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PAINEL:

“REGULAMENTAGCAO/DESREGULAMENTAGCAO DO DIREITO LABORAL?”

(Texto correspondente, no essencial, ao Capitulo VIl da Tese de Doutoramento do autor “A

Viragem do Século — o0 “ocaso” ou o “renascimento” do Direito do Trabalho™)

Os obstaculos na construcao dogmatica do novo Direito do Trabalho

Questées novas ou questoes velhas com contornos novos ?

§ 71°- A ideia de crise como imanente ao Direito do Trabalho

Antes de partirmos para a indagacao daquilo que podera - e em certa
medida devera - vir a ser a evolucao futura do Direito do Trabalho bem
atentarmos na sua evolucao histdrica e nos tracos essenciais que dela

pudémos anteriormente retirar, verificaremos porventura com
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inesperada facilidade que logo se impdée a conclusao de que, em boa
verdade e ao invés do que alguns sustentam, nenhuma das questoes e
nenhum dos problemas com que ele actualmente se defronta sera

afinal inteiramente novo ou tera qualquer vocacao “auto-destrutiva” 1.

Antes de mais, a propria “crise economica” - que como vimos tem sido
frequente e recorrentemente apresentada como uma (nova) causa
justificativa de alteragcoes ja conhecidas do Direito do Trabalho, e
sobretudo das modificagcoes que se pretendeu sustentar ser
imprescindivel vir a introduzir num futuro mais ou menos proximo -
afinal sempre foi, na ja por diversas vezes citada expressao de
PALOMEQUE LOPEZ, um “companheiro de viagem histérico do Direito
do Trabalho”, e que alias tem desde sempre, isto é, desde a sua génese
até aos nossos dias, indelevelmente marcado de uma forma ou outra o

quadro institucional do Direito do Trabalho 2.

! BOUBLI, por exemplo, fala, a proposito da “flexibilidade”, numa viagem do Direito do Trabalho a caminho do seu
fim — A propos de la flexibilité: vers la fin du Droit du Travail, D.S., 1985, n° 4, p. 239.

2 J4 nos periodos entre 1914 e 1917 e entre 1929 e 1945 se falava em, mais ou menos grave ¢ extensa, “crise
economica” — neste sentido, ver WALLERSTEIN, La crise comme transition ¢ G. ARRIGHI, Une crise
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Com efeito, se é certo que, como vimos, o Direito do Trabalho recebeu
uma forte influéncia das transformacdoes de ordem econdémica
verificadas sobretudo a partir do final dos anos setenta 3, com o
debate sobre as questdoes da “flexibilidade” 4 a pautar a generalidade
das posicoes doutrinarias que a tal respeito se foram alinhando, do
mesmo passo que nao raras vezes chegou a suceder ser o proprio
Direito do Trabalho apodado de principal responsavel senao pela
ocorréncia da crise pelo menos pela sua maior gravidade e extensao,
nao é menos certo que situacao similar havia ja ocorrido em cada crise
econdmica do passado. E que, independentemente da sua concreta

igeometria”, propria de cada época concreta, o Direito do Trabalho ao

d’hégémonie, in AAVV La crise, quelle crise ? Dynamique de la crise mondiale, Paris, 1982, pp. 10 ss e 58 ss,
respectivamente.

3 Cfr. M. A. OLEA, Introducion al Derecho del Trabajo, Madrid, 1994, pp 283 ss; para o periodo anterior, ver
VENEZIANI, L evoluzione del contratto di lavoro in Europa della revoluzione industrialle al 1945, in GDLRI,
1996 - n°® 69, pp. 36 ss. Para a andlise dos mais recentes modelos de organizagdo, ver ILONA KOVACS/J.J.
CASTILLO, Novos modelos de producao-trabalho e pessoas, Oeiras, 1998, pp. 45-46.

4 Um dos paradoxos da flexibilidade e da desregulamentago (tantas vezes ausente de tal debate, mas realgado por M.
DELMAS-MARTY, 4 mundializacdo do Direito: probabilidades e riscos, in Perspectivas do Direito no inicio do
Século XXI, STVDIA IVRIDICA — 41, Coimbra, 1999 — p. 138) € o de julgar que desregulamentacdo ¢ o inverso de
regulamentagdo. Na realidade, ¢ o desdobrar das normas segundo outros dispositivos, de negociagdo, de auto-
regulamentagdo, etc.. Ora, como bem salienta aquela autora, “esta mesma flexibilidade favorece o risco da
proliferagdo.Tanto mais que esse “direito flexivel” nem sempre substitui o “direito rigido”, com base nas
interdi¢des, na rigidez e nas sangdes; em muitos caos, sobrepde-se a este”.
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longo desse seu processo de adaptacao as exigéncias das grandes
transformacdoes econdomicas e sociais sempre manteve inalterada a
sua basica funcao social de instrumento de mediacdo e de
institucionalizacao do conflito de interesses entre trabalho assalariado

e capital s.

Dito de outra forma ainda, nada tem de especialmente novo a ja
examinada natureza permanente e marcadamente contraditoria e
ambivalente - quica de modo bem mais expressivo do que em qualquer
outro ramo do ordenamento juridico, é certo - do Direito do Trabalho,
porquanto ela exprime precisamente, e ao nivel da abstracc¢ao juridico-
formal, a “correlacao de forcas” (ou, na expressiao de PALOMEQUE
LOPEZ, o “equilibrio estrutural”) que em cada momento se estabelece
na sociedade entre os interesses contraditorios dos empresarios e dos

trabalhadores.

