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PREFACIO

“S6 ha grupos onde existem fraquezas individuais” — eis uma convicgao
manifestada por Anténio Lobo Antunes(®. Serda mesmo assim? Sendo o ser
humano um animal gregario, sera que nao havera algum exagero naquela
afirmacao? Nao sera aquela uma afirmagéo marcada por um individualismo
radical? Talvez. Em todo o caso, ndo oferece duvidas que uma das causas da
emergéncia de fendmenos grupais reside, justamente, na existéncia de fraque-
zas e de vulnerabilidades individuais. Por isso, também por isso, os homens e
as mulheres relinem-se, juntam-se, coligam-se, agrupam-se, unem-se.

A relacéo de trabalho assalariado demonstra-o, a saciedade. Uma rela-
¢ao assente num negdcio juridico de direito privado, decerto. Uma relagao de
natureza obrigacional, por certo. Mas, sobretudo, uma relagéo profundamente
assimétrica, isto €, manifestamente inigualitaria, pois o trabalhador, a mais
de, em regra, carecer dos rendimentos do trabalho para satisfazer as suas
necessidades essenciais (dependéncia econdémica), fica sujeito a autoridade
e direcdo do empregador em tudo o que diz respeito a execugado do trabalho
(subordinagao juridica). Para o trabalhador, cumprir é, antes de mais, obe-
decer, a sua vontade comprometese no contrato, mas também se submete
nesse contrato.

Ora, ¢é esta relacdo de troca trabalhosalario, fundada num (ou disfar-
cada de?) contrato, relagdo marcadamente patrimonial (gostese ou nao, o
trabalho é, nas economias de mercado em que vivemos, tratado como se
fosse uma mercadoria) a qual assiste, no entanto, uma dimenséao irrecusa-
velmente pessoal (pois a forga de trabalho nao é dissociavel do trabalhador,
e este, tanto ou mais do que sujeito do contrato, é objeto do mesmo), € esta
relacdo estruturalmente desigual e intrinsecamente conflitual, cunhada por
uma forte divergéncia de interesses entre trabalhadores e empregadores,
que constitui o cerne da nossa disciplina. E o objetivo precipuo do Direito do
Trabalho consiste, justamente, em tentar harmonizar estes interesses confli-
tuantes, funcionando como plataforma de compromisso de interesses sociais
e econdmicos, ndo raro, contrapostos.

Com efeito, a formacgao deste ramo do ordenamento juridico assenta na
constatagao histérica da insuficiéncia ou inadequagao do livre jogo da concor-

(1) Confissées do Trapézio. Entrevistas com Antonio Lobo Antunes — 1979-2007. Ana Paula
Arnaut (ed.). Almedina, Coimbra, 2008. p. 423.
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réncia no dominio do mercado de trabalho, em ordem a consecucgao de condi-
coes de trabalho e de vida minimamente aceitaveis para as camadas laboriosas.
O Direito do Trabalho ndo se compaginava com o ultraliberalismo oitocentista
(e, alias, compaginase algo dificilmente, ainda hoje, com os movimentos de
raiz neoliberal), justamente porque se traduz num mecanismo deformador da
concorréncia, isto €, num mecanismo cuja fungao principal consiste em limitar
a concorréncia entre os trabalhadores no mercado laboral. Historicamente, o
livre jogo do mercado revelouse antisocial: privados de qualquer protecéo le-
gal (abstencionismo estadual) e desprovidos da minima organizacgao sindical
(individualismo liberal), os trabalhadores viramse obrigados a competir acerri-
mamente entre si na venda da Unica mercadoria de que dispunham — a forga
de trabalho. O saldo desta concorréncia desenfreada € bem conhecido e é
dramatico: salarios praticamente reduzidos ao minimo vital, condi¢cdes de tra-
balho mais do que precarias, cargas de trabalho insuportavelmente pesadas,
inclusive para criancas de tenra idade, etc. A resolucao (ou, talvez melhor, a
atenuacao) desta grave Questdo Social passou pela aceitagao da intervencao
direta do Estado (e desde logo do legislador) no mundo do trabalho e pelo
reconhecimento de um estatuto de cidadania ao associativismo sindical e aos
seus corolarios — em especial a contratacao coletiva e a greve.

O Direito do Trabalho é assim, todo ele, produto do homem solidario, nao
do homem solitario. Ora, o sindicalismo viveu o seu apogeu no periodo da
fabrica fordista, da fabrica grande, onde os trabalhadores se reuniam e con-
viviam, um periodo de grande proximidade entre os trabalhadores, inclusive
fisica, trabalhando lado a lado, conjuntamente, sujeitos a autoridade e vigilan-
cia da entidade empregadora, num espacgo-tempo bem definido e representa-
do pelas paredes da fabrica (massificacdo do trabalho dependente, elevada
concentragédo populacional, homogeneizagcédo do proletariado, que cimentou
uma “consciéncia de classe” propria, etc.).

Tudo isso mudou, ja nas ultimas décadas do século passado, mais ainda
nos nossos dias.

Afabrica e o operario ndo desapareceram, por certo, mas perderam peso
e protagonismo. O setor dos servicos ganhou importancia, as transformagoes
tecnoldgicas aceleraram a mudanga, o “trabalho 4.0” emergiu, as empresas
magras e musculadas substituiram, em muitos casos, a velha fabrica fordista.
Em paralelo, instalou-se uma certa hegemonia do ideario neoliberal, desde
os anos 80 do passado século, um ideario claramente hostil ao sindicalis-
mo (e ao proprio Direito do Trabalho, muitas vezes apresentado como uma
“‘ineficiéncia” que ndo deixa o sacrossanto mercado funcionar livremente) e
que relanga uma ideologia mais individualista, a todos os niveis, também no
mundo do trabalho.
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Nesse contexto, 0 espacgo para a solidariedade reduz-se, a afirmagao do
eu, de um eu mais radical, individualista e até solitario, consolida-se. Em tem-
pos de pandemia, com o recurso massivo ao teletrabalho, prestado a distancia,
a partir do proprio domicilio do trabalhador, essas tendéncias acentuaram-se.
Eis a questao: como ser solidario, na solidao das nossas quatro paredes?

