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1. Introducao

1.1. Como nota introdutdria permitam-me referir que ndo creio que
haja diividas em aceitar que a estabilidade social, econdmica e politica
¢ fundamental para o desenvolvimento socioeconémico e, consequen-
temente, para uma maior ¢ melhor qualidade de vida, sendo que este ¢
um dos fins essenciais a prosseguir pelo Estado!.

E, neste sentido, o dialogo social, enquanto uma “técnica de encontro
e interacdo™ entre os responsaveis politicos e as organizac¢des repre-
sentativas dos empregadores e dos trabalhadores, surge-nos como uma
forma de estabilidade ao nivel macroeconémico, podendo ser uma forca
motora de reformas econdmicas e sociais®*.

! Neste sentido pode ver-se CARLOS NEVES ALMEIDA, “O dialogo social: modalidades,
projegdes juridicas, linhas de desenvolvimento”, in X Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras
de Direito do Trabalho — Anais (coord. ANTONIO MOREIRA), Almedina, Coimbra, 1999,
p. 152.

2 JoaQuIN GARCiA MURCIA, “El didlogo social: modalidades, proyecciones juridicas
y lineas de desarrollo”, in X Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras..., cit., p. 126.

3 Como refere em relagdo ao didlogo social europeu a Comunica¢do da Comissdo
COM (2002) 341 final, O didlogo social europeu, for¢a de modernizagdo e de mudanga,
26 de Junho de 2002, o dialogo social ¢ a qualidade das relagdes laborais estdo no cerne
do modelo social europeu. Alids, “a estratégia de Lisboa sublinha o seu papel perante
os grandes desafios que a Europa tem pela frente, designadamente o refor¢o das com-
peténcias e das qualificagdes, a modernizagdo da organizagdo do trabalho, a promocao
da igualdade de oportunidades e a diversidade ou o desenvolvimento de politicas de
envelhecimento ativo”.

4 A OIT considera em Didlogo social no trabalho: dar voz e liberdade de escolha a
mulheres e homens, p. 1, que “muitas das boas praticas laborais foram alcangadas através
do didlogo social, como as 8 horas de trabalho diario, a prote¢do da maternidade, as
leis sobre o trabalho infantil ¢ todo um conjunto de politicas destinadas a promover a
seguranga no local de trabalho e a harmonia nas relagdes laborais. O didlogo social tem
como principal objetivo promover consensos € a participa¢do democratica dos atores no
mundo do trabalho: representantes dos governos, empregadores e sindicatos. O sucesso do
dialogo social — que abrange todo o tipo de negociag¢des e consultas, incluindo a mera troca
de informagdes entre as diversas partes interessadas — depende de estruturas e processos
que tém potencial para resolver problemas econémicos e sociais importantes, promover a
boa governagao, fomentar a paz social e laboral e impulsionar o crescimento econdmico.
O dialogo social ¢, por conseguinte, um instrumento fundamental para alcangar a justi¢a
social. No atual contexto de crise econémico-financeira mundial, alcangar um consenso
entre as partes interessadas e a sua participacdo democratica na procura de solucdes sdo
objetivos de primordial importancia”.
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1.2. Abordar a fungdo do Direito do trabalho € referir-se a finalidade
que este ramo do Direito pretende ter juntamente com o acervo normativo
que o integra e que visa regular uma realidade social. Contudo, tal como
reconhece BAYLOS GRAU?, tentar delimitar conceptualmente o Direito do
trabalho ¢ uma tarefa arriscada sobretudo, nos tempos que correm, no
nosso tempo, de crise economica generalizada com intimeras convulsdes
sociais a mistura.