> Neste sentido, ver BIT, Les nouvelles formes d’organisation du travail, vol. 1 e II, Genebra, 1979, PALOMEQUE
LOPEZ, Crisis Economica y regulacion de empleo, in AAVV El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social ante
la crisis economica, Madrid, 1984, pp 241 ss.; J.J. DUPEYROUX, Avant-propos: la déstabilisation du contrat
de travail, DS, 1986-12, pp. 619-623; J.E. RAY, Du Germinal a Internet. Une necessaire évolution du critére du
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Assim, o Direito do Trabalho, do mesmo passo que “normaliza” ou
kinstitucionaliza” as relacdoes sociais de producdao capitalista e
assegura a respectiva reproducao, e precisamente porque o faz,
simultaneamente define as condigdes da aquisicao e uso da forca de
trabalho, tragcando “fronteiras” e introduzindo limites -
absolutamente indispensaveis para assegurar a proéopria manutencao e
sobrevivéncia do sistema - a exploracao daquela, bem como tem de
reconhecer e proclamar todo um conjunto de direitos e regalias dos
trabalhadores, como forma precisamente de garantir a “incorporacao”

destes e, logo, a préopria legitimacao politico-social do mesmo sistema.

Isso foi assim no final do Século XIX e na mudanca para o Século XX.
Como tem estado agora a ser assim (ainda que, evidentemente, com
especificidades e particularidades préprias) na passagem para o

Século XXI.

contrat de travail, DS, 1995, n% 7/8, pp. 634-637; ¢ R. CASTEL, Droit du Travail: redéploiement ou
refondation, DS, 1999-n° 5, pp. 438-442.
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§ 2° - A “flexibilidade” do Direito (do Trabalho, e ndo so)

é uma necessidade de todos os tempos

Acontece é que todo o amplo e polémico debate sobre as questoes
da “flexibilidade” ou “flexibilizacao” ¢ da regulamentacao do Direito
do Trabalho - apresentadas alias durante anos a fio como instrumentos
indispensaveis para nao dizer auténticas ‘“solucées magicas” para
resolver, entre outras, a magna questiao do emprego 7 - tem tendido
nao raras vezes a escamotear que a necessidade da adaptacao da
regulamentacao juridica a uma nova realidade econémica e social
afinal desde sempre que marca a vida de todo o Direito, e muito em

particular a vida do proprio Direito do Trabalho.

6 Sobre o conceito e modalidades de “flexibilidade” e “flexibilizagio” ver, para além de todos os autores a tal respeito
jé anteriormente citados, MARIA REDINHA REDINHA, 4 relagdo laboral fragmentada, Coimbra, 1995, pp. 55-
61 e a extensa bibliografia ai citada; JORGE LEITE, Flexbilidade funcional, in Questées Laborais, ano IV, n° 9/10,
1997, pp. 7-13; A. NUNES DE CARVALHO, 4 flexibilizagdo do Direito do Trabalho portugués, in Flexibilidade
e relagées de trabalho, CES, 1998, pp. 67-72; OCDE, La flexibilité du marché du Travail — Nouvelles tendances
dans [’entreprise”, 1989 (e em particular o Relatério de B. BRUNHES); AAVYV, Estudios sobre flexibilidad
Laboral y Nuevos Comportamientos Sindicales, org. MARIA EMILIA CASAS, Rev. de la Fac. De Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1988; GLORIA REBELO 4 (In)Adaptagdo no Trabalho”, Oeiras, 1999, pp. 52
SS..
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Evidentemente que tal ndao podera significar que nao se verifiquem
fenomenos e modificagcoes com caracteristicas e tracos inteiramente
novos 8, muito em particular os directamente relacionados com as
inovacoes tecnoldgicas, a “informatizacdao” e a “robotizacao”, a
chamada “globalizacao” da actividade economica e a instituicao da
“sociedade da informacao” e enfim, a (talvez impropriamente ?9)

denominada “terciarizacao” da economia.

Mas o que importara neste momento salientar é a demonstrada falta de
fundamento das teorias que, escamoteando precisamente a
permanente “tensao dialéctica” (entre o que %“é” ou ‘“esta” hoje, e
aquilo que se entende que devera passar a “ser” ou ‘“estar” amanha)
por que se tem caracterizado desde sempre este Ramo do Direito,
pretendem agora sustentar numa - como se viu, s6 aparentemente

“nova” - necessidade da sua adaptacao as novas formas e condicdes

7 Apresentado agora, e cada vez mais, como um “bem escasso”, expressio que tera sido consagrada pela primeira vez
por ALONSO OLEA numa conferéncia proferida no Circulo de Empresarios, El trabajo como bien escaso -
Conferéncia, Madrid, 1982.

8 Cfr. H. KERN, Cambiamento nel lavoro e nell organizzazzione delle imprese, in Il futuro della societa e del lavoro,
Mildo, 1992, pp. 63-72.
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da producao capitalista a (assim apresentada como pretensamente
inevitavel e humanamente incontrolavel) “desestruturacao”, quer dizer,

destruicao do proéprio Direito do Trabalho 1°.

§ 3°- O Direito do Trabalho e os fetiches ideologicos

% Impropriamente, dada a crise em que se encontra presentemente essa classificagio, como atras se referiu ja.

