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PERSPECTIVAS DO DIREITO DO TRABALHO: um
ramo em crise identitaria?*

LABOR LAW PERSPECTIVES: a branch in identity
crisis?

Joao Leal Amado**

Os salarios correntes do trabalho dependem, por toda
a parte, de contrato habitualmente celebrado entre
duas partes, cujos interesses ndo sao de modo algum
idénticos. Os operarios pretendem obter o maximo
possivel, os patrdes procuram pagar-lhes o minimo
possivel. Os primeiros estdo dispostos a associar-se
a fim de fazerem subir os salarios do trabalho; os
segundos a fim de os obrigarem a descer.

Nao é, contudo, dificil prever qual das partes, em
circunstancias normais, levard sempre a melhor nesta
disputa e obrigara a outra a aceitar os seus proprios
termos. Os patrdes, sendo em menor nimero, tém
muito maior facilidade em associar-se, além disso

a lei autoriza, ou pelo menos nao proibe, as suas
coligacdes, enquanto proibe as dos trabalhadores.
Nao temos qualquer acto do parlamento contra as
coligacdes destinadas a baixar o preco do trabalho,
mas temos muitos contra aquelas que pretendam
eleva-lo. Em todas as disputas desse género, os
patrdes podem resistir por muito mais tempo.

Um proprietario, um rendeiro, um dono de uma
fabrica, ou um comerciante, poderiam normalmente
subsistir um ou dois anos sem empregar um tinico
trabalhador, com base no pectlio previamente
acumulado. Muitos trabalhadores ndo conseguiriam
subsistir uma semana, poucos subsistiriam um més,

*Texto que serviu de base a comunicacdo “Perspectivas do Direito do Trabalho no
Continente Europeu”, apresentada no 15° Congresso Nacional de Direito do Trabalho e
Processual do Trabalho, organizado pelo TRT da 15% Regido, em 11 e 12 de junho de 2015.
Aproveitamos o ensejo para agradecer a todos os membros da Comissdo Organizadora,
em particular ao seu Presidente, Desembargador Francisco Alberto da Motta Peixoto
Giordani, o honroso convite formulado e a insuperavel gentileza e amizade com que nos
receberam em Campinas e Paulinia, por ocasido desse grandioso evento.

**Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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e praticamente nenhum sobreviveria um ano sem
emprego. A longo prazo, o operario pode ser tdo
necessario ao patrdo como o patrao lhe é necessario a
ele, mas a necessidade ndo é tdo imediata. (Adam Smith)

1 O “CODIGO GENETICO” DO DIREITO DO TRABALHO E A
FLEXIBILIZACAO DAS REGRAS TRABALHISTAS

Publicadas, pela primeira vez, no remoto ano de 1776, as
supracitadas palavras de Adam Smith revelam, de forma insuspeita,
por que motivo viria a nascer, mais tarde, o Direito do Trabalho, bem
como qual foi, historicamente, a sua principal missdo. Seja-nos permitido
comegar, justamente, por recordar algumas banalidades relativas ao
“cédigo genético” do Direito do Trabalho. E sabido que este ramo
do ordenamento surgiu como um direito regulador de uma relacdo
essencialmente conflitual e estruturalmente assimétrica, na qual o
trabalhador envolve profundamente a sua pessoa. O Direito do Trabalho
afirmou-se como um direito de tutela dos trabalhadores subordinados,
como uma ordem normativa de compensagao da debilidade factica destes
face aos respectivos empregadores, como um direito que, enquanto tal,
nao confiava nos automatismos do mercado nem na liberdade contratual.

Esteé, pois,umdireitocujafuncaooriginariaconsistiaemlimitar
a concorréncia entre os trabalhadores no mercado de trabalho, evitando
uma “corrida para o fundo”, uma race to the bottom por parte destes, isto €,
prevenindo uma “licitagdo negativa” entre estes, motivada pela escassez
de vagas de emprego. Dai a tradicional e singular imperatividade do
ordenamento juslaboral - o principio do favor laboratoris, o principio da
norma social minima etc.

Nas palavras de Arnaldo Stissekind,

[...] o principio protetor, ou da protecao do trabalhador,
erige-se como o mais importante e fundamental para
a construgdo, interpretagdo e aplicagdo do Direito do
Trabalho. A protegdo social aos trabalhadores constitui
araiz sociolégica do Direito do Trabalho e é imanente a
todo o seu sistema juridico.!

'SUSSEKIND, 2004, p. 111. Nota esta que, nio raro, avulta na propria defini¢do de Direito
do Trabalho fornecida pelos autores - assim, por exemplo, Octavio Bueno Magano, para
quem “o Direito do Trabalho define-se como conjunto de principios, normas ¢ institui¢cdes
aplicaveis a relacdo de trabalho e as situagdes equiparaveis, tendo em vista a melhoria da
condicao social do trabalhador” (2003, p. 10).
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O Direito do Trabalho era, pois, concebido como “Direito
Social”, como ramo do ordenamento juridico destinado a assegurar o
trabalho digno e a civilizar a relacdo de poder que se estabelece entre
os sujeitos da relacao trabalhista. Como bem escreve José Augusto
Rodrigues Pinto:

[...] nisso, alias, se revela o verdadeiro leitmotiv do Direito
do Trabalho. Nao o motiva a relagdo de trabalho subor-
dinado s6 por si. Motiva-o, sobretudo, a preocupacdo de
acomodar os sujeitos dessa relacdo a uma tutela social que
a ponha a salvo de abusos capazes de levar a utilizacdo
anti-social da energia humana. (2007, p. 56)

Porém, como é igualmente sabido, os anos 70 do século passado
assistiram ao inicio da crise do Direito do Trabalho, comecando desde
entdo a avolumar-se o coro de criticas ao “monolitismo”, ao “garantismo”
e a “rigidez” das normas trabalhistas. O Direito do Trabalho vé-se entdao
remetido para o banco dos réus, é colocado no pelourinho?, é acusado
de irracionalidade regulativa e de produzir consequéncias danosas, isto
é, de criar mais problemas do que aqueles que resolve, em particular no
campo econdémico e no plano da gestdo empresarial - € o chamado “efeito
boomerang” das normas juslaborais, grandes responsaveis, diz-se, pelas
elevadas taxas de desemprego.

Desta forma, no dltimo quartel do Séc. XX a flexibiliza¢ao
afirma-se como novo leitmotiv juslaboral e o Direito do Trabalho passa a
ser concebido, sobretudo, como um instrumento ao servico da promocao
do emprego e do investimento, como varidvel da politica econémica,
mostrando-se dominado - quando nao obcecado - por consideragdes de
eficiéncia (produtividade da mao de obra, competitividade das empresas
etc.). O Direito do Trabalho parece atravessar, desde entdo, uma profunda
crise de identidade, com a sua axiologia prépria (centrada em valores
como a igualdade, a dignidade, a solidariedade etc.) a ser abertamente
questionada. Fala-se, ndo sem alguma razao, numa auténtica “colonizacao
economicista” deste ramo do ordenamento juridico.

