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  Agradecimentos


  Aos quatorze anos pude viver uma experiência de intercâmbio cursando o High School, em Flint, MI, já no final dos “trinta anos gloriosos”, em 1974. A cidade, hoje devastada pela crise da indústria automobilística e pelo acidente hídrico-ambiental, muito conhecida pela série televisiva disponível pelo provedor Netflix, figurava entre as exuberantes joias da indústria automobilística norte-americanas. A família de operários, desfrutando de poder aquisitivo análogo ao que por aqui classificamos como próprio da “classe média”, que se permitiu acolher graciosamente um estudante brasileiro, celebrava, orgulhosa, ter sido Flint a cidade da primeira grande greve – a memorável sit-down strike de 1934, que hoje pertence aos registros da história universal do direito coletivo do trabalho.


  Em 2018, quarenta e quatro anos após, quando passei uma temporada de pesquisa como Visiting Fellow da Universidade Cornell, em Ithaca, NY, retornei aos Estados Unidos da América como um país inteiramente diverso. Reencontrei-o sob a Administração Trump, eleitoralmente produzida pelo conservadorismo regressivo da classe média sulina, e pelo aflitivo desamparo dos que foram esquecidos no itinerário da crise da indústria fordista. Setores que, cada um a seu modo, restaram interditados ao cada vez mais restrito “sonho americano”. Contudo, o que mais me chocou: pude viver o testemunho de uma realidade ameaçadora e crescentemente desigual. Uma realidade em que a crença num futuro estável e acolhedor, resultado de uma vida de trabalho e de compromisso com a empresa que certa feita o escolhera como seu empregado, cedeu lugar à celebração do bico como projeto de vida profissional de seus jovens.


  No breve intervalo de minha vida madura, pude assistir o pujante apogeu da indústria fordista e testemunhar seu declínio, e, com este, o melancólico desmonte do emprego como relação estável e da empresa como o ambiente para a construção de carreiras. Em outros termos: a afirmação e a banalização do trabalho precário, associadas à expansão da economia do efêmero, trivializando e convertendo o bico em perspectiva de carreira.


  Resistindo à (forte) tentação de cotejar os predicados de nossos dirigentes e de seus eleitores, o fato é que lá, como cá, vivemos o desafio de tempos difíceis para as políticas sociais. Ser pobre, negro, mulher, integrante da comunidade LGBTI, refugiado ou migrante indocumentado, lá, como cá, passou a ser um crescente desafio de sobrevivência. Passeando uma tarde de domingo no centro de Portland, OR, em que estive para participar de um simpósio sobre trabalho sob demanda em plataforma na Universidade do Oregon, senti-me, como no centro de São Paulo, a testemunhar uma legião de sem-teto como seria impensável nos anos 1970; mesmo considerando os veteranos do Vietnã nas ruas de São Francisco daqueles tempos. Sem falar da tentativa da Administração Trump de desmontar o Patient Protection and Affordable Care Act-PPACA, conhecido como Obama Care, destinado à universalização da saúde, menos de dois anos da trágica disseminação da pandemia COVID-19.


  Iniciativas visando à promoção do diálogo social – tão caro à doutrina da Organização Internacional do Trabalho-OIT – como ferramenta para concertar políticas trabalhistas e alterações legislativas, lá, como cá, foram silenciadas. Os próprios laços com a comunidade jurídica internacional, com a OIT, a Organização Mundial da Saúde, o Alto Comissariado das Nações Unidas para os Refugiados e os organismos regionais como Mercosul e Corte Interamericana de Direitos Humanos, se não rompidos, foram tensionados ao limite do esgarçamento e foram tornados politicamente inoperantes.


  Foi nesse cenário institucional que iniciei minha pesquisa sobre trabalho sob demanda em plataforma digital na Universidade Cornell: uma Ivy League cujo prestígio e boa parte de sua história muitos de nós conhecem. Para mim, todavia, mais que seu prestígio, foram relevantes as condições que me foram proporcionadas para pesquisa: sala, computador, base de dados. Retorno um pouco a elas, no capítulo reservado ao detalhamento da revisão bibliográfica, porque não se trata apenas de gratidão, e do registro de créditos e do reconhecimento pessoal do pesquisador. Cuida-se particularmente do dever de referenciar em que cenário e circunstâncias certos achados foram obtidos, alguns cruzamentos foram realizados e alguns eventos e decisivas conversas foram oportunizados. Em algumas notas de pé de página procurei fazer esse registro, quando me pareceu indispensável à ambientação das circunstâncias em que algumas convicções ou conclusões foram estabelecidas.


  Preciso esclarecer que foi na Universidade Cornell que a pesquisa deste trabalho foi quase inteiramente realizada.


  __________


  Em torno da Cornell, começo pelo registro da gratidão pelo convite de meu sponsor, a quem devo não apenas o acolhimento institucional, como também o oferecimento de seu escritório para que eu me instalasse, visto que nas duas passagens por lá coincidiram deslocamentos seus para San Diego: o Senior Lecturer Professor Lance Compa, juntamente com a Professora Maria Lorena Cook. Lance Compa é parte deste projeto.


  Não posso omitir a generosidade do acolhimento da Chefe do Departamento de Estudos Internacionais e Comparativos do Trabalho, Virginia Doellgast, que, com seu marido, o também Professor Ian Greer, e seus filhos, proporcionaram-nos, a mim, minha mulher e filha, momentos muito agradáveis e estimulantes em sua residência: do jantar de Páscoa de 2018 a outros encontros, celebrações e conversas.


  A estimulante interlocução com a atenciosa professora Risa Lieberwitz, que, além de entrevistas, diálogos permanentes, proporcionou, a mim e a Michael Maffie, então doutorando do programa de pós da Escola, um importante encontro de debate e de reflexão com Jeremias Prassl, Professor de Direito do Trabalho da Universidade de Oxford e do Magdalen College. Isso sem falar nas conversas que tivemos acerca de importantes decisões da Suprema Corte norte-americana, tomadas naquele ano sobre matéria trabalhista, ainda antes da aposentadoria do Justice Anthony Kennedy.


  Também da Cornell, meus agradecimentos à Secretária do Serviço Internacional da Cornell – ILR, Miguelina Tabar, e do eficientíssimo time de reference da Catherwood Library, fazendo-o especialmente em nome Aliqae Gerasi e Joseph Hall.