1.3. Durante os ultimos anos o mundo assistiu a pior crise econd-
mica desde a Grande Depressao de 1929, crise esta que originou perdas
generalizadas de emprego e graves dificuldades sociais®, estimando-
-se que em 2013 cerca de 202 milhdes de pessoas em todo o mundo
estavam desempregadas, o que constitui um acréscimo de cerca de
5 milhoes relativamente ao ano anterior, prevendo-se que este nimero
devera aumentar para 215 milhdoes em 2018. Por outro lado, a duragdo
do periodo de desemprego duplicou comparativamente com a situagao
anterior a crise, tornando-se um fator que dificulta a recuperacdo do
mercado de trabalho’. E, em Portugal, tal como aponta a OIT?, desde o
inicio da crise global em 2008 perdeu-se um em cada sete empregos,
sendo esta percentagem a mais significativa deterioragdo do mercado
de trabalho entre os paises europeus, depois da Grécia e da Espanha.
Os trabalhadores jovens e as familias com criangas mais novas tém sido
afetados desproporcionadamente pela contragdo econdémica. Por outro
lado, o mercado de trabalho ndo registou qualquer melhoria durante o
programa de assisténcia financeira firmado em 2011 entre o Governo
Portugués, de um lado, e a Comissdo Europeia, o Banco Central Europeu
e o Fundo Monetario Internacional, por outro. Na realidade, a tendéncia

5 Derecho del Trabajo: modelo para armar, Editorial Trotta, Madrid, Espanha,
1991, p. 15.

¢ A OIT, em 2011, estimava que em todo o mundo seriam necessarios mais
22 milhdes de empregos para se recuperarem as taxas de emprego anteriores a crise. Ver
Igualdade no trabalho: Um desafio continuo — Relatorio global no quadro do seguimento
da Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, 2011, p. 2.

" OIT, Global Employment Trends 2014,2014, pp. 11-12. Cf., ainda, os dados presentes
em OCDE, Society at a Glance 2014 — OECD Social Indicators, 2014, pp. 16-17, assim
como os Relatorios da OIT relativos aos anos de 2012 e de 2013, World of Work Report
2012 — Better jobs for a better economy, ¢ World of Work Report 2013 — Repairing the
economic and social fabric.

8 Enfrentar a crise do emprego em Portugal, 2013, p. 2.
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de desemprego crescente intensificou-se nos tltimos dois anos, ainda que
com alguns sinais de redugdo nos ultimos meses.

E, em momentos de grave conjuntura econdémica, o Direito do traba-
lho detém um protagonismo muito relevante, ndo somente do ponto de
vista juridico mas, sobretudo, no quadro socioecondmico, quer para os
trabalhadores quer para os empregadores’.

1.4. O emprego tem de ser visto como uma atividade que visa a pro-
dugdo material de bens e servigos tteis a sociedade e ndo como atividade
apenas vocacionada para a acumulagdo de riqueza. O trabalho nao pode ser
visto td0-s6 como uma forma de angariar uma remuneragao mas também
como um meio de estar em sociedade. E a caréncia de emprego ou a sua
existéncia mas precaria mina as possibilidades de integracdo, podendo
romper-se a coesdo social e criarem-se situagdes de exclusdo, fazendo
perigar a estabilidade da sociedade'’, fazendo lembrar a afirmacdo de
VIVIANE FORRESTER'' quando diz que “para 14 da exploragdo do homem
ha algo pior: a auséncia de qualquer exploragdo”.

Esta crise economica e financeira afetou, sobretudo, o emprego e as
relagdes laborais, originando algumas convulsées nas bases tradicionais
do Direito do trabalho e nas fungdes que ao mesmo estdo cometidas'.

A atual crise colocou de novo na ordem do dia a estreita relacdo entre a
saude do sistema econdmico produtivo e a situagdo do Direito do trabalho,
um setor do ordenamento juridico fortemente condicionado pela economia.
Como adverte PALOMEQUE LOPEZ!, a crise econOmica tornou-se “uma rea-
lidade que tem acompanhado o Direito do Trabalho, pelo menos de forma
intermitente, ao longo do seu percurso historico”, convertendo-se, como
indica, num ““companheiro de viagem histérico’ da mesma, incomodo se

® PURIFICACION MORGADO PANADERO, “Retos e propuestos para el Derecho del
Trabajo en tiempos de crisis”, in REDT, n.° 149, 2011, p. 168.

