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PREMISSAS TEORICAS PARA O
DIREITO DO TRABALHO DEPOIS
DA PANDEMIA'

THEORETICAL PREMISES FOR LABOUR LAW AFTER THE PANDEMIC
Otavio Pinto e Silva?

Sumario: 1. Introducao; 2. A legislacao trabalhista emergencial; 3. O trabalho
depois da pandemia; 4. Conclusao.

Resumo:

A pandemia trouxe alteracdes legislativas emergenciais em diversos paises,
no que se refere a regulacdo do trabalho. O presente artigo analisa o caso brasi-
leiro e sugere as premissas teoricas que deverao ser levadas em consideracao para
os novos rumos do direito do trabalho.

Abstract:

The pandemic brought emergency legislative changes in several coun-
tries, with regard to labor regulation. This article analyzes the Brazilian case and
suggests the theoretical assumptions that should be taken into account for
the new directions of labour law.

' Artigo publicado originalmente na Revista do Advogado, nimero 157,
marco/2023, AASP - Associacao dos Advogados de Sao Paulo

2 Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo -
USP. Advogado, Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao de Sao Paulo
(OAB/SP)
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1. Introducéao

O ano de 2020 ficou marcado na historia pelo surgimento do
SARS-Cov-2, o virus responsavel pela pandemia da Covid-19. No
mundo todo medidas de protecao social foram impostas pelos paises
e governos para enfrentar o virus, apés a OMS declarar a existéncia
de uma pandemia.

Aqui no Brasil, logo ap6s o Carnaval as atividades economicas
precisaram ser paralisadas, com a necessidade de distanciamento so-
cial e de enfrentamento do momento delicado que se apresentava,
enquanto ainda ndo existiam vacinas que pudessem prevenir os efei-
tos nocivos do virus que assolava o mundo.

No campo do direito do trabalho, ainda estavamos sob o impacto
da Lei 13.467/17, a chamada “Reforma Trabalhista”, aprovada em
meio a uma grave crise politica e economica marcada pelo impe-
achment da Presidente Dilma Roussef.

Em 29 de outubro de 2015 a Fundacao Ulisses Guimaraes, braco
do PMDB, divulgou o documento “Uma ponte para o futuro”, defen-
dendo a ideia de que na area trabalhista seria necessaria uma “mo-
dernizacao”, de forma a dar novos contornos ao direito do trabalho
e, entre outros objetivos, permitir que as convencoes coletivas pu-
dessem prevalecer “sobre as normas legais, salvo quanto aos direitos
basicos”.

O projeto de lei encaminhado pelo Presidente Michel Temer ao
Congresso Nacional abordava alguns poucos temas (como a terceiri-
Zacao, a negociacao coletiva, a representacao dos trabalhadores nos

locais de trabalho, atividades de fiscalizacao do trabalho), mas na
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Camara dos Deputados resultou na aprovacao de um substitutivo que
ampliou significativamente o seu contetdo, com expressivas mudan-
cas no direito individual do trabalho, no direito coletivo do trabalho
e no direito processual do trabalho.

No Senado Federal (que deveria cumprir o papel de uma casa
revisora no sistema bicameral), o projeto foi apreciado e aprovado
sem qualquer modificacao no texto oriundo da Camara, tendo os se-
nadores abdicado de uma atuacao mais propositiva.

Dessa forma, apds rapida tramitacao, foi sancionada em julho/17
a Lei n° 13.467, em meio as turbuléncias politicas vividas pelo go-
verno diante das graves dendncias de corrupcao enfrentadas pelo
Presidente Michel Temer (em razao da acusacao apresentada pelo
Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, que naquele momento
ainda dependia de apreciacao pelo plenario da Camara dos Deputa-
dos).

A tramitacao do projeto de lei no Congresso Nacional ocorreu em
um momento politico bastante complexo, em que o Governo preci-
sava mostrar sua sustentacao parlamentar para conseguir completar
o mandato.

Foi nesse contexto, posterior a entrada em vigor da nova legisla-
cao (sob aplausos de alguns e criticas de outros, demonstrando a di-
visao da sociedade brasileira a respeito), que em 2020 a pandemia

do coronavirus atingiu em cheio o nosso pais.
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2. A legislacao trabalhista emergencial

O Governo propos duas Medidas Provisorias: a 927 (estabelecendo
medidas como o teletrabalho, a antecipacao de férias individuais, a
concessao de férias coletivas, o aproveitamento e a antecipacao de
feriados, o banco de horas, a suspensao de exigéncias administrativas
em seguranca e saude no trabalho e o diferimento do recolhimento
do FGTS) e a 936 (instituindo um programa emergencial para regular
a suspensao dos contratos de trabalho, bem como a reducao propor-
cional de jornada de trabalho e de salarios, com a previsao de paga-
mento do BEm: o Beneficio Emergencial de Preservacao do Emprego
e da Renda).