  Durante os primeiros seis meses como Visiting Fellow da Cornell, sou grato pelo convite que recebi da professora Elizabeth Tippett, para participar de uma mesa redonda referente a trabalho sob demanda em plataforma e gig economy, na Faculdade de Direito da Universidade do Oregon, em Eugene, OR, de que também participaram os professores Bobb Bussel, Charlotte Garden e Ellen Scott. Liz Tippett finalmente não resistiu e nos proporcionou cinco aulas inesquecíveis no Auditório Ruy Barbosa Nogueira em junho de 2019, com a presença do Coordenador da Área de Direitos Humanos de nosso Programa de Pós-Graduação, Professor Alberto Amaral Júnior.


  Além da estimulante oportunidade para trocar ideias quanto ao tema da pesquisa sobre a qual me debruçava, foi interessante ver de perto como Estados da costa do Pacífico, a exemplo do Oregon, Washington e da própria Califórnia – berço da Uber e de nove entre dez start-ups –, têm reagido mais severamente à precarização intensificada pela expansão do trabalho sob demanda em plataforma, se comparado aos do Atlântico. Diversas iniciativas legislativas vêm sendo promovidas, bem como políticas públicas, ações judiciais, experimentos de organização sindical dos trabalhadores de plataforma, especialmente motoristas de transporte urbano de passageiros, inclusive curiosos movimentos de protesto justo no berço da Amazon e da Microsoft: Seattle, WA.


  Igualmente, nesse período pude ir a Washington DC ao encontro de um autor que já havia incluído em coletâneas sob minha organização, ex-diretor do Escritório de Brasília da OIT e, agora, reincorporado como Senior Advisor for Global Strategies Organizing Department, na United Food & Commercial Workers International Union – UFCW: Stanley Gacek. Foi enriquecedor poder retomar o contato pessoal com o afável, culto, e profundo conhecedor do Brasil, Dr. Stanley Gacek, agora novamente assessorando o mesmo sindicato em que começou sua carreira de advogado, situado no n. 1775 da célebre K Street: o endereço do lobby na capital federal norte-americana. Falamos muito do Brasil, que Stanley conhece como poucos brasileiros, mas procurei explorar com ele cenários e prognósticos para o direito do trabalho diante da precarização das relações de trabalho que se difundiram lá, como cá.


  __________


  Já de volta ao Brasil, pude contar com a estimulante interlocução de inúmeros colegas, antigos orientandos e agora amigos e colegas professores.


  Quando em janeiro de 2020 iniciei o trabalho de redação, sequenciamento e conferência de alguns dados, tive pouco tempo de acesso complementar a bibliotecas no Brasil: logo em março iniciaram-se as medidas de isolamento social decorrentes da disseminação, no Brasil, da Pandemia COVID-19 com seu fechamento. De qualquer modo, devo consignar meus agradecimentos aos dedicados e competentíssimos amigos bibliotecários da Biblioteca da Faculdade de Direito da USP, que se desdobraram de forma heroica para proporcionar atalhos aos obstáculos opostos às fontes físicas por força do distanciamento. Assim devo agradecer-lhes na pessoa de sua timoneira, Maria Lucia Beffa, com uma referência nominal a quem mais diretamente me atendeu nesses tempos difíceis: Sérgio C. Novaes.


  Sem exceção, pude contar com um ambiente de cordialidade e de estimulante debate, no convívio com todos e cada um dos professores do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social-DTBS, da Faculdade de Direito da USP – Largo de São Francisco. Foi graças à licença sabática que os colegas do DTBS generosamente me proporcionaram que foi possível a realização das pesquisas e os contatos presenciais na Universidade Cornell, do Oregon e da Shinshu University em Matsumoto, Japão. Professores Nelson Mannrich, Sérgio Pinto Martins, Paulo Oliveira, Otávio Pinto e Silva, Jorge Souto Maior, Marcus Orione, Estevão Mallet, Guilherme Feliciano, Enoque Silva, Homero Silva, Flávio Batista e Ronaldo Santos: fica a todos e a cada um dos colegas minha gratidão.


  Entre os colegas de outras instituições, não posso deixar de mencionar expressamente o quanto fui beneficiado pela interlocução, sugestões, impressões e correções proporcionadas por diversos deles, além dos já mencionados. Correndo o risco de alguns esquecimentos, tenho em mente a professora Akiyo Shimamura, da Sinshu University; Ana Virgínia Moreira Gomes, da Universidade de Fortaleza; Augustus Bonner Cochran, III, do Agnes Scott College; Evance Kalula, da Universidade do Cabo e atual Presidente do Comitê de Liberdade Sindical da OIT; John Inglish, Diretor do Conflict and Dispute Resolution Master Program da Universidade do Oregon; Maria Hemília Fonseca e Jair Aparecido Cardoso, ambos da Faculdade de Direito da USP-Ribeirão Preto; Riva Freitas, da Universidade do Oeste de Santa Catarina; Takashi Araki, da Universidade de Tóquio, Wilson Aparecido Costa de Amorim, do Departamento de Administração da FEA – USP.


  Na Faculdade de Direito da USP – Largo de São Francisco, devo ainda registrar as importantes contribuições que pude receber de Diogo R. Coutinho e aqui, uma vez mais, de José Eduardo Faria.


  De tantos antigos e atuais orientandos, devo especial gratidão ao Professor Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho, da FGV-São Paulo, que com esmero corrigiu e debateu aspectos nucleares do trabalho, valorizando-o sobremodo. Também fica o registro das importantes reflexões apontadas por Marco Aurélio Serau Junior, da Universidade Federal do Paraná, e por Luciana Aboim Machado Gonçalves da Silva, da Universidade Federal de Sergipe. Também dos atuais orientandos recebi o estímulo de uma leitura exigente e estimulante, pelo que só tenho a agradecer, em especial a Victor Raduan da Silva e Paulo Fernando Nogueira Cunha. É motivo de orgulho para professores observar como seus alunos rapidamente os superam e assim os renovam a cada encontro.