10 Neste sentido veja-se ALBERT VILALLONGA, ALBERT VILALLONGA, “Los Nuevos
Yacimientos de Empleo: una oportunidad para crear empleo y satisfacer nuevas necesi-
dades sociales”, in Scripta Nova Revista Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales,
vol. VI, n.° 119, 2002, p. 2.

YO Horror Econdmico, trad., p. 18.

12 Vejam-se os nimeros apresentados pela OCDE, Society at a Glance 2014 — Highli-
ghts Portugal The crisis and its aftermath, OCDE, 2014, com a propria a defender a
necessidade de as reformas a realizar necessitarem de melhorar a protegio social.

13 Direito do Trabalho e Ideologia (trad. ANTONIO MOREIRA), Almedina, Coimbra,
2001, p. 39.
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se quiser”, Numa situagdo algo similar, HUGO SINZHEIMAR'®, escrevia
em 1933 que “estas formas tradicionais de Direito do Trabalho sdo hoje
postas em discussdo. A crise geral e os seus efeitos particulares no Direito
do Trabalho [...] reavivaram no mesmo uma situagdo de tensdo latente
por algum tempo [...] Aqui radica a mais grave crise do Direito do Tra-
balho, que inverte por completo os seus principios constitutivos. Ela pde
contemporaneamente em crise também as teorias fundamentais que até ao
momento guiaram o Direito do Trabalho. Emerge um novo interesse pela
constitui¢cdo do Direito da economia. O Direito do Trabalho nio tem sentido
isoladamente considerado. E complementar da economia. Pode subsistir
somente se existir uma economia capaz de garantir as condi¢es de vida
dos trabalhadores, de protegé-las da destrui¢do, de subtrair o Direito do
Trabalho das vicissitudes de uma economia desordenada [...] Que sentido
tem o Direito do Trabalho, se se apresenta fundamentalmente como o
Direito de uma elite de trabalhadores que t€ém a sorte de trabalhar, quando
juntamente existe um cemitério economico de desemprego estrutural?”

1.5. Porém, apesar da sua ligacdo com a economia, o Direito do
trabalho assumiu desde cedo a sua veste protetora da parte mais fraca,
tendo por objetivo principal superar a desigualdade de poder inerente a
relacdo de trabalho. A ideia da igualdade formal entre as partes, tipica do
Estado Liberal, foi colocada em causa quando se comegou a notar que
a igualdade era apenas artificial ou formal face ao poder econdmico e
social de alguns que a impunham aos outros sob a capa generosa dessa
mesma igualdade. Na verdade, as situacdes de desigualdade material
eram bastante graves na medida em que a igualdade de direitos ndo era
suficiente para tornar acessiveis a quem era socialmente desfavorecido
as oportunidades de que gozavam as pessoas detentoras de privilégios!®.

14 BERNARDO DA GAMA LoBO XAVIER, “O Direito do Trabalho na Crise (Portugal)”,
in Temas de Direito do Trabalho — Direito do Trabalho na Crise, Poder Empresarial,
Greves atipicas — IV Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do Trabalho, Coimbra
Editora, Coimbra, 1990, p. 102, utiliza a expressao “crise instalada”.

15" Apud PALOMEQUE LOPEZ, “Un compaiiero de viaje historico del Derecho del Tra-
bajo: la crisis econdmica”, in Derecho del Trabajo y Razon Critica — Libro dedicado
al Professor Manuel Carlos Palomeque Lépez en su vigésimo quinto aniversario como
catedratico, Salamanca, 2004, p. 32.

16 No mesmo sentido, GUILHERME DRAY, O principio da igualdade— sua aplicabili-
dade no dominio especifico da formagdo de contratos individuais de trabalho, Almedina,
Coimbra, 1999, pp. 57-58.
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Assim, em meados do séc. XIX comega a mudar a percegdo sobre a pobreza
e sobre as desigualdades sociais, o que favorece a problematizagido das
questdes sociais e o surgimento dos primeiros movimentos operarios!’.