Por iniciativa do proprio Congresso Nacional foi ainda aprovada a
Lei 13.982/2020, prevendo o pagamento de um auxilio emergencial
no valor de RS 600,00 mensais aos trabalhadores do mercado infor-
mal.

Mais de 66 milhdes de brasileiros receberam diretamente esse
auxilio emergencial no ano de 2020, segundo dados divulgados pelo
Ministério da Cidadania: se contabilizado o nUmero de integrantes de
uma familia, o beneficio chegou a mais de 126 milhdes de pessoas
(cerca de 60% da populacao brasileira) tendo, portanto, se mostrado
como uma medida fundamental para a manutencao das condicées de
vida de cidadaos que nao possuiam regulares vinculos de emprego.

As medidas governamentais na area trabalhista sofreram inUme-
ros questionamentos de constitucionalidade, em especial quanto a
possibilidade de negociacoes individuais entre os sujeitos do contrato
de trabalho.

10
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Mas o STF acabou suspendendo a eficacia de apenas dois disposi-
tivos da MP 927: o artigo 29 (que nao considerava doenca ocupacional
os casos de contaminacao de trabalhadores pelo Coronavirus) e o ar-
tigo 31 (que limitava a atuacao de auditores fiscais do trabalho a
atividade de orientacao).

Quanto a MP 936, que previa a possibilidade de celebracao de
acordos individuais para implantacao da reducao proporcional de jor-
nadas e salarios, argumentou-se que haveria a violacao ao art.7°, VI,
da Constituicdao, quando prevé entre os direitos dos trabalhadores a
irredutibilidade salarial, salvo negociacao coletiva.

O STF, no entanto, rejeitou o questionamento (em polémica de-
cisao que aludiu a um “direito constitucional de crise”) e acabou va-
lidando a possibilidade de celebracao de acordos individuais, a de-
pender do valor dos salarios dos trabalhadores envolvidos.

Ultrapassados os questionamentos juridicos acerca da constituci-
onalidade, coube ao Congresso Nacional decidir pela conversao das
MPs em leis, mas uma delas (a 927) acabou caducando por decurso
de prazo: esgotados os 120 dias de vigéncia, nao foi aprovada (apli-
cando-se entdo a regra do art. 62, 811, da Constituicao, segundo o
qual, diante da perda de eficacia de medida provisoria, “as relacoes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua
vigéncia conservar-se-ao por ela regidas”).

Ja a MP 936 foi aprovada e convertida na Lei 14.020/2020, sendo
que, de acordo com dados divulgados pelo Ministério da Economia,
foram celebrados mais de 20 milhdes de acordos para suspensao de
contratos de trabalho ou reducao proporcional de salarios e jornada,

envolvendo quase 10 milhdes de trabalhadores e cerca de 1,5 milhao

11
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de empregadores, no ambito do Programa Emergencial de Manuten-
cao do Emprego e da Renda.

Registre-se que toda essa movimentacao acabou se consolidando
prevalentemente pela via dos acordos individuais entre os emprega-
dos e os seus empregadores, na medida em que o espaco da negoci-
acao coletiva com os sindicatos foi reduzido, em razao da forma
como as medidas acabaram regulamentadas.

Como infelizmente a pandemia nao acabou no final de 2020 e o
virus SARS-Cov-2 continuou a circular livremente pelo mundo afora,
em 2021 foram propostas novas Medidas Provisorias: a 1.039, visando
o pagamento de nova etapa do Auxilio Emergencial, no valor de RS
250,00 em quatro parcelas mensais, limitado a um beneficiario por
familia (e que teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 15 de
julho de 2021, sem conversao em lei); a 1.045, reeditando o Pro-
grama Emergencial de Preservacao do Emprego e da Renda, de forma
a retomar as alternativas de reducao de salarios e de jornada, bem
como de suspensao de contrato de trabalho e pagamento do BEm
pelo governo, previstas na Lei 14.020/20; e a 1.046, também uma
reedicao das medidas previstas na MP 927 no ano anterior.