Nesta sua tese de pds-doutoramento, Teresa Asta Gemignani reflete so-
bre os efeitos da revolugao digital do Direito Coletivo do Trabalho. E manifesto
que o novo fascina a Autora: novos tipos de relagbes de trabalho, o emergen-
te desafio da plataformizagao do trabalho, um novo modelo de imputacao de
responsabilidade trabalhista, os efeitos da digitalizacdo no mundo sindical, na
negociagao coletiva, nos procedimentos de dispensa coletiva, na atuacéo da
OIT — tudo isto, e muito mais do que isto (a analise econémica do direito e a
teoria dos jogos, a compliance e o alcance da nova sigla ESG, etc.), é objeto
de aturada analise por parte da Autora, no ambito do seu pds-doutoramento
no lus Gentium Conimbrigae, da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra.

E uma obra cuja leitura se recomenda. E este é um assunto que merece
a maxima atencgao e cuidada reflexao, até porque convém nao ter ilusdes: a
historia do Direito do Trabalho confunde-se com a histoéria do sindicalismo e,
se o sindicalismo sogobrar, estamos convictos de que o mesmo tendera a
acontecer ao proprio Direito do Trabalho.

Joéo Leal Amado

Professor Catedratico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra
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INTRODUCAO

No século XX, a concepgéo de um Estado onipresente e provedor co-
locou 0 modelo estatutario na centralidade do sistema juridico brasileiro, até
que a revolugao tecnolodgica, desencadeada em suas ultimas décadas, veio
provocar alteragdes profundas nas formas de viver e trabalhar, nos para-
metros de espaco e tempo, em que até as “horas perderam seu relégio”, na
oportuna expressao do poeta chileno Vicente Huidobro, levando a crescente
dificuldade do Estado para resolver os novos conflitos coletivos, agravada
pela complexidade multifaria trazida pela revolucéo digital.

A evolucédo da revolucao digital acelerou vertiginosamente neste inicio
do século XXI, desencadeando um movimento disruptivo de grande expres-
sdo, que trouxe novos tipos de relacdes de trabalho mediante a utilizagao de
plataformas, que passaram a moldar novos tipos de cadeias produtivas, pau-
tadas pela interconexao concomitante de diferentes agentes econdmicos.

O trabalho, antes desenvolvido predominantemente em um lugar que
reunia muitos trabalhadores no mesmo espaco fisico, passou a ser substi-
tuido em larga escala por ferramentas digitais, ao mesmo tempo em que au-
mentou a demanda pela prestacao de servigos de forma isolada e individual.

Quando a nova tecnologia provoca o surgimento de multiplas modalida-
des de relagdes trabalhistas e rompe a hegemonia, que até entdo detinha o
modelo empregaticio celetista no Brasil, é preciso evitar ndo s6 que o traba-
Ihador, mas que a pessoa humana seja reduzida a condi¢do de mercadoria,
oferecendo respostas ao desafio de articular o pilar da regulagédo com o pilar
de emancipacao. Nesta sociedade, cada vez mais desestruturada e frag-
mentada, desorientada pela falta de parametros claros e objetivos de condu-
ta, o Direito do Trabalho é chamado a enfrentar novos desafios.

Isto porque, se a forga de trabalho pode ser considerada objeto de um
contrato, a pessoa que a detém ndo € um bem negociavel, cabendo ao Direi-
to do Trabalho assegurar os limites desta diferenciagao.

Neste cenario, em que é necessario encontrar caminhos para obter so-
lugcdes construidas pela via de inclusdo dos trabalhadores nos processos
decisorios, o movimento de disrupgdo atinge o direito coletivo de maneira
significativa, notadamente no que se refere a negociagao coletiva e a atua-
¢ao sindical.
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Dai a importancia da autonomia privada coletiva e o estimulo ao dialogo
social para o fortalecimento das fontes auténomas do direito, a fim de que a
cultura do conflito aporético seja substituida pela busca de solugbes concer-
tadas pela valorizagdo da negociagao coletiva, como /ocus privilegiado para
construgao de normas que possibilitem a interseccéo dos critérios de justica
comutativa com justica distributiva.

Interessante observar que, desde sua génese, o Direito do Trabalho
surgiu com o escopo de inserir a justica distributiva na l6gica comutativa dos
contratos, o que deu margem para questionamentos, sob a alegacao de que
se revestia de indole predominantemente assistencial, incompativel com a
natureza da normatividade juridica.

Apesar das resisténcias que enfrentou durante todo o século XX, o Di-
reito do Trabalho criou raizes sélidas como ramo auténomo, justamente por
este diferencial, que reconheceu o valor juridico da justiga distributiva, reti-
rando-a dos limites assistencialistas em que era colocada até entao.

Porém, o modelo estatutario estatal rigido e estatico, construido no sé-
culo passado, vem se revelando insuficiente para oferecer respostas aos
novos conflitos.

Por outro lado, imperioso reconhecer que o imbricamento dos critérios
de justiga distributiva com justica comutativa germinou e floresceu pela va-
lorizagao da solidariedade como um novo horizonte normativo, que se es-
praiou por todo o sistema juridico, assim expressamente reconhecido pela
Constituicdo Federal de 1988, como um dos marcos estruturantes da repu-
blica brasileira, na esteira da Declaracao de Filadélfia®

Aplicado nas relagbes entre particulares, o principio constitucional da
solidariedade veio respaldar os critérios fixados pela boa-fé objetiva e pela
atribuicdo de funcao social ao contrato, assim repristinando o conceito de
justica distributiva que Ihe é subjacente.

(2) “Declaragéo relativa aos fins e objetivos da OIT — Organizacéo Internacional do Trabalho
firmada durante a Conferéncia Geral da Organizacéo Internacional do Trabalho, reunida em
Filadélfia na 262 sessdo em maio de 1944.