  Não poderia ficar sem registro a importância do convívio e dos diálogos proporcionados pelos professores e juristas brasileiros envolvidos em nosso projeto de cooperação acadêmica USP-Shinshu sobre Litigância e Sociedade, em que debatemos extensamente as características da composição de conflitos trabalhistas no Japão e no Brasil, sabidamente contrastantes. A estada em Cornell veio logo na sequência de nosso primeiro encontro no Japão, mas nossos encontros prosseguiram no Brasil durante a preparação do segundo Seminário, que se realizou no Largo de São Francisco em meados de setembro de 2019. Desse modo, devo registrar meus agradecimentos aos magistrais professores, integrantes da galeria de meus grandes mestres: Masato Ninomiya, Kazuo Watanabe e Giselda Hironaka. Também a gratidão pelo trabalho, apoio, paciência e generosidade dos Professores e Magistrados Carlos Alberto de Salles, Bruno Takahashi e João Renda Leal Fernandes, assim como dos Professores, fraternos amigos, Fernanda Tartuce e Ernani Oda, e pela infinita dedicação e comprometimento das Dras. Yuri Nabeshima e Érica Yamashita.


  Em complemento, devo ainda indicar que a elaboração deste trabalho privou-me, durante o primeiro semestre de 2020, de considerável de tempo e da dedicação que gostaria de ter reservado à Comissão Especial de Trabalho, respondendo pela Coordenadoria de Direito Internacional do Trabalho da OAB/SP, assim como à Coordenação Pedagógica do Núcleo de Pesquisa em Direito, da Escola Superior de Advocacia. Pela compreensão e encorajamento, agradeço, respectivamente, aos meus dirigentes e amigos, Professores Jorge Pinheiro Castelo, Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho, José Francisco Siqueira Neto e à colega Adriana Calvo.


  Não, não é lugar-comum: os equívocos, as imperfeições e as insuficiências deste trabalho são de minha exclusiva responsabilidade. Ainda bem para eles, não é mesmo?


  Por fim, é claro, devo destacar que um projeto assim, demasiadamente absorvente, implica prolongadas estadas e, como foi o caso, transferência de residência para fora do país, além de sucessivos deslocamentos e imerecidas ausências. Quer isso dizer, para ir direto ao ponto: tempo involuntariamente sonegado ao convívio familiar, mesmo em tempos de distanciamento social, quando poderia entreabrir uma oportunidade dourada para sua fruição. Por esses e outros motivos, devo mais essa à minha esposa Célia Regina Zapparolli.


  Este trabalho, por esses e outros motivos, é dedicado, ou talvez melhor, retribuído à D. Neide e ao Dr. Antonio, que já partiram, assim como à Antonietta, que ao chegar restaurou o sentido e a alegria de minha vida.
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  Capítulo 1

  Introdução


  - Uber 634. Está aí Uber 634?

  - Sou eu.

  - Pode entrar, querido.

  - Conferindo o nome do cliente?

  - Fulano-de-tal

  - Fulano-de-tal, confere! Siga em paz querido


  Às voltas com a redação da introdução deste trabalho, deferente às restrições impostas pelo isolamento social decorrente da COVID-19, saí de casa uma noite em direção ao mercado da vizinhança, mas não resisti, parei numa hamburgueria, dessas que são instaladas em caminhões (food truck). Solicitei uma encomenda para levar para casa, paguei e fiquei no aguardo, testemunhando os inúmeros jovens que chegavam em nome de plataformas como Ifood, Uber Eats, Rappi e quetais. Como não havia feito o pedido por aplicativo com antecedência, fui condenado a uma espera de uns vinte minutos. Foi assim que testemunhei o diálogo acima, entre a jovem que entregava o pedido e o emissário da plataforma. Observando a ordem de chamada dos jovens, fiquei surpreso com a maneira pela qual são apregoados: pelo nome da plataforma e pelo número do pedido. Uma cena cruamente elucidativa de como o ofício da entrega por plataformas projeta-os para um plano de invisibilidade e de interdição de referências identitárias outras que aquelas nucleadas no aplicativo.


  Não são vistos como empregados, tampouco como empreendedores nem sequer clientes. Não prestam serviços em horários regulares, ainda que o façam por longas horas do dia. Não compram, não pagam, não assinam, não se aproximam antes de chamados e, quando chamados, acorrem ao vocativo externado em nome da plataforma, a mesma que não os reconhece como seus empregados. Nem seu nome, e agora com a máscara de proteção, tampouco sua fisionomia aparece no registro da entrega.


  Quem são eles? O que fazem? Como fazem? O quanto, como e de que forma recebem pelo que fazem? Há bem pouco tempo eram bem menos numerosos, talvez por isso não os víamos; será mesmo? Mas, agora que são tantos, subsiste a questão: por que ainda não os reconhecemos? Quem são essas criaturas que trabalham vagando pelas ruas da Capital de São Paulo nas noites de pandemia, ao desamparo da indiferença pública? Jovens em sua maioria; alguns nem tanto. Negros e pardos em sua maioria; nem todos. Um dia talvez ficarão doentes, outro dia, se vivos, certamente idosos: que recursos serão reservados para a cobertura de suas necessidades futuras? Que futuro os brasileiros lhes reservam?


  Percebê-los, esses e outros trabalhadores sob demanda em plataforma, sob as lentes do direito, foi o que me desafiou a esse trabalho.


  __________


  Questões como essas, se formuladas nos anos 1980, poderiam ser legitimamente taxadas de metajurídicas: qualificativo então empregado para desqualificar o que quer discrepasse do eixo de indagações concernentes à hierarquia e à vigência das normas de direito positivo. Tudo o mais seria legado ao exterior das fronteiras do “jurídico”: assim tanto os valores morais que presidem a produção normativa, quanto a ambientação fática em que se espera seja o direito efetivado. Eram tempos de positivismo, de normativismos e de outros “ismos”1, muitos enaltecidos ao signo da objetividade e da tecnicidade que tanto se sonhou fosse o direito capaz de alcançar, afinado ao diapasão das ciências naturais.


  Como vejo, felizmente para a humanidade esse empreendimento fracassou. Não quer isso dizer que proposições sobre valores e normas tenham sido lançadas fora do alcance da razão e da argumentação por evidências. Bem ao contrário, o refinamento dos recursos argumentativos, associado à expansão da pesquisa empírica no direito entreabriram novos cenários de plausibilidade, proporcionando ao saber jurídico ferramentas para romper o confinamento do legalismo de literalidade. É bem verdade que interpretações aprisionadas à estéril literalidade da norma há muito foram desacreditadas. Suspeito, porém, que somente há bem pouco foram genuinamente superadas em nossa cultura jurídica.