E o Direito do trabalho, como ramo do Direito autdbnomo, surge nesta
altura, fruto da consciencializacdo de que a igualdade entre trabalhador
e empregador ndo passava de uma ficgdo'®.

Assim, podemos dizer que a fungdo por exceléncia que se atribuiu ao
Direito do trabalho desde os seus primordios foi uma fungado tuitiva ou
protecionista, assumindo-se que o seu codigo genético, o seu ADN™ é o
de regular uma relagdo que ¢ assimétrica visando compensar a debilidade
real dos trabalhadores perante os empregadores, desconfiando da liberdade
contratual e da autorregulacdo dos mercados, da mdo invisivel destes
nas palavras de ADAM SMITH?’. Como escreve ANTOINE LYON-CAEN?!, “0
Direito do trabalho nasceu contra o imperialismo do contrato”, cumprindo
assim uma justica distributiva.

1.6. Surge-nos, desta forma, uma nova fase do capitalismo, que se
caracteriza pelo intervencionismo do Estado e que visa estabelecer regras
para atingir uma igualdade substancial de todos. Surge, assim, o Estado
social, configurando-se como um compromisso entre o capital e o traba-
lho, criando direitos sociais e tendo fins de solidariedade e justica social,
deixando de ser o Estado guarda-noturno, ou a reparticdo de finangas,
ndo intervencionista.

7 Em Franga, o desejo de modificar as ideias liberais, na forma como foram con-
cretizadas, da origem a revolucdo de 1848, cujas principais reivindicagdes eram as de
assegurar as condi¢cdes minimas de existéncia as pessoas, garantir o direito ao trabalho e
promover o direito a instrugdo. Na sua sequéncia surge a Constitui¢do de 4 de novembro
de 1848, cujo texto contém algumas disposi¢des que sdo consideradas como verdadeiros
direitos sociais.

18 Como escreve Josk JOAO ABRANTES, “Sociedade e direito — algumas notas sobre as
suas relagdes (o exemplo do direito do trabalho)”, in Questées Laborais, n.° 42, p. 519,
“A sua historia é a historia da progressiva protecdo juridica dos trabalhadores face aos
empregadores.”

1 LEAL AMADO, “Dindmica das relagdes de trabalho nas situagdes de crise (em torno
da flexibilizagdo das regras juslaborais)”, in RMP, n.° 120, 2009, p. 95.

2 Como escreve GERARD LYON-CAEN, apud JORGE LEITE, “A reforma laboral em
Portugal”, in Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 34,
3, p. 3, “o Direito do Trabalho ¢ o filho do mercado e da livre concorréncia. No entanto,
desde cedo ele sentiu um 6dio pelos seus pais”.

2 “Actualité du contrat de travail”, in Droit Social, n.*s 7-8, 1988, p. 540.
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Contudo, o pleno desenvolvimento dos direitos sociais s6 ocorre no
séc. XX, sobretudo na sequéncia da I Guerra Mundial, o que origina a
consagracdo de novos direitos e garantias, surgindo entdo os direitos
a prestagoes (Leistungsrechte) ou relativamente a servigos existentes,
direitos de quota-parte (Teilhaberechte)®, que se vdo incorporar no
advento do denominado constitucionalismo social onde, em palavras
de TiSSEMBAUMZ, “o trabalho, que antes tinha sido subestimado como
atividade profissional humana, adquiriu a hierarquia de um direito que
se consubstanciou com os essenciais da vida humana, de modo equiva-
lente ao da liberdade”. Durante esta altura generaliza-se a ideia de que
¢ indispensavel o compromisso do Estado em favor de uma igualdade
material. Importantes nesta consagracdo foram a Constitui¢do mexicana
de Querétaro de 1917 e, sobretudo, a Constitui¢do alema de 1919, também
conhecida como Constituicdo de Weimar. A Constituigdo de Querétaro
foi a primeira das denominadas Constituigdes sociais** e apresenta uma
nova perspetiva do papel do Estado, completamente diferente do assa-
cado as concegoes liberais. Pela sua relevancia merecem ser destacadas
a liberdade sindical, o direito a greve, o direito a uma retribuigdo justa
e a condicOes satisfatorias de trabalho. Foi, porém, a Constituicdo de
Weimar® aquela que melhor concretizou os direitos sociais fundamentais.
O seu conteudo foi consequéncia da necessaria transformagao politica
originada na sucumbéncia da Alemanha na I Guerra Mundial de 1914-
-1918%. Com esta Constitui¢do inaugura-se na Europa a era das consti-
tui¢des intervencionistas em matéria social. Surge uma nova categoria de
direitos, os direitos positivos ou direitos a prestacdes do Estado, distintos
das liberdades e dos direitos politicos, e que “sdo direitos dos cidadios