A Conferéncia afirma novamente os principios fundamentais sobre os quais se funda a Orga-
nizagao, isto é:

a) o trabalho n&o é uma mercadoria;

b) a liberdade de expresséo e de associagao € uma condic¢éo indispensavel para um progres-
so constante;

c) a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a prosperidade de todos;

d) a luta contra a necessidade deve ser conduzida com uma energia inesgotavel por cada
nagao e através de um esforgo internacional continuo e organizado pelo qual os represen-
tantes dos trabalhadores e dos empregadores, colaborando em pé de igualdade com os dos
Governos, participem em discussoes livres e em decisdes de caracter democratico tendo em
vista promover o bem comum.” Disponivel em: https://www.dgert.gov.pt/declaracao-de-filadel-
fia. Acesso em: 13 mar. 2023.
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Tais reflexdes se revestem de significativa importancia neste inicio do
século XXI, pois, ante a crescente insuficiéncia do modelo estatutario estatal
para oferecer respostas a dinamicidade dos desafios trazidos pela revolugao
digital, a atuacao direta dos préprios atores sociais representantes do capital
e do trabalho, pela via da negociagao coletiva, pode construir caminhos mais
ageis para restaurar a funcionalidade do imbricamento da justica comutativa
com a justiga distributiva, notadamente pelo reconhecimento de que a valori-
zacao dos direitos humanos fundamentais nas relagdes de trabalho nao tem
natureza assistencial, mas juridica.

Assim, demanda um novo modelo de atuagao sindical e de cultura or-
ganizacional das empresas, como muitas ja vém realizando, com a mudanca
do mindset dos seus sistemas de compliance, pelo reconhecimento da im-
portancia da implementacao das praticas indicadas pela ESG (Environment
Social Governance), pois a governanga corporativa ndo pode mais ser feita
de forma isolada, devendo ser operacionalizada em conexao com os valores
sociais e ambientais, 0 que evidentemente envolve as relagbes de trabalho e
inclui o meio ambiente laboral, tanto fisico quanto virtual, em sintonia com os
objetivos tragados pela Agenda 2030 da ONU.

Embora a mudancga seja fator intrinseco a prépria vida em sociedade,
nossa era contemporanea sofre os efeitos do ritmo frenético destas altera-
¢oes, que tem levado a um ambiente de crescente instabilidade.

Conforme ressalta o socidlogo Zygmunt Bauman®), a sociedade pés-
-moderna do século XXI é uma sociedade liquida, fluida, caracterizada pela
volatilidade e mudancga frequente, que por um lado rejeita compromisso e
autoridade, mas por outro lado apresenta elevado anseio por seguranga, o
que leva a situacao de permanente conflito na seara trabalhista, pois o “tra-
balho sem corpo da era do software nao mais amarra o capital”’, permitindo
ao capital “ser extraterritorial, volatil e inconstante (...) o capital pode viajar
rapido e leve e sua leveza e mobilidade se tornam as fontes mais importantes
de incerteza para todo o resto”, constituindo-se, assim, na sua principal “base
de dominacao”, o que traz um grande desafio para o modelo dogmatico es-
tatutario que imperou no sistema juridico no século XX.

Este novo modo de “viver sem raizes”, que em um primeiro momento
da a impressao de leveza e suavidade, sub-repticiamente tem capturado e
coisificado a esséncia do humano. Ante a falta de padrdes éticos referenciais,
a pessoa se transforma na sua prépria justificacao epistemolégica, o que com-
promete a construgéo de significados que sustentem a vida em sociedade, in-
clusive quanto a linguagem, pois ao invés de possibilitar a convivéncia, vem se

(3) BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugao: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2001. p. 141.
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apequenando pelo uso intensivo da dissimulagao, na construgdo de narrativas
dubias, o que compromete sua eficacia como meio de comunicacgao.

Nesta sociedade cada vez mais fragmentada e dilacerada pela agres-
sividade na defesa dos interesses contrapostos, surge um anseio crescente
por equilibrio e seguranca.

Portanto, inafastavel a constatacado de que a revolugao digital veio co-
locar em crise 0 modelo estatutario e apresentar novos desafios ao modelo
negocial trabalhista, passando a exigir um novo protagonismo das entidades
sindicais, notadamente quanto a construcdo de marcos protetivos para os
novos tipos de relagdes de trabalho que estdo surgindo.

Os efeitos provocados pela revolugao digital no direito coletivo do traba-
Iho demonstram ser necessario resgatar a centralidade do principio da prima-
zia da realidade na base da sustentagao deontoldgica do Direito do Trabalho
e, assim, superar a rigidez da dogmatica estatutaria, formal e tedrica, que
compromete a funcionalidade do sistema juridico trabalhista no século XXI.

Destarte, é preciso que o Direito abra seu nucleo axiolégico para reco-
nhecer novos valores e, assim, considera-los ndo so para a formatagao de
um novo padréao normativo, mas também de um novo modelo de hermenéu-
tica, a ser pautado pela ponderagao, sopesamento, prudéncia e sensatez na
avaliacédo das condicionantes sociais e econdmicas, que exigem do intérpre-
te sabedoria pratica para compreender as consequéncias e efeitos decorren-
tes da aplicagdo da norma, em uma sociedade que enfrenta elevado nivel de
contingéncia em seu acelerado processo de mutacéo.

Ademais, a profundidade das alteracbes provocadas pela revolugao di-
gital, neste mundo em transformacéao, evidencia que a ressignificacdo do
Direito do Trabalho, focado em uma nova dimensao dos direitos humanos
fundamentais, nao vira pela via do direito individual, mas do direito coletivo.

Tal ocorre porque os novos desafios ndo sao apenas conjunturais, pois
provocam sérios abalos na estrutura do edificio normativo trabalhista, assim
demandando uma analise mais detalhada e percuciente, para aferir como
poderao ser eficazmente enfrentados.