  Tudo parece indicar que os tempos sejam outros e que o direito tenha paulatinamente incorporado uma agenda crescente de sensibilidade à dignidade da pessoa: o que quer que isso de fato possa significar. Se parece correto que não sabemos ao certo tracejar o continente da dignidade da pessoa, ao menos hoje somos capazes de reconhecer quando a fronteira para a indignidade é transpassada.


  Estou entre os que partilham a convicção moral de que relações, econômicas e jurídicas, que exibem coessencial assimetria, como as de trabalho, assim como as de consumo e mesmo aquelas comerciais como a de franquia, por exemplo, não podem ser legadas à própria sorte. Eis quando o direito é chamado à sua missão mais nobre: fixar limites ao poder do mais forte, do mais rico, do mais poderoso, sem asfixiar a autonomia da vontade nem a atividade econômica.


  Também aqui me alinho aos que acreditam que, pelo fato de serem ofertados em mercado, fatores como terra, moeda e trabalho não constituem apenas por esse motivo mercadorias típicas. No caso específico do trabalho, seja em razão de seus predicados, seja mesmo por imperativos morais, não se encontra fundamento para ser tratado como mercadoria, e acredito estar em boa companhia: celebrou-se há pouco o primeiro centenário da Organização Internacional do Trabalho-OIT, em cujos estatutos constitutivos essa proposição mostra-se axiomática. Esse é o teor da dicção do título I a) da Declaração de Filadélfia de 1944: “A Conferência reafirma os princípios fundamentais em que a Organização é baseada e, em particular, que trabalho não é mercadoria”2.


  Por outro lado, a OIT tem insistido bastante por sua agenda dos cem anos no encorajamento de iniciativas que orientem a proteção trabalhista centrada na pessoa: no ser humano. À primeira vista isso soa como uma proposição redundante ou ingênua. Afinal, não cuidam as políticas trabalhistas e o direito do trabalho da proteção do trabalhador? O ponto de inflexão moral para o qual esse vocativo nos remete reside na valorização do trabalhador como pessoa, não como mercadoria. Senhores protegiam seus escravos, cavalos e rebanhos, sem que para tanto fosse necessário estímulo por meio de políticas públicas nem fossem a tanto obrigados pelo direito.


  Ainda no campo dessas explicitações teóricas preliminares, finalizo indicando minha forte preferência por um olhar de ciências sociais aplicadas, e do Direito em especial, em que predomina a modéstia de estratégias metodológicas particularistas (piecemeal method), a grandes modelos a que Popper chamaria de “engenharia social holística” ou “historicista”. Em suas palavras:


  (...) um combate sistemático a erros específicos, contra formas concretas de injustiça e superexploração, ou sofrimentos evitáveis, como pobreza ou desemprego, é algo bem diferente de se procurar a realização de um distante projeto ideal de sociedade.3


  1.1. O TEMA


  Num clássico ensaio sobre as conexões entre valores e ciências sociais, Dahrendorf (1974, p. 18) observou que a pesquisa científica inicia no momento da escolha do tema, “e é aí que temos o primeiro encontro possível entre a ciência social e os juízos de valor”. Dahrendorf acreditava que, mesmo sendo inevitável que fatores axiológicos influenciem pesquisadores na escolha do tema, no terreno da pesquisa empírica quaisquer que possam ser os motivadores de valor, a se seguirem procedimentos conduzidos dentro de rigores metodológicos e parâmetros de controle da investigação científica, os resultados serão sempre os mesmos.


  Não estou muito seguro de que isso seja sempre assim no campo da investigação empírica. De qualquer modo, é certo que no terreno daqueles saberes aplicados que envolvem acentuada carga normativa as dificuldades opostas a tal controle intensificam-se. Todavia, isso não é desprezível.


  A principal estratégia advogada por Dahrendorf para mitigar a perturbação da pesquisa científica pelos juízos de valor é o trabalho em equipe e o exercício permanente da crítica entre os pares. Outra seria o apego à objetividade, amparado na psicanálise e na sociologia do conhecimento. Já para o caso de investigações individuais, restaria apenas a terceira das recomendações:


  Outra sugestão é que o sociólogo declare explicitamente os valores que o guiaram em sua pesquisa, de maneira que seus leitores ou ouvintes estejam em posição de analisar quaisquer distorções ideológicas das quais possa, involuntariamente, ser culpado.


  Foi o que procurei fazer na abertura desta introdução: explicitar meus pontos de partida, fossem eles de caráter teórico ou de concepção do Direito, fossem mesmo respeitantes aos fundamentos morais que acredito devam presidir iniciativas de regulação jurídica.


  No jargão acadêmico, é frequente o emprego do verbo “delimitar”, para designar a tarefa de indicar os contornos dentro dos quais será tratado o objeto do trabalho ou da pesquisa: o tema. Nunca fiz bravata a esse respeito, mas sempre desconfiei que o tema não é propriamente um fragmento da realidade, recortado objetivamente pelo observador, mas sim um produto construído por quem tenciona observá-la. Diria que os lindes do tema são mais função do olhar do examinador que propriamente dimensões materialmente tangíveis da realidade.


  De qualquer forma, importa indicar que o tema deste trabalho consiste no fenômeno do trabalho sob demanda em plataformas digitais. Se me fosse dado justificá-lo por meio de apenas uma sentença, eu diria que essa modalidade de negócio e de relação de trabalho evidencia dois cenários de exaustão: 1) a trivialização de relações de trabalho marcadas pelo precário e pelo efêmero em dimensões superlativas e 2) a insuficiência dos institutos e dos procedimentos tradicionais do direito do trabalho para dar conta de sua efetiva regulação.


  O fenômeno de que nos ocuparemos aqui, para dizer o mínimo, é intoleravelmente desconcertante para o direito do trabalho, pouco importa se ainda não é majoritário entre as espécies de relações de trabalho até o momento. Expõe as vísceras de uma agenda social urgente, em particular num cenário de contrastes e de desigualdades exacerbados em nosso país, a um só tempo em que nos devolve ao exame da atualidade do repertório do direito do trabalho no Brasil e no exterior.