A retérica discursiva em torno da flexibilidade mostra-se,
porém, altamente sedutora, sendo o classico (e, dir-se-ia, historicamente
ultrapassado) conflito social entre empregadores e trabalhadores, a que
aludia Adam Smith, substituido pelo novo conflito entre insiders (os
trabalhadores com vinculo por tempo indeterminado e com emprego
estavel) e outsiders (os desempregados e os que apenas dispdem
de um emprego precario, como os contratados a prazo e os falsos
trabalhadores independentes)®. Um Direito do Trabalho demasiado

2A expressdo ¢ de Alain Supiot (2005, p. 122).
3Sobre a questdo, Guy Standing (2011).
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rigido e excessivamente garantistico seria, afinal, o grande responséavel
por esta segmentagdo e pelo dualismo do mercado de trabalho, criando
uma fractura entre os que estdo dentro e os que estdo fora da “cidadela
fortificada” do direito laboral.

Vistas as coisas sob este prisma, a defesa dos interesses dos
outsiders reclamaria a eliminagao dos direitos (ou melhor: dos privilégios)
dos insiders. E o apetite flexibilizador de alguns revela-se, por isso,
insacidvel - “sempre mais!”: sempre mais mobilidade, sempre mais
adaptabilidade, sempre mais desregulamentacdo, tudo em nome das
supostas exigéncias do sacrossanto e omnipotente “Mercado”, concebido

este como a Grundnorm de toda a ordem juridica*.

2 FLEXIBILIDADE E “FLEXIGURANCA”

“Flexibilidade”. Trata-se, realmente, de uma palavra magica,
encantatdria. Flexivel significa maleavel, 4gil, suave... vocabulos, todos
eles, que emitem sinais positivos. Flexivel opde-se a rigido - e o que é
rigido é mau, o que é rigido parte-se. Mas flexivel também pode significar
décil, complacente, submisso. Neste sentido, flexivel opde-se a firme -
e o que é firme é bom, o que é firme ndo se dobra. Na verdade, entre
a maleabilidade e a docilidade vai uma distancia ndo despicienda. Tal
como entre a suavidade e a complacéncia. Tal como, afinal, entre a rigidez
e a firmeza.

Boa parte da polémica em torno do termo “flexibilidade”
reside, assim, na polissemia do mesmo, na diversidade de acepgdes
- nem todas positivas - que comporta. Ninguém quer, julga-se, um
Direito do Trabalho rigido e dspero. Mas alguns aspiram, parece, a
um Direito do Trabalho mole e condescendente. Alguns suspiram
mesmo por um Direito do Trabalho frouxo. Alguns, dir-se-ia, falam
em flexibilizacdo, mas pensam em genuflexdo... Ora, a nosso ver, um
Direito do Trabalho renovado e flexivel jamais podera deixar de ser
um Direito do Trabalho robusto e vigoroso.

De qualquer modo, é inegavel que, nos nossos dias, a
flexibilidade do mercado de trabalho constitui um objectivo omnipresentee
incontornavel, assumindo-se aquela, nas certeiras palavras de Riccardo Del
Punta, como um valor “sociologicamente pés-industrial e culturalmente
pos-moderno” (2001, p. 12). Alids, nesta matéria surgiu mesmo um

“Jorge Leite formula a questio, que apresenta como uma das mais angustiantes e dramaticas
questdes da modernidade: como articular o mercado com o trabalho? Sujeitando este
ultimo as exigéncias daquele? Regulando aquele tendo em conta as necessidades deste?
Assiste-se hoje, na opinido do autor, a uma espécie de “vinganga dos mercados” e a
“desvalorizagdo do trabalho”, tendendo o Direito do Trabalho a desempenhar uma fung¢ao
de “frio instrumento de gestdo empresarial” (LEITE, 2013).
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fulgurante neologismo a escala europeia - a chamada flexiguranga -, a
qual, diz-se, assentaria numa espécie de “triangulo magico” de politicas de
articulagdo e compatibilizagdo entre (i) flexibilidade acrescida em matéria
de contratacoes e despedimentos (flexibilidade contratual, “de entrada e
desaida”), (ii) protecgao social elevada (leia-se: adequada) no desemprego,
(i1i) politicas activas de formacdo, qualificagdo e emprego, propiciando
uma transicdo rapida e ndo dolorosa entre diversos empregos’.

A flexiguranca surge, pois, como um concentrado de
flexibilidade e de seguranca - flexibilidade na relagdo laboral, no
emprego; seguranga no mercado de trabalho, no desemprego -, em que a
tradicional “proteccdo do emprego/estabilidade do posto de trabalho” é
sacrificada em prol da ideia de uma “mobilidade protegida/seguranca na
vida activa”. Como se 1é no ponto 5 da referida Defini¢ao de principios,

[..]aflexiguranca interna (no interior da mesma empresa)
e externa (entre empresas) sdo igualmente importantes
e devem ser ambas promovidas. Um grau suficiente
de flexibilidade contratual deve ser acompanhado de
seguranga nas transi¢des entre empregos.

Ou seja, em lugar de tutelar o emprego, promove-se a
empregabilidade do trabalhador. Numa sociedade “pds-moderna”
dindmica e altamente volatil, marcada pelo risco, pela incerteza e pela
instabilidade, tanto o emprego como o desemprego sdo, por definicao,
situagOes transitérias, devendo a aposta residir no empowerment
(empoderamento) dos individuos, em ordem a que estes, sem ansiedades
existenciais, possam dar resposta aos desafios emergentes®.

Quanto a flexiguranca, o cerne do problema consiste em
determinar a dosagem certa de cada um dos elementos que compdem o
respectivo conceito, em efectuar um adequado trade-off entre flexibilidade
e seguranga. Alids, a referida Defini¢ao de principios ndo deixa de alertar
para que:

[...] a flexiguranca requer uma boa relagdo
eficacia-custo na afectacdo de recursos e devera

3A este proposito, vale a pena consultar o documento do Conselho de Ministros da Unido
Europeia, de 5 de dezembro de 2007, intitulado Defini¢do de principios comuns de
flexiguranca na Unifio Europeia. Aiseidentificam oito principios comuns de flexiguranca,
lendo-se no ponto 1 que a flexiguranga é um meio para “criar mais e melhores empregos,
modernizar os mercados de trabalho e promover o trabalho de qualidade através de novas
formas de flexibilidade e seguranga para aumentar a adaptabilidade, o emprego e a coesdo
social”, acrescentando o ponto 2 que “a flexiguranga implica a conjugacdo deliberada
de mecanismos contratuais flexiveis e fidveis, estratégias abrangentes de aprendizagem
ao longo da vida, politicas activas e eficazes para o mercado de trabalho, e sistemas de
proteccdo social modernos, adequados e sustentaveis”.

®Para uma reflexdo critica, Zygmunt Bauman (2007).
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manter-se plenamente compativel com a solidez
e a sustentabilidade financeira dos orcamentos
publicos. (ponto 8)

Dai a legitima dtivida sobre se a flexiguranga ndo representara,
afinal, mais uma va tentativa de quadratura do circulo...

3 A EROSAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO: o caso portugués

O caso portugués constitui um magnifico exemplo de erosdo
do principio da protecao, nas diversas vertentes que tradicionalmente
compdem este principio. Assim é que, por exemplo, no tocante ao
chamado “principio da norma mais favoravel” e as relacdes entre a lei
e a convengao coletiva de trabalho, a lei do trabalho portuguesa passou
a consagrar a regra de principio da prevaléncia do negociado, ainda que
in pejus, sobre o legislado. E, no que tange ao conhecido “principio da
continuidade da relagdo de emprego”, vem-se assistindo em Portugal
a multiplicacdo de modalidades atipicas, e muitas delas precarias, de
trabalho: contrato a prazo, trabalho temporario, trabalho a tempo parcial,
trabalho intermitente, teletrabalho subordinado, comissido de servico
laboral etc.