22 VIEIRA DE ANDRADE Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, 2.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 57-58.

3 Apud MARTINEZ VIVOT, Discriminacion laboral — despido discriminatorio, USAL,
Buenos Aires, 2000, p. 16.

2+ PEDRO ROMANO MARTINEZ, A Constitui¢do de 1976 e o Direito do Trabalho,
AAFDL, Lisboa, 2001, defende o mesmo na p. 5.

% Em palavras de RUSSOMANO, apud MARTINEZ VIVOT, op. cit., p. 17, “a Constitui¢do
de Weimar universalizou a iniciativa mexicana e a sua projec¢do foi notavel”.

26 Este periodo caracterizou-se por ser um dos mais conturbados da histdria politica
alema pois, para além da queda da monarquia com a derrota militar, do desaparecimento
dos Impérios Centrais e da proclamagdo da Republica de Novembro de 1918, a turbu-
léncia politica, econdmica e social era constante desde os finais da guerra. Os alemaes
exigiam o nascimento de um novo Estado, o que fez surgir a Republica de Weimar. Ver
GUILHERME DRAY, op. cit., p. 69.
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as prestagdes necessarias ao desenvolvimento pleno da existéncia indi-
vidual e que tém por sujeito passivo o Estado”. Os proprios direitos
denominados de negativos alargam-se no seu ambito ou concretizam-se.
A Constituicdo de Weimar foi a primeira a nivel europeu a consagrar
uma social-democracia, onde procuram conciliar-se principios liberais
e principios socialistas.

A Constituigdo alema de 1919 dedicava toda a 2.? parte aos “direitos
e deveres fundamentais dos alemées”. Composta por 56 artigos, 109.° a
165.°, repartidos em 5 titulos, a pessoa individual, a vida em comunidade,
a religido e as comunidades religiosas, a formagdo e o ensino e a vida
econdmica, sendo que os dois tltimos conferiam aos direitos fundamen-
tais uma perspetiva nova, ou seja, uma dimensdo econémica e social,
traduzindo uma procura de compromisso entre as classes sociais®®. Os
trabalhadores foram objeto de uma atengao especial, aludindo-se, nomea-
damente, a necessidade de garantir a igualdade entre empregadores ¢
trabalhadores, estabelecendo-se novos compromissos estatais em matéria
de protegdo especial da mao de obra, garantindo-se a liberdade de asso-
ciac@o profissional para a defesa e melhoria das condi¢des econdmicas
e laborais e proclamando-se o direito ao trabalho e ao descanso®. Pode
dizer-se que com esta Constituigdo se operou a “constitucionalizagdo do
Direito do trabalho” e se inicia uma nova fase da evolugdo deste ramo
do direito. Na verdade, desde entdo, o Direito do trabalho encontra na
Constituigdo a sua base e o seu fundamento, passando a referir-se a
“constitucionalizagdo” como uma caracteristica do Direito do trabalho*®.
E com a Constituigio weimariana que pode comegar a falar-se de uma
“Constitui¢do social”, preocupada com o trabalhador enquanto cidadao
e como destinatario da protecdo social’'. Bastante significativo é o art.