10 JOSE EDUARDO FARIA, As metamorfoses do direito na reestruturagdo do capitalismo, RM.P., Ano 21,
Julho/Setembro 2000, n°® 83, pp. 7-27, em particular pp. 20 e 22, chama a atengdo para este ponto, referindo as
“consequéncias das novas formas de organizag¢do econémica surgidas com a reconstrugdo do capitalismo, como a
transnacionalizagdo dos mercados, a mobilidade quase ilimitada alcangada pela circulacdo dos capitais ¢ a
compressdo do tempo e do espago, gragas ao avan¢o da informatica, das técnicas de informagdo, das
telecomunicagdes ¢ dos sistemas de transportes”, com o “aumento em progressdo geométrica da velocidade do
processo de diferenciagdo socio-econdomica” e a “fragmentacdo da produc@o”, com as consequentes “mudangas
profundas na concepgo arquitectonica dos sistemas legais, na quantidade e complexidade das regulagdes
normativas, na natureza e no alcance dos conflitos socio-econdmicos, nas estruturas, no conteudo e nos objectivos
dos codigos e das leis, no volume de informagdo sobre o direito e na velocidade da sua circulagdo e, por fim, nas
proprias categorias epistemolégicas das diferentes técnicas juridicas”, revelando tendéncias como por um lado o
“aumento do ritmo de regressdo tanto dos direitos sociais quanto dos direitos humanos” [uma vez que “o mercado ¢é
convertido na medida de todas as coisas” (...)] quem nédo tem poder de compra, ou seja, os “excluidos” no plano
econdmico, convertem-se também nos “sem direitos” no plano juridico, ndo mais aparecendo como portadores de
direitos subjectivos piblicos”; e por outro lado o “enfraquecimento progressivo do Direito do Trabalho” pois que
“na medida em que se multiplicam os contratos a termo, a sub contratacdo, o trabalho a domicilio e formas novas
de remuneracdo com base na produtividade, levando o antigo trabalhador com carteira assinada a assumir a figura
juridica do micro-“empresario”, a protec¢do assegurada aos “hipossuficientes” ¢ esvaziada pela livre negociacdo
entre partes formalmente “iguais”. Deste modo, quanto mais os contratos de locagdo de servicos moldados na
melhor tradicdo do direito privado tomam o espago anteriormente ocupado pelas normas padronizadoras de
legislagdo laboral, mais o Direito do Trabalho tende a se desfigurar e a se “civilizar”, ou seja, mais se confunde e se
funde com o Direito Privado”.
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V2

E que esta a vista o sofisma da argumentacao que se revela, ao menos
tendencialmente, destruidora do Direito do Trabalho: é precisamente a
manutencao do sistema de producao capitalista e do conflito social de
base que o caracteriza de raiz, hem como a cada vez mais premente
necessidade de asseguramento da funcao social que sempre tem sido
historicamente desempenhada pelo Direito do Trabalho, que apontam,

afinal e como veremos adiante, no sentido exactamente oposto !

Ademais, a ja citada “flexibilidade” desde logo ndo é de todo um
conceito juridico nem sequer um conceito essencialmente econémico,
mas antes uma mera ideia impressiva referente ao conjunto de
“respostas” que se exige ao factor de producao Trabalho em face das
modificagoes entretanto verificadas na organizacdao da actividade

econdémica 11, tudo isto norteado pela preocupacao central de adaptar

10 que ainda e uma vez mais néo deixa de ser particularmente relevante assinalar, tanto mais que, de um modo geral é
da tradigdo civilista — que precisamente utilizou, em larga escala, o referido maxi-conceito de “flexibilidade” — que
vém normalmente as criticas contra aquilo que ¢ usualmente (para ndo dizer pejorativamente) designado de
“prespectiva ndo juridica” dos fenémenos ...
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o sistema produtivo as cada vez mais rapidas e frequentes situacoes

de variabilidade e incerteza 12,

Depois, a verdade é que tal conceito se tornou rapidamente num
chavao, depois num auténtico fetiche e por fim num verdadeiro dogma,
em absoluto reducionista e simplificador, quer dizer falsificador da
realidade, e impeditivo de uma analise serena e equilibrada seja do
processo de fragmentacdao das classes trabalhadoras, seja da
polissemia das diversas figuras juridicas regulamentadoras de formas
de trabalho cada vez mais heterogéneas e dos diversificados modelos
de relacoes Ilaborais dai decorrentes, seja ainda de todas as
implicacdoes e desafios que eles representam para o Direito do
Trabalho, e para os respectivos principios, modelos e técnicas

tradicionais 13.

12 Ver V.A. MARTINEZ ABASCAL; F. PEREZ AMOROS; E. ROJO TORRECILLA, Los soportes juridicos de la
[flexibilidad del mercado en em ambito de la contratacion temporal, in AAVV Transformaciones del Derecho del
Trabajo: nuevas formas de empleo y concertacion social, Barcelona, 1991; e também D. MEUDERLS - L.
WILKIN, La flexibilité des marchés du travail — prolegoméners a l’analyse d’un champ, in D.S., n° 1 (1987).

13 Exactamente neste sentido ver A. POLLERT, La orfodoxia de la flexibilidad, e R. HYMAN, Plus ¢a change ? “La
teoria de la produccion e produccion de la teoria, ambos em Adios a la flexibilidad ?, dir. de A. POLLERT, trad.
C. Baquera de Micheo, Madrid, 1994. Também acentuando que “o debate actual sobre a flexibilidade esta marcado
— para além da existéncia de factores objectivos de rigidez do modelo baseado na produgdo em série das empresas
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E é assim que, sob o mil vezes repetido argumento de que a
“flexibilidade” - alegadamente impossibilitada por uma pretensa
excessiva ‘“rigidez” do mercado de trabalho, decorrente por seu turno
de uma nao menos pretensa excessiva f‘“rigidez” da legislacao
laboral - seria absolutamente imprescindivel para assegurar a
eficiéncia ou competitividade econémica 14, se veio sustentar, agora
por esta via, a “necessidade” do desmantelamento do Direito do
Trabalho. Isto, ainda por cima quando este ultimo se caracteriza ja por
um grau de efectividade particularmente baixo (com um mais ou menos
generalizado e também impune, nalguns casos sistematico e até

acintoso, incumprimento das leis laborais, gerador, por esta via

industriais, para se acomodar as flutuagdes da procura e a situacdo do capitalismo avangado — por uma determinada
orientagdo ideologica” é indispensavel ver M.M. PIORE, C.H.F. SABEL, La segunda ruptura industrial, trad. M.E.
Rabasco y L. Toharia, Madrid, 1990, pp 237 ss. Cft. ainda S. BRUNO., La flexibilidad: un concepto contingente, in
AAVYV; Debates sobre el empleo — Itdlia, Madrid, 1991, p. 33.

