades de trabalho
ndo-qualificado que antecederam historicamente o trabalho on-demand e receberam menos
atencdo juridica que o trabalho qualificado: o trabalho artesanal por producdo, a computacéo
humana, o trabalho temporario e a terceirizag&o.

Com a primeira revolucdo industrial, no século XI1X, o trabalho passou a se concentrar
na fabrica, estrutura pandptica que permitia gerenciamento e controle mais intensos, realizados
através do taylorismo. Todavia, essa mudanca foi gradual. Levou mais de 100 anos para que a
linha de montagem industrial se tornasse predominante. Ainda assim, nem tudo foi transferido
as maquinas. Tarefas como costurar botbes, lagos e cintos permaneceram sendo realizadas de
modo artesanal, fora das fabricas. Os trabalhadores pagavam motoristas para buscarem os
produtos que precisavam de acabamento, realizavam o servico em casa e enviavam o produto
finalizado as fabricas, sendo pagos por producdo. Familias inteiras trabalhavam juntas nessas
tarefas: homens, mulheres e criancas. Esses trabalhadores foram ignorados pela regulacdo do
trabalho, incipiente a época. Para Gray e Suri ( 2019), foram a primeira modalidade de trabalho
fantasma.

A segunda modalidade que esses autores elencam é a computacdo humana. Gray e Suri
contextualizam: “desde os anos 1600s, o termo ‘computador’ vinha sendo utilizado para
descrever humanos realizando calculos a mao” (2019, p. 51). Nas décadas de 1930-1950, ainda
ndo havia computadores capazes de realizar calculos complexos em um curto espaco de tempo.
Portanto, sempre que atividades demandavam célculos avancados era necessario contratar
“computadores humanos”: trabalhadores capazes de realizar calculos matematicos com
agilidade e precisdo. N&o se exigia formacdo especifica desses trabalhadores. Bastava que
tivessem habilidade matematica.

Nas décadas de 1930-1950, milhares de pessoas foram contratadas nos EUA para

realizar computacdo humana. Um caso emblematico € o do Laboratério Aeronautico Memorial
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Langley, nos Estados Unidos — o centro de pesquisa mais antigo da NASA®>. Mesmo com a
introducdo dos primeiros computadores IBM em Langley, os computadores humanos
continuaram trabalhando por cerca de uma década, em uma fase de transicdo. Os EUA
dependeram dessas pessoas para realizar bombardeios no Oceano Pacifico, enviar satélites para
a Orbita e até mesmo para levar o primeiro homem a Lua. Eram trabalhadores paradoxalmente
indispensaveis e substituiveis. Os computadores humanos eram contratados de modo
temporario e precario, com salarios inferiores aos demais trabalhadores do laboratdrio.

No final do século XX, Gray e Suri (2019) identificam novas formas de trabalho
fantasma: o trabalho temporario®® e a terceirizagdo®. Enquanto o trabalho qualificado
permaneceria realizado internamente, o trabalho ndo-qualificado seria terceirizado. A empresa
passaria a focar no trabalhador autoprogramavel, em detrimento do trabalhador genérico. A
terceirizacdo aumentou a desigualdade entre essas duas modalidades de trabalhadores. Para
Weil (2014), a terceirizacdo teve como consequéncia o declinio do salério e dos beneficios da
classe média dos EUA, bem como a dificuldade na identificagdo do responsavel pelo
cumprimento das normas de salde e seguranca no trabalho.

A genealogia do trabalho fantasma tracada por Gray e Sury (2019) chega a forma atual:
o trabalho on-demand, no qual predominam tarefas que ndo demandam alta qualificagdo
profissional e que sdo passiveis de futura automacao. Esses trabalhadores se encontram em um
limbo juridico.

Em relacdo ao trabalho online-para-offline, parte da doutrina enquadra motoristas e

entregadores no conceito celetista de vinculo empregaticio. Carelli afirma:

“O direito do trabalho brasileiro tem instrumental para lidar com a nova técnica de
exploracdo do trabalho. De fato, tanto no art. 2° e 3° da Consolidag&o das Leis do
Trabalho, ndo ha referéncia a estar ‘sob ordens’, ou subordinagdo no sentido classico
da palavra. Os elementos encontrados na lei sdo ‘dire¢do’ do trabalho e ‘dependéncia’,
que sdo facilmente encontraveis no modelo de organizacdo do trabalho por
programagdo” (2017, p. 144).

% Em 1958, Langley Field se tornou “NASA Langley Research Center”, também conhecido por “NASA Langley”.
(GRAY; SURI, 2019, p. 230). A época, a inexigéncia de formacio especifica nos andncios significava que
mulheres poderiam ser admitidas. O filme “Estrelas Além do Tempo” (2016) retrata o trabalho de mulheres
afrodescendentes realizando computagdo humana nesse laboratério.

% No Brasil, a Lei do Trabalho Temporario (Lei n® 6.019) é de 1974.

57 No Brasil, a terceirizagdo veio acompanhada da “pejotizacio”. Para Afonso (2020), o termo “pejotizagio’
merece criticas, pois pressupde que o trabalhador tenha feito uma escolha voluntéria pela contratacéo através de
pessoa juridica. Conforme o autor, o empregador é quem demanda tal modalidade de contratacdo, como forma de
contornar os custos trabalhistas e previdenciarios brasileiros, que estdo entre os mais elevados do mundo.

bl
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O Ministério Publico do Trabalho (MPT), por meio da Coordenadoria Nacional de
Combate as Fraudes na Relacdo de Trabalho (CONAFRET), posiciona-se na mesma linha®®,
Porém, ndo ha consenso. Para Kalil (2019), é necessario um novo modelo de regulacédo, que
trate especificamente do trabalho on-demand. Para Zipperer (2019), deveria ser criado um
terceiro género de relacéo de trabalho®. Na jurisprudéncia, também ha dissenso. Ha decisdes
reconhecendo a natureza empregaticia do vinculo, especialmente no primeiro grau do Judiciario
(LEME, 2019). Porém, em Fevereiro de 2020, o TST decidiu pela inexisténcia do vinculo
empregaticio (RR1000123-89.2017.5.02.0038) — decisao sem efeito vinculante. Qualquer que
seja a posicao que se adote, o fato é que esses trabalhadores se encontram, de fato, em um vacuo
juridico de eficécia.

Em relacdo ao trabalho online-para-online, 0 vacuo é ainda mais evidente, pois tais
trabalhos se encontram invisibilizados ndo somente para o Direito, mas para a sociedade como
um todo.

Por que o Direito deveria romper com o desapreco histérico pela mdo-de-obra nédo-
qualificada, debrucar-se sobre o trabalho on-demand e inclui-lo em sua zona de efetividade?
Por trés motivos principais: porque o trabalho on-demand possui potencial para grande
crescimento, porque ha desigualdade intensa e porque o trabalho ndo ocorre em condicGes
dignas. Tratarei desses trés motivos, comecgando pelo potencial para grande crescimento.

Para De Groen et al. (2019) a mensuracdo do trabalho on-demand é dificultada pela
complexidade na definicdo do fendmeno e pela auséncia de padronizacdo nas terminologias.
Ha pouco consenso. A taxonomia varia de tal forma que se torna inviavel realizar comparacgéo
entre resultados de pesquisas distintas. Por isso, as pesquisas apresentam resultados que variam
exageradamente, chegando a ser contraditorios. “Isso fornece fortes evidéncias de que as
medic¢des atuais do trabalho de plataforma na Unido Europeia ndo podem ser comparadas e séo
de confiabilidade questionavel” (DE GROEN et al., 2019, p. 45)%. Ainda assim, os autores
destacam a pesquisa realizada pelo projeto COLLEEM I1, segundo a qual, em media, 11% da
populacdo dos paises pesquisados (todos europeus) ja haviam realizado trabalho on-demand

através de plataformas. Rosenblat (2018, p. 51), por sua vez, cita uma pesquisa realizada por

% Conforme Kalil (2019).

% Para Zipperer, o Direito do Trabalho ndo pode ser utilizado como uma forma de “neoludismo académico”. O
autor afirma: “O discurso da ‘resisténcia’, muito mais do que trazer frescor ao Direito para que cumpra seu papel
de pacificador social torna-o antigo e inadequado” (2019, p. 195).

60 No original: “This provides strong evidence that current measurements of platform work in the EU cannot be
compared and are of questionable reliability” (DE GROEN et al., 2019, p. 45). Tradugdo livre.
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Pew Research Center, publicada em Novembro de 2016, segundo a qual 8% dos adultos nos
EUA haviam obtido renda realizando trabalho on-demand no ano anterior.

Conquanto haja disparidade quanto aos critérios e nUmeros, parece haver consenso em
relacdo a tendéncia de crescimento. OCDE (2019) prevé uma expansdo mundial no capitalismo
de multiddo de 15 bilhdes de dolares em 2014 para 335 bilhdes em 2025. Para a China, é
previsto crescimento de 30% por ano. Conforme De Groen et al. (2019), a maior parte dos
especialistas entende que o trabalho on-demand é um fenémeno permanente e provavelmente
crescera com o tempo. Os autores destacam uma pesquisa de Huws, segundo a qual, entre 2016
e 2019, a quantidade de trabalhadores no capitalismo de multiddo dobrou no Reino Unido —
considerando adultos que trabalham por plataformas pelo menos uma vez por semana. Para 0s
autores, enquanto alguns especialistas acreditam que o trabalho de transporte e entregas (online-
para-offline) ja teve seu crescimento consolidado, a maioria entende que o trabalho online-para-
online, especialmente a realizacdo de microtarefas, tende a crescer em grande intensidade. OIT,

além de prever crescimento, recomenda que se respeitem direitos e proteces:

Prevemos que esta forma de trabalho se dissemine no futuro, e, portanto,
recomendamos o desenvolvimento de um sistema de governagdo internacional para
plataformas de trabalho digitais que estabeleca e exija que as plataformas (e clientes)
respeitem certos direitos e prote¢es minimas (2019, p. 45).

Gray e Suri afirmam que “60 por cento do emprego global de hoje provavelmente sera
convertido em alguma forma de trabalho fantasma até 2055 (2019, p. 169)%. Os autores
destacam o paradoxo da Ultima milha da automacédo: sempre que a inteligéncia artificial se
desenvolve a ponto de substituir a contento determinado trabalho humano, novas demandas
surgem, de modo que o trabalho humano é apenas alterado, nunca realmente substituido. Para
os autores, ndo ha provas de que esse paradoxo venha a ser superado um dia. E possivel que o
trabalho fantasma permanega indefinidamente, com seu conteido em perene alteragdo. Em
outra perspectiva, autores como Harari e Lee prevéem intensa substitui¢ao do trabalho humano
pelas novas tecnologias (HARARI, 2019; LEE, K.-F., 2019)%,

Para Afonso, “cada vez mais trabalho ndo equivalerd necessariamente a emprego”

(2020, p. 33). Conforme o autor, postos de trabalho fora do arranjo do art. 3° da CLT serdo cada

81 No original: “60 percent of today’s global employment will likely be converted into some form of ghost work by
2055”7 (GRAY; SURI, 2019, p. 169). Traduc&o livre.

62 Em sentido contrario, Harari (2019) destaca a possibilidade da substituicdo do trabalho genérico pela inteligéncia
artificial, com o consequente surgimento de uma nova classe de “inateis” — pessoas cujo trabalho ndo possuira
valor econdmico. Lee prevé o desaparecimento de bilhdes de empregos e afirma que “a inteligéncia artificial
tecnicamente podera substituir entre 40% a 50% dos empregos nos Estados Unidos™ (2019, p. 33).
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vez mais comuns. As novas tecnologias trardo tanto arranjos flexiveis de trabalho quanto
desemprego em massa.

A dimensdo do capitalismo de multiddao e as perspectivas de expansdo reforcam a
relevancia da questdo. A depender do grau de expansao que se vier a concretizar, € possivel que
uma alta porcentagem do trabalho humano, quicd a maior parte, venha a ser realizado on-
demand. O vinculo empregaticio, concebido em uma sociedade taylorista, pode se tornar
definitivamente obsoleto enquanto paradigma de trabalho humano, impondo ao Direito a busca
por um novo paradigma, através de ciéncia extraordinaria (KUHN, 1998)®. Para isso, seria
necessario buscar no Direito Constitucional subsidios para a constru¢do de uma categoria mais
abrangente que o conceito infraconstitucional de relagdo de emprego®.

Passo a tratar, agora, da desigualdade que caracteriza o capitalismo de multidao.
Conforme dados apresentados por OXFAM (2017), oito homens possuem patriménio
semelhante ao de metade das pessoas do mundo. Dentre esses homens, se encontram
proprietarios de plataformas de trabalho on-demand®. Os trabalhadores estdo no extremo
oposto. De Groen et al. (2019) enfatizam que o trabalho on-demand é, generalizadamente, mal
remunerado. A disparidade econémica entre as empresas de tecnonegdcios e os trabalhadores
é notoria. Mas a desigualdade ndo é somente econémica, é também potestativa.

Para Balkin (2018), a tecnologia € um modo de constituir relacdes de poder entre as
pessoas. O exercicio de poder ndo se encontra presente somente nos efeitos da tecnologia — esta
na tecnologia em si. Nesse ponto, é importante destacar a influéncia da cultura comunitaria
virtual da internet no capitalismo de multiddo. Sob o ponto de vista dessa cultura, a internet é
composta por inimeras comunidades virtuais que se autogovernam (CASTELLS, 2003). A
variedade de comunidades é tamanha, que cada pessoa é livre para buscar uma comunidade
com a qual se identifique, submetendo-se voluntariamente a forma de governo comunitéria.

Com o crescimento da internet, o Estado passou a intervir impondo sua legalidade, de modo

83 Um exemplo de busca de novo paradigma é a relacéo de trabalho pessoal (personal work relation), um conceito
bastante abrangente capaz de abrigar diversos micro-sistemas de relagGes de trabalho especificas (FREEDLAND;
KOUNTOURIS, 2011).

6 Delgado defende a reinterpretacdo do Direito do Trabalho a luz da dignidade da pessoa humana, diante das
novas relacbes de trabalho. A autora afirma: “Ressalte-se que, apesar de o Direito do Trabalho demarcar
precisamente sua seara de protecdo (qual seja, a relacdo de emprego e, por expressa determinacdo constitucional,
as relacOes de trabalho avulsas), isso ndo significa que deva ser compreendido como uma area juridica estanque e,
portanto, isenta de reformulac6es. Pelo contrario, para que seja sempre dindmico e condizente com a realidade,
torna-se necessario que seu objeto de investigagdo seja permanentemente investigado e reinterpretado.”
(DELGADO, G. N., 2015, p. 183).

% Dentre os oito homens mais ricos do mundo, se encontram Jeff Bezos e Bill Gates. O primeiro € presidente da
Amazon, empresa da qual faz parte o MTurk (Amazon Mechanical Turk). O segundo é o fundador da Microsoft,
empresa da qual faz parte 0 UHRS (Universal Human Relevance System). Tanto o MTurk quanto o0 UHRS séo
plataformas de microtarefas online (GRAY; SURI, 2019; PRASSL, 2018).
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que o autogoverno das comunidades virtuais deixou de ser absoluto. Entretanto, a cultura
comunitéria persiste influenciando os fenbmenos da internet atual. Empresas de tecnonegocios
possuem estruturas de governanca complexas e eficazes, exercendo em suas comunidades
virtuais um poder que crescentemente se assemelha ao de Estados (BALKIN, 2018)%. As redes
sociais sdo um exemplo claro. Quem decide quais discursos sao permitidos em cada rede? As
empresas de tecnonegdcios, que definem os limites do discurso através de regras a serem
implementadas pelos moderadores de conteddo. Hartmann e Sarlet (2019) destacam a
semelhanca entre o trabalho dos moderadores de conteldo e a fungédo exercida pelos juizes de
primeiro grau: ambos agem sob demanda e decidem, respondendo a um conflito. A moderacéo
de conteudo transcorre em uma estrutura de governanca similar a estatal.

Para além da moderacdo de contetdo, séo os algoritmos que solucionam a maioria das
questdes de governanca. Ao contrario da lei, a regra algoritmica ndo pode ser descumprida. A
conformidade ¢é total. Realiza-se o fetiche que paira sobre o ser humano desde a Antiguidade:
ser governado por nimeros. Para Supiot (2017), a ideia de que 0s nimeros seriam a chave para
uma ordem superior ou divina esta de alguma forma presente em Pitdgoras, Platdo, nos
Neoplatdnicos da Renascenca, bem como em Cédric Villani, medalhista Fields em 2010. A
Matemética seria a chave para compreender e dominar o mundo — inclusive o Direito. Todavia,
Supiot observa que o governo pelos nimeros retira do Direito um campo auténomo, tornando-
0 mero instrumento de concretizacdo de um cientificismo: essa foi uma das caracteristicas dos
totalitarismos do século XX®. Para Supiot, “o Estado de Direito ndo pode ser estabelecido por
um calculo matematico, mas somente através da experiéncia da injusti¢a e das paixdes” (2017,

p. 74)%8,

% Balkin afirma: “Os governantes privados sdo muito parecidos com os déspotas esclarecidos do século XIX. Eles
defendem um conjunto de valores iluminados que acreditam que seus usudrios finais desejam - ou deveriam desejar
- mas implementam esses valores por meio da burocracia e do cédigo, sem realizar qualquer tipo de voto. E, como
déspotas esclarecidos, eles se reservam o direito de agir arbitrariamente na ocasido.” No original: “Private
governors are much like nineteenth century enlightened despots. They champion a set of enlightened values that
they believe that their end-users want — or should want — but they implement these values through bureaucracy
and code without taking any sort of vote. And, like enlightened despots, they reserve the right to act arbitrarily on
occasion” (2018, p. 1201). Traducéo livre.

87 Supiot afirma: “A convicgdo de que a ciéncia pode responder a questdo do significado e da orientagéo da vida
humana reduz a lei ao papel de uma simples técnica de poder — que, portanto, ndo pode reivindicar um dominio
independente. Nossa experiéncia historica do século XX deve nos lembrar que a autonomia da forma juridica e do
governo por meio de leis ndo pode ser vista como conquista atemporal e universal, e que ja esteve sob grave risco
dentro do préprio mundo ocidental.” No original: “The conviction that science can answer the question of the
meaning and orientation of human life reduces the law to the role of a simple technique of power, which can thus
lay no claim to an independent realm. Our twenieth-century historical experience should remind us that the
autonomy of the legal form, and government by laws, cannot be taken for granted as timeless and universal
achievements, and that they have already come under heave fire within the Western world itself” (2017, p. 51).
Tradugdo livre.

8 No original: “The rule of law cannot be established by mathematical calculation, but only through the
experience for injustice and the passions” (SUPIOT, 2017, p. 74). Traducéo livre.
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OIT defende que as decisdes finais a respeito do trabalho humano sejam sempre tomadas
por pessoas, ndo por maquinas. “A gestdo de algoritmos, a vigilancia e o controlo através de
sensores e de outras formas de monitorizacéo, precisa de ser regulado para proteger a dignidade
dos trabalhadores. O trabalho ndo é uma mercadoria; nem ¢ um robd” (2019, p. 45).

Apesar da impossibilidade de descumprimento da regra algoritmica, a governanga por
algoritmos esta longe de ser isenta de falhas. Os algoritmos podem ser utilizados tanto como
meio de discriminacdo quanto como ferramenta antirregulatoria.

Para Mendes e Mattiuzzo, “os algoritmos se baseiam, em grande parte, em
discriminagdo estatistica, isto é, na diferenciacdo de individuos baseada nas caracteristicas de
um grupo ¢ na probabilidade de tal grupo agir de determinada maneira” (2019, p. 41). A
opacidade dos critérios utilizados na discriminac&o pode levar a situagdes injustas®®. Conforme
relatado por Rosenblat, a Uber pratica a “discriminacdo de tarifa dindmica” (“dynamic price
discrimination”) (2018, p. 185), pois tarifas diferentes para motoristas que se encontravam no
mesmo horario e no mesmo local. Os critérios utilizados na discriminagdo sdo desconhecidos,
0 que pode dar margem a discriminagdes raciais e sexuais, por exemplo. Para além da situacédo
relatada por Rosenblat, a tecnologia, enquanto modo de constituir relagdes de poder (BALKIN,
2018), possibilita as empresas de tecnonegécios praticar discriminacao algoritimica. Esse poder
ndo deveria ser exercido de modo ilimitado. Conforme Mendes e Mattiuzzo (2019), é necessario
que haja instrumentos de transparéncia e accountability — e ndo somente isso, a questdo da
discriminagdo algoritmica deve ser pautada pelo destaque ao papel humano’. Os algoritmos
ndo podem ser postos a margem da ética humana: devem refletir os valores que pautam a
sociedade.

Os algoritmos serdo necessariamente cumpridos, estando ou ndo de acordo com a lei.
Nesse contexto, Hartmann e Sarlet (2019) apontam que o cddigo €, muitas vezes, utilizado
como ferramenta antirregulatéria. O cddigo pode ser construido de modo a promover o
descumprimento da lei. Portanto, para ser efetivo, o controle de legalidade deve atuar ex ante,
focando no algoritmo em si, ndo somente no resultado. Para que isso ocorra, é necessario que

haja acesso aos cddigos por parte dos 6rgdos reguladores e julgadores — o que reforga a

8 Mendes e Mattiuzzo afirmam: “Como veremos adiante, a falta de transparéncia é uma séria preocupagio no que
se refere as consequéncias legais da discriminacdo algoritmica. Isso ocorre, em primeiro lugar, porque, se o
algoritmo é obscuro, € dificil afirmar que algum tipo de discriminagdo ocorreu; em segundo lugar, pois pode ser
dificil prevenir que discriminag@es ocorram; terceiro, porque os algoritmos, se utilizados de maneira descuidada,
podem acabar por reforgar resultados discriminatérios ao invés de combaté-los” (2019, p. 47).

0 “Com isso em mente, entendemos que qualquer debate sobre discriminagiio algoritmica deve se centrar na
seguinte ideia de que os valores que orientam a sociedade e o direito ndo podem ser deixados de lado quando
falamos em automacéo e inteligéncia artificial.” (MENDES, L. S.; MATTIUZZO, 2019, p. 61).
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necessidade de transparéncia algoritmica e accountability, com a subsungéo dos codigos a ética
humana.

A atuacdo antirregulatoria das empresas de tecnonegocios ndo se restringe a governanca
algoritmica. Prassl (2018) observa que as empresas utilizam a assimetria da informacéo em
conjunto com campanhas publicitarias para moldar a concepcao que as entidades regulatorias
possuem do funcionamento das empresas, manipulando a propria formacéao da regulacdo. Leme
(2019) destaca a utilizacdo de advocacia estratégica nas acdes que envolvem o reconhecimento
de vinculo empregaticio. Nas acOes judiciais com maior probabilidade de ter o vinculo
empregaticio reconhecido, as empresas investem fortemente no acordo com o reclamante, com
0 intuito de manipular a formacdo da jurisprudéncia. Dessa forma, a jurisprudéncia se torna
artificialmente desfavoravel ao reconhecimento do vinculo.

Apébs tratar do potencial do trabalho on-demand para grande crescimento e da
desigualdade intensa que o caracteriza, passo a tratar das condi¢cGes nas quais o trabalho é
prestado, contrastando-as com a ideia de dignidade.