  Vasto material doutrinário vem sendo produzido sobre o problema da natureza do vínculo que se estabelece entre os trabalhadores sob demanda e as plataformas digitais: se de emprego ou de trabalho autônomo. Veremos já no próximo capítulo que isso é verdadeiro no Brasil e em muitos outros países. Serão indicados alguns casos emblemáticos dos Estados Unidos da América, onde foram gestados alguns dos mais exitosos negócios de plataforma, como Uber, Lyft, MTurk, e diversos outros. Entretanto, assim também para exemplificar o que lá, como cá, constitui fonte considerável de litigância; presente a diferença de que no Brasil a Justiça do Trabalho é o desaguadouro da litigância, e nos Estados Unidos ampla maioria dos casos são endereçados à arbitragem civil (employment law arbitration).


  A despeito de não negligenciar a importância do debate sobre a caracterização do vínculo de trabalho, esse não será aqui o alvo de nossas reflexões, diversamente do que se verifica na maioria dos trabalhos jurídicos sobre o tema, inclusive no âmbito acadêmico.


  Interessa-me de perto examinar como se tramam os mecanismos de poder exercido pelas plataformas, e como eles se projetam engendrando assimetrias e invisibilidades.


  O núcleo temático deste trabalho consiste no exame dos problemas que gravitam em torno da regulação do trabalho sob demanda em plataforma.


  A ampla variedade do fenômeno impõe-nos um recorte quanto às espécies de trabalho em plataforma, e por esse motivo será tratado aqui o trabalho sob demanda por meio de aplicativos e o chamado “trabalho em multidão” ou, como restou predominantemente denominado, o “crowdwork”. No capítulo quatro, examinaremos os predicados de cada uma dessas formas de trabalho sob demanda em plataforma, suas características e os respectivos efeitos sociais. Por ora destacam-se apenas as duas espécies que, na literatura estrangeira, vêm apontadas como as que ocasionam maior impacto em direção à precarização das relações de trabalho.


  1.2. O PROBLEMA E AS HIPÓTESES


  Há claramente duas ordens de questões a serem enfrentadas com vistas ao tratamento do problema principal deste trabalho: se, por que e como regular as relações de trabalho sob demanda em plataformas digitais?


  Uma primeira relacionada à etiologia do fenômeno, ao ambiente econômico, regulatório e ao momento de evolução do direito do trabalho em que emerge. Esse será o desafio reservado ao capítulo três: examinar em que cenário se consolida e como se apresenta o direito do trabalho nos anos 2020, assim procurar identificar os principais desafios das relações de trabalho ao tempo em que o trabalho sob demanda em plataforma passa a constituir um fenômeno relevante. Essa é a ambientação em que se inscrevem as chamadas “escolhas ou determinações de primeira ordem”, seguindo o repertório terminológico de Calabresi e Bobbit (1978, p. 19).


  Já no terreno das escolhas de segunda ordem, vale dizer, aquelas respeitantes imediatamente aos mecanismos alocativos de bens e direitos, teremos o exame dos diferentes vocativos específicos da agenda do trabalho sob demanda em plataforma, que serão cuidados no curso do capítulo quatro. Nessa segunda ordem de questionamentos, será debatido o trabalho em plataforma e suas espécies, a economia do bico em suas relações com o trabalho precário e com a tão surrada tese da destruição “disruptiva”, além das clássicas questões que a agenda regulatória suscita, a saber: se e por que regular, como regular, e como atender a limites éticos na regulação?


  Propõe-se na sequência uma síntese das questões importantes que esse problema suscita, no terreno das indagações sobre as escolhas de primeira ordem:


  
    	Há fundamentos ontológicos e morais plausíveis para justificar que se recuse ao trabalho o tratamento de mercadoria, a despeito de ser um bem ofertado no mercado à semelhança de tantos outros? A indagação pode parecer elementar e até mesmo comportar uma resposta protocolar, mas ela é decisiva para concluir se é ou não necessário pensar políticas para a regulação do trabalho sob demanda em plataformas. Em outras palavras, a disjuntiva excludente consiste em saber se o trabalho pode/deve ser tratado como mercadoria: se e somente se a resposta for negativa, a agenda da regulação será necessária. Respostas para essa natureza de problemas já pareciam dadas há mais de um século – que o diga o advento da própria OIT, mas o fato é que hoje não são poucos os que que sustentam que a regulação é um entrave ao crescimento econômico e que o direito do trabalho é um problema, não uma possível solução. Cem anos passados, voltamos aos fundamentos vestibulares de nosso edifício dogmático.


    	Ao exame da história do capitalismo, em algum momento foi possível compatibilizar crescimento econômico, economia de mercado, protagonismo sindical e robusta proteção juslaboral?


    	Como foi qualificada a proteção do direito do trabalho durante os anos mais exitosos do capitalismo de que se têm notícias no ocidente?


    	Qual o presente estado da arte do direito do trabalho e, de modo mais amplo, da proteção trabalhista?

  


  Agora passando ao campo das indagações referentes a escolhas de segunda ordem:


  
    	Sustenta-se a pretensão das empresas de plataforma de ser reconhecidas como empreendimentos da chamada “economia do compartilhamento” (sharing economy) ou melhor se classificam entre aquelas que exploram o ora rentável negócio da economia do bico e do trabalho precário?


    	Quais os aspectos diferenciais mais relevantes que permitem distinguir trabalho sob demanda via aplicativos de crowdwork?


    	Será o negócio das plataformas um exemplo de produto “disruptivo”?


    	Por fim, será o caso agora de promover a regulação das relações de trabalho sob demanda em plataformas? Em caso afirmativo, como regular e que imperativos éticos devem orientar escolhas nessa direção?

  


  Já no terreno das hipóteses relacionadas ao problema central deste trabalho (se, por que e como regular as relações de trabalho sob demanda em plataforma), desde que me aproximei desse assunto acreditei que seria impensável legá-las à selvageria4 do mercado.