4 R.H. COASE, in La empresa, el mercado y la ley, trad. G. Concome y Borel y C. Newland y S. Tedesco, Madrid,
1994, p. 121, chama a atencdo para a forma como esta logica econdmica da “eficiéncia”, ao  introduzir-se no
mundo do Direito, conduziu a uma maior “mercantiliza¢do” dos direitos laborais e sociais.
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enviesada, de uma alta flexibilidade “de facto” 15), atribuido

exactamente a alegada excessiva rigidez daquelas regras.

Mas também aqui é 6bvia a peticao de principio destas concepcodes,
desde logo porquanto, como bem faz notar MONTEIRO FERNANDES,
“na sua origem e esséncia, os projectos de flexibilizacdo contém um
designio de progressiva erosao das regras constrangedoras da forca de
trabalho, e nao - como parece resultar do modo por que esses
projectos sao correntemente formulados - um propoésito de melhoria da

sua eficiéncia regulatoria” 16,

§ 4° - Novas ficcoes e antinomios da Iogica neo-liberal

15 Sobre a infectividade da legislagdo laboral, ver G. TEUBNER, Juridificagdo — nogdes, caracteristicas, limites,
solugées, in R.D.E., ano XIV, 1980, pp. 36 ss; BOAVENTURA SOUSA SANTOS, et al, O Estado e as
transformagoes recentes da relagdo salarial, in Temas de Direito do trabalho, Coimbra, 1990, p. 163; e J-J.C.
JAVILLIER, Derecho del Trabajo ... cit., pp. 67-72
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Estao também muito longe de ser univocas as proprias consequéncias
decorrentes da problematica - obviamente de dimensao bem mais
ampla do que a do préprio Direito do Trabalho, mas que afectou este
ultimo de forma muito particular - relativa a crescente
incompatibilidade do “perfil arquitecténico” 17 da Ordem Juridica com
as crescentes complexidade e diferenciacao sécio-econéomica que
marcaram o final do Século XX.

E que esta época se caracterizou por uma enorme aceleracio desse
mesmo processo de segmentacdao e diferenciagcdao sécio-econéomica,
com os sistemas produtivos, comerciais e financeiros a se
especializarem e subdividirem continuamente, criando por seu turno as
suas proprias regras e procedimentos, as suas proprias racionalidades
e normatividades, e tornando assim cada vez mais dificil e inexequivel
a capacidade de modelacao juridica por parte do Direito Positivo. Por

um lado, por serem cada vez numerosas e especificas as realidades a

16' A, MONTEIRO FERNANDES, Competitividade ... cit., p. 429. Ver também ALAIN SUPIOT, Délégalisation,
normalisation et Droit du Travail, in D.S., n° 5-Maio (1984), pp. 296-307.
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regular por parte de um ordenamento juridico caracterizado, ao menos
teoricamente, pela “centralidade”, pela generalidade e pela
abstraccao; por outro lado, por a efectividade das normas do Direito
Positivo estatal chocar com a crescente tendéncia para a autonomia
(ndo s6 econdomica e social mas também especificamente juridica)
desses mesmos sub-sistemas.

E que com a fragmentacdo, a nivel mundial, da producdo e o
“policentrismo” e “diluicdo” institucional dai decorrentes - que
precisamente caracterizam a época da chamada “globalizagcao” - o
Direito, entendido aqui quer como conjunto de normas juridicas quer
também como conjunto de instituicoes que as aplicam e procuram
fazer respeitar, passou a defrontar-se com novas e graves limitagcoes

de natureza estrutural.

17 JOSE EDUARDO FARIA, As metamorfoses ... cit., p. 10.

Av. Miguel Bombarda, n° 61-5° 1050 — 161 Lisboa Telefone 21 358 23 85 Telefax 21 352 14 02



GARCIA PEREIRA E ASSOCIADQOS
SOCIEDADE DE ADVOGADOS

Na verdade, com as novas teconologias de comunicacao e informacao
18, os novos meios de transporte e as novas formas de organizacao
empresarial (designadamente em f“rede”), o direito positivo e as
instituicoes judiciarias estatais 19 s3do agora cada vez mais
atravessados e mesmo ultrapassados por normatividades paralelas a
do Estado, e que sao caracterizadas pela horizontalidade e pela
transnacionalidade. Simultaneamente, e correspondendo as
necessidades da “globalizacao econémica” e da integracao politica,
aumenta também o numero de normas e de instituicoes de natureza
supra-nacional que se impoem, em especial relativamente aos paises

menos fortes e as respectivas autoridades nacionais.