No capitalismo de multiddo, os trabalhadores enfrentam diversas dificuldades. Ha
trabalhadores online-para-online que ndo recebem remuneracdo em dinheiro, apenas vouchers
de compra. Moderadores de contetdo enfrentam riscos de adoecimento mental, diante do
contetdo que visualizam nas telas diariamente. Entregadores de alimentos muitas vezes
recebem remuneracdo inferior ao salario-minimo/hora, quando deduzidas as despesas. Jornadas
de trabalho longas sdo usuais entre 0s motoristas e entregadores. Motoristas por aplicativos tém
dificuldade para acessar banheiros. Além disso, ha a instabilidade, a hipervigilancia, a
impossibilidade de afastamento remunerado por doenca, a exposi¢do a riscos de doencas e
acidentes. E uma realidade que se enquadra no conceito de trabalho precario. Para Standing
(2014), trabalho precério € aguele que ocorre em um contexto de instabilidade econdmica,
fracos lacos comunitarios e sem amparo social estatal, em meio a constantes incertezas e
mudancas’®. Nesse sentido, André, Silva e Nascimento (2019) concluiram que o trabalho dos
motoristas da Uber é precario, pois combina inseguranca, exploragéo, incerteza, sujeicéo,

competicdo, sequestro do tempo e da subjetividade. Essas caracteristicas parecem ser a regra

L O autor afirma que o precariado é composto de trabalhadores desprovidos das seguintes garantias: garantia de
mercado de trabalho (compromisso governamental de ‘pleno emprego’); garantia de vinculo empregaticio
(protegdes contra dispensa); seguranga no emprego (capacidade e oportunidade para manter-se empregado);
seguranga no trabalho (protecdo contra acidentes e doencas no trabalho); garantia de reproducdo e habilidade
(oportunidades de adquirir habilidades através de treinamentos); seguranca de renda (garantia de renda adequada
e estavel) e garantia de representacéo coletiva (STANDING, 2014, p. 28).



46

em todo trabalho on-demand. Schwab (2016) afirma que é necessario limitar as desvantagens
da nuvem humana.

Para Standing (2014), a precarizagdo gera nos trabalhadores revolta, frustracéo,
inseguranca e medo, transformando-os em uma nova classe perigosa. Trata-se de um perigo
factivel. Jhering (2015) afirma que o direito se constroi através de lutas, da tensdo entre o direito
do passado e o direito em rejuvenescimento’®. Essa tensdo estd presente. Protestos de
trabalhadores on-demand tém ocorrido ao redor do mundo (VARGUESE, 2020). Tratando das
manifestacdes ocorridas no Brasil em Julho de 2020, Carvalho e Delgado (2020) destacam que
o pleito dos trabalhadores era por direitos, ndo por discricionariedades’®. Projetos de lei como
0 de n® 3.512/2020 e o de n°® 3.754/2020, surgiram com o intuito de regular a entrega de
alimentos por aplicativos — mas nenhuma lei foi aprovada até o momento. O trabalho dos
entregadores e dos demais trabalhadores on-demand continua exercido em condi¢fes precarias.

A antitese juridica da precarizacdo é o trabalho digno. A Constituicdo Federal possui
como alicerce axioldgico a dignidade da pessoa humana’. A dignidade deve alcancar o
trabalho, de modo que este deve ser sempre exercido em condi¢Ges dignas. Nesse sentido,
Gabriela Neves Delgado afirma que “o valor da dignidade deve ser o sustentaculo de qualquer
trabalho humano” (2015, p. 182). Sarlet (2018) observa que ndo ha consenso a respeito do
conteudo da expressao “dignidade da pessoa humana”. Entretanto, se ndo ha consenso, o valor
da dignidade deve se concretizar, pelo menos, através da aplicacdo dos direitos fundamentais
relacionados ao trabalho (DELGADO, G. N., 2015)"°.

72 Jhering afirma: “Todas as grandes realizacdes registradas pela histéria do direito — a aboli¢io da escravatura e
da servidao, a liberdade de aquisi¢ao da propriedade, a liberdade da atividade industrial, a liberdade da consciéncia
etc. — tiveram de ser conquistadas nesse caminho de uma luta violenta e muitas vezes secular” (2015, p. 16).

73 Conforme Sena (2020), pesquisa realizada pelo Ibope em Julho de 2020 teria indicado que 70% dos entregadores
de alimento preferem o modelo de trabalho vigente & CLT. Entretanto, Carelli (2020) critica tal pesquisa,
afirmando que foi utilizada uma estratégia denominada nimero semiligado: uma op¢édo realizada pelo entrevistado
é registrada como outra, com a qual possui alguma relacdo, mas que ndo se trata de uma implicacdo necessaria. A
pergunta realizada foi: “Vocé prefere 0 modelo de trabalho atual, que te permite escolher os dias da semana e 0s
horéarios em que gostaria de trabalhar, podendo ainda trabalhar com vérios aplicativos e definir a melhor forma de
compor sua renda, OU gostaria de ter carteira assinada para poder ter acesso a beneficios e direitos como 13°
salario, férias, INSS e FGTS, mas tendo que cumprir horarios e demais regras das empresas de aplicativos?”. A
pergunta induz a optar entre trabalho com horario flexivel e trabalho sem horario flexivel; entre trabalho com
exclusividade e trabalho sem exclusividade. Porém, a CLT é compativel tanto com trabalho sem exclusividade
(comum entre professores) quanto com trabalho em horério flexivel (a exemplo dos representantes comerciais e
dos empregados que exercem atividade externa, incompativel com controle de jornada, conforme o art. 62, I, da
CLT).

4 Conforme o art. 1°, III, da CF: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana”.

5 Delgado afirma: “Por essa razio é que se impde a necessidade de que, pelo menos, os direitos fundamentais
indisponiveis (e que sejam relacionados ao trabalho) estejam assegurados a todo e qualquer trabalhador” (2015, p.
182).
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Direitos fundamentais pode ser aplicados mediatamente, atraves de legislagdo, ou
imediatamente, através do texto constitucional.

A aplicacdo mediada pela legislacdo é prejudicada pela pelas caracteristicas do
capitalismo de multiddo. A assimetria da informacdo torna dificil para os legisladores
compreender as mudancas tecnoldgicas a ponto de regula-las apropriadamente. A cultura
tecnomeritocratica envolve as empresas de tecnonegdcios em uma aura de progresso e
inevitabilidade, o que é um obstaculo politico a qualquer regulacdo. A intensidade dos avancos
tecnoldgicos impde um ritmo por natureza incompativel com o Legislativo, que depende de
formacao politica de maiorias e consensos, o que leva tempo. Leis especificas podem surgir e
prosperar, trazendo a seguranca juridica que caracteriza a aplicacdo dos direitos fundamentais
mediada por legislacdo. Mas, e se essas leis ndo vierem? E se tardarem? Como ficam os
trabalhadores? Ficardo em um limbo juridico, como os artesdos remunerados por producao na
primeira revolucdo industrial? Ser&o para sempre trabalhadores de segunda categoria, como 0s
computadores humanos de Langley — paradoxalmente indispensaveis e substituiveis?

Outra maneira de aplicar os direitos fundamentais é de forma direta, sem a mediacao de
legislacdo infraconstitucional. Para Hesse (1991) a Constituicdo deve ter sua forca normativa
resguardada e fomentada. Para isso, a interpretacdo € essencial’®. O intérprete deve se pautar
pelo principio da 6tima concretizagdo da norma. A interpretacdo ndo pode se restringir a uma
subsuncdo légica, mas deve considerar a realidade politico-social. Ndo pode se restringir a
positividade — deve concretizar, da forma mais efetiva possivel, o sentido (Sinn) da norma na
situacdo real em questdo. O sentido dos direitos fundamentais do trabalho é o trabalho digno.

Para compreender a aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho no capitalismo de

multiddo, é necessario recorrer a doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

6 A interpretacdo é essencial, mas ndo suficiente. Hesse (1991) afirma que a forca normativa da Constituicdo
somente se desenvolve de forma 6tima se atendidos determinados pressupostos: o contetiido da Constituicao deve
corresponder & natureza singular do presente (em termos de elementos sociais, politicos e econémicos
dominantes); a Constituicdo deve ser capaz de se adaptar em caso de mudanca desses elementos; a praxis dos
participes da vida constitucional deve ser pautada pela vontade da Constituicdo; a Constituicdo ndo deve ser alvo
de alteragdes constantes.
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2 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
TRABALHO

O objetivo desse capitulo é analisar a possibilidade juridica da aplicacdo dos direitos
fundamentais do trabalho as relagdes de trabalho lato sensu. O caminho a percorrer nessa
analise perpassa quatro objetivos especificos. O primeiro é investigar a fundamentalidade dos
direitos fundamentais do trabalho. Se houver fundamentalidade material, esses direitos deverdo
ser aplicados de modo similar aos demais direitos fundamentais, a exemplo dos direitos liberais.
O segundo ¢é verificar se os titulares desses direitos sdo todos os trabalhadores ou somente
aqueles considerados empregados, nos termos da CLT. Tratarei desses objetivos no item 2.1.

O terceiro objetivo especifico € descrever as teorias de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, cotejando-as com a realidade normativa brasileira. Tratarei das teorias da
ineficacia, da eficicia mediata, da eficacia imediata e dos deveres de protecdo, com destaque
para as duas ultimas. Esse seréd o objeto do item 2.2.

Se os direitos fundamentais do trabalho sdo materialmente fundamentais e abrangem os
trabalhadores lato sensu, sua aplicacdo serd possivel, aos moldes das teorias de eficacia
horizontal prevalentes. Tal aplicagcdo ndo pode ocorrer de modo contingente, perdendo-se em
subjetividades. O quarto objetivo especifico é inferir etapas a serem percorridas na aplicacao
dos direitos fundamentais do trabalho. Serdo destacadas a importancia da verificagéo do direito
aplicavel prima facie e da ponderacédo através de parametros. Esse sera o objeto do item 2.3.

Abordadas tais questdes, espero concluir o capitulo com o assoalho necessario para
ilustrar a aplicagdo dos direitos fundamentais do trabalho no capitalismo de multiddo, objeto do
terceiro capitulo.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHO

Gabriela Neves Delgado (2015) classifica os direitos trabalhistas em trés grandes eixos.
O primeiro compreende os tratados e convencdes internacionais que foram ratificados pelo
Brasil, inclusive as convengdes da OIT. Esses direitos encontram-se englobados no conceito de
direitos humanos. Possuem carater universal e decorrem da protecdo ao ser humano engquanto
tal.
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O segundo eixo abrange os direitos previstos na Constituicdo Federal, que possuem
carater fundamental. O critério que distingue os direitos humanos (do primeiro eixo) dos
direitos fundamentais (do segundo) € a positivacdo constitucional. Ambas as categorias
consistem em direitos de carater universal, que visam a protecdo da dignidade da pessoa
humana. Quando estdo positivados na Constituicdo, sdo fundamentais. Se constam de tratados
e convengdes internacionais, sdo direitos humanos’’.

O terceiro eixo compreende as normas infraconstitucionais, dentre as quais destaca-se a
CLT, que regula a relagdo de emprego, espécie do género trabalho.

Conquanto a classificacdo em trés eixos seja didatica, ndo é suficiente para retratar as
nuances doutrinarias a respeito do tema. Os direitos fundamentais do trabalho ndo se encontram
positivados na Constituicdo de modo exaustivo. O art. 5° e o art. 7° da CF trazem clausulas de
abertura. O art. 5°, 82°, da CF admite o reconhecimento de direitos fundamentais decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, bem como daqueles que decorram de
tratados internacionais. O art. 7°, caput, da CF, admite o reconhecimento de direitos
fundamentais trabalhistas que ndo estejam previstos no catalogo, contanto que visem a melhoria
da condicdo social dos trabalhadores. Tais clausulas de abertura tém desafiado os intérpretes.
A celeuma se refere ao carater fundamental de trés modalidades de direitos ndo-expressos no
Titulo I1: os que se encontram previstos em outros capitulos da Constituicdo, 0s que decorrem
de tratados internacionais e 0s que decorrem de normas infraconstitucionais.

O reconhecimento do carater fundamental de direitos que se encontrem positivados, mas
dispersos na topologia da Constituicdo, € o que enfrenta menos dificuldades. A mera previsdo
de um direito fora do Titulo Il da Constituicdo ndo é suficiente para descaracteriza-lo como
fundamental, especialmente diante das clausulas de abertura. A titulo de exemplo, pode ser
citado o direito a saude e reducédo do risco de doencgas, que consta no art. 196 da CF e possui
carater fundamental (SARLET, 2018).

O reconhecimento dos tratados internacionais pode ser extraido sem muitas dificuldades
do art. 5°, 82°, da CF. Porém, a posicéo hierarquica de tais normas no ordenamento interno é

objeto de controvérsias intensas. Enquanto parte da doutrina afirma que tais direitos assumem

" Sarlet (2018, p. 29) afirma: “Em que pese as duas expressdes (‘direitos humanos’ e “direitos fundamentais’)
sejam comumente utilizadas como sinénimas, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
disting¢do é de que a expressdo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um determinado Estado, ao passo que a expressao
‘direitos humano’ guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢cdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)”.
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a posicao de direito fundamental, de forma idéntica aos que constam do catalogo constitucional,
ha os que defendem que a posicao ocupada seria inferior aos direitos constitucionais, mas ainda
assim supralegal (SARLET, 2018).

Ha, ainda, parte da doutrina que reconhece o caradter fundamental de normas
infraconstitucionais, desde que haja constitucionalidade material. Queiroz Junior (2006)
posiciona-se em tal sentido, pelo menos no que se refere aos direitos dos trabalhadores. Para
ele, a clausula de abertura do art. 7°, caput, autoriza o reconhecimento de direitos fundamentais
existentes em normas infralegais, desde que possuam importancia e conteudo compativeis com
os direitos que constam do catalogo constitucional. Sarlet (2018) reconhece a plausibilidade de
tal argumento, mas ndo o subscreve.

Nesse contexto, é necessario verificar a distincdo entre fundamentalidade formal e
material. A fundamentalidade formal se encontra ligada a previsdo do direito no texto
constitucional. A fundamentalidade material, por sua vez, se refere ao conte(ldo da norma. Sdo
materialmente fundamentais os direitos que tratam da estrutura do Estado e da sociedade, bem
como da posicdo nestes ocupada pela pessoa humana (SARLET, 2018). Para parte da
doutrina’®, a fundamentalidade formal ndo necessariamente se faz acompanhar pela
fundamentalidade material. Direitos podem ser fundamentais apenas na forma, mas ndo no
contetdo. Em sentido contrério, Sarlet ( 2018), entende que “todos os direitos do catilogo
constitucional sdo ao mesmo tempo formal e materialmente fundamentais™.

A Constituicdo Federal, logo de inicio, elege a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito (art. 1°, 111, da CF). Desse modo, o0 ser humano
deve ser o centro convergente dos direitos. Nele reside o valor central da sociedade
(DELGADO, G. N., 2015). Se o ser humano estiver no centro, o trabalho humano também
estara. Portanto, os direitos constitucionais do trabalho que decorrem diretamente da dignidade
da pessoa humana possuem fundamentalidade material (SARLET, 2018).

Os direitos fundamentais sdo 0 ndcleo normativo e axioldgico do sistema juridico. Sdo
normas, pois regulam fatos e tém pretensdo de validade. S&o valores, pois expressam as
preferéncias axioldgicas dignas de serem desejadas pela coletividade (HABERMAS, 1997).
Tanto o carater normativo quanto o carater axiologico de tais direitos devem ser reproduzidos’

nos graus inferiores, de modo que todo o ordenamento juridico siga a toada de tais direitos.

8 Exemplificando autores que reconhecem a possibilidade da existéncia de fundamentalidade formal apartada da
fundamentalidade material, Sarlet (2018) menciona Vieira de Andrade e Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sarlet
critica o empirismo e a elasticidade dos pardmetros utilizados em tal corrente doutrinéria.

™ Para Kelsen, “cada grau da ordem juridica constitui, pois, a0 mesmo tempo, uma producéo de direito com
respeito ao grau inferior e uma reproducdo do direito com respeito ao grau superior. A ideia de regularidade se



o1

Os direitos fundamentais tém sido reconhecidos ndo somente de modo subjetivo, mas
também na dimensdo objetiva, como garantia de valores que o Estado deve tanto respeitar
quanto promover e zelar (SARLET, 2018). Na dimensdo subjetiva, os direitos sdo vistos em
conjunto com seus titulares — portanto, sob essa dimensao, ressalta-se o carater normativo do
direito. Na dimens&o objetiva, por sua vez, os direitos sdo vistos de modo independente de seus
titulares (DIMOULIS; MARTINS, 2014). Dessa forma, o carater axioldgico do direito ganha
destaque. O alcance da dimensdo objetiva dos direitos varia conforme a teoria de eficacia
adotada: ineficacia, eficacia mediata, deveres de protecéo e eficacia imediata.

Na presente pesquisa, ndo pretendo firmar posicdo em relacdo ao carater fundamental
de direitos advindos de normas internacionais ou infraconstitucionais. Também néo pretendo
firmar posicdo quanto a existéncia de fundamentalidade formal apartada da fundamentalidade
material. Ao tratar de fundamentalidade, buscarei englobar tanto o aspecto formal quanto o
aspecto material. No terceiro capitulo, ao ilustrar a aplicacéo dos direitos fundamentais, tratarei
de direitos que constam formalmente no rol da CF: salario minimo, duracdo da jornada e

reducdo de riscos inerentes ao trabalho.

2.1.1 Fundamentalidade dos direitos fundamentais do trabalho

O objetivo especifico desse subitem € investigar a fundamentalidade dos direitos
fundamentais do trabalho.

O Titulo Il da Constituicdo Federal elenca diversos direitos referentes ao trabalho
humano. S&o direitos que possuem carater social. Portanto, a anélise da fundamentalidade de
tais direitos coincide com a anélise da fundamentalidade dos direitos sociais, como um todo.

Trés argumentos podem ser apresentados para demonstrar a inclusdo de direitos sociais
no género direitos fundamentais: a topologia constitucional, a necessidade dos direitos sociais
para o exercicio dos direitos de liberdade e a identidade ontoldgica entre essas categorias de
direitos.

A Constituicdo Federal possui nitido carater social, que se desvela logo nas primeiras
linhas. No art. 1°, ao elencar os fundamentos da Republica, a Constituicdo elenca a cidadania,
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho. O art. 3°, ao estabelecer os

aplica a cada grau, na medida em que € a aplicacdo ou reproducédo do direito. Porque a regularidade nada mais é
que a relagéo de correspondéncia de um grau inferior com um grau superior da ordem juridica” (2003, p. 126).
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objetivos da Republica, possui quatro incisos — trés dos quais tratam de direitos nitidamente
sociais. Portanto, a Republica se encontra fundamentada nos valores sociais e tem como
objetivo promoveé-los.

O Titulo Il da CF trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. O Capitulo I, que trata
dos direitos e deveres individuais e coletivos, traz comandos sociais, a exemplo do art. 5°,
LXXIV, que trata da assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos. O Capitulo Il trata especificamente de tais direitos. Observe-se que tal capitulo é
parte integrante do Titulo Il — o que, por si s6, demonstra que os direitos sociais que elenca
possuem natureza fundamental.

Além do argumento topoldgico, é necessario observar que, em uma sociedade desigual,
os direitos sociais sdo pré-requisitos para fruicdo dos direitos de liberdade. Esse € o segundo
argumento. A concessao meramente formal de direitos de liberdade a quem se encontra
destituido de condicGes de exercé-los é estéril. De que serve a inviolabilidade de domicilio a
um sem-teto? De que serve o direito a informacdo a um analfabeto? De que serve o livre
exercicio do trabalho a quem ndo tem acesso a modalidade alguma de treinamento? De que
serve o direito a propriedade a quem ndo possui bens? Para que se ultrapasse a liberdade formal
e se alcance a liberdade fatica, é necessario que seja garantido o minimo existencial (ALEXY,
2008).

Sarlet (2018) destaca que minimo existencial ndo coincide com o minimo vital. Ndo
basta que sejam concedidas condi¢des para a sobrevivéncia fisica. O parametro do minimo
existencial ndo é somente o direito a vida, mas a dignidade da pessoa humana. Aos que
necessitem, deve ser concedida uma ajuda para autoajuda. E necessario que cada pessoa possua
0S meios necessarios para desenvolver-se. Somente assim, os direitos de liberdade alcancaréo
efetividade e a cidadania podera ser exercida por todos. Portanto, os direitos sociais se
encontram diretamente ligados aos direitos liberais, sendo, a um tempo, corolario e garantia do
direito a liberdade. N&o h& antinomia entre direitos sociais e direitos liberais: ha, antes, uma
coincidéncia estrutural.

O terceiro argumento para a inclusdo de direitos sociais no género direitos fundamentais
é a identidade ontoldgica entre direitos liberais e sociais. A distin¢do usual que é tracada entre
tais direitos é quanto a atuacdo do Estado. Direitos liberais demandariam absenteismo estatal.
Direitos sociais demandariam prestacdes positivas. Todavia, essa distingdo ndo subsiste diante
de uma analise atenta (ABRAMOVICH; COURTIS, 2011).

Direitos liberais classicos também demandam prestacGes positivas. O direito a

propriedade requer a atuacao positiva do Estado através da manutencdo de normas e instituicoes
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de registro, bem como da policia, de tribunais, de prisGes. O direito a liberdade de opinido
demanda do Estado normas, policia e tribunais, para que a opinido de um cidaddo ndo seja
cerceada pela acdo de outro. Por outro lado, direitos sociais também demandam prestacGes
negativas. O direito a salde requer que o Estado se abstenha de atentar contra a satde dos
cidaddos. O direito a moradia requer que o Estado se abstenha de desalojar as pessoas de suas
residéncias. Portanto, ndo ha diferenca substancial entre tais direitos. No maximo, havera
diferenca de graus: determinados direitos demandam preponderantemente prestac6es positivas;
outros, negativas.

Ademais, direitos liberais tém sido reinterpretados de modo social. A CF determina que
o direito & propriedade esta condicionado a sua funcdo social. A liberdade das empresas tem
encontrado limites nas ocasides em que os direitos a saude e ao meio ambiente equilibrado se
encontram em xeque.

Desse modo, Abramovich e Courtis (2011) entendem que definir um direito como
liberal ou social possui valor meramente heuristico, ordenatorio, classificatorio.
Ontologicamente, os direitos sdo indistintos®. A classificacio em um dos grupos ndo aponta
para uma diferenca na esséncia. Portanto, ambos sdo fundamentais.

Em suma: a topologia constitucional, a necessidade dos direitos sociais para o exercicio
dos direitos de liberdade e a identidade ontoldgica entre essas categorias de direitos apontam
para a fundamentalidade material dos direitos fundamentais do trabalho. Esses argumentos
podem ser reforcados a partir da investigacdo da materialidade fundamental de cada direito, de
modo especifico. No terceiro capitulo, ao ilustrar a eficacia horizontal com os direitos ao salario
minimo, a limitacdo de jornada e a reducdo de riscos inerentes ao trabalho, esbogarei uma

investigagdo especifica da fundamentalidade material de cada um desses direitos.

2.1.2 Abrangéncia dos direitos fundamentais do trabalho: os trabalhadores lato sensu

O objetivo especifico desse subitem é verificar se os titulares dos direitos fundamentais
do trabalho séo todos os trabalhadores ou somente aqueles considerados empregados, nos
termos da CLT.