Para quem advoga na area trabalhista, essas constantes modifi-
cacoes na legislacao do trabalho exigiram estudos aprofundados e
permanentes atualizacdes, de forma a possibilitar o atendimento das
inimeras demandas dos clientes, seja no campo dos trabalhadores e
dos sindicatos, seja pelo lado das empresas.

Como se nao bastasse, tivemos ainda que passar a lidar com o
funcionamento do Poder Judiciario em regime de trabalho a distan-

cia, longe dos foruns. Audiéncias e sessoes de julgamentos

12

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO / ANO IlIl / DEZEMBRO 2023 / N° 5 / WWW.RIDT.PT



telepresenciais entraram na rotina da advocacia e passamos a convi-
ver com questdes processuais decorrentes do uso de novas tecnolo-
gias, suas virtudes e seus defeitos, surgindo problemas a que nao es-
tavamos habituados.

Afinal, como lidar com a realidade que se impds de uma hora
para outra, levando a realizacao de atos processuais “on line” com
advogados, juizes, partes, testemunhas e servidores da Justica em
lugares diferentes, unidos apenas por telas de computadores ou de
smartphones?

A tecnologia entao se mostrou essencial, comprovando a impor-
tancia do conceito de “civilizacao”, quando a cultura atingiu um ni-
vel de progresso em que a escrita tem largo uso, em que as artes e
as ciéncias alcancaram certo grau de adiantamento, e as instituicoes
politicas, sociais e econdmicas se desenvolveram suficientemente
para resolver ao menos alguns dos problemas de ordem, seguranca e
eficiéncia com que se defronta uma sociedade complexa (BURNS,
1973, p. 27-28).

Vale dizer, a historia da civilizacao humana é profundamente
marcada pela constante evolucao tecnologica, que repercute direta-
mente no modo de ser e de viver das pessoas: as grandes etapas his-
toricas de invencao dos direitos humanos coincidem com as mudan-
cas nos principios basicos da ciéncia e da técnica (COMPARATO, 2001,
p. 50).

A tecnologia representa a aplicacao sistematica do conhecimento
cientifico ou outro conhecimento organizado a tarefas praticas, exi-
gindo especializacao da mao de obra (pois o conhecimento sé pode

ser aplicado por aqueles que o possuem), organizacao do trabalho
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dos especialistas (visando um resultado coerente) e planejamento
(uma vez que as condicoes de término das tarefas precisam ser pre-
vistas, tanto quanto as ocorréncias durante o processo) (GAL-
BRAITH,1983, p. 22-24).

No mundo contemporaneo, assim, o surgimento dos computado-
res e das chamadas tecnologias da informacao ensejou um extraor-
dinario desenvolvimento da capacidade do ser humano se comunicar
e transmitir conhecimento, o que foi essencial durante a pandemia

e continuara a ser cada vez mais, senao vejamos.

3. O trabalho depois da pandemia

Hannah Arendt observa que os “cérebros eletronicos” comparti-
lham com todas as demais maquinas a capacidade de fazer o trabalho
do homem melhor e mais rapidamente do que o proprio homem. Mas
o fato de suplantarem ou ampliarem a capacidade cerebral humana
em vez da forca de trabalho nao deve provocar perplexidade: isso
somente prova que poténcia de trabalho e poténcia cerebral perten-
cem a mesma categoria. O ser humano pode fazer, e com éxito, o
que ele nao pode compreender e expressar na linguagem humana
cotidiana (ARENDT, 1979, p. 331-332).

O desafio que hoje se apresenta, entao, € o de lidar com o uso
da Internet e da inteligéncia artificial de forma a propiciar a melho-
ria da convivéncia humana em geral e a prestacao de servicos de
qualidade para a sociedade.

O crescimento do nimero de usuarios da Internet no Brasil é

muito significativo e vem sendo acompanhado por meio de pesquisas
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regulares a respeito, efetuadas pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Ge-
ografia e Estatistica.

O dltimo levantamento disponivel do IBGE, por meio da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), realizado em 2019, in-
vestigou o acesso a Internet e a posse de telefone movel celular para
uso pessoal.

As informacoes levantadas estdo publicadas no site do IBGE3 e
consideram indicadores-chaves que podem ser obtidos por meio de
pesquisas domiciliares, a respeito do acesso e uso das tecnologias da
informacao e das comunicacdes nos domicilios e pelas pessoas.

Na populacao de 183,3 milhGes pessoas com 10 anos ou mais de
idade no Brasil em 2019, 78,3% (ou 143,5 milhoes) utilizaram a Inter-
net no periodo de referéncia da pesquisa (trés meses), percentual
que vem crescendo a cada ano.