27 Joskt JOAO ABRANTES, 4 vinculagdo das entidades privadas aos direitos funda-
mentais, AAFDL, Lisboa, 1990, p. 19.

2 Vd. FREDERIQUE FERRAND, Droit privé allemand, Dalloz, Paris, 1997, pp. 57-58.

% Ver PALOMEQUE LOPEZ, Los derechos laborales en la Constitucion Espaiiola,
Cuadernos y Debates n.° 28, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 10,
onde se elencam com mais pormenor estes direitos.

3 A relagdo entre Constitui¢ao e Direito do trabalho é “uma relagdo viva e dindmica”
que teve diferentes fases, sendo que tem a sua origem ou ponto de partida fundamental
na Constitui¢do de Weimar. Ver, com mais pormenor, REY GUANTER, “Derechos fun-
damentales de la persona y contrato de trabajo — notas para una teoria general”, in RL,
tomo I, 1995, p. 192.

31 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, “Constitucion, derechos fundamentales y
contrato de trabajo”, in RL, tomo I, 1996, pp. 107-108.
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151.° ao dizer que “a vida econdémica deve responder a principios de
justica, com a aspiragdo de assegurar a todos uma existéncia digna do
Homem™32. Esta Constituig¢do foi durante muito tempo o documento que
serviu de inspira¢do para conciliar os direitos individuais e sociais do
Estado social de Direito, servindo de modelo ou paradigma constitucional
para os textos europeus e americanos do pos-I Guerra Mundial*. No
entanto, esta Constitui¢do ¢ ainda juridicamente débil, dado o escasso
poder conformativo dos preceitos da sua parte material ou organica*.
Num certo prisma, ainda, foi um fracasso ja que as suas disposigoes
ndo impediram o advento do totalitarismo, ndo conseguiram limitar o
poder nem garantir com eficacia os direitos das pessoas. Com a chegada
ao poder dos membros do partido nacional socialista a Constituigao de
Weimar perdeu toda a sua incidéncia pratica.

O desenvolvimento do constitucionalismo social paralisou durante a
II Guerra Mundial e foi com o final desta que se operou o seu redescobri-
mento. SO nesta altura se imp0s, definitivamente, a ideia da supremacia
normativa da Constitui¢do. Neste contexto surgem a Constituigao italiana
de 1947 e a Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha de
1949. Nesta, reaparecem os direitos fundamentais e, desta vez, colocados
no inicio da Constituicdo para se evidenciar a importancia e o respeito da
pessoa humana ¢ das liberdades fundamentais para o novo Estado alemao®¢.

Atualmente, a constitucionalizagdo dos direitos sociais € economicos
¢ uma realidade presente e generalizada nas constituigdoes da maioria dos
paises ocidentais. Assim, a nossa Constitui¢do prevé, especificamente, um
conjunto de normas e principios laborais, a maioria dos quais se encontra
na parte respeitante aos direitos fundamentais — Capitulo III do Titulo II
da Parte [ — arts. 53.° a 57.° — e Capitulo I do Titulo III, também da
Parte I — arts. 58.° ¢ 59°. Corresponde assim, a Constitui¢ao portuguesa,

32 VICENTE PACHES, El derecho del trabajador al respeto de su intimidad, CES,
Madrid, 1998, p. 28.

3 PALOMEQUE LOPEZ, Los derechos laborales..., cit., p. 9.

3% Ver Sousa RIBEIRO, “Constitucionalizagdo do Direito civil”, in BEDUC, n.° 74,
1998, p. 732.

35 FREDERIQUE FERRAND, op. cit., p. 58.

3 Ver, para maiores desenvolvimentos, TERESA COELHO MOREIRA, Da esfera pri-
vada do trabalhador e o controlo do empregador, Studia Iuridica, Coimbra Editora,
Coimbra, 2004.
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ao tipico Estado social de Direito’” e nas palavras de GOMES CANOTILHO™®,
“A Constitui¢do erigiu o ‘trabalho’, os ‘direitos dos trabalhadores’ e a
‘intervengdo democratica dos trabalhadores’ em elemento constitutivo
da propria ordem constitucional global e em instrumento privilegiado de
realizagdo do principio da democracia econdmica e social”>?4,

1.7. O Direito do trabalho também encontrou apoio em varios Tra-
tados ¢ Convengdes Internacionais sobre direitos humanos e sociais,
adquirindo valor universal principios como a liberdade de trabalho, a
ndo discriminagao e a liberdade sindical.