Esta erosdo do principio da protecao, promovida pelos dois
Codigos do Trabalho que Portugal ja conheceu neste século (o primeiro de
2003, aprovado pela Lei n. 99/2003, de 27 de agosto, e o segundo de 2009,
aprovado pela Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro), acentuou-se com a mais
recente legislacdo trabalhista, contida, no essencial, na Lein. 23/2012. Com
efeito, tendo sido publicada no dia 25 de junho de 2012 e tendo entrado
em vigor no dia 1° de agosto desse ano, a Lei n. 23/2012 deu corpo a mais
uma reforma da legislacdo laboral portuguesa. Tratou-se de um diploma
que, em parte, veio dar cumprimento aos compromissos assumidos
pelo Estado portugués no chamado “Memorando da troika” (rectius,
Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica
econdmica) e que, de outra parte, se escora em dois importantes acordos
de concertacdo social - o Acordo Tripartido para a Competitividade e
Emprego, de 22 de marco de 2011, celebrado antes do Memorando, e, ja
depois deste, 0 Compromisso para o Crescimento, Competitividade e
Emprego, de 18 de janeiro de 2012.

Os objetivos que o legislador assinala a mais esta reforma da
legislacdo trabalhista sdo, dir-se-ia, os do costume, isto €, sdo aqueles
que tém norteado as sucessivas alteracdes legislativas introduzidas
nesta matéria, em Portugal, nas tltimas décadas: promover a criacdo de
emprego, combater a segmentacdo do mercado de trabalho, aumentar
a competitividade das empresas e melhorar a produtividade laboral.
Em ordem a atingir tais objectivos, pode dizer-se que toda a reforma
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legislativa em apreco obedece a duas ideias-chave, isto ¢, assenta em
dois grandes eixos, a saber: o eixo da reducao/compressao dos custos
empresariais e o eixo da ampliacao das faculdades/poderes patronais
de gestao da mao de obra.

Em tracos gerais, dir-se-ia que o “novo” e “reformado” Direito
do Trabalho parece, cada vez mais, converter-se numa mercadoria
depreciada. No quadro da grave crise orcamental que atravessamos e na
verdadeira “economia de casino” em que vivemos, o legislador parece
actuar, em relacdo ao Direito do Trabalho, utilizando uma estratégia
simples: vende-o quase que ao desbarato, em ordem a tentar atrair clientes,
em ordem a acalmar os “mercados”, em ordem a cativar os investidores,
isto é, o capital. Trata-se de um fenémeno bem conhecido, inerente ao
processo de globalizacdo capitalista que marca o nosso tempo e que, em
paises como Portugal, estd a ser acirrado pela crise: concorréncia entre
trabalhadores a escala universal, énfase na competitividade das empresas,
deslocalizacdes transnacionais, dumping social... tudo isto e muito mais tem
contribuido para gerar o chamado “mercado dos produtos legislativos”,
colocando os ordenamentos juridico-laborais nacionais em concorréncia
feroz, sob a égide dos mercados financeiros - corrida a desregulamentagao
social, race to the bottom (ndo ja, note-se, dos trabalhadores, mas sim das
legislagdes laborais) em ordem a garantir a sobrevivéncia, a qual tende,
logicamente, a redundar na proliferacdo dos “paraisos sociais”... Neste
sentido, como alguém observou, a globalizacdo capitalista representou
tanto o triunfo das leis do mercado como a consagracao do mercado das
leis. E, algo ironicamente, a crise dos mercados financeiros s6 parece
ter vindo acentuar esta tendéncia para o “darwinismo normativo” em
matéria laboral’.

No plano das relagdes individuais de trabalho e quanto ao
regime da extingdo do contrato, a reforma legal em apreco estrutura-se,
sem duvida, em torno de dois vectores fundamentais: i) o relativo ao
valor das compensagdes devidas ao trabalhador por ocasido da cessagao
(licita) do contrato de trabalho; ii) a questdo da (re)definicao das causas de
despedimento patronal. Por isso mesmo, iremos centrar a nossa atencao
nestes aspectos nucleares do diploma. Mas convém sublinhar que a
reforma em apreco ndo se cinge a estas matérias, antes percorre diversos
institutos juridico-laborais, sempre, repete-se, numa 6ptica de contengao
de custos empresariais e de reforco dos poderes patronais. Passemos em
revista, ainda que de forma quase telegrafica, alguns exemplos, aqueles
que, a NOSSO Ver, surgem como mais marcantes:

i) Banco de horas - O banco de horas consiste num mecanismo
flexibilizador da organizagdo do tempo de trabalho, conferindo ao

Amplamente, sobre esta “course au moins-disant social”, Alain Supiot (2010, passim).
Entre nos, por ultimo, Antoénio Casimiro Ferreira (2012, p. 109-115).
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empregador o poder de alargar o periodo normal de trabalho diario e
semanal até certo limite (por exemplo, até duas ou até quatro horas
diarias, podendo atingir 50 ou 60 horas semanais), de acordo com as
conveniéncias da empresa. A compensacao do trabalho assim prestado
em acréscimo podera ser feita mediante diversas formas, seja através da
reducdo equivalente do tempo de trabalho, seja mediante pagamento
em dinheiro, seja, até, na sequéncia da nova lei, através do aumento do
periodo de férias do trabalhador.

Oinstituto do banco de horas, que apresenta alguma similitude
com a chamada “adaptabilidade do tempo de trabalho” e que, numa
Optica patronal, se perfila como uma interessante alternativa ao trabalho
suplementar, foi introduzido na legislacdo laboral portuguesa pelo
Codigo do Trabalho (CT) de 2009, ndo sendo, portanto, uma novidade da
Lein. 23/2012. Contudo, na sua redacgdo origindria o CT apenas permitia
que este mecanismo fosse gerado e moldado mediante instrumento de
regulamentacdo colectiva de trabalho (IRCT). S6 a autonomia colectiva
poderia, pois, dar vida a este instituto; o IRCT era, decerto, condi¢dao
suficiente, mas era também condigdo sine qua non para que o empregador
pudesse implantar o esquema do banco de horas. Ora, a Lei n. 23/2012
veio alterar substancialmente esta situacdo, visto que agora, a par do
chamado “banco de horas por regulamentacao colectiva”, sdo previstas
duas outras modalidades: o “banco de horas individual” e o “banco
de horas grupal”. Naquele caso, o regime do banco de horas pode ser
instituido por acordo entre o empregador e o trabalhador, sendo certo
que a lei facilita sobremaneira tal acordo, pois presume a aquiescéncia do
trabalhador a proposta patronal contanto que a ela ndo se oponha, por
escrito, nos 14 dias seguintes ao conhecimento da mesma. Neste altimo
caso, de “banco de horas grupal”, a lei vai ainda mais longe, dispensando
o proprio acordo do trabalhador caso se verifiquem determinados
requisitos, na linha do disposto em matéria de “adaptabilidade grupal”.