O direito positivo estatal é assim cada vez mais comprimido entre, de
um lado, as normas e os organismos reguladores da mais variada

natureza internacional 20 e, do outro, o direito dos grandes contratos

18 Vulgarmente designadas de N.T.C.1.

19 Caracterizadas pela logica centralista e, logo, “vertical”.

20 E que sdo variadissimos desde a Organizagio Mundial de Comércio, o Fundo Monetario Internacional e o Banco
Mundial, a Unido Europeia, ao Mercosul e ao Nafta, passando, por exemplo, pela Organizagio Mundial da
Propriedade Intelectual.
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internacionais 21 e ainda as regras de caracter técnico impostas “de
facto” especialmente ao nivel da informatica 22, bem como as regras
contratuais e procedimentais inerentes as grandes organizacodes
mundiais, em particular no dominio da actividade econémica, seja a

licita ou mesmo a ilicita 23,

No campo dos grandes potentados econémicos e financeiros, a
necessidade de assegurar uma forte coesao funcional conduz a criacao
de mecanismos de poder, de regras de condutas e de instrumentos de
coercao que saiem quase completamente da esfera de intervencao do

Estado, do seu Direito Positivo e das suas instituicoes 24, Podera

21 Por vezes designados de “Lex Mercatoria”.

22 £ a chamada “Lex Informatica”, como sucede hoje e em larga medida com a “Internet”.

23 Sobre a criminalidade altamente organizada, a sua natureza transcional, a sua “normatividade” interna (caracterizada
por uma elevadissima coercibilidade assegurada por codigos de conduta, pesadas sangdes € corpos especiais com
fungdes “disciplinares” e/ou puramente eliminatdrias dos “prevaricadores”) e a crescente incapacidade dos Direitos,
Tribunais e Policias para lhes fazer frente, ver a importante obra de ZIEGLER, Os Senhores do Crime, Lisboa,
1999.

24 E o caso tipico das grandes multinacionais, em particular de sectores muito diferenciados e fechados sobre si
proprios (industria farmacéutica, banca), com verdadeiros codigos de conduta assentes numa soit-disant “cultura de
empresa”, definidos por muito especificos padrdes de comportamento, deveres de lealdade, de obediéncia e de
sigilo, e com instrumentos fortissimos de subordinagdo (como seja a inclusdo de tais padrdoes como items de
particular relevancia na avaliagdo de desempenho para efeitos de “politica salarial” ou de progressdo na carreira) e
de coercdo (designadamente a real impossibilidade pratica de alguém que tenha quebrado tal codigo e tais deveres,
ou de outrém que com ela haja cooperado, conseguir arranjar um novo emprego no sector, ou até mesmo fora dele)
— sobre a “operacionalizagdo” do conceito de Justiga nestas organizagdes, ao ponto de se falar em “cidadania
organizacional”, ver ARMENIO REGO, Justica e Comportamentos de Cidadania nas Organizag¢ées, Lisboa, 2000.
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mesmo falar-se de uma crescente substituicdo das tradicionais “fontes
formais” por verdadeiras, e cada vez mais socialmente incontroladas,

“fontes materiais” de Direito 25.

De todo este processo evolutivo decorrera assim um crescente
desajustamento do Direito Positivo do Estado perante os crescentes
policentrismo, diferenciacido, heterogeneidade e complexidade das
relacdoes econémicas e sociais e dos conflitos de interesses que lhes
subjazem. A velha concepc¢ao liberal da Ordem Juridica “unitaria”,
“fechada” e “completa”, assente em normas juridicas gerais e
abstractas, pelo menos tendencialmente uniformizadoras, em
principios coerentes e uniformes e em categorias fortemente

padronizadas é agora seriamente posta em causa.

Ainda por cima e com bastante frequéncia a conduta somente reactiva

dos Estados, procurando legislar sucessiva e meramente “ad hoc” para

25 Ou da substituigdo dos poderes juridico-politicos, com maior ou menor legitimagio democratica, pelos poderes “de
facto”, legitimados na pratica pela forca das organizagdes e interesses que os exercem.
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situacoes cada vez mais particulares e especificas, intensificou ainda
mais a incoeréncia, a dispersao e a confusao do proéprio Direito
positivo. Este mostra-se assim cada vez mais incapaz de resolver o
dilema em que se encontra: uma crescente ‘“sobrejuridificacao”
(“Verrechtilung”) acompanhada de uma ndo menos crescente
incapacidade de produzir uma racionalidade minimamente unificadora
de toda a sua heterogeneidade, com um renovado agravamento do seu

ja consideravelmente elevado grau de inefectividade 26,

E se toda esta problematica ja se revela de particularissima
importancia ao nivel de todo o ordenamento juridico, ela assume uma
ainda maior importancia - quer pela dimensao do fenémeno em si, quer
pela gravidade das consequéncias sociais que dele decorrem - na area
do Direito do Trabalho, em que o grau de real (in)efectividade das

normas sempre constituiu alias um tema tao primordial quanto

26 Cfr. G. TEUBNER, Juridification of Social Spheres: a comparative analysis in the areas of labour, corporate,
antitrust and Social Welfare Law, Berlim, 1987.
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recorrente 27, em particular sob a perspectiva dos direitos
fundamentais, e que inclusive mereceu especial atencao da doutrina
germanica dos anos cinquenta e sessenta sob a denominacao de

“Drittwirkung des Grundrechte” 28,

Estamos, pois, confrontados com outro dos paradoxos da dogmatica
juridica (laboral e nao s6) moderna, e que é o de que - exactamente ao
invés do que parecem persistir em sustentar as correntes do
pensamento liberal - nao foi tanto o Direito e mais concretamente o
Direito do Trabalho (que, como vimos, nasceu precisamente do
rompimento da Ordem Juridica do liberalismo) que se desactualizou

face as novas realidades sociais, politicas e econémicas.