8 Em sentido oposto, Torres afirma: “Vé-se, pois, que, se a emergéncia dos direitos sociais modificou a equagio
liberdade/igualdade e deu novo colorido a temética da justica social, nem por isso transferiu a l6gica e as garantias
dos direitos da liberdade para os sociais, nem metamorfoseou os direitos sociais em auténticos direitos
fundamentais” (1989, p. 34).
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E possivel encontrar a identidade conceitual entre trabalho e emprego na legislagio e na
jurisprudéncia. O art. 442 da CLT dispde: “O contrato individual de trabalho é o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relagao de emprego”. Na ADI n° 492 (BRASIL, S. T. F., 1992),
que tratou da competéncia da Justica do Trabalho antes da EC n° 45, o relator Min. Carlos
Velloso afirmou em seu voto que “trabalhador é, de regra, o que mantém relagdo de emprego,
é 0 empregado, o que tem empregador” (BRASIL, S. T. F., 1992, p. 14).

Porém, na presente pesquisa, subscrevo a posicdo dominante na doutrina trabalhista: a
distingdo entre trabalho e emprego. O primeiro é género, do qual o segundo é espécie. Gabriela

Neves Delgado afirma:

No estuério das atividades humanas de prestacdo de labor, a ideia de relagdo de
trabalho desponta como género, envolvendo a relacdo de emprego, o trabalho
eventual, o trabalho avulso, o trabalho auténomo, o trabalho de estagio, o trabalho
gracioso (chamado voluntario) e outras espécies mais” (2017, p. 109).

A identidade de conceitos que consta da CLT ndo passa de atecnia legislativa. A época
da promulgacdo da CLT, a relacdo de emprego era a modalidade de trabalho prevalecente,
portanto, a parte predominante foi tomada pelo todo, em uma sinédoque®. Tecnicamente, o
significado dos termos é distinto. Conforme a CLT, para haver vinculo empregaticio, é
necessario que quatro elementos se fagcam presentes simultaneamente: subordinacéo, nao-
eventualidade, pessoalidade e onerosidade®?. Para que haja trabalho, basta que a atividade
laborativa humana apresente qualquer um desses elementos, sem a necessidade da coexisténcia
de todos (DELGADO, M. G., 2017).

Observe-se que a ADI n® 492 (BRASIL, S. T. F., 1992) néo teve por objeto a distin¢ado
entre trabalho e emprego, mas a competéncia da Justica do Trabalho. Nesse contexto, foi
assentado o entendimento de que a expressao “relacdo de trabalho” que consta do art. 114 da

CF néo abrange a relacdo administrativa entre Estado e servidores publicos. Tal posicao foi

81 O Dicionario Houaiss define sinédoque como “tipo especial de metonimia baseada na relagdo quantitativa entre
o significado original da palavra us. e o conteido ou referente mentado; os casos mais comuns sdo: parte pelo
todo: bracos para a lavoura por 'homens, trabalhadores'; género pela espécie ou vice-versa: a sociedade por 'a alta
sociedade’, a maldade do homem por 'da espécie humana'; singular pelo plural ou vice-versa: é preciso pensar na
crianga por 'nas criangas”™ (INSTITUTO ANTONIO HOUAISS DE LEXICOGRAFIA, 2005).

82 Mauricio Godinho Delgado afirma: “Sinteticamente, esses demais elementos qualificadores (elementos fatico-
juridicos) caracterizam-se pelos tracos a seguir indicados. Pessoalidade é a circunstancia de a prestacdo laborativa
realizar-se com significativa infungibilidade com respeito a pessoa do prestador de trabalho. Onerosidade é a
circunstancia de a prestacdo laborativa formar-se com intuito contraprestativo pela pessoa natural prestadora dos
servicos. Nao eventualidade é a circunstancia de a relagdo socioecondmica e juridica entre as partes configurar-se
com carater de permanéncia (...). Subordinacéo é a circunstancia de o prestador laborativo integrar-se a relagao
sociojuridica sob o poder diretivo do tomador, acolhendo, juridicamente, sua direcdo laborativa ao longo do
contrato” (2017, p. 110).
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ratificada na ADI n° 3.395 (BRASIL, S. T. F., 2006), que tratou da redacédo do art. 114 da CF
posterior a EC n° 45. Na ADI n° 3.395, também n&o houve decisdo que firmasse a identidade
entre trabalho e emprego. Ao contrario. Na explicacdo que consta do processo, 0 Min. Cezar
Peluso questiona se a expressao constitucional “relacao de trabalho” deveria ser vista em seu
sentido socioldgico, no qual abrangeria até mesmo locacéo de servicos (BRASIL, S. T. F., 2006,
p. 1). A esse questionamento, o Min. Ayres Britto responde que o uso do substantivo trabalho
deve ser visto no sentido sociologico, ampliativo, compativel com o art. 193 da CF, que dispde
que “a ordem social tem como base o primado do trabalho” (BRASIL, S. T. F., 2006, p. 2).

Quanto a abrangéncia da deciséo, o Min. Ayres Britto esclarece:

Nesta nossa decisdo, agora tomada, penso que esta claro que somente se exclui da
Justica do Trabalho a relagdo propriamente estatutdria, a compreender,
exclusivamente, a investidura em cargo de comissao efetivo (BRASIL, S. T. F., 2006,

p. 3).

Portanto, tanto a ADI n°® 492 quanto a ADI n° 3.395 restringiram-se a excluir da Justica
do Trabalho as acdes que envolvam relacGes estatutarias (BRASIL, S. T. F., 1992, 2006). As
acOes se limitaram a questdo da competéncia. Para tanto, firmaram o entendimento de que a
expressdo “relagdo de trabalho”, no art. 114 da CF, ndo abrange os servidores publicos. Essa
leitura restritiva acabou se estendendo a outros trechos da Constituicdo. Queiroz Janior afirma:

O viés restritivo de aludido posicionamento contaminou a exegese de outros
dispositivos constitucionais, designadamente da regra inserida na cabeca do art. 7° da
Constituicdo, que igualmente encerra em sua redagdo o vocébulo trabalhadores, ao
qual foi atribuida, pela doutrina e jurisprudéncia patrias, idéntica interpretacdo aquela
aplicada a norma do art. 114, caput, da Lei Maior, consoante acima referido (2006, p.
88).

Mas os entendimentos esposados nas ADI 492 e 3.395 ndo justificam a leitura restritiva
do art. 7° da CF. Especialmente, ndo justificam uma interpretacdo que deixe de abranger os
trabalhadores no capitalismo de multiddo. H4, pelo menos, dois argumentos para isso: a
abrangéncia das ADI e a distingdo entre a expressdao “relacdo de trabalho” e o termo
“trabalhador”.

Quanto a abrangéncia da ADI n° 492 e da ADI n° 3.395, duas questbes merecem
destaque. Primeiro, tais acOes trataram especificamente da competéncia da Justi¢a do Trabalho.
N&o se pode definir o conceito de trabalhador, do art. 7° da CF, a partir de uma regra de
competéncia. O conceito de trabalhador € pré-requisito para o exercicio de direitos

fundamentais. Tais direitos antecedem as normas de competéncia, tanto logicamente quanto na
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topologia constitucional, pois o Titulo |1 é anterior ao Titulo IV. E a competéncia que se constroi
a partir dos direitos fundamentais, ndo o contrario. Segundo, as decisdes das ADI se limitaram
a excluir do conceito de “relagao de trabalho™ os servidores publicos. Nada disseram a respeito
dos trabalhadores no capitalismo de multiddo. Tais trabalhadores ndo se encontram submetidos
aos regimes estatutarios que caracterizam o servico publico. Ao contrario, conforme
esclarecimento do Min. Ayres Britto, as decisdes estariam excluindo do conceito de “relagdo
de trabalho” exclusivamente as relacdes propriamente estatutarias. Todas as demais
permaneceriam alcancadas pelo conceito. Portanto, a ADI n° 492 e a ADI n° 3.395 nédo podem
ser utilizadas para restringir o alcance do art. 7° da CF, excluindo os trabalhadores do
capitalismo de multidao.

Ademais, a expressao “relagdo de trabalho” ndo coincide com o termo “trabalhador”. A
primeira implica em uma relacdo com algum grau de estabilidade — tanto que, em sinédoque,
muitas vezes ¢ confundida com “relagdo de emprego”. Mas uma das caracteristicas distintivas
do trabalho no capitalismo de multiddo é exatamente a instabilidade. As relacfes, que no
taylorismo tendiam a perdurar por décadas, agora podem durar dias, horas, minutos. O art. 7°
da CF trata dos trabalhadores, sem remeter textualmente a uma relacdo de trabalho com
determinado grau de estabilidade.

Portanto, nem a atecnia do texto da CLT nem as decisdes da ADI n® 492 e da ADI n°
3.395 justificam a leitura do art. 7° da CF de modo restritivo, que exclua os trabalhadores do
capitalismo de multidao.

Subscrevo a posi¢cdo de autores que defendem uma leitura abrangente do conceito de
trabalhador do art. 7° da CF (DELGADO, G. N., 2015; PESSOA, 2019; QUEIROZ JR., 2006;
SCHMIDT, 2005; WANDELLI, 2009)%. Trés argumentos podem ser destacados como alicerce
dessa posicdo: o vacuo jusfundamental, as iniciativas legislativas extensivas e as
especificidades das novas formas de trabalho.

Os artigos 7° a 10 tratam dos direitos fundamentais dos trabalhadores. O conceito de
trabalhador do art. 7° também se encontra positivado nos arts. 9° e 10, e pode ser inferido do
texto do art. 8°. Portanto, ai estdo, grosso modo, os direitos fundamentais do trabalho®:.
Interpretar tais dispositivos de modo a aplica-los somente os empregados seria excluir os

demais trabalhadores de tais direitos. Ndo parece ser possivel que pessoas trabalhem sem

8 Wandelli (2009) desenvolve seu estudo a partir da teoria das necessidades, segundo a qual as normas juridicas
devem ser pautadas pela satisfacdo 6tima das necessidades.

8 Sem prejuizo de direitos fundamentais do trabalho que se encontrem topologicamente dispersos no texto
constitucional ou em normas internacionais.
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direitos fundamentais do trabalho®. Tais direitos possuem fundamentalidade material,
decorrendo diretamente da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado de Direito (art.
1°, 111, da CF). Consistem tanto em norma quanto em valor. Sdo validos na dimensdo objetiva.
Excluir os trabalhadores lato sensu dos direitos fundamentais relacionados ao trabalho seria
negé-los a dignidade da pessoa humana, o que ndo é compativel com o ordenamento
constitucional. Seria deixa-los em um vacuo jusfundamental, vacuo legislativo (SCHMIDT,
2005), em situacdo de absoluta desprotecdo (QUEIROZ JR., 2006).

Apesar do vacuo normativo, iniciativas legislativas pontuais e extensivas tém
reconhecido direitos fundamentais do trabalho a trabalhadores ndo-empregados. O art. 7°,
XXXIV, da CF, determina a igualdade de direitos entre os trabalhadores avulsos e os
empregados. A Lein®6.019/74 criou a figura do trabalhador temporario — que nao é empregado,
mas possui uma série de direitos que se encontram elencados no art. 7° da CF®. O art. 39, §3°,
da CF dispde que os servidores publicos gozam de diversos direitos estabelecidos no art. 7° —
dentre os quais salario minimo, duracdo da jornada e reducdo de riscos inerentes ao trabalho.
Os arts. 402 a 441 da CLT, que tratam do trabalho de criancas e adolescentes, abrangem
qualquer modalidade de trabalho, ndo apenas as relacGes de emprego. A Lei n° 11.788/2008
determina a garantia de diversos direitos ao estagiario. A despeito de ndo abranger a totalidade
dos direitos dos empregados, determinados direitos fundamentais se encontram assegurados®’.
De acordo coma Lei n®12.690/12, conquanto ndo haja relacdo de emprego entre as cooperativas

8 Wandelli critica: “Esses postos de trabalho diversos do emprego, formal ou informal — notadamente as variadas
formas de trabalho autdnomo, avulso, cooperado, pequenos empreiteiros — porém, estdo tendencialmente excluidos
da considerag@o juridica como ‘valor social do trabalho’, a despeito da previsdo constitucional de ser o valor social
do trabalho um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e da ordem econémica (CF, arts. 1°, 11 e 170).
Essa exclusdo decorre do reducionismo que vé apenas no trabalho subordinado a contraditdria condicéo para que
o ‘trabalho’ tenha valor social e seja juridicamente protegido em igualdade de condigdes. Quanto aos ‘ndo
subordinados’ do ponto de vista juridico, o direito — sob tal prejuizo — somente se restringiria a proteger uma
mitol6gica autonomia da vontade, na qual se descarregariam todas as vicissitudes juridicas dos conflitos de poder
nas relacdes de trabalho. Quando se sustenta a centralidade valorativa do trabalho para o sistema juridico, como
se compreende que seja este 0 caso da Constituicdo brasileira, essa centralidade ndo pode estar restrita ao trabalho
assalariado ou, menos ainda, ao contrato de emprego regulado pela CLT” (WANDELLI, 2009, p. 388).

8 A Lei n® 6.019/74 dispde: “Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporéario os seguintes direitos: a)
remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou cliente
calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipétese, a percepgdo do salario minimo regional; b) jornada de
oito horas, remuneradas as horas extraordinarias ndo excedentes de duas, com acréscimo de 20% (vinte por cento);
c) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966; d) repouso semanal
remunerado; e) adicional por trabalho noturno; f) indenizagéo por dispensa sem justa causa ou término normal do
contrato, correspondente a 1/12 (um doze avos) do pagamento recebido; g) seguro contra acidente do trabalho; h)
protecdo previdenciaria nos termos do disposto na Lei Orgéanica da Previdéncia Social, com as alteracbes
introduzidas pela Lei n° 5.890, de 8 de junho de 1973 (art. 5°, item Il1, letra "c" do Decreto n° 72.771, de 6 de
setembro de 1973).”

87 A contraprestacdo pecuniaria é compulséria quando se tratar de estagio ndo-obrigatério. A Lei n° 11.788/2008
dispde: “Art. 12. O estagiario podera receber bolsa ou outra forma de contraprestacdo que venha a ser acordada,
sendo compulsoria a sua concessdo, bem como a do auxilio-transporte, na hipétese de estagio nao obrigatério.”
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e 0s cooperados, as normas regulamentadoras de seguranga e satide devem ser observadas®. A
Lei n® 13.982/2020, no contexto da pandemia gerada pelo Covid-19, determinou a concesséo
de auxilio emergencial ao trabalhador ndo-empregado. Os trabalhadores empregados foram
alcancados por outra norma, a MP n° 936, posteriormente convertida em Lei n° 14.020/2020.
Atualmente, projetos de lei como o de n°® 3.512/2020 e o de n° 3.754/2020 tencionam regular o
trabalho de entregas via plataformas. Seriam assegurados determinados direitos, mas néo a
integralidade dos direitos da relacdo de emprego padrao.

Iniciativas legislativas extensivas resultam na efetivacdo mediata de direitos
fundamentais do trabalho®. Tais direitos, previstos na Constituicio, tornam-se efetivos por
mediacdo da legislagdo (interpositio legislatoris). A propria existéncia de legislacdo extensiva
aponta para generalidade dos destinatarios dos direitos fundamentais do trabalho. Afinal, os
direitos fundamentais também vinculam o Legislativo — que evidencia o carater todo-
abrangente desses direitos ao sentir-se compungido a efetiva-los através de legislacdo
infraconstitucional.

O terceiro argumento para uma acepc¢ao ampla do conceito constitucional de trabalhador
sdo as especificidades das novas formas de trabalho. A constru¢do dogmatica deve atentar para
as mudangas na sociedade. As normas trabalhistas foram concebidas em um contexto no qual a
relagdo de emprego era a forma de trabalho prevalecente. Essa realidade tem se alterado — e,
conforme visto no Capitulo 1 da presente pesquisa, tende a alterar-se ainda mais, nas proximas
décadas. Com a propagacdo de novos arranjos de trabalho, restringir a aplicacdo dos direitos
fundamentais do trabalho aos empregados seria condenar tais direitos a crescente

insignificancia — quica, ao oblivio. Nesse sentido, Pessoa posiciona-se:

Com efeito, a interpretacéo tradicional no sentido de que os direitos inseridos no art.
7° da Constituicdo Federal (LGL\1988\3) apenas sdo aplicaveis aos empregados nao
mais pode subsistir diante da necessidade de tutela juridica as novas formas de
trabalho em sentido amplo que sdo a tbnica da sociedade atual. (PESSOA, 2019, p. 2—
3).

A aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho aos trabalhadores ndo-empregados
nédo ocorreria de modo uniforme, mas variaria conforme a situagéo concreta (DELGADO, G.
N., 2015; PESSOA, 2019; QUEIROZ JR., 2006)%®°. No item 2.3, tratarei de etapas a serem

8 A Lein® 12.690/12 dispde: “Art. 8° As Cooperativas de Trabalho devem observar as normas de satide e seguranca
do trabalho previstas na legislacdo em vigor e em atos normativos expedidos pelas autoridades competentes.”

8 A excecdo do art. 7°, XXXIV, da CF, que é norma constitucional. Efetivacdo mediata ocorre através de normas
infraconstitucionais.

% Para Wandelli (2009), tal aplicacdo deve se dar com cautela, para que ndo signifique a substituicdo do modelo
de protecao atual por um mais débil, igualando-se os direitos por baixo.
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percorridas na aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho. Antes, é necessario

compreender como ocorre a eficacia dos direitos fundamentais entre pessoas privadas.

2.2  AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Originalmente, os direitos fundamentais foram concebidos de modo a serem oponiveis
ao Estado. Trata-se da eficacia vertical, que abrange os trés poderes (MENDES, G., 2014). O
Poder Legislativo se encontra vinculado a tais direitos, que delimitam de modo procedimental
e axioldgico a producéo das leis. No caso das normas constitucionais de eficacia limitada, que
demandam regulacdo infraconstitucional, ha outro dever imposto ao Legislativo: o dever de
legislar. O Poder Executivo também se encontra submetido aos direitos fundamentais, que
devem pautar todos os atos administrativos, inclusive os que refletem o poder de policia. Por
sua vez, o Poder Judiciario deve atuar de modo a assegurar a efetiva aplicacdo dos direitos
fundamentais. Desse modo, a eficacia vertical abrange toda a atuacéo estatal.

A eficacia dos direitos fundamentais deve abranger os particulares? O objetivo
especifico do presente item é descrever as teorias de eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, cotejando-as com a realidade normativa brasileira.

2.2.1 Teorias em conflito

Para a teoria da ineficécia, os direitos fundamentais ndo possuiriam qualquer eficacia
perante os particulares. Seriam destinados exclusivamente a reger relagcdes que envolvam o
Estado. Porém, ndo parece possivel imaginar que os direitos que a Constitui¢do eleva a condi¢do
de normas e valores essenciais da sociedade permanecam ignorados nas relacdes privadas. Seria
a admissdo de uma duplicidade axioldgica na sociedade. Ademais, a propria persisténcia desse
debate por décadas demonstra que alguma eficacia entre os particulares deve existir (NOVAIS,
2018).

A teoria da ineficacia € a posi¢cdo dominante nos Estados Unidos. Entretanto, mesmo
em tal pais, foi desenvolvida uma valvula de escape: a figura da state action. Sempre que a agéo
de um particular puder ser materialmente equiparada a uma acdo estatal, os direitos

fundamentais serdo aplicados na relacdo, como se o Estado estivesse envolvido.
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Além disso, as decisbes de primeira instancia também sdo consideradas state action e
estdo sujeitas ao controle das cortes superiores. Quando um conflito entre particulares é levado

ao Estado-Judiciario, os direitos fundamentais ndo podem ser ignorados. Novais exemplifica:

Em sentido afim, o Supremo Tribunal considera, por exemplo, que um acordo entre
particulares proibindo entre eles a venda ou o arrendamento de propriedade a pessoas
negras numa zona habitacional delimitada ndo viola direitos fundamentais, ja que
estes nao se aplicam aos privados; porém, quando os mesmos particulares vém a
tribunal pedindo a execucao judicial desse pacto, ali ja sera pretender que o Estado
assuma e imponha coercitivamente um acordo discriminatério e violador de direitos
fundamentais, pelo que o tribunal deve recusar a pretensdo (NOVAIS, 2018, p. 62—
63).

Portanto, mesmo onde se defende a ineficacia, algum grau de eficacia existe.

A segunda teoria € a da eficacia mediata ou indireta. A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ocorreria somente através de mediacdo, que se daria, usualmente, pela legislacdo
ordinaria. Os direitos fundamentais possuiriam, em si, apenas eficacia mediata. Pautariam a
acao legislativa e serviriam de balizas para a interpretacdo do Direito. As clausulas gerais e 0s
conceitos juridicos indeterminados serviriam de “portas de entrada” através das quais os direitos
fundamentais, em dimensdo objetiva, irradiariam, lancando luzes sobre a legislacéo
infraconstitucional. Dai a ideia de interpretacdo “a luz” dos valores constitucionais. Essa teoria
tem sido defendida por Dimoulis e Martins®, para quem, & falta de legislacdo
infraconstitucional, os direitos fundamentais somente produziriam efeitos quando mediados por
essas “portas de entrada”. Sarmento (2010) compila criticas que tém sido levantadas contra essa
teoria. Por um lado, ha os que criticam a impregnacdo das normas de direito privado pelos
valores constitucionais, o que resultaria em inseguranca juridica. Por outro, ha os que afirmam
que a eficacia mediata ndo oferece nenhuma saida para 0s casos de omissdo legislativa. No
Brasil, essa teoria é minoritaria (HARTMANN; SARLET, 2019; SARMENTO, 2010).

2.2.2 A teoria dos deveres de protecdo

°> Dimoulis e Martins (2014, p. 111) afirmam: “Em resumo, no ordenamento juridico brasileiro, vale como regra
geral que destinatario dos deveres que correspondem aos direitos fundamentais é o Estado, tanto no sentido do
dever de abstengdo quanto no sentido do dever de acdo mediante prestagdes. Os particulares devem respeitar 0s
direitos fundamentais na exata medida em que estes forem concretizados por leis infraconstitucionais (o direito
fundamental a vida corresponde a punicdo do homicidio etc.). No mais, os direitos fundamentais desenvolvem
como aludido um ‘efeito de irradiagdo’ na interpretagio da legislagdo comum, principalmente de clausulas gerais.”
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A terceira teoria € a dos deveres de protecdo. Trata-se de uma variagdo da segunda
teoria. A eficicia horizontal continuaria mediata, mas o medium ndo se limitaria mais a
legislagdo e as “portas de entrada”: poderia ser a a¢do do Estado no sentido de proteger 0s
direitos fundamentais. A teoria parte do entendimento de que o Estado possui o dever nao
apenas de se abster de violar os direitos fundamentais, mas de protegé-los ativamente. Origina-
se na jurisprudéncia alema, na qual o principio da proporcionalidade abrange, além da proibigéo
do excesso, a proibicdo da protecdo insuficiente. Ou seja, o0 Estado deve agir de modo a proteger
suficientemente os direitos fundamentais, para que os particulares possam goza-los de modo
efetivo. Entre os defensores da teoria dos deveres de protecéo, se encontram Pierot e Schlink
(2012), bem como outros autores germanicos, como Canaris e Klaus Stern (SARMENTO,
2010). A necessidade de protecdo estatal exsurge quando ha desigualdade material das partes
na relacdo juridica.