Ou seja, em nome da necessidade de moldar o regime do
tempo de trabalho de acordo com os ditames da economia globalizada,
possibilitando as empresas uma melhor utilizacdo dos chamados
“recursos humanos”, a lei enfraquece a autonomia colectiva em matéria
de banco de horas®, permitindo que este esquema de organizacdo
temporal da prestagdo, o qual suscita delicados problemas em matéria
de respeito pelo periodo de descanso e de conciliagdo entre o trabalho
e a vida pessoal e familiar, seja criado por mero acordo interindividual

80utros preferirdo dizer: a lei destr6i o monopoélio da contratagdo colectiva nesta matéria...
Dito assim soa melhor, sem duvida, mas a verdade ¢ que colocar a contratagdo colectiva
quase a par do acordo individual e até da desnecessidade de acordo, no seio de uma
relac@o estruturalmente assimétrica como ¢ a relagdo de trabalho, corresponde, em rectas
contas, a debilitar a eficacia da contratacdo colectiva nesta sede. Em sentido préximo,
Jodo Reis (2012, p. 155).
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ou, até, em certas hipéteses, prescindindo do acordo do trabalhador em
causa. Competitividade empresarial oblige...

ii) Trabalhosuplementar- Emmatériadetrabalhosuplementar,
as alteracdes sdo de varia ordem, mas sdo, outrossim, de sentido tnico.
Por um lado, elimina-se o direito a descanso compensatério remunerado
em caso de prestacdo de trabalho suplementar em dia atil, em dia de
descanso semanal complementar ou em dia feriado (apenas se salva, neste
dominio, o trabalho suplementar prestado em dia de descanso semanal
obrigatorio). Por outro lado, em sede de acréscimo retributivo devido
ao trabalhador pela prestagdo de trabalho suplementar, tudo é reduzido
a metade: os anteriores acréscimos de 50%, 75% ou 100% volvem-se em
acréscimos de 25%, 37,5% ou 50%, de acordo com a nova redacgao da lei.
E os direitos do trabalhador sdao também reduzidos a metade em caso de
prestagdo de trabalho normal em dia feriado em empresa nao obrigada a
suspender o funcionamento nesse dia: em tal hipétese, antes o trabalhador
tinha direito a descanso compensatério de igual duracdo ou a acréscimo
de 100% da retribuicdo correspondente; agora tem direito a descanso
compensatério com duragdo de metade do nimero de horas prestadas ou
a acréscimo de 50% da retribui¢do correspondente... Palavras para qué?

iii) Feriados - No que diz respeito aos feriados obrigatorios,
a comparacdo entre a velha e a nova redacgdo do CT revela que foram
suprimidos quatro feriados: Corpo de Deus, 5 de outubro, 1° de novembro
e 1° de dezembro. Esta eliminagdo produziu afeitos a partir de 1° de
janeiro de 2013, ndo deixando de impressionar, a nosso ver, a eliminacao
de feriados tao carregados de simbolismo como o do dia 5 de outubro
(dia da implantagdo da Reptblica) ou o do dia 1° de dezembro (dia da
restauracdo da Independéncia).

Acresce que, caso os feriados (ainda) subsistentes ocorram
a terca-feira ou a quinta-feira e o descanso semanal ocorra, como é
frequente, ao sdbado e/ou ao domingo, o empregador podera decidir
encerrar a empresa ou o estabelecimento no dia que ficar de permeio
(segunda ou sexta-feira), sendo esse dia de encerramento imputado/
descontado nas férias dos trabalhadores ou sendo esse dia compensado
posteriormente pelo trabalhador, através de trabalho extra que,
todavia, ndo serd considerado trabalho suplementar. Tudo com
base na decisdo unilateral do empregador e em prol da sacrossanta
competitividade empresarial...’

Registe-se ainda que, na hipotese de a empresa ndo encerrar e de o trabalhador faltar
injustificadamente nesse dia intercalar (dando azo a suspeita de ter feito a chamada
“ponte”), tal falta injustificada, a mais de ser considerada uma infrac¢do disciplinar
grave, implicard a perda de retribuicdo relativamente aos dias de descanso ou feriados
imediatamente anteriores ou posteriores ao dia de falta. Conquanto se louvem no
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iv) Férias - Em matéria de férias, a principal alteracdo introduzida
prende-se com o respectivo periodo de duracao. E sabido que o CT de 2009,
alids na linha do estabelecido pelo CT de 2003, previa um regime legal
diferenciado em func¢do da maior ou menor assiduidade do trabalhador no
ano a que as férias se reportavam. Assim, o periodo anual de férias teria a
duracdo minima de 22 dias tteis, mas aquele periodo seria aumentado num
maximo de 3 dias tteis em caso de inexisténcia de faltas ou na hipétese de
o trabalhador ter dado um ndmero diminuto de faltas justificadas no ano
precedente. A luz da redaccao inicial do CT, as férias teriam, por conseguinte,
uma duracdo anual de 22, 23, 24 ou 25 dias tteis, consoante o grau de
assiduidade do trabalhador no ano a que as mesmas respeitavam.

Ora, neste ponto o legislador cortou cerce, eliminando o
acréscimo legal de até 3 dias e passando a prever, ne varietur, que o periodo
anual de férias tem a duracdo minima de 22 dias tteis. Pela nossa parte,
nunca simpatizdmos com a solucao anterior, que alids suscitava numerosos
problemas interpretativos e aplicativos'®, mas ndo deixa de ser sintomatico
que o legislador, chamado a rever a norma, tenha resolvido colocar a fasquia
e tenha fixado a extensao legal do direito a férias no menor dos periodos
antes previstos - justamente, nos 22 dias tteis.

4 AS ALTERACOES EM MATERIA DE DESPEDIMENTO

Os quatro pontos acima referidos bastam, pensamos, para
esclarecer o leitor sobre o sentido geral das alteracdes introduzidas pela
Lei n. 23/2012 no CT de 2009. Maior facilidade de recurso patronal ao
esquema do banco de horas, condigdes menos onerosas para o recurso
ao trabalho suplementar!, menos feriados, menos dias de férias...

E certo que a revisao do CT abrangeu ainda outros importantes
institutos juridico-laborais. Mas ndo ha davida de que o ntucleo duro
da reforma passou pela matéria da cessacdo do contrato de trabalho,

propdsito de combater o absentismo, ambas as solugdes legais sdo, a nosso ver, de
bondade duvidosa: considerar qualquer falta injustificada dada nesse dia intercalar como
uma infrac¢do grave, sem curar dos motivos da concreta falta em causa, atenta contra o
principio da justica individualizante que informa todo o direito disciplinar laboral; por
outro lado, fazer abranger na perda de retribui¢do periodos de auséncia que correspondem,
legalmente, a periodos de interrupg@o do trabalho (dias de descanso semanal, feriados),
ndo deixa, cremos, de constituir uma soluc¢éo violenta.

A este propoésito, seja-nos permitida a remissdo para o0 que escrevemos no nosso
Contrato de Trabalho (AMADO, 2011, p. 283-287).

"Note-se que, conferindo este trabalho suplementar menos direitos ao trabalhador que
o preste (a nivel de descanso compensatorio ¢ de majoragdo retributiva), o0 mesmo
implicard menos custos para o empregador, que assim serd mais tentado a utilizar tal
instituto. O que, todavia, parece contraproducente numa optica de politica de emprego:
em lugar de criar mais postos de trabalho e de contratar novos trabalhadores, assim
reduzindo o desemprego, estas solucdes legais estimulam o empregador a sobreutilizar os
trabalhadores ja contratados...
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em particular pelo regime juridico do despedimento. O despedimento
consiste, decerto, numa das formas de cessacdo do contrato, numa
ruptura do vinculo juridico-laboral por iniciativa unilateral da entidade
empregadora. O despedimento é isso, mas é muito mais do que isso.
O despedimento, como bem assinalam Baylos Grau e Pérez Rey, é
também um acto de violéncia do poder privado. Justamente porque
o despedimento se traduz - também se traduz - num acto de violéncia
do poder patronal/empresarial, saber em que condigdes tal acto podera
ser legitimamente praticado pela entidade empregadora e determinar
as consequéncias patrimoniais do respectivo exercicio na esfera do
trabalhador atingido constituem dois aspectos de suma relevancia para
o ordenamento trabalhista. Como sublinham os autores acima citados,
a violéncia do despedimento constitui um facto que ndo deixou de ser
submetido a um processo de “civilizagdo democratica” (BAYLOS GRAU;
PEREZ REY, 2009, p. 47) por parte do Direito do Trabalho - esse poder
patronal foi racionalizado, foi condicionado, foi procedimentalizado,
foi formalizado, foi limitado. Vejamos, entdo, quais foram as principais
alteragdes introduzidas, nesta matéria, pela Lei n. 23/2012.