Segundo os dados obtidos, a Internet era utilizada em 82,7% dos
domicilios do Pais em 2019 e dentre os equipamentos adotados para
acessar a rede no domicilio, o uso do telefone movel celular estava
em 1° lugar.

Nos 12,6 milhdes de domicilios do Pais em que nao havia utiliza-
cao da Internet no ano de 2019, os motivos indicados foram: falta de
interesse em acessar a Internet (32,9%), custo do servico de acesso
(26,2%) ou ignorancia sobre o modo de uso da Internet (25,7%). O
fato de o servico de acesso nao estar disponivel na area do domicilio

abrangeu 6,8% das residéncias em que nao havia utilizacao da

3 Disponivel em https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/
17270-pnad-continua.html?edicao=30362&t=resultados, acesso em 20/11/2022.

15
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Internet e o motivo do custo do equipamento eletronico para acessar
ser caro atingiu 5,0%.

Assim, parece bastante apropriado falar em “mundo digital” para
denominar a nova realidade que vivemos.

O advento da Lei Geral de Protecao de Dados no Brasil (Lei
13.709/2018) representou o reconhecimento da necessidade de re-
gular o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou pri-
vado, exatamente com o objetivo de proteger os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da per-
sonalidade da pessoa natural.

Relevante, para os fins trabalhistas, a referéncia a protecao aos
chamados dados pessoais “sensiveis”: origem racial ou étnica, con-
viccao religiosa, opinido politica, filiacdao a sindicato ou a organiza-
cao de carater religioso, filosofico ou politico, dados referentes a
salude ou a vida sexual, dados genéticos ou biométricos, quando vin-
culados a uma pessoa natural.

Ocorre que o uso da Internet da margem ao conhecimento de
uma série de dados pessoais dos trabalhadores, que podem ser cole-
tados para decisGes das empresas acerca da contratacao da pessoa
que lhe prestara servicos: nas relacoes de trabalho, portanto, ha a
necessidade imperiosa de se assegurar a protecao dos contratantes,
diante da ampla disseminacao das informacdes acerca das condicoes
pessoais dos sujeitos envolvidos.

A proibicao ao empregador de “efetuar anotacdes desabonadoras
a conduta do empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia

Social” (art. 29, § 4°, CLT) da bem a dimensao da necessidade de
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preservacao da privacidade, que ganha ainda mais relevancia em ra-
zao da facilidade de disseminacao das informacdes no mundo digital.

Sendo assim, parece assistir razao aos defensores do entendi-
mento de que a protecao de dados pessoais se insere em uma “pers-
pectiva relacional, em detrimento da natureza individualista associ-
ada a concepcao tradicional de privacidade”, de modo que na socie-
dade da informacao “a atividade fiscalizadora do Estado nao € mais
a grande ameaca a privacidade - alinhando-se a agentes privados”
(QUEIROZ e PONCE, 2020, p. 64-90).

Ao lado da questao da privacidade, outro tema fundamental para
o atual mundo do trabalho é o da natureza da relacao juridica man-
tida entre o trabalhador e o tomador dos seus servicos: seria heces-
saria uma atualizacao da legislacao trabalhista, a fim de regular as
novas formas de prestacao de servicos?

Para alguns, basta uma releitura do tradicional conceito de su-
bordinacao juridica, a fim de se admitir que a sujeicao da atividade
do trabalhador ao poder de comando do empregador possa se carac-
terizar pela via dos algoritmos, o que permitiria aplicar a legislacao
trabalhista ja existente a relacao juridica regida pela inteligéncia
artificial.

O artigo 6° da CLT prevé que nao se pode fazer distincao entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que es-
tejam caracterizados os pressupostos da relacao de emprego. E o
paragrafo Unico do mesmo dispositivo consolidado estabelece que os

meios telematicos e informatizados de comando, controle e
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supervisao se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do tra-
balho alheio.

Estimulante desafio se apresenta para os estudiosos do direito do
trabalho, na busca do papel que esse ramo do direito pode assumir
no Século XXI, diante das novas dinamicas de trabalho que atingiram
toda a sociedade.

Pesquisa desenvolvida no programa de po6s-graduacao da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo identificou formas de
trabalho classificadas como proprias do “capitalismo de plataforma”
e buscou averiguar se o Direito do Trabalho tradicional protege de
forma adequada os trabalhadores que desempenham atividades nas
plataformas digitais, tendo se valido de dois estudos de caso: um de
crowdwork (com a plataforma Amazon Mechanical Turk) e o outro de
trabalho sob demanda por meio de aplicativos (com a plataforma
Uber).