Para Pierot e Schlink (2012), o efeito entre particulares deve ter em vista a busca da
simetria real. As relagdes privadas atuais ocorrem em contextos complexos, nos quais pode
haver grande desigualdade econdmica e social entre as partes. Dessa forma, pode ser necessaria
a intervencdo do Estado no sentido de buscar a simetria real, preservando a liberdade e a

igualdade. Os autores afirmam:

A autodeterminagdo ndo pode ser convertida em determinagdo por terceiros. Ai
desenvolve-se um efeito de protecédo, e a dogmatica do efeito para terceiros revela-se
como manifestacdo da funcéo de protecdo (PIEROT; SCHLINK, 2012, p. 69).

Essa teoria tem sido criticada por Dimoulis e Martins. Tais autores afirmam que ha, em
torno dos deveres de protecdo, uma discussao dogmatica que parece ndo ter fim, sem que tenha
se logrado “chegar a um parametro que atenda a um standard de racionalidade estritamente
juridica” (2014, p. 126). Porém, tanto os defensores da teoria dos deveres de prote¢do quanto
os defensores da eficacia imediata entendem que a aplicacdo dos direitos demanda uma
atividade de ponderacdo. A fragilidade apontada por Dimoulis e Martins (2014) pode ser
compensada com o atendimento a parametros de ponderagdo dogmaticamente consistentes.

Partindo de outra Otica, Sarmento (2010), critica a teoria dos deveres de protecao,
afirmando que excluir os particulares, principalmente os detentores de poder social, da condi¢édo
de destinatarios de direitos fundamentais seria mero preconceito.

Se a desigualdade material entre as partes é patente, o que impede que se considere

imediato o efeito dos direitos fundamentais? Essa questéo leva a proxima teoria.
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2.2.3 A teoria da eficacia imediata

A quarta teoria propGe a eficicia imediata ou direta. Os direitos fundamentais, por
traduzirem os valores essenciais da sociedade (ndo somente do Estado), seriam imediatamente
aplicaveis nas relagdes entre particulares. Essa teoria considera que a ameaca aos direitos
fundamentais, na sociedade contemporanea, ndo advém somente do Estado, mas também de
entidades privadas. Caso ndo haja eficacia privada, os entes privados mais fortes tenderdo a
impedir os mais fracos de exercer direitos fundamentais. E a teoria de mais ampla aceitagio no
Brasil (HARTMANN; SARLET, 2019; SARMENTO, 2010), conquanto existam vozes
contrarias (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

A anélise do texto constitucional é decisiva para o acolhimento de uma das teorias pela
doutrina e pela jurisprudéncia de cada pais. Comparar as teorias sem considerar a Constituicdo
ndo leva a uma construcdo dogmatica consistente. Para Sarmento (2010), o texto constitucional
brasileiro conduz a aceitacéo teoria da eficacia imediata ou direta.

A CF traz um rol extenso de direitos sociais, estabelecendo como objetivo fundamental
da Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I). Desse modo, a
Constituicdo nédo se propde a reger somente o Estado, mas toda a sociedade. Dentre os direitos
fundamentais, ha diversos direitos voltados aos particulares, especialmente os direitos
fundamentais trabalhistas, que se concentram no Titulo Il. O art. 5°, 81°, da CF, que determina
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, se
aplica a tais direitos. Portanto, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais do trabalho
parece ser imediata.

A despeito de tais fundamentos, Dimoulis e Martins (2014) afirmam que a defini¢éo da
teoria a ser adotada “fica a cargo da jurisprudéncia e da doutrina, pois no Brasil ndo hé previsao
constitucional a respeito”.

Eficacia imediata ndo significa, necessariamente, eficacia forte ou absoluta
(HARTMANN; SARLET, 2019). A eficacia pode ser flexivel e gradual, mas deve ser
reconhecida prima facie. A efetiva aplica¢do do direito ocorre somente ap6s uma operagédo de
ponderacao.

Para Dimoulis e Martins (2014), somente o Estado seria destinatario de normas de
direito fundamental. A desigualdade fatica ndo alteraria o carater privado da relagdo — portanto,

ndo seria capaz de tornar imediata a eficicia entre entes privados. Entretanto, o art. 5°, §1°,
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determina que os direitos fundamentais possuem eficécia imediata e, dentre esses direitos, ha
0s que sdo voltados, por sua propria natureza, aos particulares. E o caso dos direitos
fundamentais do trabalho. Diante do texto constitucional, como sustentar que a eficacia de tais
direitos seria meramente mediata?

Efic&cia imediata ndo implicaem impedir o legislador de cumprir seu papel. A atividade
de concretizar os direitos fundamentais cabe, primordialmente, ao Legislativo, atraves das leis.
Entretanto, nos casos de omisséo legislativa, o Judiciario pode aplicar diretamente os direitos
fundamentais. Semelhantemente, nos casos em que a legislacdo ordinaria contrarie os direitos
fundamentais, cabe ao Judiciério efetiva-los, declarando a inconstitucionalidade da lei. Nesse
caso, cabe ao Judiciario o 6nus de demonstrar a inconstitucionalidade, fundamentadamente.

Para parte da doutrina, a teoria dos deveres de protecdo, por sua vez, ndo apresentaria
incompatibilidade com a teoria da aplicacdo imediata (HARTMANN; SARLET, 2019;
SARMENTO, 2010). A atribuicdo ao Estado do dever de proteger, ativamente, os direitos
fundamentais dos cidaddos ndo seria incompativel com a eficicia imediata dos direitos
fundamentais. Ao contréario: eficacia imediata implicaria em cumprimento dos deveres de
protecdo. Portanto, tais teorias ndo deveriam ser vistas como antagdnicas, mas como
complementares. Todavia, tal compreensdo implica em desconectar a teoria dos deveres de
protecdo de um pressuposto que a sustenta: a eficdcia mediata. Seria uma nova vertente dos
deveres de protecdo, sustentada na eficacia imediata.

Romita afirma que “a tendéncia da doutrina ¢ superar a dicotomia eficacia
mediata/eficacia imediata para admitir solugdes diferenciadas™ (2014, p. 232). Para o autor, 0s
direitos fundamentais devem ter uma aplicacdo pautada pela unidade juridica, de modo que se
reconheca o espaco de autorregulacdo da ordem juridica privada.

A jurisprudéncia do STF tem decidido pela eficicia horizontal direta dos direitos
fundamentais, porém sem enfrentar claramente a questdo na fundamentacdo tedrica
(SARMENTO, 2010). Dimoulis e Martins (2014) criticam as decisfes do STF nesse assunto,
afirmando que s&o juridico-dogmaticamente inadequadas. Citarei duas decisdes, a titulo
meramente exemplificativo. Uma analise pormenorizada da jurisprudéncia do STF desbordaria
do escopo da presente pesquisa.

Em 1996, foi decidido que uma cooperativa ndo poderia excluir um associado sem a

observancia do devido processo legal:

COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO -
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de excluséo de associado decorrente de
conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal,
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viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembleia
geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adogdo de processo sumario.
Observancia obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa (BRASIL, S. T. F., 1996a).

Aindaem 1996, foi decidido que uma empresa francesa ndo poderia aplicar a empregado
brasileiro estatuto menos benéfico que o aplicado aos empregados de nacionalidade francesa.

O caso foi considerado discriminacdo inconstitucional:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA:
ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1°;
C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar
para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa,
que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967,
art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5° caput). Il. - A discriminacdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a
nacionalidade, o credo religioso, etc. é inconstitucional. Precedente do STF: Ag

110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que autorizariam a
desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido (BRASIL, S.
T. F., 1996b).

Essas decisbes sdo apenas ilustrativas da tendéncia da jurisprudéncia, tanto do STF
quanto dos demais tribunais, de aplicar de modo imediato os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares (SARMENTO, 2010).

23 PONDERACAO ATRAVES DE PARAMETROS NA APLICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TRABALHO

O objetivo especifico do presente item € inferir etapas a serem percorridas na aplicacao
dos direitos fundamentais do trabalho.

Em uma relacdo entre pessoas privadas, ambos possuem direitos. Ainda que haja
desigualdade material patente, ambas as partes permanecem titulares de direitos fundamentais.
Por isso, reconhecer a eficicia imediata de um direito fundamental implica em limitar outro.
Nesse contexto, duas categorias dogmaticas apresentadas por Sarlet (2018) destacam-se: ambito
de protecéo e limites.

O ambito de protegdo consiste na defini¢do do objeto tutelado pelo direito. No esforgo
para aplicar tal conceito, ha duas teorias. Para a teoria interna, o contetdo do direito é imanente,

sendo possivel precisa-lo em um labor puramente teorico, independentemente de consideracdes
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arespeito do caso concreto. A teoria externa, por sua vez, distingue direito prima facie de direito
definitivo. O primeiro consistiria no direito em abstrato, conforme vislumbrado antes da
verificacdo do caso concreto. A partir da consideracdo dos direitos ou bem juridicos em coliséo,
haveria a limitacdo do direito prima facie, e somente entdo seria possivel precisar o direito
definitivo, a ser aplicado. A teoria externa compatibiliza-se melhor tanto com a correlagéo entre
direitos fundamentais e valores, quanto com as técnicas de resolucdo de colisdes.

No caso concreto, diversos 0bices podem se impor a um direito prima facie, restringindo
0 acesso ao bem juridico protegido. Tais Obices sdo os limites, que podem tanto decorrer de
colisbes entre direitos quanto advir de restricdes que possuam embasamento constitucional
imediato ou mediato. Os limites possuem embasamento constitucional imediato quando
constam expressamente da Constituicdo, a exemplo da restricdo ao direito ao sigilo de
correspondéncia, quando houver ordem judicial (art. 5°, XII, da CF). Possuem embasamento
constitucional mediato quando constam de lei fundamentada em dispositivo constitucional —
situagdes de reserva legal.

A aplicacdo direta dos direitos fundamentais do trabalho demanda, portanto, uma
atividade de ponderacdo. Somente entdo sera possivel divisar o direito efetivamente aplicavel.
Para Alexy (2008), a ponderagdo transcorre em trés etapas: analise da necessidade, da
adequacao e da razoabilidade (proporcionalidade em sentido estrito).

Na analise da adequacdo, é feita a seguinte pergunta: € possivel alcancar o fim almejado
por meio da restricdo? Se a restricdo sequer resultar na promogdo do direito ou bem juridico
que se intenta proteger, a limitacdo é desproporcional e deve ser desconsiderada.

Ultrapassada tal etapa, passa-se ao exame da necessidade. H4 um meio alternativo
menos restritivo ao direito afetado que promova o resultado desejado na mesma intensidade?
N&o se deve restringir direito desnecessariamente. Realiza-se um exercicio de abstracdo na
busca de outra intervencao que resulte simultaneamente em uma protecdo similar ao direito que
se protege e em uma restricdo menos intensa ao direito que esta sendo limitado. Existindo essa
possibilidade, a restri¢do de direito originalmente considerada é desproporcional.

Apbs tal etapa, passa-se ao exame da razoabilidade (proporcionalidade em sentido
estrito), que consiste em um juizo de equilibrio entre os meios utilizados e os fins almejados.
Pergunta-se: 0s ganhos para o direito ou bem protegido séo superiores a perda que o direito a
ser limitado sofrera? Se a intervencdo for adequada e necessaria, mas implicar em ganhos
consideravelmente menos relevantes que as perdas decorrentes da restricdo do direito, ndo

havera razoabilidade nem proporcionalidade.
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A ponderacdo é um procedimento, por natureza, aberto. Pode levar a um grau excessivo
de discricionaridade judicial, 0 que comprometeria a seguranca juridica. Entretanto, esse
problema pode ser sanado pela utilizacdo de parametros, ou standards, durante a ponderacéo.
A utilizacdo de parametros restringe a discricionariedade judicial e aumenta a transparéncia do

processo decisoério, favorecendo a compreensao e a absorcéo da decisdo pelos cidadaos.

2.3.1 Parametros gerais para a aplicacao horizontal de direitos fundamentais

Sarmento (2010) propde cinco parametros de ponderacdo a serem utilizados na
aplicacdo de direitos fundamentais entre particulares.

O primeiro é a existéncia e o grau de desigualdade fatica entre os envolvidos. Quanto
maior a desigualdade entre as pessoas privadas, mais a balanga deve pender a favor da aplicacéo
do direito fundamental da parte mais fraca. Esse critério decorre da propria origem historica
dos direitos fundamentais: direitos de protecdo da parte mais fraca (originalmente, o cidad&o)
contra abusos da parte mais forte (originalmente, o Estado). Direitos que protegem contra o
abuso de poder. Atualmente, entidades privadas podem ser tdo poderosas quanto o proprio
Estado. Portanto, ndo faria sentido deixar de aplicar os direitos fundamentais nas relages que
envolvam desigualdade evidente de poder entre particulares.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais é abrangente. Por isso, a eficacia
horizontal também pode alcancar as relacbes em que as partes sejam equivalentes em termos
de poder social. Porém, nesses casos, 0 peso conferido a autonomia privada na ponderacao deve
ser bem maior.

O segundo critério defendido por Sarmento (2010) € a questdo existencial. Direitos de
natureza existencial devem ter precedéncia sobre direitos de natureza econémico-patrimonial.
Na ponderacdo, questdes decisivas nos projetos de vida das pessoas devem ter um peso maior
do que questdes relativas a liberdade contratual.

O terceiro critério é a essencialidade do bem. Quanto mais essencial a vida for o bem
em questdo, mais peso ele deve receber na ponderagdo. Quando o bem puder ser considerado
supérfluo, a autonomia privada deve possuir maior peso. A aplicagéo dos direitos fundamentais
ndo deve comprometer aquilo que € essencial a vida de qualquer das partes.

O quarto critério é a participacao no ato gerador da lesdo ao direito fundamental. Quando

0 ato lesivo € praticado sem consentimento, a ponderacdo restringe a autonomia privada de
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apenas uma das partes. Mas quando ha efetivo consentimento, a restricdo seria a autonomia
privada de ambas as partes. Portanto, a ponderagédo deve considerar de maneira distinta cada
uma dessas situacdes. De todo modo, ndo pode ser ignorado que, nas relacdes em que ha
evidente desigualdade entre as partes, a questdo do consentimento deve ser relativizada — a
exemplo do que ocorre nas relagdes de trabalho e de consumo.

O quinto critério se relaciona a natureza plural da cultura brasileira. A ponderacéo deve
considerar especificidades culturais de comunidades étnicas e grupos minoritarios, a exemplo
de comunidades indigenas e quilombolas.

Para Sarmento (2010), esses cinco critérios devem ser aplicados sempre que a
ponderacdo envolva a aplicacdo horizontal de qualquer direito fundamental.

2.3.2 Parametros especificos para a aplicacdo horizontal de direitos fundamentais de

carater social

Direitos sociais sdo ainda mais especificos que os demais direitos fundamentais.
Sarmento (2010) propde quatro parametros especificos a serem utilizados sempre que a
ponderacdo envolva a aplicacdo horizontal direta de tais direitos.

O primeiro é um pré-requisito: deve haver uma conexao entre a relacdo juridica que
existe entre as partes e a obrigacdo demandada. Nao se pode exigir que uma pessoa escolhida
aleatoriamente, pois mais rica que seja, custeie um tratamento hospitalar. Mas, se houver uma
relacdo juridica que submeta uma das partes a risco de saude, a questdo é vista sob outra ética.
Diante da relacéo juridica e da correlacéo entre a relacdo e o direito demandado, a autonomia
privada pode ser restringida de modo mais intenso.

O segundo € o grau de eficacia do direito social. Nesse ponto, é necessario fazer a
distin¢éo entre direitos sociais originarios e derivados. Os direitos sociais originarios possuem
eficicia direta a partir do texto constitucional, sem a necessidade de interposicdo da atividade
legislativa. Os derivados constam da Constituicdo, mas demandam interpositio legislatoris para
obterem eficacia. Aplicar de modo imediato direitos sociais nas relages entre particulares
consiste em uma restricdo consideravel a autonomia privada, de modo que os direitos sociais
originarios sdo mais aptos a ensejar tal acao.

O terceiro critério é a relevancia da prestacdo social para a protecdo da dignidade

humana. Sempre que a prestacdo demandada se relacionar ao minimo existencial, o direito
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social deve obter um peso maior na atividade de ponderacdo. Nesse contexto, € importante
reiterar que minimo existencial é mais que minimo vital®2. Deve ser concedido ndo somente o
necessario para sobrevivéncia fisica, mas tudo o que for preciso para o desenvolvimento pessoal
compativel com a dignidade da pessoa humana, no sentido de ajuda para autoajuda.

O quarto critério € a dimensdo do énus econémico imposto ao particular. A aplicacdo
direta dos direitos sociais ndo pode servir de meio para impor um impacto econdmico
desproporcional a quem quer que seja.

Em suma, deve haver uma relacdo juridica entre as partes que se correlacione com o
direito social demandado. Esse direito deve ser originario, relevante para a dignidade humana
do demandante (especialmente se estiver relacionado ao minimo existencial) e ndo pode impor
ao demandado um 6nus econdmico irrazoavel. Tais critérios devem somar-se aqueles que se
aplicam aos direitos fundamentais de modo geral: desigualdade fatica entre os envolvidos,
questdo existencial, essencialidade do bem, consentimento da parte lesada e pluralidade
cultural. A aplicacdo de todos esses standards, em uma ponderacdo nos moldes propostos por
Alexy (2008), possibilita a eficacia horizontal imediata dos direitos fundamentais sociais,
dentre os quais os trabalhistas.

O Titulo 1l da Constituicdo Federal elenca direitos que possuem fundamentalidade tanto
formal quanto material. Tais direitos ttm como destinatarios os trabalhadores — termo que deve
ser compreendido em acepg¢do ampla. Dessa forma, estardo abrangidas, generalizadamente, as
pessoas que trabalham no capitalismo de multiddo. Essas pessoas serdo consideradas titulares
dos direitos fundamentais do trabalho, independentemente da presenca dos requisitos que
definem, de modo infraconstitucional, a relagdo de emprego.

No Brasil, a teoria da eficacia imediata é predominante. Para essa teoria, a aplicacdo nao
ocorre necessariamente de forma forte e integral. A eficacia horizontal pressupde a limitacédo
de direitos fundamentais, o que ndo pode ocorrer de modo irrazoavel. Portanto, € necessario
que se faca uma ponderacdo, que deve ser baseada em parametros claros. Os parametros
expostos no presente capitulo servirdo de balizas para ilustrar a aplicacdo dos direitos

fundamentais do trabalho no capitalismo de multid&o.

%2 Sarlet (2018, p. 329) afirma: “No ambito do direito brasileiro, assim como se verifica no caso lusitano, verifica-
se, em termos gerais, uma adesao — ressalvadas peculiaridades importantes — a tradicdo alema de fundar o direito
ao minimo existencial tanto no direito a vida, quanto, em especial, na dignidade da pessoa humana, inclusive
vinculando-o ao livre desenvolvimento da personalidade, de tal sorte que — a despeito de algumas divergéncias —
0 minimo existencial abrange ndo apenas a garantia da sobrevivéncia fisica (o que significaria a redu¢do do minimo
existencial a um minimo vital) quanto abarca o que se convencionou designar de um minimo existencial
sociocultural (e mesmo, como ja se sustenta mesmo entre nés, de um minimo existencial ecol6gico ou ambiental),
incluindo, portanto, o direito a educagio e, em certa medida, o proprio acesso a bens culturais.”
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3 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AO
SALARIO MINIMO, A DURACAO DO TRABALHO E A REDUCAO DOS RISCOS
INERENTES AO TRABALHO NO CAPITALISMO DE MULTIDAO: TESTANDO OS
PARAMETROS

O objetivo desse capitulo é ilustrar a aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho
aos trabalhadores no capitalismo de multidao, independentemente da configuracdo de vinculo
empregaticio. Proponho dois objetivos especificos. O primeiro é esbocar um método de
aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho, a luz do que foi explanado no item 2.3. O
segundo € demonstrar a aplicagdo do método com trés direitos: salario minimo, duracdo do
trabalho e reducéo de riscos inerentes ao trabalho — demonstracao que sera objeto dos itens 3.1,
3.2e3.3.

O presente capitulo encontra-se no dominio cognitivo da aplicacdo, remetendo
constantemente a etapas anteriores do processo légico utilizado na pesquisa. Portanto, iniciarei
recapitulando ideias-chave.

No primeiro capitulo, tratei das caracteristicas do trabalho no capitalismo de multidéo e
de sua relevancia para o Direito. Sob muitos aspectos, as condi¢des nas quais se trabalha sdo
incompativeis com os pardmetros constitucionais de dignidade. Todavia, o Direito ndo tem dado
a essa questdo a atencgéo devida.

No segundo capitulo, tratei possibilidade juridica da aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais do trabalho. Inicialmente, esbocei argumentos que apontam para o0
reconhecimento da fundamentalidade material desses direitos, globalmente considerados.
Depois, analisei as teorias que tratam da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
verificando que duas se destacam: a teoria dos deveres de protecdo e a da eficacia imediata. De
acordo com a primeira, o Estado deve atuar quando houver desigualdade fatica, para resguardar
asimetriareal (PIEROT; SCHLINK, 2012). No Brasil, predomina a teoria da eficacia imediata.
Direitos fundamentais sdo uma unidade indivisivel, de maneira que se a eficacia imediata vale
para os direitos liberais, também deve valer para aqueles que possuem carater trabalhista. A
eficcia horizontal dos direitos fundamentais implica em uma atividade de ponderacao, pois
havera conflito entre o direito aplicado e o direito do particular. Para Alexy, "a colisdo entre
direitos fundamentais sociais e direitos de liberdade é especialmente clara no caso do direito ao
trabalho" (2008, p. 509).
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Sarmento (2010) propde cinco critérios gerais de ponderacdo e quatro especificos. Os
primeiros envolvem a aplicacdo de qualquer direito. Os segundos s&o destinados a aplicacdo de
direitos sociais. Esses critérios nao foram concebidos especificamente para pautar a ponderacéo
de direitos fundamentais do trabalho. Todavia, se os direitos fundamentais consistem em uma
unidade, ndo havendo distin¢do ontolégica entre os que possuem contetdo trabalhista e 0s
demais, tais critérios podem servir como balizas.

E possivel divisar, portanto, um método para aplicacdo dos direitos fundamentais do
trabalho. Primeiro, analisa-se a fundamentalidade material do direito. Depois, realiza-se uma
atividade de ponderacdo pautada pelos pardmetros expostos no item 2.3. No trabalho on-
demand, esse método é compativel tanto com a teoria da eficacia imediata quanto com 0s
deveres de protecdo, pois as relacdes sdo caracterizadas por desigualdade fatica intensa.

Nos itens 3.1, 3.2 e 3.3, testarei esse método com trés direitos fundamentais do trabalho,
respectivamente: salario minimo, duracéo do trabalho e reducéo de riscos inerentes ao trabalho.
O primeiro passo serd examinar a fundamentalidade material de cada direito. O passo seguinte
seria realizar uma atividade de ponderacdo através de pardmetros. Todavia, a efetiva
ponderacdo dependeria de casos concretos, o que foge ao escopo da presente pesquisa.
Submeterei a realidade geral do capitalismo de multidao, conforme delineada no capitulo 1, aos
parametros de ponderacao que constam do item 2.3. Se a anélise da fundamentalidade material
e dos parametros apontar para a aplicagdo dos direitos, deve haver o reconhecimento da eficacia
horizontal prima facie®. Utilizarei tanto os parametros gerais, aplicaveis a todos os direitos
fundamentais, quanto os especificos, aplicaveis aos direitos fundamentais sociais.