4.1 A reducgao do valor das compensagoes devidas ao trabalhador por
ocasiao da cessacao (licita) do contrato de trabalho

Nos termos do CT de 2009, em caso de despedimento colectivo
o trabalhador tinha direito a receber uma compensagao pecuniéria, cujo
montante correspondia a um més de retribuicdo base e diuturnidades
por cada ano completo de antiguidade do trabalhador na empresa. A
lei acrescentava que, em caso de fraccdo de ano, a compensacdo seria
calculada proporcionalmente, bem como que essa compensacdao nunca
poderia ser inferior a trés meses de retribuicdo base e diuturnidades. E é
sabido que esta regra definidora dos critérios de calculo da compensacao
valia para os casos de despedimento colectivo, mas ndo apenas para esses
casos. Com efeito, a norma em apreco aplicava-se igualmente a outros
tipos de hipéteses, por expressa remissdo legal: em caso de despedimento
por extingdo do posto de trabalho, em caso de despedimento por
inadaptacdo, em caso de caducidade do contrato por encerramento total
e definitivo da empresa, em caso de despedimento apds a declaragao de
insolvéncia do empregador, em caso de extingdo do contrato de trabalho
na sequéncia da cessagdo da comissao de servigo etc.

122 A empresa, através da privagdo do trabalho a uma pessoa, procede a expulsdo dessa
pessoa de uma esfera social e culturalmente decisiva, vale dizer, de uma situagdo
complexa em que, através do trabalho, esta obtém direitos de integragdo e de participagdo
na sociedade, na cultura, na educagdo e na familia. Cria uma pessoa sem qualidade social,
porque a qualidade da mesma e os referentes que lhe ddo seguranca na sua vida social
dependem do trabalho” (BAYLOS GRAU; PEREZ REY, 2009, p. 44).
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Na economia do CT de 2009, aquela norma, contida no art. 366°,
assume, pois, um valor matricial, tendo em conta as multiplas remissoes
que o Coédigo faz para a mesma, as quais alargam substancialmente o seu
ambito de aplicagdo. Nos dltimos tempos, porém, esta norma tem sido
objecto de sucessivas intervengdes cirtrgicas por parte do legislador, maxime
através da Lei n. 23/2012, a qual, a trago grosso, passou a estabelecer que
o trabalhador despedido teria direito a uma compensagao correspondente
a 20 dias de retribuicao base e diuturnidades por cada ano completo de
antiguidade, e, por altimo, através da Lei n. 69/2013, de 30 de agosto, que
emagreceu ainda mais esse direito do trabalhador despedido, fazendo-o
corresponder a 12 dias de retribuigdo base e diuturnidades por cada ano
completo de antiguidade (actual redac¢do do n. 1 do art. 366° do CT).
Ainda segundo o n. 2 do mesmo artigo, a compensagdo prevista no nimero
anterior serd determinada do seguinte modo: i) o valor da retribuicdo
base mensal e diuturnidades do trabalhador a considerar, para efeitos de
calculo da compensacao, ndo pode ser superior a 20 vezes a retribuigdo
minima mensal garantida; ii) o montante global da compensacdo nao
pode ser superior a 12 vezes a retribuigdo base mensal e diuturnidades do
trabalhador (ou a 240 vezes a retribuigdo minima mensal garantida); iii) o
valor didrio de retribuicao base e diuturnidades é o resultante da divisdo
por 30 da retribuicdo base mensal e diuturnidades; iv) em caso de fracgao
de ano, o montante da compensagao é calculado proporcionalmente.

Ou seja, num periodo temporal inferior a dois anos o critério
de célculo da compensagdo devida aos trabalhadores despedidos
modificou-se (leia-se: estreitou-se) drasticamente: de 30 para 20, primeiro,
de 20 para 12, depois; suprime-se o tradicional limite minimo, criam-se,
em substituicdo, limites maximos... Esta sdo, julgamos, alteracdes muito
significativas e bem sintomaticas da mudanca de rumo operada: enquanto
a lei anterior se preocupava com a consisténcia minima do direito do
trabalhador, a nova lei perspectiva este direito, sobretudo, como um custo
empresarial - e procura conter esse custo, embaratecendo o despedimento.
Mais uma vez, competitividade empresarial oblige...

4.2 A (re)definicao das causas de despedimento patronal: ampliacao do
despedimento por “inadaptagao”

“Considera-se despedimento por inadaptacdo a cessagdo do
contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada em
inadaptacdo superveniente do trabalhador ao posto de trabalho”, nos
termos do art. 373° do CT. Quais sdo os sintomas dessa inadaptagao?
Os previstos no art. 374°: reducdo continuada de produtividade ou de
qualidade; avarias repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho; riscos
para a seguranga e satde do trabalhador, de outros trabalhadores ou de
terceiros. Quando alguma destas situagdes for determinada pelo modo
de exercicio de fungdes do trabalhador e torne praticamente impossivel
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a subsisténcia da relagdo de trabalho, verificar-se-4 a inadaptagdo do
trabalhador (n. 1 do art. 374°)".

Aqui chegados, importa sublinhar que, a luz da redacgao
originaria do CT, o despedimento por inadapta¢do s6 poderia ter lugar
desde que se verificassem, cumulativamente, os seguintes requisitos,
previstos no “velho” art. 375° n. 1: i) tivessem sido introduzidas, nos
seis meses anteriores, modificagdes no posto de trabalho; ii) tivesse sido
ministrada formacao profissional adequada as modificagdes do posto de
trabalho; iii) tivesse sido facultado ao trabalhador, apés a formagdo, um
periodo de adaptacao de, pelo menos, 30 dias; iv) ndo existisse na empresa
outro posto de trabalho disponivel e compativel com a qualificacdo
profissional do trabalhador; v) a inadaptagdo ndo decorresse de falta de
condicoes de seguranca e satide no trabalho imputével ao empregador.

Tal como se encontrava recortada na lei, a inadaptagdo do
trabalhador ndo se reconduzia, pois, a qualquer situagdo de inaptidao
superveniente do trabalhador, resultante da perda de faculdades
profissionais deste'*. Pelo contrario: no caso da inadaptacao, o trabalhador
permanecia apto (porventura tdo apto como sempre) para o desempenho
das suas fungdes habituais; ele ndo deixava de ser capaz de as realizar, de
forma segura e competente; acontecia, apenas, que as fungdes inerentes
ao seu posto de trabalho haviam sido modificadas, maxime através da
introducdo de novas tecnologias ou de equipamentos baseados em
diferente tecnologia; e, neste novo e alterado contexto produtivo, o
trabalhador ndo lograva adaptar-se (reduzia a produtividade, baixava a
qualidade da sua prestacgdo, provocava avarias, criava riscos para si e para
os outros); ele ndo conseguia responder, com éxito, ao desafio colocado
pelas inovagdes tecnolédgicas; ele, repete-se, ndo perdera faculdades,
mas as exigéncias produtivas tinham mudado e tinham aumentado - e
ele, ai, sucumbira. E sabido: quem ndo acompanha as mudangas fica,
inapelavelmente, para tras. E as mudancas, nos dias que correm, sucedem-
se a um ritmo vertiginoso. Em suma: quem nao se adapta, morre!