Neste contexto, esta em jogo a formacado de um novo modelo de nor-
matividade trabalhista, focado com maior énfase na autocomposi¢do e no
consequente aprimoramento da negociagao coletiva, ndo so6 nas técnicas até
agora utilizadas, mas também em sua dindmica e amplitude de abrangéncia.

Com efeito, é preciso reconhecer que a implementagao de novos mo-
delos organizacionais da atividade produtiva sé se revestira de eficacia se
houver a valorizagao e interconexao com os direitos humanos fundamentais.
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Assim, o conceito de justica distributiva n&o prescinde do principio da eficién-
cia, que supera sua conotagao meramente econdmica e passa a revestir-se
de conotagéo juridica, ante a constatagdo de que a ineficiéncia causa mais
danos aos que tem menos condigdes de reagir.

A revolugao digital vem demonstrando que, na realidade do século XXI,
eficiéncia e dogmatica juridica trabalhista atuam cada vez mais como vasos
comunicantes, em constante interconexao, porque a ineficiéncia é causa de
injustica e, assim, provoca a disfuncionalidade do sistema, o que comprome-
te a propria legitimidade do Direito.

A atuacao direta das partes interessadas na elaboragcdo das normas de
conduta, mediante o fortalecimento da autorregulacéo e da autocomposicao,
num movimento de baixo para cima, que internaliza com maior énfase a soft
law no Direito do Trabalho, vem desafiar a formacdo de um novo sistema
juridico trabalhista do século XXI.

Tais sdo os principais questionamentos que nos propomos a enfrentar
nesta obra, ao analisar os efeitos da revolucgao digital no direito coletivo do
trabalho.
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CAPITULO 1

OS EFEITOS DA REVOLUGCAO DIGITAL
E A DOGMATICA JURIDICA

1.1. O sistema juridico brasileiro no século XX

No Brasil, o século XX marcou a transicdo de uma sociedade agraria e
rural, com economia agroexportadora de café, para uma sociedade urbana
e industrial.

Neste cenario, o modelo Varguista estabeleceu que o acesso dos tra-
balhadores a cidadania s6 seria admitido nas condi¢des estabelecidas pelo
Estado e, assim divulgadas como uma benesse por ele outorgada como
dadiva, mediante o controle de sindicatos corporativistas que, aceitando o
roubo da fala® das liderangas realmente representativas, concordavam em
atuar como correntes de transmiss&o dos interesses governamentais, em
troca do custeio oficial e garantido de suas atividades mediante uma contri-
buicao obrigatdria.

Nao é a toa que o Decreto n. 19.770/1931 restringiu a concessao de
beneficios sociais apenas aos sindicalizados e atribuiu aos sindicatos a atri-
buicdo de atuar como “6rgaos de colaboragdo” com o governo federal ©.

(4) PARANHOS, Adalberto. O roubo da fala. Origens da ideologia do trabalhismo no Brasil. 1. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 1999. p. 142 a 150.

(5) Decreto n. 19.770/1931. “Art. 52 Além do direito de fundar e administrar caixas beneficen-
tes, agencias de collocagao, cooperativas, servigos hospitalares, escolas e outras instituicoes
de assistencia, os syndicatos que forem reconhecidos pelo Ministerio do Trabalho, Industria e
Commercio serdo considerados, pela collaboragédo dos seus representantes ou pelos repre-
sentantes. das suas federagdes e respectiva Confederagéo, orgdos consultivos e technicos
no estudo e solugao, pelo Governo Federal, dos problemas que, economica e socialmente, se
relacionarem com os seus interesses de classe. Paragrapho unico. Quer na fundagéo e direc-
¢ao das instituicdes a que se refere o presente artigo, quer em defesa daquellles interesses
perante o Governo, sempre por intermedio do Ministerio do Trabalho, Industria e Commercio,
é vedada a interferencia, sob qualquer pretexto, de pessoas estranhas as associagoes. Art. 62
Ainda como orgaos de collaboragdo com o Poder Publico, deverao cooperar os syndicatos,
as federagbes e confederagdes, por conselhos mixtos e permanentes de conciliacdo e de
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Nesta engenhosa articulagcéo politica, a normatividade estatutaria esta-
tal era facilmente legitimada pelos trabalhadores, que se sentiam “devedo-
res” de um governo “tdo magnanimo”, que Ihes concedia tantos beneficios.

O sistema juridico brasileiro do século XX foi moldado pela dogmatica
kelseniana, como um sistema formal e fechado.

Ao discorrer sobre o modelo dogmatico, explica Tércio Sampaio Ferraz
Jr.® que “de um dogma nao se questiona ndo porque ele veicula uma verda-
de, mas porque ele impbée uma certeza sobre algo que continua duvidoso”.
Assim, a dogmatica considera certas premissas bastante em si mesmas, re-
gidas pelo “principio da proibicdo da negacao, isto é, principio da ndo nega-
¢ao dos pontos de partida de séries argumentativas”.

Ademais, essa fixagdo de premissas abrange também as regras de in-
terpretagao, pois “é preciso saber dizer ndo sé qual é a norma, mas também
o que ela significa”, de modo que o “objeto do conhecimento juridico-dogma-
tico é essa dupla abstracdo, que o jurista elabora em um grau de abstracao
muito maior (regras sobre as regras de interpretagdo das normas)”.

Portanto, “a dogmatica juridica ndo se exaure na afirmagéo do dogma es-
tabelecido, mas interpreta sua prépria vinculagao, ao mostrar que o vinculante
sempre exige interpretacdo... com isso, seu estudo paga um preco: o risco
do distanciamento progressivo da prépria realidade social’. (g.n.)