Os parametros gerais sao: desigualdade fatica, questdo existencial, essencialidade do
bem, participacdo no ato gerador da lesdo e natureza plural da cultura. Os parametros
especificos sdo: conexdo entre a relacdo juridica e a obrigacdo, grau de eficacia do direito social,
relevancia para a protecdo da dignidade humana e dimensao do 6nus econdmico.

De inicio, € possivel eliminar dois parametros que ndo sdo compativeis com uma analise
generalizada: natureza plural da cultura e dimensdo do 6nus econdmico.

O parametro da natureza plural da cultura se refere as especificidades de comunidades
étnicas e culturais minoritarias. Para utiliza-lo, seria necessario verificar se o trabalhador ou a
comunidade especifica envolvida possui identidade que se diferencie substancialmente da

cultura mais comum e generalizada no pais. Porém, a proposta da presente pesquisa € analisar

9 Wandelli, abordando o tema a partir da teoria das necessidades, afirma que “onde hé a positivacdo de direitos
fundamentais relativos a necessidades, a sua normatividade moral se integra a normatividade juridica e imp&e que,
prima facie, estd juridicamente assegurada a sua garantia em niveis 6timos” (2009, p. 146).
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os critérios de modo generalizado, sem se ater a situacOes especificas. Portanto, convém
descarta-lo.

Outro parametro que pode ser descartado de inicio € a dimensd@o do énus econémico. O
onus imposto ao empresario ndo pode ser desproporcional ao beneficio conferido ao
trabalhador. Esse critério demanda anélise topica, através da ponderacao, na etapa razoabilidade
(proporcionalidade em sentido estrito). De todo modo, em colisbes que envolvam o minimo
existencial, o critério da dimensé&o do Onus tende a arrefecer. Diante do minimo existencial, a
prépria reserva do possivel tende a ser afastada (ROMITA, 2014; SARLET, 2018). Os direitos
ao salario minimo, a duracédo da jornada e a reducdo de riscos inerentes ao trabalho se encontram
vinculados ao conceito de minimo existencial, como serd explanado nos préximos itens da
pesquisa.

Dentre os parametros elencados por Sarmento (2010), dois podem ser analisados de
modo geral, pois se referem a propria relacdo entre as empresas e os trabalhadores: desigualdade
fatica e participacdo no ato gerador da lesdo. A analise desses critérios seria idéntica para 0s
trés direitos. Portanto, passo a analisa-los antes mesmo de tratar da fundamentalidade material
de cada direito.

Conforme visto no item 1.3, a desigualdade é uma caracteristica marcante no
capitalismo de multiddo: desigualdade tanto econdmica quanto potestativa. Além de possuirem
condicBes financeiras largamente superiores as dos trabalhadores, as empresas de
tecnonegdcios exercem poder em escala intensamente superior, pois criam e executam suas
préprias regras nas comunidades virtuais, assemelhando-se a Estados (BALKIN, 2018).

A desigualdade tem sido apontada como requisito para eficacia horizontal tanto pela
teoria dos deveres de protecdo quanto pela teoria da eficacia imediata. Pela primeira, Pierot e
Schlink (2012) defendem uma atuacdo que busque a simetria real, para que o direito de
autodeterminacdo ndo seja convertido em determinacdo por terceiros. Pela segunda, Sarmento
(2010) elege a desigualdade como o primeiro item de sua lista de parametros de ponderagéo.

Talvez seja possivel construir uma argumentacao que inclua o reconhecimento do efeito
horizontal no capitalismo de multiddo até mesmo através da doutrina da state action, pois,
muitas vezes, a atuacdo das plataformas se assemelha & de Estados. As plataformas criam regras
e determinam o cumprimento de modo mais intenso que o Estado — através dos algoritmos, o
descumprimento da norma se torna virtualmente impossivel. As plataformas decidem conflitos
limitando direitos fundamentais sem fundamentagdo juridica — o exemplo mais comum € a

limitac&o da liberdade de expressao atraves da moderagédo de contetdo. A dimenséo econdmica
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das empresas que mantém as plataformas, muitas vezes, supera a de Estados inteiros®*. De todo
modo, diante da aceitacdo da teoria da eficdcia imediata no Brasil, entendo ndo ser necessario
desenvolver a argumentacéo nessa diregéo.

Para Hartmann e Sarlet (2019), o grau de verticalidade & determinante para o
reconhecimento da eficacia imediata dos direitos fundamentais entre particulares. Quanto maior
a desigualdade de poder social/econémico, maior a verticalidade. Desenvolvendo a metéfora

geométrica, Contreras sustenta a existéncia de uma eficacia diagonal nas relacdes de emprego:

Por fim, para o Direito do Trabalho, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais é
uma conclusdo ldgica, decorrente do grande poder que o empregador tem sobre o
trabalhador. N&o apenas poderes econdmicos, mas também juridicos, que nos
permitem sustentar que ha mais de uma eficéacia horizontal entre iguais, melhor dita,
uma eficacia diagonal. (CONTRERAS, 2011, p. 28).

Independentemente da existéncia de vinculo empregaticio, a desigualdade de poder
social/econdmico entre as plataformas e os trabalhadores é suficiente para configurar um grau
consideravel de verticalidade, contribuindo para o reconhecimento da eficécia direta prima
facie dos direitos fundamentais do trabalho.

A intensa desigualdade também justifica o reconhecimento da eficacia horizontal prima
facie caso se adote a teoria dos deveres de protecdo. Diante da desigualdade, o Estado deve agir
em busca da simetria real (item 2.2.2).

O segundo parametro que pode ser analisado de modo geral, valido para os trés direitos,
¢ a participacdo no ato gerador da lesdo. Se a vitima ndo consentiu com o ato lesivo, a eficacia
horizontal limitar4 somente o direito de liberdade do ofensor. Porém, se a vitima consentiu, a
eficacia horizontal limitara também o direito do ofendido — possuindo menos forca que no
primeiro caso.

Esse parametro € especialmente forte nos casos de relacdes simétricas. Porém, no
capitalismo de multiddo, as rela¢Oes sdo altamente assimétricas. A concordancia do trabalhador
com os termos e condicOes apresentados em aplicativos como MTurk e Uber ndo pode ser
compreendida como meio para rentncia de direitos fundamentais. A assimetria de informacéo
caracteristica das novas tecnologias deixa o trabalhador em posicéo altamente desvantajosa no
momento de compreender a real extensdo daquilo com que esta concordando. A binariedade da
escolha apresentada compromete a expressao de vontade dos trabalhadores. Somente séo

apresentadas as opgdes “aceito” e “ndo aceito”.

% Essa questdo foi demonstrada no Capitulo 1 da presente pesquisa.
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Além disso, deve ser considerado que o trabalho é o meio usual de aquisi¢do de recursos
para subsisténcia. A necessidade usualmente leva os trabalhadores a se submeterem a condigdes
de trabalho indignas impostas pelos empresarios. Em tais situacfes, a assimetria da relacédo
compromete a livre expressdo de vontade. Esse problema gerou, no Direito do Trabalho, o
principio da irrenunciabilidade, através do qual a autonomia da vontade é limitada. As normas
trabalhistas possuem natureza cogente, ndo podendo ser renunciadas pelo trabalhador enquanto
individuo. Por ser a parte mais fraca de uma relacdo assimétrica, a possibilidade de rendncia
individual o deixaria desprotegido. Para Pla Rodriguez (2015), ndo se trata de eliminar a
autonomia da vontade, mas de evitar seu abuso transplantando-a do terreno individual para o
coletivo. Assim como o empregado, o trabalhador lato sensu no capitalismo de multiddo é a
parte mais fraca em uma relacdo assimétrica. Portanto, a mesma racionalidade se aplica: a
manifestacdo individual de vontade deve ser vista com ressalvas, especialmente quando
consistir em renuncia ou transacdo que envolva direitos fundamentais. A possibilidade de
negociacao coletiva envolvendo trabalhadores no capitalismo de multiddo é um tema instigante
cujo debate é necessario, mas foge ao recorte temético da presente pesquisa. Outra questdo
pertinente que também desborda do escopo da pesquisa € a prépria possibilidade de rendncia a
direitos fundamentais, que é posta em xeque pela doutrina (PIEROT; SCHLINK, 2012). Por
todos esses motivos, o consentimento do trabalhador com as situacdes lesivas deve ter pouco
peso na aplicagédo horizontal dos direitos fundamentais do trabalho.

Em suma, ao comecar o terceiro capitulo, descartei os critério da natureza plural da
cultura e da dimensdo do 6nus econémico, por demandarem andlise a partir de casos concretos.
Analisei os parametros que tratam das relacfes entre trabalhadores e empresas no capitalismo
de multiddo: desigualdade fatica e participacdo no ato gerador da lesdo. O restante do capitulo
tratard especificamente dos direitos ao salario minimo, a duracdo do trabalho e a reducéo dos
riscos inerentes ao trabalho.

Iniciarei cada item com a analise da fundamentalidade material. No subitem 2.1.1,
esbocei argumentos gerais que apontam para a constatacdo desse atributo: a topologia
constitucional, a necessidade dos direitos sociais para o exercicio dos direitos de liberdade e a
identidade ontoldgica entre essas categorias de direitos. A fundamentalidade material pode ser
reforcada a partir da analise especifica de cada direito — o que farei nos subitens 3.1.1, 3.2.1 e
3.3.1.

Depois, submeterei cada direito, a luz da realidade do capitalismo de multiddo, aos
pardmetros de ponderacdo compilados no item 2.3 que ainda ndo foram examinados nesse

capitulo: questdo existencial, essencialidade do bem, conexdo entre a relacdo juridica e a
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obrigacdo, grau de eficacia do direito social e relevancia para a prote¢do da dignidade humana.
Ao final de cada item, pretendo concluir se o direito em questdo deve ter eficacia horizontal

reconhecida prima facie.

3.1  SALARIO MINIMO

Nesse item, submeterei o direito fundamental ao salario minimo a um método de
aplicacdo de direitos fundamentais que consiste em dois passos. O primeiro é analisar a
fundamentalidade material. O segundo, cotejar o direito com parametros de ponderacéo,

considerando a realidade do trabalho no capitalismo de multidao.

3.1.1 Fundamentalidade material do direito ao salario minimo

Para tratar do direito fundamental ao salario minimo, é necessario recorrer ao conceito
de minimo existencial: um feixe de direitos indispensaveis a existéncia digna. Torres afirma
que “sem o0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condigdes iniciais da liberdade” (1989, p. 30). Para o autor, o direito ao minimo
existencial € o direito as condi¢des minimas de existéncia digna, de modo que cada pessoa possa
exercer seu direito a liberdade. Trata-se de um direito pré-constitucional, inerente a pessoa
humana, que prescinde de contetdo especifico.

Alexy (2008), por sua vez, afirma que a garantia do minimo existencial é indispensével
para que se ultrapasse a liberdade formal e se alcance a liberdade fatica. Liberdade formal é
aquela que se encontra garantida na legislacdo. Liberdade fatica é a que realmente ocorre, na
realidade especifica de cada pessoa. O autor pontua que, para qguem se encontra desprovido do
indispensavel, “a eliminagdo de sua situagdo de necessidade ¢ mais importante que as liberdades
juridicas, que a ele de nada servem, em razdo dessa situacdo de necessidade, e que, por isso,
sdo para ele uma ‘férmula vazia’” (2008, p. 506). Sem o minimo existencial, a liberdade néo
passa de uma abstracéo legal.

Sarlet (2018) aponta que, no direito brasileiro, 0 minimo existencial costuma ser
fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana. A auséncia do minimo tanto pode

prejudicar a existéncia fisica, comprometendo o direito a vida, quanto pode prejudicar a
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existéncia digna. O autor faz distin¢éo entre minimo existencial e minimo vital. Este consiste
na garantia dos direitos necessarios a manutencdo da vida, biologicamente considerada. Aquele
¢ mais abrangente: alcanca todos os direitos que Sejam necessarios para propiciar uma
existéncia digna, o que envolve direitos sociais como educacéo, saude, alimentacdo, moradia,
dentre outros®.

Em posicdo distinta, Torres (1989) entende que os direitos sociais, inclusive os do art.
7° da CF, ndo podem ser incluidos no conceito de minimo existencial por ndo serem
fundamentais. Quanto a esse ponto, no item 2.1.1 firmei posicdo pela fundamentalidade dos
direitos sociais constitucionais. Sendo fundamentais, direitos sociais que consistam em
pressupostos para uma existéncia digna devem ser incluidos no conceito de minimo existencial.

Para Sarlet (2018), aspectos nucleares da protecdo do trabalhador se encontram
englobados no conceito de minimo existencial. Esses aspectos incluem o salario minimo, mas
também abrangem outros direitos trabalhistas fundamentais, como sera pontuado nos itens 3.2
e 3.3.

Sarlet (2018) afirma que o minimo existencial também abrange o direito a uma renda
minima, que pode ser substituido pelo direito ao salario minimo. Mas ndo ha uma comutacéo
perfeita entre renda minima assistencial e salario minimo. O trabalho é da esséncia humana,
possui um aspecto de valorizagcdo do ser humano e de integracdo social (SOUTO MAIOR,
1999). E um valor social erigido pela CF a fundamento da republica (art. 1°, IV). Portanto, o
minimo existencial deve ser alcancado primordialmente através do trabalho.

O salario minimo restringe o direito de liberdade do empresario, de modo a garantir ao
trabalhador remuneracdo compativel com a efetivacdo dos direitos indispensaveis a uma
existéncia digna. Trata-se de um direito que impede que os salarios sejam determinados
somente por fatores econdbmicos.

Para Nascimento ( 1997), o salario deve atender trés principios éticos: o principio do
salario justo, o principio do salario vital e o principio do salario suficiente.

O principio do salario justo remonta a doutrina social da Igreja Catolica. Desde a Idade
Média, religiosos catolicos defendiam que a fixacdo do salario ndo poderia se ater somente a

finalidade econémica — deveria considerar as necessidades do trabalhador®®. Essa doutrina

% Para Wandelli, que aborda o tema a partir da teoria das necessidades, “pode-se afirmar um principio normativo
de satisfacdo Otima das necessidades que deve estar presente, de forma necessaria, mas ndo suficiente, na
fundamentacao dos direitos” (2009, p. 143).

% Na Idade Média, moralistas catélicos defendiam que o salario devia seguir a regra da communis aestimatio, a
estimativa comum da gente sensata da regido, que deveria considerar tanto as necessidades do trabalhador quanto
o trabalho efetivamente executado (NASCIMENTO, 1997).
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persistiu com variages, tendo sido objeto de diversos documentos eclesiésticos no decorrer dos
séculos — dentre os quais se destaca a Enciclica Rerum Novarum (LEAO XIII, 1891), que
afirmou o direito natural do trabalhador a um salario que assegure a subsisténcia®’.

Citando Eberhard Welty, Nascimento (1997) resume o principio do salario justo no
atendimento a trés fatores: as necessidades vitais do trabalhador, a situagéo da empresa e o0 bem
comum. Para atender as necessidades vitais, o salario somente sera justo se for suficiente para
o0 sustento do trabalhador. Para atender a situacdo da empresa, o salario ndo pode ser excessivo
a ponto de causar a ruina empresarial, mas deve ser aumentado quando a empresa prosperar.
Para atender o bem comum, o salario deve ser estabelecido em valor tal que evite emigracoes,
inflacdo, paralisagbes e quaisquer fendmenos que comprometam o bem-estar geral da
populacdo. Conforme Nascimento, “um dos mais expressivos efeitos do principio do justo
salario é sobre os critérios que devem ser observados na fixacdo do seu valor segundo uma
perspectiva ndo apenas econdmica mas, também, ética” (1997, p. 29). Para Gabriela Neves
Delgado, “a conotagao ética do trabalho somente pode ser viabilizada por meio de sua protegéo
juridica, revelando-se como um direito universal e fundamental do ser humano” (2015, p. 66).

O principio do salario vital é correlato ao do salario justo, mas difere em relacdo a
finalidade. O salario justo tem como objetivo que o trabalhador receba a retribuicdo justa,
merecida pelo trabalho. O salario vital tem como objetivo que o trabalhador receba, pelo menos,
0 minimo necessario para sobreviver. Evidentemente, um salario justo atende o principio do
salario vital. Mas sdo principios distintos. O salario vital remonta a ideia do atendimento do
minimo vital, conforme Sarlet (2018) o distingue do minimo existencial.

O principio do salario suficiente implica em que o salario deve ir além das necessidades
vitais: deve ser suficiente para atender todas as necessidades relevantes do trabalhador e de sua
familia.

Para Nascimento (1997), o salario minimo teria como escopo atender o principio do
salario vital. O principio do salario suficiente ndo seria concretizado somente através de
medidas legais, mas necessitaria de medidas econdmicas. Por isso, 0 autor chega questionar se
o0 principio do salario suficiente seria juridico ou econdmico-social. Todavia, o art. 7°, IV da
CF dispde que o salario minimo deve ser capaz de atender as necessidades vitais basicas do

trabalhador e de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,

% “Facam, pois, o patrio e o operario todas as convencdes que Ihes aprouver, cheguem, inclusivamente, a acordar
na cifra do salario: acima da sua livre vontade estd uma lei de justica natural, mais elevada e mais antiga, a saber,
que o salério ndo deve ser insuficiente para assegurar a subsisténcia do operario sdbrio e honrado.” (LEAO XIIlI,
1891, p. 19)
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higiene, transporte e previdéncia social — conceito que se aproxima mais do principio do salario
suficiente que do principio do salario vital.

Aproximando-se do principio do salario suficiente e do conceito de minimo existencial,
0 texto constitucional posiciona o direito ao salario minimo como uma derivacdo direta da
dignidade da pessoa humana, o que lhe confere fundamentalidade material. A CF vai além e
estabelece que toda a ordem econdmica deve ser fundada na valorizagéo do trabalho humano e
tem por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170, caput). Nao ha existéncia digna sem
salario suficiente. H4, portanto, um aspecto ético que deve ndo somente coexistir com 0
econdmico, mas antecedé-lo em primazia.

A regulacdo do salério para garantir um patamar minimo ndo é exclusividade brasileira
e ndo é novidade®®. Conforme a OIT, “os salarios minimos s&o0 um instrumento quase universal
de politica - sio aplicados em mais de 90% Estados membros”®® (OIT, 2008, p. 34). Em 1948,
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabeleceu que a remuneracéo satisfatoria, que
permita ao trabalhador e a sua familia uma existéncia conforme a dignidade humana, é um
direito humano*®. No Brasil, 0 salario minimo se encontra em todas as constitui¢des federais
desde 1934 (NASCIMENTO, 1997).

O art. 7°, 1V, da CF determina que o valor do salario minimo deve ser fixado em lei.
Todavia, o valor fixado em lei pode ndo ser suficiente para atender as necessidades elencadas
no texto constitucional. A esse respeito, Sarlet (2018) relata que existem dois posicionamentos.
Para o primeiro, o direito ao salario minimo consiste no direito a um salario que, efetivamente,
satisfaca os requisitos que constam do art. 7°, 1V, da CF. O trabalhador teria direito, inclusive,
a cobrar judicialmente um salario efetivamente suficiente, se em sua situacdo concreta o salario
pago ndo abrangesse de fato os itens dispostos no texto constitucional. Para o segundo
posicionamento, ao qual o STF adere, o direito ao salario minimo se concretiza com o
pagamento do valor fixado em lei, pois se trata de norma de eficacia limitada. A elevagédo do
salario minimo implica em aumento do gasto estatal, pois h& pensfes, aposentadorias e

beneficios a ele vinculados. Portanto, qualquer reajuste deveria atender a reserva do possivel.

% Nascimento (1997) afirma que as origens da regulacdo do salario perdem-se no tempo, podendo ser remontadas
ao Cdadigo de Hamurabi (2067-2025 a.C.), que estabelecia salarios minimos para operarios, tijoleiros, carpinteiros,
pedreiros etc.

% No original: “Minimum wages are a nearly universal policy instrument — they are applied in more than 90 per
cent of ILO member States” (OIT, 2008, p. 34). Traducao livre.

100 «“Artigo 23° (...) 3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracio equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a
sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos o0s outros
meios de protegdo social” (UNICEF-ONU-UNESCO, 1948).



78

A questdo segue complexa, pois questiona-se a existéncia da reserva do possivel diante do
minimo existencial (ROMITA, 2014; SARLET, 2018).

Em Qutubro de 2020, o salario minimo fixado em lei era R$1.045,00 (mil e quarenta e
cinco reais)!*. Conforme o DIEESE (2020), para atender os requisitos do o art. 7°, 1V, da CF
o0 salario naquele més deveria ser de R$5.005,91 (cinco mil e cinco reais e noventa e um
centavos). A diferenca é de quase 500%. De todo modo, essa questdo foge ao escopo do presente
trabalho e ndo sera enfrentada. Ao tratar da eficacia horizontal do direito fundamental ao salario
minimo, me refiro ao salario minimo legal — sem firmar posicdo quanto a possibilidade de
demanda judicial do salario minimo em valor efetivamente suficiente.

Alexy (1999) afirma que o salario minimo é um direito social condicional, pois somente
pode ser efetivado a partir da existéncia de uma relacédo de trabalho. Para o autor, o art. 7°, 1V,
da CF criou diretamente um “bem coletivo, ou seja um estado da economia no qual — se essa
prescricdo for observada — existem somente empregos com salario minimo” (1999, p. 72).
Dessa forma, o direito ao salario minimo representa a restricao da liberdade de pactuacdo em
favor da protecdo de um bem coletivo, que interessa a toda a sociedade. Em nivel constitucional,
envolve uma colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo, pois a ponderacao é realizada
entre um direito fundamental e um bem coletivo.

No subitem 2.1.1, defendi que os direitos fundamentais do trabalho s&o materialmente
fundamentais por trés razdes: a topologia constitucional, a necessidade dos direitos sociais para
o0 exercicio dos direitos de liberdade e a identidade ontoldgica entre essas categorias de direitos.
No presente subitem, demonstrei que a proximidade da ideia de minimo existencial e 0s
principios do salario justo e do salério suficiente reforcam a fundamentalidade material do

direito ao salario minimo.

3.1.2 Direito ao salario minimo no capitalismo de multidao: testando os parametros de

ponderacao

Uma vez pontuada fundamentalidade material do direito ao salario minimo, o préximo
passo serd coteja-lo com os parametros de ponderacdo propostos por Sarmento (2010). No
inicio do capitulo, descartei os parametros da natureza plural da cultura e da dimenséo do 6nus

econbmico, por se referirem a especificidades de casos concretos. Analisei de modo

101 Conforme Lei n° 14.013/2020.
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generalizado os critérios que tratam das relagdes entre trabalhadores e empresas no capitalismo
de multiddo: desigualdade fatica e participagdo no ato gerador da lesdo. No capitalismo de
multiddo, a desigualdade ¢ intensa e aponta para a aplicacdo definitiva do direito ao salario
minimo. A participacao no ato gerador da lesdo, materializada no consentimento do trabalhador
em relagdo aos termos de prestacdo do servico, deve ser mitigada, pois ha assimetria entre as
partes e o trabalhador é movido pela necessidade, buscando trabalho como meio de
subsisténcia, o0 que compromete a manifestacdo de vontade.