Seriam quatro as principais caracteristicas da atividade dos tra-
balhadores que usam essas tecnologias das plataformas digitais: (i) a
existéncia de uma certa autonomia para determinacao da carga ho-
raria e da jornada de trabalho; (ii) uma relacao direta entre depen-
déncia economica e precariedade juridica; (iii) o gerenciamento da
forca de trabalho pelo algoritmo, mas com intensidades variaveis de
coordenacao e controle em cada plataforma; e (iv) uma acentuada
desigualdade econdmica entre trabalhadores, plataformas e toma-
dores de servicos (KALIL, 2020).

O futuro do mercado de trabalho brasileiro apo6s a experiéncia da

Reforma Trabalhista de 2017 e a pandemia da COVID-19 nao pode
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deixar de levar em consideracao as inUmeras acoes judiciais na Jus-
tica do Trabalho, com decisdes divergentes, que acabam trazendo
inseguranca juridica, demonstrando a necessidade de o direito ofe-
recer respostas adequadas as desafiadoras demandas trazidas pelas
inovadoras formas de trabalho.

E de se esperar que o novo governo do Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva venha a buscar regular essa situacao e um caminho possivel
€ o de reconhecer que o trabalho sob demanda por meio de aplicati-
vos permite classificar os trabalhadores em trés categorias diferen-
tes: (i) auténomos; (ii) subordinados; (iii) parassubordinados. Para
cada grupo, um conjunto distinto de direitos (SILVA, 2004).

A meu ver, nao podemos deixar de refletir acerca do aumento do
rol de sujeitos protegidos pelo Direito do Trabalho, partindo da cons-
tatacao de que a classificacao tradicional (empregados e auténomos)
¢ insuficiente: essa distincao acaba por nao tutelar adequadamente
uma série de trabalhadores que estao em situacao de vulnerabilidade
socioeconomica e dependem do trabalho para a garantia de sua so-
brevivéncia.

A inteligéncia artificial trouxe novos mecanismos ao empregador
para exercer sua autoridade e desenvolver a gestao das atividades
dos trabalhadores. Uma funcao do direito do trabalho é limitar essa
autoridade e estabelecer os contornos faticos das prerrogativas do
empregador, para proteger o ser humano e a dignidade dos trabalha-
dores: assim, abordagens baseadas nos direitos humanos para a re-
gulamentacao do trabalho vao além da questdao do rendimento do
trabalho, a fim de tutelar a privacidade dos trabalhadores contra

monitoramento eletrénico invasivo. Ha um papel crucial da
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regulacao coletiva e dos parceiros sociais na governanca da automa-
cao e do impacto da tecnologia no local de trabalho. O regulamento
de despedimento coletivo e o envolvimento dos representantes dos
trabalhadores na gestao e prevencao de perdas de empregos é fun-
damental, de modo que os atores coletivos devem participar ativa-
mente na governanca dos sistemas de gestao com aprimoramento
tecnologico, para garantir uma abordagem vital do "ser humano no
comando” (STEFANO, 2018).

4. Conclusao

Apos a reforma trabalhista de 2017, a pandemia da COVID-19 e
os conturbados anos Bolsonaro, o Brasil enfrentara momentos desa-
fiadores com o novo governo, envolvendo o indispensavel desenvol-
vimento econdmico para enfrentar a miséria e a marginalizacao, com
a necessidade de protecao da vida, da salde e da privacidade dos
trabalhadores, bem como a regulamentacao dos modelos contempo-
raneos de prestacao dos servicos que utilizam intensamente a tecno-
logia.

0 enquadramento juridico dos trabalhadores que prestam servi-
¢os sob demanda de aplicativos nao pode deixar de levar em conta a
necessidade de regulacao das condicdes de trabalho em empresas
proprietarias de plataformas digitais, a partir da complexidade que
as inovacoes tecnologicas imprimem as relacoes de trabalho, aliada
a necessidade de o Estado garantir algum tipo de protecao social aos

trabalhadores.
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A sociedade da informacao e o mundo digital trouxeram essas
modernas e inovadoras formas de trabalho, o que exige uma recons-
trucao das premissas teoricas do direito do trabalho, para que siga a
cumprir sua tradicional missao de protecao dos trabalhadores, mas
para que também possa promover as relacoes de trabalho. Estado,

sindicatos e empresas precisarao enfrentar esse desafio.
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