27 Cfr. MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho... cit., p. 85.

28 Sobre esta matéria ver JOSE JOAO ABRANTES, A4 vinculagdo das Entidades Privadas aos Direitos Fundamentais,
Lisboa, 1990, O Direito do Trabalho e a Constitui¢do, in Ensaios ...cit., pp. 39 ss, em particular 56-68, Contrato de
Trabalho e Direitos Fundamentais — breves reflexdes, no 11 Congresso Nacional de Direito do Trabalho ... cit., pp.
103-114; cfr. também JOAO CAUPERS, Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constitui¢do, Coimbra,
1985, em especial pp. 170-171.

Na doutrina estrangeira, torna-se indispensavel ver os classicos W. LEISNER, Grundrechte und Privatrecht,
Munique, 1960 e H.C. NIPPERDEY, Grundrechte und Privatrecht, Munique, 1962; ver igualmente
G.LOMBARDI, Potere privato i diritti fondamentale, Turim, 1970; C. NAVARRETE, Bases juridicas y
pressupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales (El paradigma de
la”’Drittwirkung” laboral a proposito de la reciente jurisprudencia constitucional),R.T.S.S., 1991, n° 3, pp. 63 ss.

Av. Miguel Bombarda, n° 61-5° 1050 — 161 Lisboa Telefone 21 358 23 85 Telefax 21 352 14 02



GARCIA PEREIRA E ASSOCIADQOS
SOCIEDADE DE ADVOGADOS

Exactamente ao invés, o que se quebrou foi a légica do préprio

liberalismo juridico, com a sua proclamada vocacao de tudo ser capaz

de prever e de regular, baseada no monocentrismo juridico, na
supremacia da codificacao, na rigidez da hierarquia das fontes de
Direito e, dentro destas, no primado quase absoluto da lei positiva em
detrimento das restantes fontes (quer superiores como a Constituicao
e as normas internacionais, quer inferiores como as convencgdes

colectivas de trabalho).

Recordemos entao que, em particular do Século XIll em diante, as
profundas transformacoes econdémicas, politicas e sociais entretanto
verificadas haviam tornado as normas anteriores e os principios do
direito feudal até entao dominante ultrapassados e insuficientes para
conseguirem regular eficazmente as novas realidades criadas pela
expansao do comeércio, pelo crescimento das cidades e pela
necessidade de limitar o poder do soberano e de administrar os

territorios. Comecou assim a passar-se de um sistema de direito
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feudal, essencialmente consetudinario e “irracional” 29, para um
sistema “racional” de direito, assente no direito urbano, caracterizado
pela defesa da “igualdade juridica dos membros da comunidade
urbana (os burgueses) e pela formacao de regras proéprias das
instituicoes novas nascidas do comércio e da induastria (direito
comercial, direito industrial, direito social)” 30, e pelo crescente
dominio da lei como fonte de Direito, transferindo-se progressivamente
o poder de fazer leis primeiro dos senhores feudais e depois das
proprias cidades para os soberanos e mais tarde para o proprio Estado,
transferéncia esta cimentada com a redescoberta do Corpus Juris
Civilis (a grande compilacdao do Direito Romano levada a cabo no

Século VI pelo imperador bizantino Justiniano I).

29 J. GILISSEN, Introducéo Historica ao Direito, Lisboa, 1986, pp- 202-207, refere na p. 205: “Passa-se dum sistema
“irracional” para um sistema “racional” de direito. Esta transformagdo analisa-se mais facilmente na evolugdo da
prova; em lugar de provas “irracionais” entre as quais se conta a intervengdo de Deus ou de outros elementos
sobrenaturais para dizer quem tem razdo (ordalios, julgamentos de Deus, juramentos, etc.), procura-se
estabelecer a verdade por meios “racionais” de prova (inquérito, testemunho, actos reduzidos a escrito, etc.). Duma
maneira geral, o arbitrio da lugar a Justiga”.

30 J. GILISSEN, ibidem. Cfr. ANTONIO M. HESPANHA, Panorama... cit., em particular pp. 156-168.
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Ora é precisamente essa nova Ordem Juridica (liberal) que entao (nos
Séculos XIll e XIV) comecara a nascer e a estruturar-se que se revela
agora, no final do Século XX, cada vez mais insuficiente para abarcar
“uma realidade crescentemente heterogénea, pluralista e policéntrica”
31, E qual foi a “estratégia reactiva” definida precisamente pela
ideologia neo-liberal ? Foi, dentro dos aforismos do “menos Estado,
melhor Estado” e do “mais mercado no Direito do Trabalho”, a da
defesa das crescentes f‘“desformalizacao”, “deslegalizacao” e

“desconstitucionalizacao”.

S6 que cedo se revelou também a natureza paradoxal e contraditéria
de semelhante estratégia. Antes de mais, porque a defesa daquela
“deslegalizacao”, atingindo sobretudo o Direito Constitucional, o
Direito do Trabalho, o Direito Administrativo e o Direito Econémico,
tem vindo sempre de par com um marcado reforco de ‘“legalizacao”

noutros Ramos de Direito, maxime do Direito Penal (acabando por

31 JOSE EDUARDO FARIA, 4s metamorfoses ... cit., p. 10.
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correr € mesmo por consumar o risco de criminalizar os social e
economicamente excluidos 32), mas também do proéprio Direito Civil e
sobretudo do Direito Comercial, na lIégica da enorme expansao das

relacoes contratuais entre redes e cadeias produtivas mundiais.

Por outro lado, importara salientar também que em muitos outros
casos a implementacao da deslegalizacao e da desformalizacao exige,
ela prépria, uma abundantissima e particularissima actividade

legislativa 33.