Resta a analise dos demais parametros: questdo existencial, essencialidade do bem,
conexao entre a relacdo juridica e a obrigacdo, grau de eficacia do direito social e relevancia
para a protecdo da dignidade humana.

Pelo primeiro desses parametros, deve ser conferido mais peso as questdes existenciais
gue as questBes econdmico-patrimoniais. Na aplicacdo do direito fundamental ao salério
minimo, o direito do empresario que comportaria restricdo possui natureza patrimonial.
Quantias econdmicas que seriam utilizadas em outras finalidades teriam que ser destinadas aos
trabalhadores, de modo que ninguém receba salario inferior ao minimo. Para o trabalhador, o
direito ao salario, a principio, também possui natureza patrimonial. Consiste em valores
financeiros. Porém, o salario é o meio que viabiliza, ordinariamente, 0 minimo existencial.
Portanto, deve ser justo e suficiente (NASCIMENTO, 1997). Para Sarmento (2010), a
ponderacao deve transcorrer de modo a sempre preservar o minimo existencial. Portanto, aquilo
gue se apresenta como uma quantia financeira consiste, na realidade, no meio de subsisténcia
do trabalhador e de sua familia.

Essa caracteristica do salario leva ao parametro seguinte: essencialidade do bem. Se o
salario minimo é meio de subsisténcia e de existéncia digna, a protecdo da autonomia negocial
deve ser menor. Deve ser conferido mais peso a aplicacdo definitiva do direito ao salario
minimo.

No capitalismo de multiddo, a essencialidade e a natureza existencial do salario se
encontram presentes. O trabalho é realizado com intuito de obter renda financeira, ndo com
animo gratuito. Conforme visto no item 1.1 da pesquisa, a ética que predomina no trabalho on-
demand é a dos tecnonegocios, ndo a hacker. A despeito de toda a retdrica que envolve
economia de dom, as situagdes em que o trabalho transcorre com animo gratuito sdo raras. Ao
contrario, o trabalho on-demand é a principal fonte de subsisténcia de varios trabalhadores.
Conforme pesquisas apresentadas no primeiro capitulo, o entregador de alimentos ciclista tipico
trabalha em média 9-10h por dia (BIKE, 2019); 70% dos motoristas de Uber pesquisados por

Carelli (2017) trabalham mais de 44h semanais. Em pesquisa realizada por Moreschi, Pereira
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e Cozman (2020), 43% dos trabalhadores brasileiros do MTurk declararam que ndo possuem
outro trabalho, sendo que 31% declararam depender da remuneragdo que obtém na plataforma
para sustento financeiro.

Os baixos salarios no trabalho on-demand s&o um fenémeno global (DE GROEN et al.,
2019). Os pagamentos que o trabalhador recebe muitas vezes séo inferiores ao salario minimo.
No Brasil, esse fendbmeno e especialmente comum no caso dos entregadores ciclistas de
alimentos (BIKE, 2019). A remuneracao por tarefa e a divisao do trabalho em pequenas tarefas
(piecework) estdo entre os fatores que contribuem para os baixos salarios (DE GROEN et al.,
2019). A operacionalizacdo do direito ao salario minimo para trabalhos pagos por tarefa
demandaria estudos adicionais. Uma possibilidade seria substituir a remuneragédo por tarefa
pelo pagamento por hora, que teria como parametro o salario minimo/hora. Outra, seria estudar
alguma forma de adaptar o salario minimo ao modo de remuneracao por tarefa.

O terceiro parametro de ponderacao € a conexao entre a relacdo juridica e a obrigacao.
A obrigacdo de garantir o minimo salarial possui alguma conexao com a relagdo juridica entre
o trabalhador e as empresas de tecnonegocios? Para esse parametro, ndo é necessario que a
relacdo juridica se adeque as hipdteses legais de responsabilidade civil ou trabalhista. Trata-se
de uma questdo de pura razoabilidade, ndo da aplicacdo de critério de légica formal
(SARMENTO, 2010). A relacéo existente leva as empresas de tecnoneg0cios a remunerar 0s
trabalhadores. Portanto, h&4 conexd@o entre essa relacdo e a obrigacdo de pagar salario néo
inferior ao minimo.

O quarto parametro é o grau de eficacia do direito social. Direitos sociais originarios,
que independem de legislacéo infraconstitucional, devem possuir mais peso que os direitos
sociais derivados. O art. 7°, IV, da CF se refere a salario minimo “fixado em lei”. Portanto, a
efetivacdo desse direito realiza-se, a principio, através de lei. Todavia, algumas questbes devem
serem observadas.

Primeiramente, a lei existe. A Lei n° 14.013/2020, que estabelece o valor do salario
minimo, ndo se refere exclusivamente aos empregados. Da mesma forma, as leis n® 12.382/2011
e 13.152/2015, que trataram dos valores vigentes nos anos de 2012-2019. O salario minimo
estabelecido por essas leis alcanca servidores publicos estatutariosi®?, é parametro para

beneficios previdenciarios, assistenciais'®®, bem como para normas processuais'®. Portanto, a

102 Conforme art. 39, §3°, da CF e art. 41, §5°, da Lei n° 8.112/90.

103 Conforme art. 201, §2° e §12, art, 203, V, art, 239, §3°, todos da CF; art. 54, art. 58, art. 87 do ADCT, além de
normas infraconstitucionais, como o art. 2°, VI, da Lei n® 8.213 e art. 2°, “e”, da Lei n°® 8.742.

104 Conforme art. 202, art. 258, art. 77, 85°, art. 81, §2°, art. 85, §3°, art. 533, §4°, todos do CPC; art. 45, §1° e art.
49, §1° do CP; art. 325 do CPP etc.
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necessidade de lei que defina o valor do salario minimo ndo deve ser obstaculo para sua
aplicacdo no trabalho on-demand. A lei ndo sé existe como ja ultrapassa o &mbito do art. 3° da
CLT.

Ademais, ha aspectos do direito ao salario, para além da garantia de valor minimo, que
independem de interposicdo legislativa. E o caso, por exemplo, da irredutibilidade do salario,
salvo o disposto em convencéo ou acordo coletivo, e da tipificagdo penal da retencdo dolosa do
salario (art. 7°, V1 e X).

Considerando essas questdes, a aplicacédo do direito ao salario minimo deve ganhar peso,
a despeito do texto constitucional tratar expressamente da fixacdo do valor em lei.

O quinto parametro é a relevancia para a protecdo da dignidade humana. Sarmento
(2010) entende que quando a prestacdo se relacionar com o minimo existencial, a eficacia
horizontal direta tendera a ser reconhecida. Conforme visto no item 3.1.1, o direito fundamental
ao salario minimo se encontra profundamente correlacionado a ideia de minimo existencial,
devendo obter peso especial com a adocdo desse parametro. A questdo da dignidade humana,
inclusive, vai além do valor do salério.

Trabalhadores brasileiros MTurk sequer recebem salarios em moeda — a empresa
entrega apenas vouchers de compra da Amazon.com (GRAY; SURI, 2019). Essa préatica se
assemelha ao truck system, pois o trabalhador € forcado a gastar o salario na mesma empresa
em que trabalha. O truck system é uma limitacdo da liberdade que caracteriza o trabalho em
condicdes analogas a de escravo'®®.,

A falta de transparéncia das empresas de tecnonegocios no calculo e no pagamento das
remuneracdes também é um desafio. Na Uber, Rosenblat (2018) aponta quatro problemas nesse
sentido: a politica de cancelamentos, a distincdo entre as tarifas apresentadas para 0s
passageiros e para 0s motoristas, as gorjetas e a tarifa dinamica. A falta de transparéncia é
consequéncia da assimetria de informacéo que envolve as novas tecnologias — €, no caso, retira
dos trabalhadores a capacidade de prever quanto irdo receber pelo trabalho realizado. A falta
de transparéncia também é um problema no trabalho online-para-online, em que tarefas séo
recusadas sem critérios claros e impactando a reputacdo do trabalhador, o que dificulta que Ihe
sejam atribuidas tarefas futuras.

Por todos esses motivos, ao comparar a realidade do capitalismo de multiddo com os
parametros de ponderacdo relacionados no item 2.3, a eficacia horizontal do direito tende a ser

reconhecida. Os pardmetros que pendem mais fortemente para aplicacdo desse direito s&o:

105 Truck system também é conhecido como “sistema de barracio” (BRASIL, M. do T. e E., 2011).



82

desigualdade fatica, essencialidade do bem, conex&o entre a relagdo juridica e a obrigacéo, grau
de eficécia do direito social e relevancia para a prote¢do da dignidade humana.

No subitem anterior, demonstrei que o direito ao salario minimo possui
fundamentalidade material, especialmente por se aproximar da ideia de minimo existencial,
sendo corolario imediato da dignidade da pessoa humana.

Diante da fundamentalidade material e do resultado do teste dos parametros, o direito
fundamental ao salario minimo deve ter eficacia horizontal imediata reconhecida prima facie.

Nos conflitos que envolvam trabalho on-demand, a eficacia horizontal prima facie
também pode ser reconhecida caso se adote a teoria dos deveres de prote¢do, pois ha intensa
desigualdade entre as partes envolvidas, o que leva o Estado a agir em busca da simetria real
(item 2.2.2).

3.2 DURACAO DO TRABALHO

Nesse item, submeterei o direito fundamental a duracdo do trabalho a um método de
aplicacdo de direitos fundamentais que consiste em dois passos. O primeiro € analisar a
fundamentalidade material. O segundo, cotejar o direito com parametros de ponderacéo,
considerando a realidade do trabalho no capitalismo de multidao.

3.2.1 Fundamentalidade material do direito a duracdo do trabalho

O excesso de jornada foi uma preocupagdo central no surgimento da legislacdo
trabalhista. A época da revolugdo industrial, era comum que homens, mulheres e criangas
trabalhassem por mais de dez horas diarias nas fabricas inglesas (KLIPPEL, 2016). Aos poucos,
a sociedade passou a reconhecer que jornadas longas trazem consequéncias negativas tanto para
a saude quanto para a produtividade. Assim, legislagfes surgiram com o intuito de limitar a
duracgéo do trabalho (LEE et al, 2009).

Nessa época, Rae (1894) observou que, anteriormente a revolucdo industrial, jornadas
longas eram incomuns. A regra eram jornadas curtas. O autor afirmou: “Afinal, € a jornada

curta, assim como a liberdade, que é antiga. Longas jornadas, pelo menos nesse pais, nao
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passam de uma inovacdo moderna, felizmente transitoria” (1894, p. 9)!%. Rae defendia a
jornada de trabalho'?’ de oito horas.

Em 1919, foi adotada a Convencéo sobre as Horas de Trabalho — a primeira convencgao
da OIT. Essa convencao trata do trabalho na industria ¢ limita a jornada a “oito horas por dia e
48 horas por semana”. Trabalhar mais de 50 horas por semana compromete a satde, conforme
a literatura médica (SPURGEON, 2003). O limite de 48 horas semanais da convencdo se
encontra proximo desse marco. Em 1948, foi publicada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que elevou a limitacdo razoavel da duracdo do trabalho a condicdo de direito
humano®,

No Brasil, a CF estabelece como direito dos trabalhadores a limitacdo da jornada regular
a “oito horas diarias e quarenta e quatro semanais”, possibilitando compensagdo de horarios
(art. 7° X111, Trata-se de um direito fundamental, conforme explanado no item 2.1.1 da
presente pesquisa. A fundamentalidade material da limitag&o da jornada pode ser ratificada
através de quatro argumentos: a correlacdo da limitacdo com os direitos a salde e a prote¢ao do
meio ambiente, a questdo existencial e a questdo econdmica.

O principal objetivo da limitacdo da jornada de trabalho € a preservacdo da saude dos
trabalhadores. Trata-se de uma reacdo do Direito as evidéncias cientificas a respeito do caréater
morbigeno das jornadas extensas, especialmente as que superam 50 horas semanais (LEE, S.;
MCCANN; MESSENGER, 2009). A ordem constitucional considera que o direito & saude,
constitutivo do conceito de dignidade, justifica a limitacdo do direito de liberdade do
empresario. Nao é possivel renunciar a dignidade, portanto o direito a salde e o direito a
limitacdo de jornada séo irrenunciaveis!!® (KLIPPEL, 2016; ROMITA, 2014).

196 No original: “It is the short day, after all, like liberty, that is ancient; long hours, at least in this country, are
but a modern and happily transitory innovation” (RAE, 1894, p. 9). Traducdo livre.

107 Utilizo a expressio “jornada de trabalho” no sentido de jornada diaria, ou seja, a quantidade de horas trabalhadas
durante um dia. E o sentido que advém do termo latino diurnus, que origina o verbete “jornada” e significa “feito
durante o dia”(INSTITUTO ANTONIO HOUAISS DE LEXICOGRAFIA, 2005). Quando trato da quantidade de
horas trabalhadas durante a semana, utilizo a expressdo “jornada semanal”.

108 «“Artigo 24° - Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma limitagdo razoavel da
durag@o do trabalho e as férias periddicas pagas”(UNICEF-ONU-UNESCO, 1948).

109 «“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: (...) XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacéo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho”
(art. 7°, XII1, CF).

100 art. 611-B da CLT, que trata de temas que podem ser objeto de convencéo ou acordo coletivo de trabalho,
dispde, no paragrafo unico, que “regras sobre duragéo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas
de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo”. Trata-se de redacdo dada pela Lei
n® 13.467/2017. O debate acerca do alcance e da constitucionalidade desse dispositivo foge ao escopo da presente
pesquisa. Porém, é importante observar que a limitagdo de jornada é direito fundamental e que o liame causal entre
jornadas excessivas e prejuizo a salde é fatico: tanto histdrico quanto cientifico (LEE, S.; MCCANN;
MESSENGER, 2009; SPURGEON, 2003).
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O direito a satde ndo se restringe as funcdes fisioldgicas. Abrange todos os aspectos do
ser humano: fisico, anatbmico, mental, psiquico. No dizer de Silva (2020), trata-se do direito a
incolumidade psicofisica. No mesmo sentido, Delgado e Dias (2020) ressaltam que o direito a
salde consiste no direito a vida saudavel, considerada de modo amplo. Vida saudavel é uma
vida condizente com os padrdes constitucionais de dignidade da pessoa humana. Portanto, o
direito a satde se encontra no feixe de direitos conhecido como minimo existencial. Sem saude,
ndo ha existéncia digna — na verdade, sequer ha existéncia. Dessa forma, a argumentacédo
referente a0 minimo existencial exposta no item 3.1.1 também é valida para o direito a satde e,
em consequéncia, para o direito a limitacéo de jornada.

Para Romita (2014), o direito a saude é um bem coletivo, um direito da comunidade.
Portanto, € possivel argumentar que a limitacdo ndo atende somente ao trabalhador que tem sua
jornada restringida; atende a toda a coletividade. O direito a limitacdo da jornada abrange o
direito a viver em uma sociedade na qual ninguém trabalhe em jornadas extenuantes. Esse
aspecto coletivo reforca a irrenunciabilidade do direito.

A gquantidade de horas trabalhadas ndo deve ser o Gnico parametro a ser utilizado para
mensurar excesso de trabalho. Dal Rosso pontua que “trabalho excessivo pode ser alcangado
seja por prolongamento da jornada para além de um determinado nimero de horas por dia ou
por semana, seja pela elevagdo do grau de intensidade laboral” (2013, p. 88). A sobrecarga de
trabalho pode levar o trabalhador a esforcar-se além de suas condi¢des biol6gicas, mesmo em
situacGes em que a quantidade de horas trabalhadas nao seja excessiva. Portanto, o ritmo de
trabalho deve ser analisado em conjunto com a quantidade de horas para averiguar se ha
trabalho excessivo!!,

Conforme o art. 149 do Cddigo Penal, a conduta de submeter trabalhador a jornada
exaustiva se enquadra no crime “redugdo a condigdo analoga a de escravo”!!2, A redacgio desse
tipo penal reforca a gravidade que o ordenamento juridico brasileiro confere a jornada
exaustiva, pois o Direito Penal possui a caracteristica de ultima ratio, restringindo-se as

situacOes consideradas mais repulsivas a ordem social.

111 No Japao, o termo karoshi é utilizado para designar o excesso de trabalho crénico que pode levar a morte por
exaustdo. No Brasil, 0 excesso de trabalho em atividades como corte de cana-de-agUcar, derrubada de arvores e
carvoejamento aumenta o risco de acidentes e doengas osteomusculares, podendo levar a morte por exaustdo —
conhecida pelos trabalhadores rurais como “biréla” (BRASIL, M. do T. e E., 2011; SILVA, M. A. de M. et al.,
2006).

112 O Codigo Penal dispde: “Art. 149. Reduzir alguém a condicdo aniloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢cdes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomocao em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto:
Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.” O crime se consuma com
qualquer das condutas descritas no tipo, alternativamente.
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A limitacdo de jornada envolve o direito a periodos de descanso entre as jornadas, férias
e descanso semanal. Conforme Lee, McCann e Messenger, “o descanso semanal ¢ talvez o
elemento mais universalmente aceito da legislacdo da duracdo do trabalho e quase todos os
paises determinam pelo menos um dia para esse fim” (2009, p. 18). A mesma racionalidade de
protecdo a saude que fundamenta a limitacdo de jornada também fundamenta o direito a
periodos de descanso.

O segundo argumento que confirma a fundamentalidade material da limitacdo da
jornada é a defesa do meio ambiente do trabalho. A limitacdo da jornada € uma medida de
prevencdo de acidentes e doencgas profissionais. Para Klippel (2016), o adoecimento
relacionado ao trabalho no Brasil é provocado sobretudo pelo excesso de jornada. Limitar a
jornada implica em reduzir as situacdes de morbidade e a probabilidade de acidentes, pois
trabalhadores cansados tendem a adoecer e se envolver em acidentes com mais frequéncia. A
reducdo de acidentes e doencas se encontra englobada no conceito de defesa do meio ambiente
do trabalho (KLIPPEL, 2016). A correlacdo entre prevencao de acidentes e defesa do meio
ambiente sera desenvolvida no item 3.3.

O terceiro argumento € a questdo existencial. Na revolucdo industrial, as horas nas quais
ndo se trabalhava eram consideradas tempo perdido. A vida do trabalhador se encontrava
subordinada as demandas da producéo. Os debates que levaram a Convencéo sobre as Horas de
Trabalho envolveram ndo somente as ideias de saude e seguranga, mas também a preocupacgao
de conferir aos trabalhadores tempo para o lazer (LEE, S.; MCCANN; MESSENGER, 2009).
Se 0 ser humano € o centro em torno do qual se constrdi o ordenamento juridico, ele ndo pode
ser visto como mero instrumento para realizacdo de um trabalho. Ao contréario, deve ter tempo
suficiente para outras dimensdes da vida: o convivio familiar, a vivéncia religiosa, a integracao
social, politica, a realizacdo das atividades de lazer. A dimensdo existencial fica prejudicada
pelo excesso de jornada, que reduz o homem a condi¢do de instrumento de producdo,
reificando-o.

O quarto argumento ¢ a questdo econdmica. A reducdo da jornada tem sido utilizada em

diversos paises como instrumento de combate ao desemprego!®. Onde se trabalham menos

113 Lee, McCann e Messenger afirmam: “O Chile é um exemplo recente de reducdo de jornada vinculada ao
objetivo da criacdo de empregos, abordagem esta familiar entre paises industrializados, como a Franca e a
Alemanha. Quando o limite de 48 horas, em vigor no Chile desde 1924, foi reduzido para 45 horas em 2005, o
objetivo principal era a criar empregos (ECHEVERRIA, 2002). Na Coreia, também, o debate sobre a redugéo do
limite de 44 horas, instituido quando a crise de 1997 comecava a ser superada, centrou-se inicialmente na
erradicacdo do desemprego (LEE, 2003; YOON, 2001). A Coreia também ilustra o uso de politicas com objetivos
mais modernos. Com a recupera¢do da economia, as metas de reducdo da jornadas passaram a ter o objetivo de
melhorar a qualidade de vida e compatibilizar familia e trabalho (LEE, 2003)” (2009, p. 12).
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horas, mais pessoas podem trabalhar. Esse argumento pode ser utilizado tanto para a diminuicéo
da jornada regular quanto para o controle da prestacdo de horas extras. Ao combater o
desemprego, a diminuicdo da jornada também melhora a distribui¢do de renda.

Todavia, a diminuicdo das horas de trabalho tende a levar a diminuigdo da remuneracéo.
Caso o salario pago seja menos que o suficiente para viver em condig¢des dignas, a tendéncia é
que o trabalhador trabalhe cada vez mais horas, se submetendo a jornadas extensas. Nessas
condicdes, o proprio trabalhador ira se opor a reducdo de jornada (LEE, S.; MCCANN;
MESSENGER, 2009). Os direitos fundamentais do trabalho devem ser vistos de modo
indivisivel: ndo h& como tratar de limitacdo de jornada sem tratar de garantia de salario minimo
digno.

Lee, McCann e Messenger (2009) destacam que empresas com baixa produtividade por
hora de trabalho costumam tentar compensar essa deficiéncia submetendo os trabalhadores a
jornadas extensas. Nesse caso, 0s autores apontam que a saida seria o incremento da
produtividade das empresas, através de mudangas nos processos de producao, o que poderia ser
fomentado por politicas publicas.

O caréater de prevencdo de acidentes da limitacdo de jornada também possui uma
consequéncia econdmica. Menos acidentes implicam em menos interrupgdes inesperadas nos
processos de producdo, o que favorece a produtividade. Implicam em menos gastos
previdenciarios tanto para a empresa quanto para o Estado. Implicam, ainda, em menos
despesas com demandas judiciais — 0 que representa, novamente, economia tanto para a
empresa quanto para o Estado.

No subitem 2.1.1, defendi que os direitos fundamentais do trabalho s&o materialmente
fundamentais por trés razdes: a topologia constitucional, a necessidade dos direitos sociais para
o0 exercicio dos direitos de liberdade e a identidade ontoldgica entre essas categorias de direitos.
No presente subitem, demonstrei que a limitacdo de jornada consiste em meio indispensavel
para a realizacdo existencial humana, pois o ser humano ndo pode ser reduzido a condicao de
mero instrumento de producéo. Consiste, ainda, em instrumento relevante de gestdo econémica,
combatendo o desemprego e fomentando a distribuicdo de renda, a produtividade e a economia

de recursos. Tais argumentos reforcam a fundamentalidade material do direito.

3.2.2 Direito a duracéo do trabalho no capitalismo de multiddo: testando os parametros

de ponderagéo
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Uma vez pontuada a fundamentalidade material do direito a duracdo do trabalho, o
préximo passo sera coteja-lo com os parametros de ponderagédo propostos por Sarmento (2010).
No inicio do presente capitulo, descartei dois desses parametros: natureza plural da cultura e
dimenséao do 6nus econdmico, por demandarem o exame de casos concretos. Analisei de modo
generalizado os critérios que tratam das relacGes entre trabalhadores e empresas: desigualdade
fatica e participagdo no ato gerador da lesdo. No capitalismo de multiddo, a desigualdade é
intensa e aponta para a aplicacdo definitiva do direito a duracdo do trabalho. A participacao no
ato gerador da lesdo, materializada no consentimento do trabalhador em relacdo aos termos de
prestacdo do servico, deve ser mitigada, pois ha assimetria entre as partes e o trabalhador €
movido pela necessidade, buscando trabalho como meio de subsisténcia, 0 que compromete a
manifestacdo de vontade.