De todo o modo, como a inadaptacdo, nos termos descritos,
ndo radicava num qualquer comportamento culposo do trabalhador,
sendo resultante, em ultima andlise, de um factor que lhe era externo -
as modificagdes introduzidas pelo empregador no posto de trabalho
-, compreende-se que esta figura sempre tenha sido concebida como
mais uma modalidade de despedimento baseado em causas objectivas
(“despedimento tecnoldgico”), com tracos regimentais similares aos do
despedimento colectivo e por extingdo de posto de trabalho.

Vale a pena, a este proposito, atentar nas palavras e no
seu significado, nos conceitos e no seu conteido. Se consultarmos

3Para os trabalhadores afectos a cargos de complexidade técnica ou de direcgéo, a lei
prevé um regime proprio em sede de inadaptagdo (vd., a este proposito, os arts. 374°, n.
2,e375°n. 3,do CT).

1Sobre a distingdo, Jorge Leite (2004, p. 226).
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um diciondrio, verificamos que a palavra inadaptagdo significa isso
mesmo: incapacidade para se modificar de acordo com uma situagao
ou ambiente novo, diferente. Diz-se que é inadaptada, por seu turno,
uma pessoa que ndo se modificou de acordo com uma nova situagao ou
ambiente. Com este sentido, a inadaptacdo consiste numa modalidade de
despedimento introduzida no ordenamento juridico portugués nos anos
90, apresentando um radical duplamente objectivo: prescinde da culpa
do trabalhador; requer (rectius, requeria) a introducao de modificagdes no
posto de trabalho.

Tratava-se, repete-se, de uma modalidade de despedimento
que ndo abrangia as situagdes de inaptidao profissional do trabalhador.
Mais uma vez, impde-se uma consulta ao dicionario. Que significam
estas palavras? Inaptidao? Inapto? Por inaptidao entende-se a falta de
capacidade, de predisposicao para determinada forma de actividade.
Inapta, por sua vez, é uma pessoa que ndo tem propensao ou capacidade
para fazer alguma coisa. Estamos aqui, portanto, perante uma figura
distinta da inadaptagdo, com um radical subjectivo - ndo no sentido de
pressupor a culpa do trabalhador, mas no sentido de estar exclusivamente
ligada ao trabalhador.

Ora, com a reforma em apreco, promovida pela Lei n. 23/2012,
sucede que a inadaptacdo se dilata e se metamorfoseia, passando
a respectiva nogdo a recobrir as hipdteses de verdadeira e propria
inadaptacdo (na sequéncia da introdugdo de modificagdes no posto de
trabalho, criadoras de um novo quadro de prestagdo da atividade laboral,
ao qual o trabalhador ndo consegue adaptar-se), bem como os casos,
qualitativamente distintos, de auténtica inaptidao profissional (em que
nao existem modificagdes no posto de trabalho, mas em que se regista
uma alteracdo substancial da prestacdo realizada, maxime com redugao
continuada de produtividade/qualidade, com carécter definitivo).

Que dizer destas alteracdes? Aquilo de que se tratou, em boa
verdade, foi de criar uma nova causa licita de despedimento por decisdao
do empregador. Porém, o legislador, talvez para tentar contornar as
previsiveis dificuldades de ordem constitucional - recorde-se que o art.
53° da Constituicdo da Republica Portuguesa proibe os despedimentos
sem justa causa ou por motivos politicos ou ideolégicos -, apresentou a
nova figura como se ela fosse uma simples variante do despedimento por
inadaptacdo. Operacdo semantica esta que, desde logo, forca o sentido
préprio da palavra inadaptacao. Com efeito, pergunta-se: neste caso, a
que é que o trabalhador tera, afinal, de se adaptar, se nada de novo surge
no seu horizonte laboral? Repare-se que, neste contexto, é logicamente
impossivel qualquer inadaptacdo do trabalhador, pois nada ha de novo,
na empresa e no trabalho por si prestado, a que ele tenha de se adaptar e
a que, portanto, possa vir a revelar-se inadaptado...

Operacao semantica que, ademais, correspondeu, em rectas
contas, a uma transmutacdo da figura, redundando, a nosso ver, numa
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auténtica operacao de “prostituicdo conceitual”. Aquilo de que se tratou,
repete-se, foi de transitar de um verdadeiro e préprio despedimento por
inadaptacdo, baseado em causas objetivas e radicado na prévia introdugao
de modificagdes no posto de trabalho (maxime resultantes de modificacdes
tecnoldgicas ao nivel dos equipamentos utilizados) para um despedimento
por inaptidao profissional (incompeténcia, desempenho insuficiente ou
insatisfatoério, baixa produtividade ou deficiente qualidade da prestagao,
fraca performance...), baseado em causas subjetivas e desligado da referida
introdugao de modificagdes no posto de trabalho™.

5 SINAIS CONTRADITORIOS? Os direitos de personalidade
do trabalhador

Nas certeiras palavras de Luigi Mengoni, o modelo
antropolégico do Direito do Trabalho “pressupde o homem que trabalha,
e ndo simplesmente um proprietario de forca de trabalho que a oferece no
mercado” (1982, p. 1121). Com efeito, o trabalhador ndo é, apenas, um ser
laborioso e produtivo, alguém que se dedica a cumprir escrupulosamente
as multiplas obrigacdes emergentes do contrato de trabalho, vendendo as
suas energias laborais com o fito de obter um determinado rendimento
patrimonial; antes e mais do que trabalhador, ele é uma pessoa e um
cidadado, ainda que, ao celebrar e executar o contrato de trabalho, ele
fique colocado sob a autoridade e direccdo de outrem, inserindo-se no
respectivo ambito de organizacao.

Ora, assim sendo, pergunta-se: até onde vdo os poderes
empresariais neste dominio? A relagao trabalhista é, como se disse, uma
relagdo de poder. Quando labora, o trabalhador subordinado conserva
intactos e incélumes os seus atributos de personalidade e os seus direitos
de cidadania? Ou, pelo contrario, no espaco-tempo laboral o trabalhador
é como que uma pessoa/cidaddo em suspenso, visto ter de se incorporar
numa estrutura produtiva alheia e numa organizacdo hierarquica
dominada, controlada e gerida por outrem?