Finalmente, e ao contrario do proclamado pelo préprio ideario liberal, a
deslegalizacao e desformalizacao nao significam as mais das vezes o
desaparecimento de todo e qualquer normativo, mas sim a substituicao
do direito estatal pela normatividade propria dos grandes “poderes de

facto”, os quais, como vimos, criam as suas proprias regras de conduta

32 Neste sentido, S. ADORNO, 4 gestdo urbana do medo e da inseguranca: violéncia, crime e Justica Penal na
sociedade brasileira contempordnea, S. Paulo, 1996.

33 Cfr. BOAVENTURA SOUSA SANTOS, Pela mde de Alice: o social e o politico na pés-modernidade, Porto, 1994,
em especial pp. 79 ss. e 141 ss.
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e as S“jurisdicizam” e dotam de coercibilidade em funcao dos
respectivos interesses. Dito de outra forma, e examinando agora o
fenomeno sob a perspectiva mais especifica do Direito do Trabalho, a
desregulamentacao e a deslegalizacao ao nivel do direito positivo
estatal nao significam a substituicao deste pelo vacuo normativo, mas
sim por uma verdadeira “reregulamentacao” e “relegalizacdao” em
especial por parte das grandes organizagcdoes empresariais, seja
através dos chamados poderes informais 34, seja mesmo por intermédio
do intensivo e eficaz exercicio dos poderes formalmente

reconhecidos 35.

Em suma: o ciclo histérico que o liberalismo juridico fecha é afinal o do
retorno ao “absolutismo”, a “arbitrariedade” e ao “irracionalismo” que

ele historicamente nasceu a combater ...

3+ £ 0 caso do constrangimento a adoptar determinado padrdo de comportamento (desde o modo de vestir e a propria
linguagem até a prioridade atribuida pelo empregado aos interesses da Empresa), em fungdo dos critérios patronais
definidos para a avaliagdo do desempenho, a politica salarial ¢ das promogdes, a fixagdo e verificagdo do
atingimento de objectivos, ou até a mera apreciacdo quotidiana da conduta do trabalhador pelas respectivas chefias
— tudo (ao menos aparentemente ...) no ambito do exercicio dos legitimos poderes de autoridade e direcgdo.
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§ 5° - A natureza imperfeita e incompleta do “velho” paradigma

Por fim, importara reafirmar que também nao procede a propria
invocacao, igualmente como realidade aparentemente “absoluta” e
fenomeno aparentemente “novo”, do argumento hiper-destrutivo
decorrente da fragmentacao daquele que foi o tradicional centro ou
base de imputacao normativa do Direito do Trabalho “classico”, ou
seja, o “paradigma” do contrato individual de trabalho do trabalhador
juridicamente subordinado, com vinculo de natureza permanente e a
tempo inteiro, com um local de trabalho, um horario, uma remuneracao
e um conteudo funcional em absoluto fixos ou, pelo menos, marcados
por acentuada fixidez.

E que, como é sabido, em boa verdade nunca foi concretizado o velho
sonho - porventura herdado ainda das antigas concepc¢oes liberais, de

uma ordem juridica tida por em absoluto “fechada” e “completa” - de

35 Maxime, o poder de autoridade e direcgdo e, sobretudo, o regulamentar.
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um Direito do Trabalho “unitario” e “total” capaz de unificar num sé
“estatuto profissional” todos os trabalhadores prestadores de todo o

tipo de actividades por conta de outrém.

E isto desde logo porquanto houve sempre, pelo menos até uma época
muito recente e conforme se analisou ja, areas importantes de trabalho
subordinado privado que escaparam ao ambito regulamentador do
Direito do Trabalho; depois, porque a “extensao” deste a tais
actividades se processou, na maior parte dos casos, a custa de uma
marcada diferenciacao (e, logo, de uma crescente multiplicacao) de
regimes juridicos; finalmente, pois que este mesmo processo de
i“diferenciacao de estatutos” conheceu novo factor de aceleragciao com
a progressiva sujeicao as regras laborais dos proprios quadros
dirigentes das empresas, inclusive os chamados f“dirigentes de
primeira linha”, os quais mantém contudo - especialmente na
area das remuneracdoes (muito em particular das denominadas

“remuneracoes acessorias” ou “fringe benefits”) e das regalias sociais
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- condicdoes e f“status” muito distintos dos da generalidade dos
trabalhadores, com o consequente e sempre agravado “pluralismo

juridico” dai decorrente 36,

Seguramente que, posto em causa o paradigma digamos que “classico”
do contrato individual de trabalho 37, o que ha agora que buscar é a
definicao de um novo centro de imputacdao normativa do Direito do
Trabalho, com “forca atractiva” suficiente para colocar na sua oérbita
todas as situacoes carecidas de regulamentacao laboral préopria. Mas
até ai o caminho ja doutrinaria e jurisprudencialmente insinuado e
ensaiado para a determinacao da existéncia de subordinacao, bem
como o ja legalmente apontado para a disciplina juridica dos chamados

“contratos equiparados” 38/39, significarao porventura que ja antes se

36 Ver de novo MARIO PINTO, A Funcdo do direito do trabalho cit., e Direito do Trabalho cit., pp- 66-74; bem como
A. NUNES DE CARVALHO, O Pluralismo do Direito do Trabalho cit., e toda a vasta bibliografia ai indicada.

37 Ver a este respeito a notavel obra de A. BAYLOS GRAU, Derecho del Trabajo: modelo para armar, Madrid, 1991,

38 0 art® 2° da L.C.T. estabelece, com efeito, o seguinte: “Ficam sujeitos aos principios definidos neste diploma,
embora com regulamentagdo em legislagdo especial, os contratos que tenham por objecto a prestacdo de trabalho
realizado no domicilio ou em estabelecimento do trabalhador, bem como os contratos em que este compra as
matérias primas e fornece por certo prego ao vendedor delas o produto acabado, sempre que num ou noutro caso o
trabalhador deva considerar-se na dependéncia econdomica daquele”.