  O grande desafio pareceu-me definir por que estratégias, de que forma, por que veículos normativos e sobre que aspectos deveria recair a intervenção regulatória. Explico-me: a primeira inclinação dos juslaboralistas, que reconhecem a importância da intervenção reguladora, é a de preconizar, indistintamente a todas as relações de trabalho sob demanda em plataforma, a caracterização de vínculo de emprego. Esse caminho pareceu-me desde sempre, no caso, inadequado porque desatento à variedade dos arranjos relacionais, e ineficiente porque incapaz de impor de fato limites a excessos no exercício do poder diretivo das plataformas.


  Desse modo, procurei investigar, por hipótese, em que medida seria possível definir uma estratégia regulatória que contemplasse: 1) respeito à diversidade das relações entre trabalhadores e plataformas, sendo muitas típicas de emprego e outras típicas de trabalho eventual ou até de trabalho intermitente; 2) estratégias regulatórias menos coercitivas e menos diretamente estatais (ainda que os Poderes Públicos poderiam e deveriam exercer um papel indutor importante nessa região), tais como a autorregulamentação e a negociação coletiva do trabalho; e 3) a fixação de certas matérias interditadas à transação e à anomia, tais como, saúde e higiene, proteção infortunística e previdenciária, salário-mínimo, liberdade sindical, direitos de privacidade. Enfim, o desafio seria desenhar uma agenda regulatória mínima que devesse necessariamente ser enfrentada, preferencialmente, pelas plataformas, por elas com os sindicatos de trabalhadores, ou pela disciplina da Administração, de forma supletiva ou concorrente.


  1.3. A ESTRATÉGIA METODOLÓGICA DA PESQUISA


  Desde o início acreditei que uma pesquisa individual nesse terreno teria poucos prognósticos de sucesso caso cedesse à (enorme) tentação de enveredar pelos caminhos da investigação empírica5, o que é frustrante para quem tem paixão pela pesquisa empírica no direito.


  Por esse motivo busquei a definição de uma estratégia que contemplasse, em primeiro lugar, a mais ampla e objetivamente controlada revisão bibliográfica possível para uma pesquisa individual.


  Na sequência, procurei identificar os principais cenários de interlocução e de debate acadêmico sobre o tema. O desafio seguinte foi o de organizar marcadores analíticos e estratégias de avaliação que fossem capazes de proporcionar alguma margem de segurança para pensar o desenho de uma agenda regulatória para o trabalho sob demanda em plataformas digitais. Confesso que nesse estágio eu me senti solitário em meus objetivos. Exceto os que acreditam que tudo se resolve pelo formato do vínculo de emprego, e os que acreditam que o advento de um regime intermediário entre o emprego e o trabalho autônomo será capaz de dar conta desse desafio, foram poucos os que vi ocupados com o tema da regulação.


  Compreensível. Como disse há pouco, o tema é desconcertante, e temas desconcertantes desafiam-nos mais para sua compreensão do que para seu enquadramento.


  Pela importância que o processo de revisão bibliográfica desempenha neste trabalho, achei adequado reservar um capítulo inteiramente dedicado a ele, que virá logo na sequência deste introdutório, relatando nos detalhes mais relevantes as etapas seguidas.


  Para construir uma proposta revestida de alguma utilidade analítica, porque metodologicamente controlada, acreditei que seria interessante separar dois grandes vetores de organização das observações colhidas na literatura e das possiblidades avaliativas por ela proporcionada: 1) um primeiro destinado à delimitação do ambiente econômico, das relações laborais e do direito do trabalho; e 2) um segundo diretamente ocupado com a observação e o tensionamento das contradições e ambiguidades que o trabalho sob demanda em plataformas suscita. São esses dois vetores que explicam, respectivamente, o percurso expositivo seguido nos capítulos 3 e 4.


  No capítulo 3, é importante sublinhar, não é o propósito traçar uma “evolução” da economia capitalista e das relações do trabalho na marcha clássica: liberalismo – Estado-Providência – os “trinta anos gloriosos” e o que vem na sequência das crises do petróleo dos anos 1970. O que se debate em seus diferentes tópicos são: 1) as insuficiências de uma visão negacionista da regulação do mercado, em especial do mercado de trabalho; 2) o exuberante sucesso das intervenções que se propuseram a repactuar a sociedade do século passado, pelos diferentes projetos e configurações de Estado-Providência; 3) a evidência histórica que os “trinta gloriosos” proporcionam de que uma economia de mercado, com protagonismo sindical por meio da negociação coletiva do trabalho, e centralidade do emprego típico (com projeto de carreira, remuneração motivadora, aposentadoria, etc.), é capaz de prover inaudita prosperidade associada a vigoroso crescimento econômico. Uma vez mais, esse debate talvez devesse ter sido conclusivamente resolvido no curso do século passado, mas esses cem anos parecem nos sentenciar à pena de Sísifo: restaurar os pontos de partida, resgatar da memória os fracassos e os acertos, recomeçar... Nos tópicos do item 3.6, procuro detalhar o repertório teórico daqueles que reputo os principais intérpretes do atual momento das relações do trabalho: Hacker (2006) e Weil (2014), explicitando, assim, uma vez mais, o ângulo de observação em que me situo. Nenhuma originalidade há nisso, pois ambos repousam à coxia do cenário contemporâneo dos estudos e debates sobre o trabalho na literatura estrangeira.


  Já no capítulo 4, o roteiro pode ser aproximadamente assim sequenciado: 1) identificar em que setor da economia o fenômeno do trabalho sob demanda em plataforma emerge; 2) traçar elementos destinados à definição e à diferenciação entre as duas modalidades de trabalho em plataforma que serão tratadas; 3) debater o já referido mote da natureza “disruptiva” do negócio das plataformas; e, finalmente, 4) propor uma agenda endereçada à regulação do trabalho sob demanda em plataforma.


  Uma agenda preliminar, em certa medida, ainda um tanto exploratória, mas que procura contemplar alguns dos caminhos e ferramentas que considero que devam restar em destaque nas inciativas de política pública nesse terreno.


  Sigamos, portanto, às indicações referentes à revisão bibliográfica.