Alguns exemplos: pode o empregador utilizar meios de
vigilancia a distancia no local de trabalho (p. ex., cAmaras de video,
microfones, qui¢d um GPS...), com a finalidade de fiscalizar e controlar o
desempenho profissional do trabalhador? Goza o trabalhador do direito
de reserva e confidencialidade relativamente ao contetido das mensagens
que envie ou receba através do correio eletrénico da empresa (utilizando,
portanto, meios de comunicacdo da empresa)? Pode o empregador

SEm sentido proximo, acusando o legislador “de criar, de modo mais ou menos camuflado
por detras da ‘cortina das palavras’, uma nova causa de cessacdo a qual de inadaptacao
s6 tem o nome ¢ que ¢ o despedimento, sem necessidade de culpa do trabalhador, por
redugdo de produtividade”, Julio Gomes (2012, p. 591).
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monitorizar a navegacdo na internet feita pelo trabalhador, durante o
periodo de trabalho e/ ou nos intervalos de descanso? Pode o empregador
controlar a atividade do trabalhador através do celular que este utiliza
como instrumento de trabalho? E pode o empregador, p. ex., aceder ao
conteddo das mensagens que este envie ou receba, via celular, durante
o periodo de trabalho? Quais serdo as possiveis repercussdes laborais do
fendmeno das chamadas “redes sociais”? Pode o empregador elaborar
e implementar os chamados dress codes, fixando regras mais ou menos
vinculativas sobre a aparéncia externa do trabalhador (a forma como
se veste ou os aderecos que pode ou ndo ostentar, p. ex.)'® que afectem
a liberdade de escolha da apresentacdo e vestuario do trabalhador,
cerceando o seu “direito a imagem”? Pode o empregador sujeitar o
trabalhador a testes ou exames médicos de qualquer natureza (p. ex., para
despistagem do virus da AIDS) ou a trabalhadora a testes de gravidez?
Pode o empregador proceder a revistas sobre a pessoa ou sobre os bens
do trabalhador (verificando, no fim da jornada de trabalho, aquilo que o
trabalhador transporta na sua carteira, ou acedendo ao respectivo cacifo)?
Até onde vai a liberdade de expressao do trabalhador? Pode este divulgar
0 seu pensamento e opinido na empresa? Pode este prestar trabalho
tendo na lapela o emblema do partido politico de que é militante, ou um
qualquer simbolo da sua crenga religiosa'’, ou um cachecol do clube de
futebol de que é adepto? Pode o empregador divulgar dados de que tenha
conhecimento sobre aspectos da vida privada do trabalhador (p. ex.,
referentes a orientacdo sexual deste ultimo)? Pode o empregador exigir
ao trabalhador que lhe preste informacgdes relativas a sua vida privada
(habitos de consumo, hobbies etc.) ou a sua satide (patrimonio genético,
eventual toxicodependéncia, condicdao de fumador ou nado)?

Estas e muitas outras questdes analogas revelam-nos a
extrema delicadeza do tema em aprego. Estamos, afinal, no coragao do
conflito entre as exigéncias gestiondrias, organizativas e disciplinares do
empregador, por um lado, e os direitos do trabalhador, por outro. Note-se:
nao propriamente os seus direitos enquanto trabalhador (direito a greve,
liberdade sindical, direito a descanso semanal e a férias, direito ao salario,

10 trabalhador podera vestir a roupa que quiser, fato completo ou uma roupa mais
desportiva, usar ou ndo gravata, ter brincos ou piercings, deixar crescer a barba ou rapar o
cabelo? As trabalhadoras poderao vestir saias (curtas) ou calgas, usar ou ndo joias, como
colares, brincos ou pulseiras, usar ou ndo maquilhagem? Trata se, nestes casos, de um
espago de liberdade pessoal do trabalhador, ou, pelo contrario, na empresa o empregador
podera impor regras proibitivas ou impositivas nesta matéria?

"Suponhamos que o trabalhador professa uma religido que impde o descanso ao sabado,
sendo certo que a empresa em que labora encerra ao domingo. Suponhamos que o
trabalhador professa uma religido que o impele a orar frequentemente, durante o horario
de trabalho, o que causa irritagdo ao empregador e aos seus companheiros de trabalho
(que professam outra religido ou que, incréus, ndo depositam qualquer fé no divino).
Suponhamos que a trabalhadora faz questdo de ir trabalhar usando o véu islamico, o que,
alega o empregador, tem efeitos negativos na clientela... Nestes casos, quid juris?
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seguranga no emprego etc.), mas os seus “direitos inespecificos”, isto &,
os seus direitos ndo especificamente laborais, os seus direitos enquanto
pessoa e enquanto cidadao (“direitos de 2? geragao”, hoc sensu), os seus
direitos de personalidade - direitos que incidem sobre os varios modos de
ser fisicos ou morais da personalidade de cada pessoa, direitos da pessoa
enquanto pessoa, direitos da pessoa sobre si mesma (jura in se ipsum),
direitos gerais e necessérios, de que todos gozam, pois representam o
contetido minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa.

O que temos aqui, quase sempre, é um problema de conflito
de direitos (dir-se-ia: o conflito entre a liberdade de empresa e a liberdade
na empresa), a reclamar uma cuidada e laboriosa tarefa de concordancia
prética entre eles, de acordo com o principio da proporcionalidade, na
sua triplice dimensdo (conformidade ou adequagdo, exigibilidade ou
necessidade, proporcionalidade stricto sensu). Nesta matéria, assistimos,
em suma, a uma dialéctica aplicacao/modulacao, vale dizer: i) a tutela da
situacao pessoal do trabalhador e a salvaguarda da chamada “cidadania
na empresa” pressupdem a aplicacdo/eficacia dos direitos fundamentais
da pessoa humana no a&mbito da relacdo de trabalho; ii) os legitimos
interesses do empregador e a posicdo de inequivoca supremacia que
este detém na relacdo de trabalho implicam, necessariamente, uma certa
compressao/ modulacdo daqueles direitos do trabalhador. Em todo o caso,
e nas certeiras palavras de Jalio Gomes, o ponto de partida, hoje, é o de que:

[...] ndo existe, por um lado, o trabalhador e, por outro,
o cidaddo, mas antes a pessoa que é simultaneamente
cidadao e trabalhador subordinado; como, por vezes,
se diz, a cidadania nao fica a porta da empresa. (2007,
p. 265-266)

Do que vem de ser dito resulta um panorama curioso e, ao
menos na aparéncia, um tanto contraditério: a crescente desvalorizagao
dos direitos laborais do trabalhador assalariado, a que nos referimos
na primeira parte deste texto, convive com a emergente valorizagao
dos direitos inespecificos dos trabalhadores, dos seus direitos enquanto
pessoa e cidadao. Em Portugal, por exemplo, as leis laborais dedicam
agora expressamente um conjunto de normas a tutela dos “direitos de
personalidade” do trabalhador (arts. 14° a 22° do CT), coisa que antes ndo
sucedia. Uma evolugdo contraditéria? S6 na aparéncia, como lucidamente
adverte Mércio Tulio Viana. Escreve o autor:

No que diz respeito ao seu contetido civilista, o Direito
do Trabalho se expande; nao se flexibiliza, ndo recua,
nao transige. Ao contrario, parece cada vez mais forte e
coerente. Mas € preciso notar que s6 por vias travessas
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ele cumpre, aqui, o seu préprio ideal de reparticdo de
riquezas, pois o foco de luz que o atrai ndo é o mesmo
que ilumina as normas tipicas de protecao.
Movimento inverso acontece, no entanto, quando se
trata de outros tipos de normas - estas, sim, trabalhistas
em sentido proprio, destinadas a reduzir a mais valia,
distribuindo melhor as riquezas. Aqui, embora ainda
possa ensaiar um ou outro passo a frente, o Direito do
Trabalho recua ou no minimo estremece, abalado pelas
pressdes que acompanham cada novo surto de crise.