Assim, ressalta Tércio Sampaio Ferraz, a ciéncia dogmatica do direito
€ construida “como um processo de subsuncdo dominada por um esque-
matismo binario, que reduz os objetos juridicos a duas possibilidades: ou se
trata disso ou se trata daquilo, construindo-se enormes redes paralelas de
secOes” e criando uma enorme estrutura sob a forma repressiva e punitiva,
ou seja, “o direito como expressao do proibido e do obrigatério reproduz a
distincdo hegeliana entre sociedade civil e Estado” e, assim reconhecido,
“constitui um elenco de normas, proibi¢cdes e obrigacdes, instituicdes, que o
jurista deve sistematizar e interpretar”.

Ao tragar um contraponto com os primordios do direito, Tércio destaca
que na Antiguidade a ciéncia juridica sempre foi considerada uma ciéncia
pratica, “pois para os antigos o saber pratico, por exemplo a jurisprudentia
romana, nao estava apartado do verdadeiro, visto que era um saber que

julgamento, na applicagdo das leis que regulam os meios de dirimir conflictos suscitados en-
tre patroes, operarios ou empregados.” Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/antigos/d19770.htm. Acesso em: 10 maio 2023.

(6) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do Direito: técnica, decisao,
dominacdo. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 21-27.

(7) FERRAZ JUNIOR, obra citada. p. 56-64.
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produzia o verdadeiro no campo do util, do justo, do belo”, enquanto no
século XX a dogmatica tragou parametros de decidibilidade presa a concei-
tos anteriormente fixados, em que “o importante nao é a relagao com os
fenomenos da realidade”, mas “fazer um corte na realidade, isolando
os problemas que séao relevantes para a tomada das decisdes e des-
viando atencao dos demais”. (g.n.)

Assim, explica Tércio®, “a dogmatica da decisdo preocupa-se nao pro-
priamente com a verdade, mas com a verossimilhanga. Ndo exclui a verdade
de suas preocupacoes, mas ressalta como fundamental a versdo da verda-
de”. Destarte, a dogmatica da decisao “constréi um sistema conceitual que
capta a decisdo como um exercicio controlado de poder, como se as rela-
¢bes sociais de poder estivessem domesticadas”, regidas “pelo principio da
proibicdo da negacgao, isto &, principio da ndo negacao dos pontos de partida
de séries argumentativas”.

O engessamento desta estrutura foi se tornando cada vez mais rigido,
comprometendo a funcionalidade do sistema, como alerta Norberto Bobbio®,
ao destacar ser necessario evitar que a estrutura “eclipse” a funcao do Direi-
to, retirando sua vitalidade.

A dogmatica pautada pela fixagdo de pontos de partida tedricos, cada
vez mais descolados da realidade fatica, despertou a reagcao de autores
como Dworkin, Alexy, Zagrebelsky que, “a partir de uma critica ao positivismo
analitico e sua tese da exclusao das justificagdes morais da argumentagao
juridica”, asseveram “que os saberes e as técnicas juridicas, por 6ébvio, ndo
conseguem conviver com essa exclusao”, destaca Tércio.

Como o Direito do Trabalho brasileiro estd ancorado em forte matriz
constitucional, a superagao desta disfuncionalidade se apresentou atrelada
a linha argumentativa trazida pelo neoconstitucionalismo, que prioriza a apli-
cacao dos principios pelos critérios de sopesamento e ponderacgao.

Os efeitos provocados pela revolugao digital vieram acentuar a neces-
sidade de oxigenar as artérias do marco normativo estatutario estatal, para
tanto ampliando as vias de sua interlocu¢gao com a realidade fatica, a fim de
assegurar a operacionalidade do sistema.

Isto porque na sociedade contemporanea o modelo dogmatico estatuta-
rio, por sua rigidez, se tornou incapaz de oferecer respostas aos novos con-
flitos provocados pela revolugao digital, que produziu relagées mais diafanas,

(8) FERRAZ JUNIOR, obra citada. p. 305 a 312.

(9) BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo. Novos estudos da teoria do direito. Tradugéo
de Damniela Beccaccia Versiani. Consultoria técnica de Orlando Seixas Bechara e Renata
Nagamine. Sdo Paulo (Barueri): Editora Manole Ltda., 2007. p. 113.
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fluidas, instantaneas e fugazes, via de regra de curta duragcao, como desta-
cou o socidlogo Zygmunt Bauman, assim exigindo ndo s6 o reconhecimento
da ductibilidade da norma, mas também a imprescindibilidade da atuagao
das partes envolvidas no aprimoramento de um modelo negocial em que
as normas, dotadas de maior maleabilidade, pudessem produzir melhores
resultados na solucao dos conflitos.

1.2. A dogmatica juridica e o Direito do Trabalho

Esta matriz dogmatica estatutaria regeu o Direito do Trabalho no século
XX pela CLT, Decreto-lei n. 5.452 outorgado pelo Poder Executivo em 1943.

O crescente distanciamento, entre a dogmatica juridica e a realidade
fatica, aumentou a tensdo dos marcos decisérios nas relagdes de trabalho,
comprometendo a eficacia do ordenamento ndo sé no aspecto interno, mas
também na conexao externa do Direito com a sociedade, imprescindivel para
que pudesse atuar com eficacia, como balizador de conduta.

Neste contexto, quando entra em crise 0 modelo dogmatico, que pautou
o Direito do século XX como um sistema fechado (autopoiético), a intensa e
veloz dindmica na sucessao de fatos na sociedade contemporanea tornou
necessario abrir outros horizontes para que a decidibilidade dos novos con-
flitos, suscitados pela revolugdo digital, pudesse ocorrer com eficacia, assim
demandando a ampliagdo do modelo teleolégico, como critério hermenéutico.

Neste cenario, imperioso destacar que, para o Direito do Trabalho, o
principio da primazia da realidade sempre se revestiu de notéria centralida-
de e bussola de orientagdo, ndao so6 para fazer o diagndstico dos conflitos,
mas também para construir solugdes normativas, o que torna necessaria e
oportuna a repristinagao deste principio, no momento em que a revolugao
digital vem mudando as formas de trabalhar pelos novos modelos trazidos
pela gig economy, em que a tdnica principal consiste na contratagdo de
tarefas de curta duracao entre o solicitante e o prestador de servigos, me-
diante a utilizagao de plataformas, locus digital que fixa precos, termos e
condigbes, além de monitorar esta prestacao de servicos que pode ocorrer
de forma fisica ou digital.