3 Devera salientar-se de novo que o trabalho (ndo juridicamente subordinado)manual no domicilio se enconta
presentemente regulado pelo Decreto Lei 440/91, de 14 de Novembro.
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estava perante um trilho 4° que agora tem (apenas) de ser mais ampla e

consequentemente desbravado e percorrido ...

§ 6° - A definicao dos “equilibrios”, dos principios

e das fronteiras do Direito do Trabalho

Voltemos entao aquilo que designamos como o “abalo telurico” que o
Direito do Trabalho sofreu em consequéncia das profundas
modificagdes que nao so6 a organizacao da actividade econémica como
também a propria sociedade no seu conjunto sofreram, em especial no

ultimo quartel do Século XX.

Tal abalo - que ja vimos ser, ndo uma verdadeira “crise de existéncia”,

mas sim e sobretudo uma “crise de adaptacao”, decorrente da ruptura

40 Curiosamente, a questio da defini¢do dos exactos limites do campo de aplicagdo do Direito do Trabalho ja se
colocara anteriormente com a manuten¢do de formas pré-capitalistas ou, pelo menos, pré-fordistas de produgdo
(dos pequenos artesdos aos trabalhadores ao domicilio) para ressurgir agora em pleno com as novas formas
“flexiveis” de produgdo, tipicas do “pos-fordismo”.
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do modelo “classico” do Direito do Trabalho 41, tipico da época do
“Wellfare State” - do ponto de vista da dogmatica juridica
consubstanciou-se fundamentalmente em quatro aspectos fulcrais,
cuja distincao e sistematizacao é, porém, puramente doutrinaria ja que
na pratica eles sempre surgem fortemente entrelagcados e

interconexionados:

O primeiro é a necessidade de redefinicido dos elementos

classicamente tipificadores e também integradores da relacao

individual de trabalho, maxime o conceito da “subordinacao juridica”,

mas também da retribuicao, do local de trabalho, etc. 42;

41 Sobre as concepgdes iniciais acerca da ruptura do modelo unitario, ver o estudo classico de M. RODRIGUEZ
PINERO, Un modelo Decmocratico de Relaciones Laborales, in AAVV Ideologias Juridicas y Relaciones de
Trabajo, Sevilla, 1977, pp. 9-41.

42 Cremos, em qualquer caso, que sempre na base de um conceito — renovado e ampliado, é facto — de contrato de
trabalho, e ndo de “actividade “ (que supostamente substituiria os contratos individuais entre trabalhadores e
empresas bem como os encargos assumidos pelos organismos sociais no periodo de desemprego, ficando o
trabalhador ligado a um colectivo de empresas, garantindo-se assim a mobilidade profissional e geografica do
mesmo trabalhador) como foi sugerido pelo chamado “COMISSARIADO GERAL DO PLANO”, presidido por J.
BOISSONNET, no seu relatério Le Travail dans vingt ans, Paris, 1995. No mesmo sentido, cfr .M. GASPARD,
Reinventar o crescimento, Lisboa, 1999. Porém, estamos com ALAIN SUPIOT, Le Travail em perspectives...”,
cit., p. 11, quando salienta que as grandes categorias de pensamento do Direito de Trabalho, com o contrato de
trabalho a cabeca, ndo perderam a sua validade, devendo antes ser continuamente adaptadas as modificagdes de
natureza socio-econdmica, sem deixarem de se reportar aos valores em que se baseiam.
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O segundo é a perda, relativa embora, de influéncia de principios

basicos como os do “favor laboratoris” (a0 menos na sua acepcao mais
ampla, abrangendo inclusive um critério de interpretaciao e até uma
orientacdo, mesmo que meramente programatica, para o legislador

estatal) e da estabilidade do emprego, e uma forte pressao para a

prevaléncia da defesa “a oufrance” dos interesses dos empregadores

em detrimento dos interesses dos trabalhadores, quer enquanto tais,
quer mesmo “sé” enquanto cidadaos, no espaco da empresa, e até fora

dele;

O terceiro é uma modificacdo sensivel na relaciao tradicional entre as

fontes (designadamente com o retrocesso das areas de intervencao
das normas laborais imperativas, sejam as de natureza imperativa
absoluta, sejam sobretudo as de natureza imperativo-limitativa, e
a marcada incapacidade de inovacao por parte da contratacao

colectiva) e uma forte acentuacao da “individualizacao” das relacdoes

Av. Miguel Bombarda, n° 61-5° 1050 — 161 Lisboa Telefone 21 358 23 85 Telefax 21 352 14 02



GARCIA PEREIRA E ASSOCIADQOS
SOCIEDADE DE ADVOGADOS

laborais, facilitadora e aceleradora de um historicamente renovado e

ateé intensificado desequilibrio real entre as partes contratantes;

O quarto e ultimo é uma consequente e elevada fluidez ou “mobilidade”

das fronteiras (do objecto) do Direito do Trabalho enquanto Ramo do

ordenamento juridico, agravada pela sistematica utilizacao (de
algumas) das suas normas como instrumento de politica econémica,
sobretudo de curto prazo, e/ou das chamadas politicas activas de

“criacao” ou “proteccao de emprego”.

Mas é precisamente da necessidade de equacao e de adequada
resolucao destas grandes questoes que decorrem, afinal, nao sé6 a
permanente “justificacao historica”, a racionalidade e funcionalidade
como também o proéprio reforco da importancia e das areas da
intervencao normativa - com um figurino, principios, meios e técnicas
distintos dos actualmente predominantes, é certo, mas ainda assim,

reforco - do Direito do Trabalho do Século XXI !
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