Resta a analise dos demais parametros: questdo existencial, essencialidade do bem,
conexao entre a relacdo juridica e a obrigacdo, grau de eficacia do direito social e relevancia
para a protecdo da dignidade humana.

Pelo primeiro desses parametros, deve ser conferido mais peso as questfes existenciais
que as questdes econbémico-patrimoniais. Conforme visto no item 3.2.1, um dos escopos da
limitacdo da jornada é exatamente a questdo existencial. O ser humano ndo pode ser reduzido
a condicdo a instrumento de realizacdo de trabalho, sob pena de ser coisificado, reificado. Vida
digna envolve a realizacdo em diversas dimens6es: familiar, comunitéria, religiosa, politica etc.

O capitalismo de multiddo foi construido sobre um alicerce de valores que favorece
longas jornadas. A cultura dos empresarios dos tecnoneg6cios promove e normaliza jornadas
extensas (CASTELLS, 2003). A colonizagdo do ambito privado pelo &mbito profissional
transforma todas as relagbes humanas em relagfes comerciais, de modo que o tempo
anteriormente livre se encontra submetido a regras advindas do trabalho (HAN, 2017;
VASCONCELOS; VALENTINI; NUNES, 2017). A propria maneira como o tempo € visto
altera-se: ndo é mais uma sequéncia de momentos, mas o tempo atemporal, em uma tentativa
de superar o relogio e realizar cada vez mais tarefas simultaneamente (CASTELLS, 1999).

O resultado ndo poderia ser outro. Conforme Alianca Bike (2019, p. 18-19), 64%
trabalham dos entregadores ciclistas de alimentos trabalham mais de 8h por dia, e 57%
trabalham 7 dias por semana. Em pesquisa coordenada por Carelli (2017), 70% dos motoristas
da Uber trabalhavam mais de 44h semanais, sendo que 35% trabalhavam mais de 61h semanais.
No trabalho online-para-online, ha a hipervigilancia: o trabalhador precisa estar sempre online
para ndo perder as tarefas de remuneracdo razodvel, que esgotam répido. A propalada

flexibilidade ndo passa de uma ilusdo (GRAY; SURI, 2019), pois se o trabalho ndo ocorrer por
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longas horas e em determinados horarios — muitas vezes & noite — a remuneracdo recebida
inviabilizard a subsisténcia.

O segundo parametro € a essencialidade do bem: quanto mais essencial o bem for a vida
humana, mais intensa deve ser sua protecdo. Conforme visto no item 3.2.1, a limitacdo de
jornada envolve a protecdo da salde, do meio ambiente e da questdo existencial — todos
essenciais a vida humana. A correlacéo entre jornadas longas e problemas de satde tem sido
observada pela historia e pela ciéncia desde a revolucdo industrial (LEE, S.; MCCANN;
MESSENGER, 2009; SPURGEON, 2003). Jornadas longas também favorecem o aumento da
taxa de acidentes, podendo configurar poluicdo labor-ambiental (MARANHAO, 2017),
conforme serd explanado no item 3.3. Jornadas extensas prejudicam a questdo existencial,
reduzindo a pessoa que trabalha a condicdo de mero realizador de trabalho, ao invés de ser
humano. Por tais motivos, a analise da essencialidade do bem deve pender para a aplicacdo do
direito a duracéo do trabalho.

O terceiro parametro é a conexdo entre a relacdo juridica e a obrigacdo. Aqui, ndo €
necessario que exista um liame obrigacional com base legal explicita. Basta que haja uma
conexdo razoavel. Os trabalhadores passam dezenas de horas por semana nos aplicativos,
realizando tarefas. Portanto, ha uma relacdo que envolve tempo de trabalho. Mais que isso: 0
préprio modelo do capitalismo de multiddo requer uma quantidade muito elevada de pessoas
ofertando méo-de-obra incessantemente, conforme visto no primeiro capitulo. Nao é a toa que
as empresas de tecnonegocios induzem os trabalhadores a passar cada vez mais tempo online,
através de técnicas de marketing e gamificacdo (KALIL, 2019; ROSENBLAT, 2018). Portanto,
por esse parametro, deve ser conferido peso a aplicacao do direito a duracdo de trabalho.

O quarto parametro é o grau de eficacia do direito social. Direitos sociais originarios
devem possuir mais peso que direitos sociais que necessitem de mediacdo do legislador para
serem exercidos. O art. 7°, XIII, da CF estabelece o direito a “duracao do trabalho normal nao
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios
e a reducgéo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho”. Ndo ha nada no
texto que remeta a necessidade de lei para que o direito & duracéo do trabalho seja exercido. O
texto dispbe que é possivel a limitacdo desse direito através de acordo ou convencéo coletiva.
A interposicdo aqui seria para limitacdo do direito, ndo para seu exercicio. Esse parametro
aponta para a aplicacao definitiva do direito.

O quinto parametro ¢ a relevancia para a prote¢do da dignidade humana. Nesse ponto,
Sarmento (2010) aproxima-se do conceito de minimo existencial, que é pressuposto para uma

vida humana digna. Conforme visto no item 3.2.1, minimo existencial envolve o direito a satde



89

—que, por sua vez, abrange o direito a duracdo do trabalho. Longas jornadas prejudicam a satde
em diversos aspectos: fisiolégico, ergonémico, mental. Minimo existencial também envolve o
direito ao meio ambiente equilibrado, o que abrange a reducdo de riscos de acidentes, que
também € viabilizada pelo direito a duracdo do trabalho (conforme sera visto no item 3.3). A
protecdo da dignidade humana envolve, também, garantir a dimenséo existencial da pessoa
humana que trabalha. O ser humano néo pode ser visto como mero realizador de tarefas; mas
como uma pessoa a se desenvolver em mdltiplas dimensdes: familiar, religiosa, comunitéria,
politica. A questdo existencial passa pelo direito a duracdo do trabalho. Tais argumentos
reforcam a importancia desse direito para a protecdo da dignidade humana.

Por todos esses motivos, ao comparar a realidade do capitalismo de multiddo com os
parametros de ponderacéo apontados por Sarmento (2010), a eficacia horizontal do direito tende
a ser reconhecida. Os parametros que pendem mais fortemente nesse sentido sdo: desigualdade
fatica, questdo existencial, essencialidade do bem, conexdo entre a relacdo juridica e a
obrigacdo, grau de eficacia do direito social e relevancia para a prote¢do da dignidade humana.

No subitem anterior, demonstrei que o direito a limitacdo de jornada possui
fundamentalidade material, especialmente por viabilizar a realizacao existencial do ser humano.
Direitos materialmente fundamentais se encontram fundados na dignidade do ser humano e néo
podem se restringir a determinados arranjos empregaticios: a limitacdo de jornada deve se
estender a qualquer relagcdo em que se preste trabalho.

Diante da fundamentalidade material e do resultado do teste dos parametros, o direito
fundamental a limitacdo de jornada deve ter eficacia horizontal imediata reconhecida prima
facie.

Nos conflitos que envolvam trabalho on-demand, a eficicia horizontal prima facie
também pode ser reconhecida caso se adote a teoria dos deveres de protecdo, pois ha intensa
desigualdade entre as partes envolvidas, o que leva o Estado a agir em busca da simetria real
(item 2.2.2).

3.3 REDUCAO DE RISCOS INERENTES AO TRABALHO

Nesse item, submeterei o direito fundamental a reducéo de riscos inerentes ao trabalho

a um método de aplicacdo de direitos fundamentais que consiste em dois passos. O primeiro é
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analisar a fundamentalidade material. O segundo, cotejar o direito com pardmetros de
ponderacéo, considerando a realidade do trabalho no capitalismo de multidao.

3.3.1 Fundamentalidade material do direito & reducdo de riscos inerentes ao trabalho

O art. 7°, XXII, da CF estabelece como direito dos trabalhadores a “reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguran¢a”. De inicio, a
interpretagdo gramatical pode ser utilizada como baliza para compreenséo desse dispositivo. O
direito é a reducdo, ndo a eliminagdo dos riscos. Toda atividade humana comporta algum tipo
de risco, de modo que estabelecer direito a inexisténcia de riscos seria indcuo. O direito é que
os riscos sejam reduzidos 0 maximo possivel, & luz do estado atual da técnica (MARANHAO,
2020) — reducédo que deve ser continua e sempre aprimorada, na medida em que a tecnologia
evolua e possibilite modos mais eficazes de mitigar riscos. A eliminagdo dos riscos deve ser
priorizada sempre que o estado da técnica permita.

A norma trata de riscos inerentes ao trabalho, sem restricdo a modalidade de contratacao.
Trata-se de direito fundamental — portanto, deve abranger todo ser humano trabalhador, néo
apenas os empregados!!4. Trata-se, também, de direito humano. A reducéo de riscos se encontra
englobada na ideia de seguranca pessoal — que, conforme o art. 3° da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, é um direito humano!*® (WEDY, 2020). O reconhecimento internacional
como direito humano reforca a fundamentalidade material. As normas infraconstitucionais
também reforcam a relevancia do tema, pois o art. 132 do Codigo Penal criminaliza a exposicao
de trabalhadores a perigo!!®. O Direito Penal possui carater de ultima ratio, restringindo-se as
questdes mais repulsivas da sociedade.

A reducdo de riscos deve ocorrer por meio de normas de saude, higiene e seguranca. Ou
seja, 0s riscos devem ser reduzidos a partir de critérios normativos, estabelecidos em discusséo

interdisciplinar, “através de debate cientificamente sério e reconhecido” (MARANHAO, 2020,

114 Nesse sentido, Schinestsck afirma: “Logo, os trabalhadores que desenvolvem suas atividades por meio de
plataformas digitais, a despeito da existéncia ou ndo de vinculo empregaticio com a empresa e do rotulo utilizado
para caracteriza-los (empresarios, parceiros, microempreendores etc.), tém direito a manter, no exercicio de seu
labor, relacdes saudaveis em seu sentido mais amplo. O simples fato de trabalhar garante a qualquer pessoa que
seu meio ambiente seja adequado e saudavel” (2020, p. 89).

115 «Art. 3° Todo 0 homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal” (UNICEF-ONU-UNESCO, 1948).
116 O art. 132 do CP dispde: “Art. 132 - Expor a vida ou a salide de outrem a perigo direto e iminente: Pena -
detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave. Paragrafo Unico. A pena é aumentada
de um sexto a um terco se a exposicdo da vida ou da salde de outrem a perigo decorre do transporte de pessoas
para a prestagdo de servigos em estabelecimentos de qualquer natureza, em desacordo com as normas legais.”
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p. 123)17. Os parametros aceitaveis de riscos ndo podem ser definidos unilateralmente pelos
empresarios.

O direito a reducdo de riscos é indispensavel para a garantia do direito a satde e do
direito ao meio ambiente equilibrado, o que reforca sua fundamentalidade material. Tais direitos
se encontram incluidos no conceito de dignidade da pessoa humana e conceito de minimo
existencial.

A relacdo entre reducdo de riscos e direito a saude é de um silogismo trivial. Menos
riscos no trabalho implicam em menos doencas e acidentes — portanto, em mais salde. Essa
relacdo se faz presente no art. 196 da CF, segundo o qual é dever do Estado garantir a saide
mediante politicas que visem & reducéo do risco de doencal®. Todos os argumentos referentes
ao direito a saude que constam do item 3.2.1 também sdo validos para reforcar a
fundamentalidade do art. 7°, XXII, da CF. Assim como a limitacdo da jornada propicia o
exercicio do direito a salde, a reducdo de riscos inerentes ao trabalho também o faz.

A reducéo de riscos também é condigdo para o exercicio do direito ao meio ambiente —
que, por sua vez, é um direito fundamental, conforme o art. 225, caput c/c art. 5°, §2° da CF
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2020). Sem meio ambiente, ndo é possivel viver. Sem meio
ambiente equilibrado, ndo é possivel viver em condi¢des de dignidade, ou seja, conforme 0s
parametros axioldgicos dos direitos fundamentais. Para Delgado e Dias (2020, p. 149), “a
qualidade do meio ambiente também € um dos elementos constitutivos da dignidade humana”.
Nesse contexto, Sarlet e Fensterseifer (2020) afirmam que o direito a0 meio ambiente
equilibrado se encontra no feixe de direitos conhecido como minimo existencial, sob a forma
de minimo existencial ecolégico (ou socioambiental). Dessa forma, a argumentacéo referente
ao minimo existencial no item 3.1.1 também pode ser utilizada aqui. Assim como o direito a
uma renda minima, o direito ao equilibrio ambiental também consiste no minimo indispensavel
a vida digna.

Conforme o art. 200, VII, da CF, compete ao SUS “colaborar na protecio do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho™. Portanto, o meio ambiente do trabalho se encontra

incluido no conceito de meio ambiente.

17 As normas que tratam de reducédo de riscos se encontram no Capitulo V da CLT e, por delegificagdo (ou
deslegalizagdo), nas NR (normas regulamentadoras) expedidas atualmente pela Secretaria Especial de Previdéncia
e Trabalho do Ministério da Economia. O fundamento para a delegificacdo € o art. 200 da CLT. O STF, na Simula
n° 460 (que trata da definicdo das atividades insalubres), confirmou a delegificacéo..

18 O art. 196 da CF dispde: “Art. 196. A salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acOes e servicos para sua promogao, prote¢do e recuperagao.”
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Silva (2009) classifica 0 meio ambiente em quatro aspectos: natural, artificial, cultural
e do trabalho. O aspecto natural abrange a interacdo dos seres vivos e seu meio: o solo, o ar
atmosfeérico, a flora etc. O aspecto artificial consiste no espago construido pelos seres humanos:
ruas, pracgas, edificacdes. O aspecto cultural abrange o patrimdnio historico, artistico,
arqueoldgico — tudo aquilo que adquiriu valor especial, sob a ética da relevancia cultural. O
aspecto do trabalho abrange o ambiente no qual as relagdes de trabalho transcorrem. Maranh&o
( 2020) destaca que o meio ambiente do trabalho ultrapassa o mero local da prestacdo de
servico: abrange também a organizacdo do trabalho e as relagdes interpessoais. N&o se restringe
a interacdo homem/ambiente, mas abrange a relacdo homem/técnica e a relacdo
homem/homem, pois o trabalho perpassa todas essas relacées. Para Melo, “o conceito de meio
ambiente do trabalho compreende todos os elementos que compdem as condicBes (materiais e
imateriais, fisicas ou psiquicas) de trabalho de uma pessoa” (2020, p. 163).

Para Melo (2020), a divisdo do meio ambiente em aspectos natural, artificial, cultural e
do trabalho é meramente didatica. Na realidade, 0 meio ambiente é uno e indivisivel. Portanto,
todas as normas constitucionais que tratam do meio ambiente também se referem ao meio
ambiente do trabalho, inclusive os principios que regem o direito ambiental'*®. Dentre esses
principios, se encontram o da prevencao, o da precauc¢do, o do poluidor-pagador, o principio do
desenvolvimento sustentavel, dentre outros.

Ameacas ao meio ambiente sdo conhecidas como riscos ambientais. Esses riscos devem
ser combatidos independentemente de eventual materializacdo de danos (EBERT, 2020). Na
medida em que ocorrem danos, 0s riscos resultam em poluigdo, que ¢ “a degradagdo das
condicBes necessarias a manutencdo da qualidade de vida dos individuos dispersos em uma
determinada coletividade” (EBERT, 2020, p. 284). Se 0 meio ambiente é uno, riscos labor-
ambientais podem levar a poluicdo labor-ambiental. Se a degradacdo gera o desequilibrio
sistémico das condicOes de trabalho, das relacdes interpessoais ou da organizacao do trabalho,
gerando riscos intoleraveis, haveré poluicdo labor-ambiental (MARANHAO, 2017).

Os principios da prevencao e da precaucdo séo centrais na protecdo do meio ambiente
do trabalho. Ambos contém a ideia de que, diante de um risco labor-ambiental, o Estado e os
particulares devem tomar medidas concretas para evitar a lesdo. Encontram respaldo

constitucional, pois 0 meio ambiente equilibrado possui natureza duplice: é tanto direito quanto

119 Essa correlacdo é o tema da disciplina Direito Ambiental do Trabalho.
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dever de todos, inclusive dos particulares (art. 225 da CF?%). O principio da prevencgdo atua
quando os riscos sdo plenamente conhecidos pela ciéncia. O principio da precaugdo da um passo
além e atua quando os riscos ndo sdo plenamente conhecidos, demandando tanto a ado¢éo de
medidas imediatas quanto o acompanhamento da evolucgdo cientifica, para que as medidas
sejam ajustadas sempre que necessario (EBERT, 2020). Nas colisdes entre o direito de
liberdade do empresario e o direito do trabalhador a reducdo de riscos, esses principios atuam
limitando o primeiro direito em favor do segundo.

O principio do desenvolvimento sustentavel também atua como norte em tais colisdes.
Esse principio consiste em equilibrar o direito ao desenvolvimento (art. 170 da CF) com o
direito ao meio ambiente de trabalho saudavel. Para Melo, “a no¢do de desenvolvimento
sustentavel corresponde a ideia de limites” (2020, p. 165). O desenvolvimento pode e deve
ocorrer, mas ndo de qualquer maneira. H4 um limite: o ser humano que trabalha nao pode ser
prejudicado. O trabalho deve ocorrer em condic@es dignas, ndo nocivas a saude (MELO, S. N.,
2020).

A aplicacdo do arsenal axioldgico ambiental ao meio ambiente de trabalho ressalta a
fundamentalidade material do direito a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho. Se poluicédo
labor-ambiental é polui¢cdo ambiental, se risco labor-ambiental é risco ambiental, entdo o art.
7°, XXII, da CF trata de questdo ambiental. Reduzir riscos inerentes ao trabalho € defender o
meio ambiente — dever do Poder Publico e de toda a coletividade (art. 225 CF).

Maranhdo ( 2020) ressalta que a pactuacdo de uma relacao de trabalho, seja ela qual for,
ndo implica em rendncia a direitos como a reducdo de riscos inerentes ao trabalho, a salde, a
seguranca, a vida. Portanto, esses direitos devem ter eficacia horizontal. No mesmo sentido
estdo Sarlet e Fensterseifer (2020), que fundamentam a eficécia horizontal tanto nos deveres
fundamentais de tutela conferidos a toda a coletividade (art. 225 CF) quanto no principio
constitucional de solidariedade. Para esses autores, o Estado se encontra vinculado & defesa
desses direitos de modo ainda mais intenso que os particulares, diante do dever de protegéao.

Melo ressalta a ampla abrangéncia da protecdo ao meio ambiente do trabalho, que nédo

se restringe aos empregados, nos moldes do art. 3° da CLT:

“O meio ambiente do trabalho ndo se limita ao trabalhador classicamente conhecido
como aquele que ostenta uma carteira de trabalho assinada, abarcando todo cidadao
que coloca sua forca de trabalho em beneficio de outrem, porque todos tém direito a

120 O art. 225 da CF dispde: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”
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protecdo constitucional de um ambiente de trabalho adequado e seguro, necessario a
sadia qualidade de vida” (MELO, R. S. De, 2020, p. 256).

No subitem 2.1.1, defendi que os direitos fundamentais do trabalho s&o materialmente
fundamentais por trés razdes: a topologia constitucional, a necessidade dos direitos sociais para
0 exercicio dos direitos de liberdade e a identidade ontoldgica entre essas categorias de direitos.
No presente subitem, demonstrei que o direito a reducdo de riscos inerentes ao trabalho é
materialmente fundamental por consistir em instrumento para a efetivacdo do direito a saude e
do direito ao meio ambiente equilibrado. Tais direitos se encontram fundados na dignidade do
ser humano, ndo podendo se restringir a determinados arranjos empregaticios. Portanto, o
direito a reducéo de riscos € materialmente fundamental e deve se estender a qualquer relacédo

em que se preste trabalho.

3.3.2 Direito a reducdo de riscos inerentes ao trabalho no capitalismo de multidao:

testando os parametros de ponderacao

Uma vez pontuada fundamentalidade material do direito a reducéo de riscos inerentes
ao trabalho, o proximo passo serd coteja-lo com os pardmetros de ponderacao propostos por
Sarmento (2010). No inicio do presente capitulo, descartei dois desses parametros: natureza
plural da cultura e dimenséo do 6nus econdmico, por demandarem o exame de casos concretos.
Analisei de modo generalizado os critérios que tratam das relagbes entre trabalhadores e
empresas no capitalismo de multiddo: desigualdade fatica e participacdo no ato gerador da
lesdo. No capitalismo de multiddo, a desigualdade € intensa e aponta para a aplicacdo definitiva
do direito a reducdo de riscos inerentes ao trabalho. A participacdo no ato gerador da lesdo,
materializada no consentimento do trabalhador em relagc&o aos termos de prestacao do servico,
deve ser mitigada, pois ha assimetria entre as partes e o trabalhador € movido pela necessidade,
buscando trabalho como meio de subsisténcia, 0 que compromete a manifestacdo de vontade.

Resta a analise dos demais parametros: questdo existencial, essencialidade do bem,
conexao entre a relacdo juridica e a obrigacdo, grau de eficacia do direito social e relevancia
para a protecao da dignidade humana.

Pelo primeiro desses parametros, questdes existenciais, ligadas as opcdes e projetos de
vida das pessoas, devem possuir mais peso que questdes econdmicas. A reducdo de riscos

envolve os direitos a saude e a0 meio ambiente equilibrado — ambos pressupostos para a vida,
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tanto na dimenséo fisiologica quanto na existencial. A saide e o meio ambiente equilibrado
favorecem a realizagdo do ser humano trabalhador nas mais diversas dimensdes: familiar,
comunitaria, religiosa, politica.

Pelo segundo parametro, quanto mais o bem juridico envolvido for essencial a vida,
mais peso lhe deve ser conferido na ponderacédo. A relacdo intensa entre o direito a redugédo de
riscos inerentes ao trabalho e o direito & vida foi desenvolvida no item 3.3.1. A reducédo de
riscos favorece a vida diretamente, através da diminuicdo de acidentes de trabalho. Favorece a
vida, também, ao efetivar os direitos a saude e ao meio ambiente equilibrado.

O terceiro parametro é a conexao entre a relacdo juridica e a obrigacdo. N&o é necessario
que haja um liame obrigacional legal, basta uma conexdo razoavel. A relacdo entre o0s
trabalhadores e as empresas de tecnonegdcios envolve a realizacdo de tarefas, o que transcorre
em meio a riscos. Portanto, ha conexdo entre as empresas e a reducdo dos riscos. A depender
do caso concreto, é possivel que a situacao de risco ja se encontre alcancada pela legislacéo que
trata da responsabilizacéo civil ou ambiental, especialmente atraves do principio do poluidor-
pagador. Poluicdo labor-ambiental é poluicdo ambiental e enseja responsabilizacéo.

O quarto parametro é o grau de eficacia do direito social. Direitos originarios devem
possuir mais peso que direitos derivados. O art. 7°, XXI, estabelece o direito a “reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satude, higiene e seguranga”. A principio,
trata-se de direito que demanda normas infraconstitucionais para ser efetivado. Todavia,
algumas questdes precisam ser pontuadas.