E Marcio Tdulio Viana conclui, em moldes que ndao podemos
deixar de subscrever:

Talvez se possa dizer (é algo ainda a se estudar) que
a énfase que o préprio Direito do Trabalho tem dado
as questdes civis, que ndo importam distribuicdo
de renda - exceto marginalmente - abre-lhe uma
espécie de crédito para ignorar os temas realmente
trabalhistas - o que ndo significa, é claro, que se deva
trata-los com menos interesse. Esse crédito tranquiliza
as consciéncias e descansa o sindicato, o legislador, o
doutrinador e o juiz. (2013a, p. 79-80)

6 EM TRANSITO PARA UM DIREITO DO TRABALHO MARKET
FRIENDLY?

As alteragdes introduzidas no CT portugués representam,
sem davida, mais um sinal dos tempos, de tempos em que o Direito do
Trabalho parece encontrar-se “em saldo” - em ordem, diz-se, a reforcar
a competitividade das empresas e a estimular a criacdo de emprego.
O Direito do Trabalho vai, assim, revendo em baixa as suas ambicdes,
vergado ao peso das crises, da globalizacdo e da ideologia neoliberal hoje
reinante, a qual, nas palavras de Alain Supiot,

[...] conduz a ver em todos os homens, no pior dos
casos, um custo que é preciso reduzir e, no melhor,
um ‘capital humano” que é preciso gerir, isto é, um
recurso, cuja exploracdo obedece a leis universais que
se imp&em a todos. (2006, p. 99)

Goste-se ou ndo, a verdade é que o “capitalismo de casino”
que hoje domina o mundo nédo é dado a compromissos como aquele que
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fez nascer e deu vigor ao Direito do Trabalho. E as recentes reformas
legislativas confirmam que este ramo do Direito estd cada vez menos
centrado no trabalho e na pessoa de quem o presta e cada vez mais na
empresa e nos custos que esta tem de suportar. Nas certeiras palavras de
Marcio Talio Viana (2013b, p. 100), hoje é comum dizer: “Se os direitos
pesam muito, a empresa se fecha; se ela se fecha, o empregado perde o
emprego; logo, o melhor modo de proteger o empregado é tirar direitos”.
E assim se vira de cabega para baixo a prépria ideia de protegao...

Pede-se, pois, a este ramo do ordenamento juridico que
abdique do seu codigo genético e que seja, cada vez mais, um direito
market friendly'. Por este andar, um dia destes revogamos o Cédigo do
Trabalho e substituimos esse “arcaismo ideol6gico” por um genuino e
puro Cédigo do Mercado Laboral, um corpo normativo que regule, em
moldes de suma eficiéncia, o processo de aquisicao, utilizacdo e disposi¢ao
da mercadoria forca de trabalho... esquecendo, porém, que esta é uma
mercadoria “ficticia”, por indissociavel da pessoa do seu detentor.

Em jeito conclusivo, cremos ser algo falaciosa a tese segundo a
qual a flexibilizacdo do direito laboral equivale, sic et simpliciter, a ganhos
de eficiéncia do aparelho produtivo e, logo, a uma maior competitividade
das empresas. A verdade é que, até hoje, a ciéncia econdmica nunca
conseguiu demonstrar a existéncia de uma relacdo causal entre o nivel de
protecao do emprego e as taxas de desemprego®. Porém, ainda que assim
fosse, isto é, ainda que uma tal correlacdo viesse a ser estabelecida sem
margem para davidas, sempre conviria ndo perder de vista que uma regra
juridica (em especial, uma regra juridico-laboral) nunca podera encontrar
um arrimo vélido e bastante em meras consideracdes de eficiéncia, sob
pena de cairmos numa visao puramente mercantil do Direito e das suas
fungdes. Na verdade, existem outros valores, de indole ndo econémica
(desde logo, a dignidade do trabalho e da pessoa que o presta), que ao
Direito do Trabalho cabe preservar e promover - ontem como hoje. Ora,
a preocupagdo com o trabalho digno e com a salvaguarda dos direitos
humanos no trabalho ndo pode ser sobrelevada por uma pura légica de
produtividade laboral e de competitividade empresarial.

No dizer de Avelas Nunes: “O Direito do Trabalho, muitas vezes apresentado como
Direito dos Trabalhadores (porque inspirado no principio do favor laboratoris, na
protecdo da parte mais fraca na relagdo contratual entre capitalistas e trabalhadores) ou
até como ‘direito contra a exploragdo’, assume cada vez mais a sua verdadeira face de
Direito dos Empresarios” (2013, p. 23-24).

¥Sobre o tema, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva e Carlos Henrique Horn
(2010, p. 81-112).

20 A este respeito ndo podemos deixar de compartilhar o ceticismo de Umberto Romagnoli,
expresso na seguinte boutade: “A ideia segundo a qual, para ajudar e proteger todos os
que procuram trabalho, é necessario ajudar e proteger menos quem tem trabalho, ¢ filha
da mesma maldade com a qual se sustenta que, para fazer crescer cabelo aos calvos, ¢
necessario rapar o cabelo a quem o tem” (2005, p. 531).
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A chamada “mao de obra” serd, decerto, um factor produtivo,
a conjugar com os demais no todo que é a empresa. Mas, antes e acima
disso, a mao de obra sdo pessoas. Como alguém certa vez escreveu, o
trabalho nado existe, o que existe sdo pessoas que trabalham. Pela nossa
parte, cremos que o Direito do Trabalho terd de ser flexivel, mas flexivel
naquele sentido ideal, de “resisténcia ténsil”, apontado por Richard
Sennett: “Ser adaptavel a mudanca de circunstancias mas semser quebrado
por ela” (2001, p. 73). A missdo fundamental do Direito do Trabalho dos
Nnossos tempos consiste, cremos, em preservar e renovar o espirito de
Filadélfia, reiterando que o trabalho ndo é, ndo deve ser, ndo pode ser,
degradado ao estatuto de mera mercadoria e que o mundo, no Séc. XXI,
terd de ser um mundo de “trabalho digno para todos”. E, nesta matéria,
estamos convictos de que remeter o principio da protecdo para a arca das
velharias intiteis equivale, em retas contas, a dar um auténtico xeque-mate
ao Direito do Trabalho. Como bem assinala Francisco Giordani (2013, p.
46-62), o principio protetor conserva atualidade, ele ndo faz parte de um
momento ja vencido do Direito do Trabalho.

O problema é que o Direito do Trabalho €, realmente, um filho
do sistema capitalista - um filho rebelde, mas ndo desnaturado. Parece
que, com a idade, a rebeldia esta a desaparecer e o Direito do Trabalho
vai-se conformando. Com o tempo, o Direito do Trabalho deixa de se
revoltar contra a figura paterna, pelo contrério, conforma-se, resigna-se,
aceita os tragos de personalidade do pai, os seus vicios, os seus erros, as
suas insuficiéncias... A rebeldia que, amitide, acompanha a adolescéncia
desaparece juntamente com esta. O Direito do Trabalho adapta-se,
acomoda-se, resigna-se, torna-se pragmatico, perde chama e brilho. Os
sonhos-igualdade, fraternidade, solidariedade, justica social - desvanecem
e ddo lugar a crua e fria realidade, as cores vivas cedem o passo aos tons
cinzentos e mondtonos. O Direito do Trabalho estd, realmente, em crise.
Ele ndo estd, cremos, em risco de falecer. Mas o Direito do Trabalho estd a
envelhecer - e, parece, como sucede com tantas pessoas, esta a envelhecer
mal, esta a azedar.
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