Na gig economy fisica, denominada on-demand work (trabalho sob de-
manda), a prestagao de servigos é feita por uma pessoa fisica, selecionada
por um algoritmo, controlado integralmente por uma plataforma, para uma
determinada tarefa em horario e local especificos, cuja execugao é monitora-
da e remunerada por esta plataforma. A relacédo contratual entre a plataforma
e o trabalhador fica em estado de laténcia até ser ativada pelo surgimento de
uma nova tarefa demandada.
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Assim, antes de surgir uma nova solicitagéo, o trabalhador ja esta dispo-
nivel, sendo relevante pontuar que na grande maioria dos casos o trabalha-
dor se apresenta para varias plataformas ao mesmo tempo.

Na gig economy digital, também denominada gig work e cloudwork (tra-
balho em nuvem), online labor e online outsourcing, dependendo das diferen-
tes condicbes em que sao prestadas, o tragco comum consiste na contratacao
de tarefas ou projetos especificos, que sao entregues digitalmente, também
organizado por plataformas, podendo subdividir-se em duas modalidades
principais:

A« Microtasks (microtarefas): em que as tarefas exigem baixa formagéao
profissional e sdo oferecidas em crowd ou cloud (nuvem) de forma am-
pla a quem tiver interesse, podendo ser aceitas por pessoas que estao
online e podem estar localizadas em qualquer parte.

B < Freelance online: consiste em tarefas que exigem qualificacao e
conhecimento técnico, disponibilizadas a grupos especificos, mas que
também sdo controladas pelas plataformas, mediante critérios de rating
e analise de portfélio. Podem ocorrer de forma concorrencial, em que
varios trabalhos sao apresentados pelos pretendentes, mas s6 um é
escolhido, ou seja, os demais trabalharam sem nada receber. Nessa
categoria estao incluidas tarefas relativamente complexas que exigem
maior conhecimento técnico, como trabalhos de publicidade, design,
analise de dados, entre outros.

A gig economy é um universo heterogéneo e multifacetado, mas apre-
senta como dado comum o protagonismo relevante das plataformas, ndo s6
como um Jocus digital que conecta um grande numero de organizacoes e
individuos por meio da internet, mas também porque detém o controle orga-
nizacional destas atividades.

Os professores portugueses Jodo Leal Amado e Teresa Moreira Coelho
fazem percuciente analise destas novas situagdes'? ao ressaltar que o “tra-
balho em plataformas digitais esta relacionado com a digitalizagdo e com a
chamada economia colaborativa” (sharing economy).

Explicam que a economia colaborativa gera novas oportunidades, po-
dendo dar uma importante contribuicdo para a criagdo de novos tipos de
emprego e regimes de trabalho flexiveis, com a criagdo de novas fontes de
rendimento, desde que seja devidamente incentivada e desenvolvida de for-
ma responsavel.

(10) Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/188680/2021_
amado_joao_glovo_riders.pdf?sequence=1&isAllowed=y; https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
bitstream/handle/10438/30827/Briefing_Tematico_6_Regulacao_Espanhola.pdf?sequen-
ce=1&isAllowed=y. Acesso em: 15 abr. 2023.
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Por outro lado, também provoca muitos desafios que requerem uma
atuacao proativa de empresas, governos, individuos e trabalhadores. Expli-
cam que este novo modelo de “economia partilhada”, analisado pela Comis-
séo Europeia em 2 de junho de 2016”, no documento “Uma Agenda Europeia
para a Economia Colaborativa”, refere-se a “modelos empresariais no ambito
dos quais as atividades sao facilitadas por plataformas colaborativas, que
criam um mercado aberto para a utilizagdo temporaria de bens ou servigos,
muitas vezes prestados por particulares”.

Ressaltam que na economia colaborativa podem ser destacadas: “trés
as categorias de intervenientes:

(i) os prestadores de servicos que partilham os ativos, os recursos, a
disponibilidade e/ou as competéncias — podem ser particulares que
oferecem servicos numa base esporadica (“pares”) ou prestadores de
servicos que atuam no exercicio da sua atividade profissional (“presta-
dores de servigos profissionais”);

(ii) os utilizadores desses servigos;

(iii) os intermediarios que — através de uma plataforma em linha — li-
gam prestadores de servigos e utilizadores, facilitando as transagoes re-
ciprocas (“plataformas colaborativas”). Por via de regra, as transagdes
na economia colaborativa ndo implicam uma transferéncia de proprie-
dade, podendo ser realizadas com fins lucrativos ou sem fins lucrativos”.

Ressaltam os professores Jodo Leal Amado e Teresa Moreira Coelho,
que estes novos tipos de organizagao produtiva, que caracterizam a econo-
mia colaborativa, suscitam relevantes questdes “diluindo a tradicional distin-
cao entre consumidor e fornecedor, entre trabalhador por conta de outrem
e trabalhador por conta prépria, bem como entre a prestacdo de servigcos
profissionais e nao profissionais”.

Neste contexto, assinalam preocupacao com a atuacao das platafor-
mas, pois surgem “com um discurso amavel e atual do que oferecem, que se
une, por seu lado, aos novos habitos digitais das pessoas, a falta de opor-
tunidades, por vezes, no mercado tradicional e a um enorme marketing que
converte muitas pessoas em empreendedores, donos do seu proprio tempo
e destino, mesmo que, na verdade, esse tempo e esse destino estejam nas
maos de grandes empresas internacionais”.