O direito a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho pode ser deduzido dos direitos a
vida, a seguranca, a salde e ao meio ambiente equilibrado (arts. 5°, caput, 196 e 225 da CF),
que sdo originarios. A aplicacdo desses direitos no &mbito do trabalho envolve a reducdo dos
riscos*?*. Portanto, alguma forma de reducio de riscos pode ser deduzida como aplicacdo de
direito originario, independente de normatizacdo infraconstitucional. Nesse sentido, 0s
principios do direito ambiental do trabalho possuem papel relevante na especificacdo da medida
especifica a ser exigida: principio da precaucéo, da prevencao, do desenvolvimento sustentavel,
do poluidor-pagador, dentre outros.

Entretanto, o art. 7°, XXI vai além e determina que a reducdo deve ocorrer “por meio de
normas de saude, higiene e seguranga”. O direito a reducdo de riscos, além de se apresentar de
modo geral, apresenta-se de modo especifico: reducéo através de normas que advenham de um
debate “cientificamente sério e reconhecido” (MARANHAO, 2020, p. 123). Nio existem

121 Conforme exposto no item 3.3.1.
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normas que tratem dos trabalhadores, lato sensu. Para os empregados, essas normas encontram
no Capitulo V da CLT e, por delegificagdo!??, nas NR (normas regulamentadoras) expedidas
atualmente pelo Ministério da Economia. A elaboracdo das NR envolve debate em comissdes
tripartites, nas quais participam representantes do Poder Executivo Federal, dos empregadores
e dos empregados??®. As NR tratam de diversas situacdes especificas, sempre com o escopo de
reduzir os riscos no ambiente de trabalho, garantindo a seguranca e protegendo a salde. Se 0s
trabalhadores lato sensu tém tanto direto a vida, a satde e ao meio ambiente equilibrado quanto
os trabalhadores empregados, e se esses direitos sdo o objeto de protecdo das NR, por que ndo
aplica-las por analogia? E o que ja ocorre, por forca de lei, nas cooperativas!?*. Diante da
inexisténcia de normas especificas, essa seria uma saida possivel.

Em suma, o direito fundamental a reducdo de riscos se apresenta em duas vertentes: a
geral, que deriva de direitos originarios (vida, seguranca, salde, meio ambiente equilibrado) e
a especifica, a ser concretizada através de normas infraconstitucionais. Por isso, a inexisténcia
de normas néo elide a aplicacéo definitiva desse direito.

O quinto parametro é a relevancia para a protecdo da dignidade humana. Sarmento
(2010) aproxima esse parametro do conceito de minimo existencial, que é pressuposto para uma
vida humana digna. Conforme visto no item 3.3.1, o direito & reducdo de riscos inerentes ao
trabalho se encontra ligado diretamente aos direitos a vida, a saide e ao meio ambiente
equilibrado — todos alcancados pelo conceito de minimo existencial. Reduzir os riscos consiste
em compatibilizar o trabalho com os direitos fundamentais, que sdo a materializacdo
constitucional da dignidade humana. Portanto, a analise desse parametro deve conferir um peso
especial a aplicacdo definitiva do direito.

No capitalismo de multiddo, ha fatores advindos da cultura da internet que favorecem a
existéncia de riscos. A cultura tecnomeritocratica apregoa que a tecnologia € algo
intrinsecamente bom. Portanto, novidades tecnolégicas devem ser adotadas, mesmo que
impliqguem em riscos. Qualquer postura critica € vista como um empecilho ao aprimoramento
da sociedade — que ocorreria sempre atraves da evolucédo tecnologica. A cultura das empresas

dos tecnonegocios fomenta jornadas extensas, o que leva ao aumento de riscos. Trabalhadores

122 O fundamento para a delegificacdo (deslegalizagdo) é o art. 200 da CLT. O STF, na Stimula n° 460 (que trata
da definicdo das atividades insalubres), confirmou a delegificacéo.

123 As comissdes tripartites foram instituidas originalmente pela Portaria SSST n® 02, de 10 de abril de 1996 e
atualmente sdo regidas pelo Decreto n° 9.944, de 30 de julho de 2019 e consistem no cumprimento das convencdes
n° 144 (Consultas Tripartites sobre Normas Internacionais do Trabalho) e n® 155 (Seguranga e Salde dos
Trabalhadores da Organizacdo Internacional do Trabalho) da OIT.

124 Trata-se de analogia legis. A Lei n°® 12.690/12 dispde: “Art. 8° As Cooperativas de Trabalho devem observar as
normas de salde e seguranca do trabalho previstas na legislagdo em vigor e em atos normativos expedidos pelas
autoridades competentes.” Inexistindo lei, proponho a analogia juris.
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cansados adoecem e se acidentam com mais frequéncia. O tempo para a subjetividade passa a
ser capturado pelo trabalho (VASCONCELOS; VALENTINI; NUNES, 2017), o que favorece
0 adoecimento mental. A assimetria de informacéo caracteristica das novas tecnologias obstrui
a plena compreensédo do trabalhador a respeito dos riscos que envolvem a realizacdo de cada
tarefa.

No trabalho online-para-offline, ha riscos de acidentes, assaltos e exposicao a doencas.
Caso o trabalhador precise parar de trabalhar temporariamente devido a alguma dessas
ocorréncias, hd perda de renda. Em regra, as empresas nao fornecem EPI aos trabalhadores,
nem disponibilizam acesso a postos de descanso. Motoristas e entregadores tém dificuldades
para acessar banheiros (ROSENBLAT, 2018).

No trabalho online-para-online, ha o risco ergondmico. A aquisi¢do e manutencdo dos
equipamentos — computador, mesa, teclado, mouse, cadeira — fica a cargo dos trabalhadores, o
que pode gerar riscos de doengas como tendinite e tendossinovite. Ha o isolamento, que pode
levar a doengas mentais. No caso dos moderadores de contetdo, a situacdo se agrava. Esses
trabalhadores passam dezenas de horas por semana visualizando conteddos perturbadores, que
levam a dessensibilizacdo, burn-out, depressao e ideacéo suicida (ROBERTS, 2019).

Em uma ponderagédo que envolva o direito & redugdo de riscos inerentes ao trabalho no
capitalismo de multidao, questdes como essas devem ser levadas em conta. Dessa forma, um
peso especial a aplicacdo do direito deve ser concedido, especialmente sob os parametros da
questdo existencial, da essencialidade do bem e da relevancia para a dignidade da pessoa
humana.

Por todos esses motivos, ao comparar a realidade do capitalismo de multiddo com os
parametros de ponderacdo compilados no item 2.3, a eficacia horizontal do direito a reducao de
riscos inerentes ao trabalho tende a ser reconhecida. Os pardmetros que pendem mais
fortemente nesse sentido sdo: desigualdade fatica, questdo existencial, essencialidade do bem,
conexdo entre a relacdo juridica e a obrigacdo, e relevancia para a protecdo da dignidade
humana.

No subitem anterior, demonstrei que o direito a reducdo de riscos inerentes ao trabalho
possui fundamentalidade material, especialmente por consistir em instrumento para a efetivacéo
do direito a saude e do direito ao meio ambiente equilibrado.

Diante da fundamentalidade material e do resultado do teste dos parametros, o direito
fundamental a reducdo de riscos inerentes ao trabalho deve ter eficicia horizontal imediata

reconhecida prima facie.
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Nos conflitos que envolvam trabalho on-demand, a eficicia horizontal prima facie
também pode ser reconhecida caso se adote a teoria dos deveres de prote¢do, pois ha intensa
desigualdade entre as partes envolvidas, o que leva o Estado a agir em busca da simetria real
(item 2.2.2).
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CONCLUSAO

O objetivo geral da pesquisa foi investigar em que medida os direitos fundamentais do
trabalho sdo aplicaveis aos trabalhadores no capitalismo de multiddo, independentemente do
reconhecimento de vinculo empregaticio. Dividi a pesquisa em trés capitulos.

O primeiro teve como objetivo analisar a relevancia, para o Direito, do trabalho no
capitalismo de multiddo. Desmembrei essa analise em trés objetivos especificos, cada qual
correspondendo a um item do capitulo.

No item 1.1, tratei de definir capitalismo de multid&do a partir de uma perspectiva
historica, destacando aspectos culturais relevantes. Capitalismo de multiddo é o sistema
econdmico caracterizado, sobretudo, pela producao através de redes que possuem trabalhadores
na condicdo de nos (pontos de conexdo), trabalhando on-demand, através de plataformas
telematicas. E fruto do informacionalismo, modo de desenvolvimento pés-industrial centrado
no conhecimento. Foi construido a partir da internet, herdando muitos aspectos de sua cultura:
a percepcdo da tecnologia como algo intrinsecamente benéfico, o ideal de mudar o mundo
através da tecnologia, a normalizacdo o trabalho em longas jornadas, a aversdo ao controle
externo de grupos na internet e a inter-relagéo entre economia de dom e busca por lucros. Esses
aspectos da cultura da internet estdo presentes no capitalismo de multid&o, entrelacando-se,
fundamentando tanto a realidade quanto o discurso.

Analisados o conceito de capitalismo de multiddo e a cultura que envolveu seu
surgimento, foi possivel partir para objetivo especifico do item 1.2: verificar as caracteristicas
do trabalho que transcorre no capitalismo de multiddo, destacando as dificuldades enfrentadas
pelos trabalhadores em relacdo a salario, jornada e seguranca e salde no trabalho. Ao tratar
desse assunto, utilizei duas categorias ordinatdrias: trabalho online-para-offline e online-para-
online.

O trabalho online-para-offline ¢ demandado virtualmente e realizado em um local
concreto, especifico. Os principais exemplos sdo o transporte de passageiros e a entrega de
alimentos. O smartphone é pré-requisito para esse trabalho, ocupando um papel central. Os
trabalhadores enfrentam diversas dificuldades. Os critérios para pagamento nao sao claros,
tornando dificil prever quanto se recebera apds um periodo de trabalho. Os valores pagos séo
baixos, muitas vezes ficando aguém do salario minimo. Baixa remuneracdo leva a jornadas
extensas, que sdo comuns. Demanda-se disponibilidade constante. As empresas de

tecnonegdcios utilizam técnicas de marketing e gamificagdo para induzir a jornadas cada vez
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mais longas. Os trabalhadores enfrentam riscos de acidentes, assaltos e doencas. Em regra, as
empresas de tecnonegdcios nao disponibilizam pontos de apoio, de modo que os trabalhadores
ndo possuem locais adequados para descansar ou realizar necessidades fisiologicas.

O trabalho online-para-online é tanto demandado quanto realizado virtualmente,
podendo ocorrer sob trés modalidades principais: macrotarefas, microtarefas e moderacéo de
contetdo. Trabalha-se em qualquer local onde haja computador e internet. Os trabalhadores
enfrentam dificuldades especificas. Ndo ha transparéncia nos critérios utilizados para avaliar o
trabalho e realizar o pagamento. O trabalhador absorve custos gerenciais, que usualmente
seriam do empresario. Nem sempre o pagamento é realizado em moeda: ha situacdes em que
se recebe apenas voucher de compras em sites da propria empresa que controla a plataforma.
Para obter uma renda razodvel, é necessario acessar constantemente o aplicativo
(hipervigilancia), o que inviabiliza a flexibilidade que usualmente é associada a essa forma de
trabalho. H& riscos ergondmicos, especialmente quando associados a longas jornadas. O
trabalho ocorre em condices solitérias, o que favorece o adoecimento mental. Na moderagéo
de conteddo, ha dificuldades extras, pois os trabalhadores se encontram constantemente
submetidos a contelidos sensiveis, 0 que pode levar a dessensibilizacao, burn-out, depresséo e
ideacdo suicida.

O objetivo especifico do item 1.3 foi demonstrar por que o trabalho no capitalismo de
multiddo ndo pode ser ignorado pelo Direito. Relacionei trés motivos: o potencial de grande
crescimento do trabalho on-demand, a desigualdade intensa entre os trabalhadores e as
empresas de tecnonegdcios e a indignidade das condi¢fes nas quais o trabalho transcorre.

O trabalho on-demand n&o s6 tem crescido como tende a crescer ainda mais, em todo o
mundo®?®. Nio é possivel que o Direito siga ignorando um fenémeno de dimenséo cada vez
maior.

A desigualdade € uma caracteristica marcante no capitalismo de multiddo. De um lado,
trabalhadores recebem pagamentos usualmente inferiores ao salario minimo. De outro, 0s
empresarios dos tecnonegdcios estdo entre as pessoas mais ricas do mundo e as empresas atuam
de modo semelhante a Estados, criando e executando regras que regem 0s ambientes virtuais.
A desigualdade é tanto econdmica quanto potestativa.

O trabalho usualmente ndo ocorre em condigdes dignas. As dificuldades que os

trabalhadores enfrentam estdo em desacordo com os direitos fundamentais do trabalho, que séo

125 Conforme explanado no item 1.3
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a positivacao constitucional da ideia de dignidade da pessoa humana, traduzida para as relagoes
de trabalho.

O segundo capitulo da pesquisa teve como objetivo analisar a possibilidade juridica da
aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho as relac6es de trabalho lato sensu. Desmembrei
essa analise em quatro objetivos especificos.

O primeiro foi investigar a fundamentalidade dos direitos fundamentais do trabalho.
Tratei desse objetivo especifico no sub-item 2.1.1. Esbocei trés argumentos que apontam para
a fundamentalidade material dos direitos fundamentais do trabalho, genericamente
considerados: a topologia constitucional, a necessidade dos direitos sociais para o exercicio dos
direitos de liberdade e a identidade ontoldgica entre direitos liberais e sociais.

Topologicamente, os direitos fundamentais do trabalho se encontram no Capitulo Il do
Titulo Il da CF, que trata dos direitos e garantias fundamentais. Além disso, tais direitos
consistem em efetivagdo dos valores sociais do trabalho e dos objetivos fundamentais da
Republica (arts. 1° e 3° da CF).

Os direitos sociais, género do qual os direitos fundamentais do trabalho séo espécie, sdo
pressupostos para o exercicio dos direitos de liberdade. Em uma sociedade desigual, a mera
concessdo formal de direitos ndo representa nada aqueles que se encontram despossuidos de
bens e oportunidades. E a garantia do minimo existencial que possibilita o exercicio dos direitos
fundamentais. Sem o minimo, a liberdade ndo passa de uma abstracdo legal. Para os
despossuidos, se ndo houver direitos sociais, ndo ha gozo de direitos de liberdade.

O terceiro argumento foi a identidade ontoldgica entre direitos de liberdade e direitos
sociais. Ambos podem envolver tanto prestacdes positivas quanto absenteismo estatal. A
diferenca entre esses direitos € meramente ordenatoria, classificatoria. Ambos compartilham a
mesma fundamentalidade material.

O segundo objetivo especifico foi verificar se os titulares dos direitos fundamentais do
trabalho s&o todos os trabalhadores ou somente aqueles considerados empregados, nos termos
da CLT. Tratei desse objetivo no subitem 2.1.2. Defendi uma interpretagéo abrangente do termo
“trabalhador”, do Capitulo II do Titulo Il da CF, de modo a alcangar o trabalhadores on-demand,
independentemente do enquadramento no art. 3° da CLT. Para embasar essa posi¢éo, apresentei
trés argumentos: o vacuo jusfundamental, as iniciativas legislativas extensivas e as
especificidades das novas formas de trabalho.

Se, para o0 texto constitucional, trabalhador fosse apenas aquele que se encontra

submetido a vinculo empregaticio, entdo as demais pessoas que trabalham se encontrariam fora
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do alcance dessas normas, em um vacuo jusfundamental. Direitos fundamentais devem se
referir a quaisquer pessoas, ndo apenas as que assinam determinada modalidade de contrato.

Além disso, diversas leis conferem a trabalhadores ndo-empregados direitos que
constam no Capitulo Il do Titulo 1l da CF. A existéncia dessa legislacdo aponta para a
generalidade dos destinatarios dos direitos fundamentais do trabalho. Afinal, os direitos
fundamentais também vinculam o Legislativo — que evidencia o carater todo-abrangente desses
direitos ao sentir-se compungido a efetiva-los atraves de legislacao infraconstitucional.

As especificidades das novas formas de trabalho também apontam para uma
compreensdo ampla do termo ‘“trabalhador”. Diante da tendéncia de crescimento de
modalidades de trabalho que ndo se enquadram pacificamente no conceito de vinculo
empregaticio, restringir o ambito de aplicacdo dos direitos fundamentais do trabalho seria tolhé-
los a um espectro cada vez menor dos trabalhadores, o que tenderia a reduzir gradativamente o
campo de alcance desses direitos. Essa ndo seria uma maneira adequada de se lidar com direitos
fundamentais, aos quais se deve conferir maxima efetividade.

O terceiro objetivo especifico do segundo capitulo foi descrever as teorias de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, cotejando-as com a realidade normativa brasileira. Tratei
desse objetivo no item 2.2. Quanto a esse tema, existem quatro teorias: a negacao da eficacia,
a eficacia mediata ou indireta, a teoria dos deveres de protecdo e a eficacia imediata ou direta.
A teoria da ineficacia afirma que os direitos fundamentais se destinariam apenas a reger relacées
entre os particulares e o Estado. Para a teoria da eficacia mediata, haveria eficacia entre
particulares, porém sempre mediada por legislacdo infraconstitucional. Para a teoria dos
deveres de protecdo, o Estado deve agir de modo a proteger os direitos fundamentais. Em
situacdes de desigualdade, o Estado deve garantir o efetivo exercicio desses direitos parte mais
fraca em face da parte mais forte. Para a teoria da eficacia imediata, os direitos fundamentais
sdo imediatamente aplicaveis nas relacGes entre particulares — é a teoria que predomina no
Brasil.

O quarto objetivo especifico foi inferir etapas a serem percorridas na aplicacdo dos
direitos fundamentais do trabalho. Tratei desse objetivo no item 2.3. A aplicacdo horizontal
imediata de um direito fundamental ndo ocorre de modo forte e absoluto. Trata-se de uma
relacdo entre particulares; portanto, ao aplicar um direito fundamental, outro sera limitado. E
necessario que se realize uma atividade de ponderacao, procedimento através do qual um direito
reconhecido prima facie pode ser limitado diante da colisdo de direitos fundamentais.

Ponderacdo transcorre em trés etapas: analise da necessidade, da adequagdo e da

razoabilidade (proporcionalidade em sentido estrito). Trata-se de um procedimento, por
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natureza, aberto, que pode levar a um grau muito elevado de discricionariedade judicial. Esse
problema pode ser evitado com a adogéo de parametros (standards) de ponderacdo. Apontei,
entdo, uma série de parametros propostos por Sarmento (2010): parametros gerais, a serem
utilizados na aplicacao horizontal de qualquer direito fundamental; e parametros especificos, a
serem utilizados na aplicacdo horizontal de direitos fundamentais de natureza social. Os
pardmetros gerais foram: a desigualdade fatica, a questdo existencial, a essencialidade do bem,
a participacédo no ato gerador da lesdo e a natureza plural da cultura. Os parametros especificos
foram: a conexao entre a relacdo juridica e a obrigacdo, o grau de eficacia do direito social, a
relevancia para a protecdo da dignidade humana e a dimens&o do 6nus econémico.

O terceiro capitulo teve como objetivo ilustrar a aplicacdo dos direitos fundamentais do
trabalho aos trabalhadores no capitalismo de multiddo, independentemente da configuracdo de
vinculo empregaticio. Defini dois objetivos especificos.

O primeiro foi esbocar um método de aplicagdo dos direitos fundamentais do trabalho,
a luz das etapas descritas no capitulo anterior. O método delineado foi: primeiro, investigar a
fundamentalidade material do direito; segundo, realizar uma atividade de ponderacao através
de parametros. Entretanto, a efetiva ponderacdo dependeria de casos concretos, desbordando
do escopo da presente pesquisa. Portanto, ap6s a verificacdo da fundamentalidade material, o
segundo passo foi submeter a realidade geral do capitalismo de multidao, conforme delineada
no capitulo 1, aos parametros de ponderacdo que constam do item 2.3.

O segundo objetivo especifico foi demonstrar a aplicacdo do método com trés direitos:
salario minimo, duracdo do trabalho e reducdo de riscos inerentes ao trabalho. A pesquisa se
restringiu a tais direitos por corte metodoldgico, mas o método pode ser utilizado com qualquer
direito fundamental do trabalho. A demonstracdo de cada direito correspondeu a um item do
capitulo.

Demonstrei que os trés direitos possuem fundamentalidade material. Além dos
argumentos expostos no item 2.1.1, destaquei razbes especificas que demonstram a
fundamentalidade material de cada direito. O direito ao salario minimo se encontra vinculado
a ideia de minimo existencial e aos principios do salario justo e do salario suficiente. O direito
a duracdo de jornada, além de relacionar-se aos direitos a saude e a protecdo do meio ambiente,
favorece o desenvolvimento da dimenséao existencial do ser humano que trabalha. O direito a
reducdo de riscos € indispensavel para a garantia dos direitos a salde e a0 meio ambiente
equilibrado.

Demonstrei que, a partir de uma ponderacdo que envolva 0s pardmetros expostos no

item 2.3, a eficacia horizontal dos trés direitos tende a ser reconhecida. Os parametros que mais
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se destacaram ao apontar para a aplicacdo dos trés direitos foram: desigualdade fatica, questao
existencial, essencialidade do bem e relevancia para a prote¢do da dignidade humana.

Diante da fundamentalidade material e do resultado do teste dos parametros, demonstrei
que os trés direitos testados devem ter eficacia horizontal imediata reconhecida prima facie.

A questéo central da pesquisa foi: em que medida os direitos fundamentais do trabalho
podem ser aplicados diretamente aos trabalhadores no capitalismo de multidao,
independentemente do reconhecimento de vinculo empregaticio? A hipotese inicial foi que
algum grau de aplicacdo direta pode ser generalizado para a maioria desses direitos.

Em conclusdo, é possivel afirmar que os direitos fundamentais do trabalho podem ser
aplicados diretamente aos trabalhadores no capitalismo de multiddo, independentemente do
vinculo empregaticio. Tal aplicacdo deve ser precedida pela verificacdo da fundamentalidade
material e por uma atividade de ponderacdo atraves de parametros. Na realidade do capitalismo
de multiddo, os direitos ao salério, a duracdo de trabalho e a reducdo de riscos inerentes ao
trabalho devem ser reconhecidos prima facie. N&o foi possivel investigar especificamente 0s
demais direitos fundamentais do trabalho diante do corte metodoldgico necessario a realizagédo
da presente pesquisa.

A aplicacéo direta dos direitos fundamentais do trabalho no capitalismo de multiddo é
uma solucdo possivel para o vacuo jusfundamental fatico em que os trabalhadores se encontram.
Nem sempre a mediacgdo por legislacdo infraconstitucional é uma opcédo viavel. A producgédo
legislativa € dificultada pela assimetria da informacéo, pela cultura tecnomeritocratica e pela
intensidade dos avancos tecnoldgicos. Atividade legislativa demanda conhecimento técnico,
respaldo politico e tempo — ativos que nem sempre estdo presentes em uma época de tantas
mudangas. Enquanto lei ndo vem, se é que vem, os trabalhadores ndo podem ficar sem direitos
fundamentais. Precisam ser vistos pelo Direito. Ndo importa se sdo empregados. Sdo seres

humanos e trabalham — isso deveria ser suficiente.
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