  
    1 Lopes (2012, p. 271-271) chama a atenção para o fato de que essa interdição do debate moral também esteve presente no jusnaturalismo que predominou entre nós em finais do século XIX: “(...) discutir instituições significa discutir regras, antes que leis naturais ou regularidades. Esse passo os naturalistas não conseguiram ou não quiseram dar. Provavelmente porque para os naturalistas houve uma confusão entre moral e tradicionalismo, moral e religião. (...) Ao se desfazerem da moral tradicional, desfizeram-se também da própria ideia de que o discurso moral é mesmo inevitável. (...) O curso do direito dispensava a discussão moral na medida em que a verdadeira ciência do direito fosse explicativa. A moral tornou-se uma daquelas coisas que, como o gosto, não se discute. Não se discute porque não científica”.

  


  
    2 No original: “The Conference reaffirms the fundamental principles on which the Organisation is based and, in particular, that (a) labour is not a commodity” (ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1944). Para uma retrospectiva desses princípios q.v. os artigos reunidos por Gomes e Freitas Júnior (2014) em torno dos quinze anos da Declaração de 1998 da OIT sobre Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho.

  


  
    3 No original: “(…) a systematic fight against definite wrongs, against concrete forms of injustices and exploitation, and avoidable suffering such as poverty and unemployment, is a very different thing from the attempt to realize a distant ideal blueprint of the society”. (POPPER, 1961, p. 91).

  


  
    4 A expressão “selvageria do mercado” é aqui, e em outras passagens deste trabalho, empregada com a acepção de “qualidade de selvagem; selvagismo; selvatiqueza” (HOUAISS; VILLAR, 2009), e não de “incivilidade”, sem, portanto, nenhuma conotação pejorativa. Pessoalmente admiro a vitalidade e a exuberância do mercado e das selvas, em ambos a pulsão de vida, de riqueza e de diversidade. Em ambos, por outro lado, a prevalência do mais forte, a dominância do mais poderoso: a anomia moral. Penso, entretanto, que o que na selva é predicado virtuoso, na sociedade é problema: ausência de arbitramento moral dos conflitos. A “lei” da selva rege bem a harmonia das interações selváticas, mas tenho dificuldades morais para aceitá-la como “naturalmente” própria a ambientes de interações sociais afinados por valores humanos. De resto, devo registrar que temo pelo destino de ambos no Brasil, mercado e selva, e fico mesmo surpreso que muitos dos que defendem para o mercado a “lei da selva” advoguem para nossas selvas a sujeição ao mercado.

  


  
    5 Conversei diversas vezes e longamente sobre isso com Michael Maffie, então Ph.D. candidate junto ao programa de doutorado da Escola de Relações Industrias e do Trabalho da Universidade Cornell. Dedicado estudioso do assunto, ele também passava pelos dilemas da resiliência necessária aos limites da pesquisa individual nessas matérias. Com efeito, a escassez de recursos, a falta de acesso institucional, a falta de suporte para construção de estratégias de pesquisa e posterior tratamento de dados torna esse caminho altamente desaconselhável para um empreendimento individual, ainda que desejável e necessário como projeto coletivo. Esse negócio de plataformas ainda é conduzido de maneira muito pouco transparente, mesmo em empresas como a Uber, que ofertou ações em bolsa. Devo destacar a acidentada história de muitos de seus dirigentes, que saltam do anonimato para a celebridade no intervalo de uma década. Por outro lado, assim como Michael também senti que os profissionais dessas empresas parecem compromissados com uma espécie de “lei de silêncio”. Em 2019, tive ocasião de abordar a diretora jurídica de uma dessas plataformas, no Brazil Legal Symposium at Harvard Law School, em que ambos palestramos. Trocando cartões ao final da sessão, perguntei se ela me concederia uma entrevista de pesquisa, com ou sem identificação de fonte, a critério dela. Muito cordialmente disse-me que sim, com certeza. Seguiram-se quatro tentativas de contato via e-mail sem sucesso. Não apenas Michael, mas diversos outros pesquisadores relataram experiências semelhantes. Num encontro realizado na cidade de Nova Iorque entre 27 e 28 de abril de 2018, intitulado Workers’ Rights in the Gig Economy, presenciei uma conversa no almoço em que vários pesquisadores, de diferentes países, prestaram um depoimento semelhante: “eles não falam”. A coincidência é tanta que chego a concluir: eles não podem falar.

  


  Capítulo 2

  Revisão da Literatura


  Considero importante abrir um capítulo específico para descrever o percurso seguido na revisão da literatura pela centralidade metodológica que ela exibe neste trabalho. Como dito, o trabalho não se resume à revisão da bibliografia disponível sobre o tema. Contudo, por se tratar do estudo sobre um fenômeno bastante recente, requer um esforço peculiar de busca das fontes, dispersas em muitos países e que aparecem em número e diversidade de perspectivas atípicos, se tivermos em mente os temas convencionais da doutrina juslaboral.


  Relato na sequência etapas, estratégias e anotações genéricas da maneira pela qual reagi à aproximação desta literatura. Dividirei o relato em dois segmentos: 1) um primeiro narrando as etapas da pesquisa devotada à produção acadêmica sobre a economia do compartilhamento e à economia do bico no estrangeiro; e 2) um segundo relatando as estratégias adotadas para rastrear a literatura produzida no Brasil.


  Procurarei detalhar de que ambientes acadêmicos, mediante que suportes, bases, buscadores e por meio de que estratégias foi conduzida a revisão. Peço vênia pelo tom por vezes pessoal dos registros, mas acreditei que seria um preço recomendável a pagar em nome do detalhamento e da justificação do caminho trilhado e das escolhas efetuadas. Dessa forma julgo que será mais fácil mensurar o desafio que o tema impõe, e as imperfeições com que o enfrentei neste empreendimento. Acresce que, embora tenha colhido o encorajamento, o aconselhamento e o auxílio de colegas e de alunos, a pesquisa que será descrita foi individual.


  2.1. DA ECONOMIA DO COMPARTILHAMENTO À ECONOMIA DO BICO


  A aproximação com a temática geral deste trabalho teve início com a elaboração de três ensaios preliminares que escrevemos, Freitas Júnior e Silva, e mais tarde associando-se a nós, Slosbergas, apresentados na forma de papers que foram debatidos em três diferentes eventos internacionais1. Os primeiros exercícios nesses assuntos são geralmente cheios de ambiguidades, e esses não fugiram à regra. A despeito disso, puderam expor-me ao contato pessoal com colegas professores e pesquisadores em diferentes localidades, como Hong Kong (Julia Tomassetti) e Estados Unidos (Deepa Das Acevedo), entre outros, que proporcionaram olhares em perspectivas diversas sob o ângulo do que, já àquela ocasião, vinha sendo produzido sobre o tema em outros países.