Registram a rapida expansao das plataformas digitais, que em menos
de uma década chegaram a “cerca de 10.000 companhias ou plataformas
que geraram muitos postos de trabalho”, sendo que atualmente “ha uma app
para tudo ou quase tudo, desde atividades mais simples, como entrega de
alimentacéo, até atividades mais complexas, como prestacao de servigos
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juridicos”. Ademais, a situacao se torna ainda mais complexa porque mesmo
aquelas plataformas “que estdo bem sedimentadas no mercado quase que
se reinventam todos os dias ou variam a sua aplicagcao de pais para pais”,
que pode ocorrer por crowdwork online, ou crowdwork offline, “na medida em
que ha atividades que podem ser realizadas completamente online e ofere-
cidas globalmente. Assim, ha atividades que podem ser oferecidas de forma
global, e outras ha que exigem uma execucao local”.

Em relacao a Glovo, que tem grande atuagao na Uniao Europeia, expli-
cam que se trata de uma plataforma digital de crowdwork offline, ou de work
on-demand via apps, em que as “atividades exigem uma presenga fisica e,
por isso, a concorréncia nao é global, embora se levantem também varias
questoes, pois o trabalho é realizado a chamada, denominado on-demand
work, originando um incremento da for¢a de trabalho just-in-time”, modalida-
de em que “ha muitos periodos de tempo ndo retribuidos, como o tempo de
espera, que pode ser muito, dependendo da plataforma”, além de “horarios
completamente irregulares, com permanéncia constante do trabalhador onli-
ne” em permanente disponibilidade”.

Portanto, as condi¢cdes de trabalho sdo extremamente precarias, pois
os trabalhadores “recebem muito pouco e sob a férmula de pay as you go”,
de sorte que constituem relacdes de trabalho “desprovidas de qualquer tute-
la, com condi¢des de trabalho extremamente instaveis e com uma baixissima
qualidade de vida”.

Asseveram que, no “ordenamento juridico norte-americano, uma expres-
sao que ficou muito conhecida para estas novas formas de prestar trabalho foi
a de VUCA, que é um acrénimo das palavras, em inglés, volatility, uncertainty,
complexity e ambiguity, considerando que sao estas as palavras que definem
muito do trabalho que é realizado neste novo mundo digital, ja que o traba-
Ihador digital pode converter-se muito rapidamente num trabalhador VUCAN,
vitima de varias precariedades no seu trabalho, na vida profissional, na sua
situacao econdmica e até nas suas expectativas pessoais”.

Afirma Teresa que nao “se questiona, obviamente, que podem existir
vantagens nestas formas de prestar trabalho, nomeadamente a de uma me-
Ihor conciliagdo entre a vida profissional e a vida pessoal e familiar, ou a
possibilidade de melhoria de vida que promovem”, mas nao se pode des-
considerar que se trata de um novo modelo de negdcios, cuja rentabilidade
assenta, em parte, “numa acentuada compressao dos custos” inerentes a
mao de obra utilizada e, na outra parte, em transferir soma consideravel de
seus custos, notadamente no que se refere a saude e seguranga, para ser
suportado por toda sociedade.

Registra que “estas novas modalidades de trabalho sao pautadas por
diferentes niveis de dependéncia entre os contratantes e a possibilidade dos
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trabalhadores, que desejam flexibilidade e autonomia, executarem o mesmo
tipo de servigo de forma concomitante para diversas empresas concorrentes,
0 que representa um enorme desafio para o Direito do Trabalho.

Com efeito, se por um lado, os trabalhadores que atuam nestes no-
vos modelos trazidos pela economia compartilhada tém direito a protecao
de seus direitos fundamentais, notadamente quanto a saude, seguranga e
informacao sobre os critérios programados para organizar a atividade produ-
tiva com a utilizagdo de algoritmos, por outro lado, ndo querem perder sua
liberdade operacional e autonomia para estabelecer seus préprios horarios e
trabalhar com varias plataformas ao mesmo tempo, escolhendo aquela que
for mais conveniente para seus interesses.

Portanto, se ndo correspondem ao modelo de auténomos e microem-
preendedores, por outro lado também nao se encaixam no modelo classico
de assalariado subordinado celetista, quando ausentes os requisitos exigi-
dos pelo art. 32 da CLT, o que desafia a dogmatica estatutaria que moldou o
sistema juridico trabalhista no século XX.

Ao discorrer sobre os efeitos da revolugao digital nas relagdes de traba-
lho, Jodo Leal Amado!"" chama atencao “para a ampliagdo do ambito subjetivo
do Direito do Trabalho devido as novas formas de produgao decorrentes, so-
bretudo, da revolugao tecnolégica”, ponderando que neste contexto a subordi-
nacao juridica se torna “um elemento de geometria variavel, que revela zonas
cinzentas de dificil demarcagao”. Faz referéncia a Lei portuguesa n. 45/2018,
que, ao estabelecer o regime juridico da atividade de transporte individual e
remunerado de passageiros em veiculos descaracterizados (TVDE), e ao re-
gime juridico das “plataformas eletronicas que organizam e disponibilizam aos
interessados aquela modalidade de transporte”, ndo conferiu as empresas tec-
noldgicas a obrigacao de prestar o servigo de transporte, colocando-as como
meras intermediarias de negdcios.

Assevera que a revolugao tecnoldgica vem transformando o mundo do
trabalho em uma “realidade multiforme e heterogénea”, de modo que “o cor-
respondente direito” ndo pode mais “apresentar-se como um bloco monolitico”.

1.3. Os efeitos juridicos da revolugao digital na dogmatica
juridica do século XXI

N&o obstante ter ocorrido notdria alteracdo da realidade fatica provo-
cada pela revolugao digital, parte da doutrina e da jurisprudéncia trabalhista

(11) AMADO, Joao Leal. A lei sobre o TVDE e o contrato de trabalho: sujeitos, relagbes e
presungdes. In: Futuro do trabalho: os efeitos da revolugdo digital na sociedade. Brasilia:
ESMPU, 2020. p. 117-118. Disponivel em: https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/obras-avul-
sas/e-books-esmpu/futuro-do-trabalho-os-efeitos-da-revolucao-digital-na-sociedade.