  No ano seguinte, retornamos eu e Silva ao tema em um evento internacional reunindo professores do Brasil e do Japão. Senti àquela altura que era o momento de me proporcionar uma janela de pesquisa e de reflexão sistemática sobre o assunto. Foi o que procurei fazer numa estada como Visiting Fellow na Universidade de Cornell, em que fui acolhido exatamente mediante um projeto destinado a prosseguir pesquisas nesse tema. Tendo concluído algumas buscas preliminares, tive ocasião de externá-las em debate presencial no campus de Eugene da Universidade do Oregon, durante a primavera de 2019, com professores dessa e de outras universidades.


  Foi o quanto bastou para que eu reconhecesse, afinal, que o tema deveria reorientar minhas prioridades, demandando um exercício sistemático de revisão bibliográfica.


  Nós, do Direito, sempre tivemos certa compreensível dificuldade em proceder a empreendimentos que se aproximem do que, em outros campos das ciências sociais, é considerada uma revisão bibliográfica sistemática. Pós-graduandos da minha geração costumávamos despender alguns dias internados em livrarias e/ou bibliotecas importantes, no Brasil ou no exterior, e adquiríamos (ou “xerocopiávamos”) aqueles títulos que reputávamos ou que reconhecíamos que exibiriam afinidade – ou em manifesto contraste com nossas hipóteses iniciais sobre o assunto. Sem falar na tarefa obrigatória de inventariar as passagens em que os tratados dos doutrinadores mais proeminentes houvessem se ocupado do tema. Não há nada de errado nesse roteiro. Era esse mais ou menos o jeito de efetuar revisão bibliográfica e parece que atendeu às necessidades da literatura dogmática que fora, tradicionalmente, a produção acadêmica largamente predominante no Direito, no Brasil e no ocidente.


  É intuitivo que eu não saltaria agora da antiga forma de efetuar pesquisa para uma estratégia de busca e de seleção bibliográfica matematicamente controlada. Entrementes, devo destacar que, ao menos até o momento, marcadores internacionais altamente recomendados na hierarquização das buscas, como fator de impacto por exemplo, funcionam mal no campo do Direito, e isso por uma razão conhecida: um texto dos Federalistas, um excerto de Adam Smith ou de Jeremy Bentham podem exibir em certo ambiente analítico uma força argumentativa ou um vigor analítico, pesantes aos três séculos passados, superior a um artigo submetido à escrupulosa revisão cega por pares numa publicação arbitrada internacional. Isso não surpreende: publicações em ciências biomédicas, por exemplo, tendem a exibir fatores de impacto relativamente altos. Malgrado raríssimas exceções, a produção acadêmica em ciências biomédicas tem elevadíssimo fator de impacto por curtíssimo intervalo de duração.


  Pelas indicações posteriores, vejamos como foi se desenrolando o acesso e a seleção do material coligido.


  Foi decisivo para a pesquisa o acesso à variada oferta de base de dados das bibliotecas da Universidade Cornell não apenas na Catherwood Library, da ILR 2(Escola de Relações Sindicais e do Trabalho), como também no acesso franqueado à Law Library da Escola de Direito, bem como da biblioteca de Ciências Humanas e Sociais (Olin Library).


  Paradoxalmente, isso pareceu tornar o trabalho em diversos momentos mais desafiador e tormentoso, na medida em que a expansão demasiada do acesso às fontes impõe-nos o dever de, simetricamente, ordenar critérios de seleção e de descarte. Foi o que procurei fazer, um tanto instintivamente, por intuição mais do que gostaria.


  Procurei fugir da tentação de selecionar ou hierarquizar o repertório de minhas fontes segundo minhas identidades ou simpatias pessoais, especialmente atento para não pinçar referências ao sabor de sua aptidão para justificar as conclusões que fui alcançando.


  Fora do Brasil não pude organizar um grupo focal que me orientasse a levantar estratégias mais acuradas de ordenação, de seleção e de descarte de material coletado em pesquisa. Pude contar com a generosa interlocução de alguns colegas, mas nada institucionalmente controlado. A forma que encontrei de superar essas limitações foi intensificar minhas conversas com meus anfitriões, os convidados de meus anfitriões, os orientandos de meus anfitriões, alunos de graduação ocupados com o tema e que pudessem me ajudar a compreender melhor o fenômeno, inclusive e sobretudo motoristas de Uber, Lyft, e estudantes trabalhando em crowdwork.


  Segue o relato das principais etapas e escolhas da aproximação com as fontes que compuseram o repertório de referências bibliográficas da produção estrangeira para este trabalho.


  
    	As buscas iniciais foram realizadas pelos seguintes termos: platform + sharing; on + demand + platforms; sharing + economy; uber; ride + share; on + demand + work. A vastidão do material resultante não proporcionou resultados animadores e o passo subsequente foi no sentido de restringir a abrangência dos resultados. A primeira providência foi restringir as pesquisas subsequentes ao recorte temporal de dois anos anteriores, contados de fevereiro de 2018. Pelos resultados preliminares, fui levado à convicção de que o material produzido e tornado público antes de 2016 tratava de outro fenômeno: em pouco mais de dois anos o trabalho sob demanda em plataforma consolidou-se como um fenômeno distinto daquele que fora na primeira metade dos anos 2010. Em poucos anos, os negócios em plataforma migraram da categoria de “empreendimentos-unicórnio” – como são chamadas as empresas desenvolvedoras de produtos de tecnologia de inovação (start-ups), muitas delas localizadas no estado norte-americano da Califórnia – para a de grandes negócios que anunciavam a abertura de capital em bolsa (Initial Public Offering – IPOs). Embora as buscas tenham filtrado apenas esse intervalo, naturalmente não seria desprezada a literatura referida anterior nem aquela que fosse importante para situar ou refutar seu desenvolvimento. Em outros termos, as fontes bibliográficas utilizadas não se limitaram aos resultados das buscas nas bases de dados. De igual modo, indico nas referências bibliográficas, ao final, apenas aquele material, resultante da pesquisa em base de dados, que integrou de modo importante a construção deste trabalho.
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