26



continuou a considerar que o mesmo marco normativo celetista, estabelecido
no século XX, devia continuar a ser aplicado as novas relagées de trabalho.

Porém, ante as profundas mudancas trazidas pela revolugao digital, a
insisténcia na manutengao da perspectiva tedrica e abstrata desta dogmatica
tem se revelado totalmente insuficiente e inadequada para oferecer resposta
aos novos conflitos contemporaneos, que estdo a demandar um novo olhar
com base no principio da primazia da realidade, que assim deve prevalecer
sobre os marcos normativos gestados no século passado para disciplinar
outra situagao fatica.

Como bem pondera Alain Supiot'?, por envolver cada vez mais a con-
fluéncia dos direitos de propriedade com os direitos de personalidade, a nor-
matizacao da relagao de trabalho nao pode ficar confinada a uma perspectiva
“juridica unitaria”, tragada pelo modelo dogmatico estatutario.

Neste contexto, inafastavel a necessidade de regulagao das novas mo-
dalidades de trabalho que exsurgem sob o dominio das plataformas digitais,
a fim de formatar novos marcos de protecgao.

Mas, para atingir este objetivo, o Direito do Trabalho deve estar conec-
tado a nova realidade fatica, que trouxe outras modalidades de trabalho, com
caracteristicas diferentes das que moldaram o modelo celetista.

Assim, mais do que escapar de rotulos, é preciso resgatar o compro-
misso do Direito do Trabalho com o principio da primazia da realidade, para
poder construir novos parametros de regulacao pela via negocial, que sejam
dotados da eficiéncia necessaria para solucionar os novos conflitos, notada-
mente porque, como afirma Maria do Rosario Palma Ramalho®, “desde o
ultimo quartel do século XX o Direito do Trabalho tem tido que se confrontar
com os problemas colocados pelo excesso de garantismo e rigidez dos regi-
mes laborais”, o que torna necessario evoluir para uma “indole mais compro-
missaoria” que valorize a negociagao coletiva.

Isto porque a dindmica e a forma como s&o organizados estes novos
modos de trabalhar, revestidos de multiplicidade e complexidade que carac-
terizam a gig economy, diferem do modelo classico industrial que predominou
no século XX, pautado pela concentragao de trabalhadores em um mesmo
espaco fisico, realizando tarefas sequenciais, que permaneciam juntos por
longos periodos de tempo.

(12) SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. QUADRIGE. Essais Debats. 22 édition. Paris:
PUF — Presses Universitaires de France, 1994. p. 20/21.

(13) PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Tratado de Direito do Trabalho. Parte Ill. Situacdes
laborais colectivas. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 40-41.
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Entretanto, ndo é possivel permitir que a reducao dos custos opera-
cionais das empresas que participam destas novas relagdes laborais, em
cadeias produtivas horizontais e muitas vezes globais, implique em transferir
encargos nao so6 para os trabalhadores, mas para toda a sociedade, que pas-
sa a sofrer os efeitos da precarizagdo das condigdes de saude e seguranga
nas relacdes de trabalho.

Nao se trata de combater as novas formas de trabalhar, porque isso
se revela inécuo, mas de repensar novos modelos de prote¢ao, consideran-
do a interdependéncia das relacbes de trabalho em diferentes momentos
da cadeia produtiva, notadamente entre as empresas que atuam de forma
predominante e aquelas que agem como satélites, com intensidade distinta,
dependendo das especificidades da atividade econémica explorada.

Neste cenario, assevera Palma Ramalho, “o papel dos sindicatos
continua a ser vital para o equilibrio do sistema laboral, ja que este equili-
brio tem sido sempre conseguido pela via coletiva e através da intervencéao
destas entidades. Contudo, para que as associagdes sindicais mantenham
o seu tradicional protagonismo no Direito do Trabalho, sera importante que
se adaptem aos novos desafios hoje enfrentados por este ramo do direito”.

Assim, diferentemente do que ocorreu no século XX, em que a decidibi-
lidade era construida olhando para tras, mediante a utilizagdo de parametros
ja postos por um sistema dogmatico tedrico, formal e fechado, a alteragao
da realidade fatica pela revolugao digital no mundo do trabalho no século
XXI veio provocar efeito disruptivo, passando a exigir a edificagdo de novos
marcos regulatorios dotados de conotagao prospectiva e olhar para a frente,
o que implica em integrar a AED — Analise Econémica do Direito neste novo
modelo normativo, para que tenha aptiddo ndo s6 para resolver, mas tam-
bém para prevenir a eclosdo de novos conflitos.

Com efeito, a AED — Analise Econdmica do Direito vem demonstrar a
necessidade de superar a construcdo exclusivamente tedrica, para consi-
derar que, entre os requisitos de normatividade, ndo pode faltar a aferi¢gdo
dos resultados praticos provocados pela aplicacdo da norma n&o so6 para as
partes diretamente envolvidas no conflito, mas também para todo o entorno
social em que ocorre. Esta nova vertente, direcionada pelo pragmatismo, vai
reconhecer a eficiéncia como valor, que deve ser considerado para aumentar
o bem-estar da sociedade como um todo, assim contribuindo para implemen-
tar a paz social mediante a reducéo dos niveis de conflitualidade.

Nesta nova senda, o sistema juridico deixa de ser pautado apenas pela
busca de solucdo dos conflitos ja desencadeados, ampliando sua atuagao

(14) PALMA RAMALHO. Obra citada. p. 42.
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para a precaucao e prevencao de novos conflitos, com o objetivo de au-
mentar a eficiéncia do sistema, em beneficio ndo sé das partes diretamente
envolvidas, mas também para toda sociedade.

Neste passo, a integracdo da AED — Analise Econdmica do Direito se
torna importante por inserir o consequencialismo entre os critérios de decidibi-
lidade dos novos conflitos e problemas surgidos no século XXI, resgatando a
funcionalidade do Direito como experiéncia pratica, que assim afasta a supre-
macia do modelo tedrico e abstrato, que pautou o dogmatismo no século XX.
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