Por outro lado, os problemas e as questdes que o Direito do trabalho
enfrenta em muitos ordenamentos juridicos sdo muito similares e estdo
relacionados com a implica¢do da pessoa do trabalhador na relagdo de
trabalho, afetando a sua dignidade ¢ a sua seguranga, o desequilibrio
entre as partes, a fungdo econdmica da retribuigdo, assim como a propria
vertente do Direito coletivo. E todas estas questdes tém uma dimensao
internacional na medida em que o Direito do trabalho tem esta dimensao.

Porém, esta internacionalizagdo do Direito do trabalho esta atual-
mente a atuar numa dimensdo econdémica e ao servigo da liberalizac¢do
dos mercados, o que originou um profundo impacto nos ordenamentos
juridicos nacionais®.

37 Para MARTINEZ ESTAY, Jurisprudencia Constitucional Espaiiola sobre Derechos
Sociales, Cedecs Editorial, Barcelona, 1997, p. 49, em teoria, a Constitui¢do portuguesa
constitui um dos paradigmas contemporaneos do constitucionalismo social, em particular
no que concerne aos direitos sociais, na medida em que contém um extenso catalogo
deste tipo de direitos, assim como a possibilidade do Estado intervir na economia.

3% Direito Constitucional, 6.* edigdo, Almedina, Coimbra, 1993, p. 476, ¢ Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 5.* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 344-345.

¥ Jost JoAO ABRANTES, concorda com este autor em “O Direito do Trabalho e a
Constitui¢do”, in Estudos de Direito do Trabalho, AAFDL, Lisboa, 1992, p. 63, quando
defende que “a base antropoldgica da Constitui¢do de 1976 ¢é, sem sombra de duvidas,
0 homem como pessoa, como cidaddo e como trabalhador”.

4 PEDRO ROMANO MARTINEZ, A Constitui¢do de 1976..., cit, p. 7, menciona que a
“Constituigdo Laboral” significa que desta consta um conjunto significativo de normas
de Direito laboral — “Da Constitui¢cdo constam direitos fundamentais dos trabalhadores,
que visam assegurar condi¢des de vida dignas, sendo, em grande parte, direitos sociais,
apesar de também constarem direitos de participagdo e liberdades”.

4 Neste sentido RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, El derecho del trabajo y las
relaciones laborales ante los cambios economicos y sociales, in X Congreso Europeo
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Sevilha, 2011, p. 2.
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2. A influéncia da crise na configuracao do Direito do trabalho

2.1. Apesar de a crise ter estado sempre presente nas economias oci-
dentais, nunca teve tanta influéncia no desenvolvimento do Direito do
trabalho como atualmente, servindo de causa para limitar os direitos dos
trabalhadores. Apesar de anteriormente terem existido outras crises que
afetaram o modo de produgao capitalista, o Direito do trabalho sempre
foi considerado como um modo de organizar as obrigagdes reciprocas das
relagdes laborais, com uma certa dose de sinalagmaticidade nas prestacdes
mas sem esquecer o seu caracter tuitivo, protecionista.

A partir dos anos 70 do século passado, influenciado pela crise
petrolifera, a maneira de entender o Direito do trabalho sofreu uma
grande mudanga, passando a falar-se da crise do Direito do trabalho,
com criticas ao seu excessivo garantismo, assim como a rigidez das suas
normas laborais*>. O Direito do trabalho vé-se remetido para o banco
dos réus do processo da crise®, para o pelourinho*, sendo acusado de
causar mais problemas do que os que resolve®.

Desde sempre se considerou que o trabalho nao pode ser entendido
como uma qualquer mercadoria, bastando lembrar a Declaracdo de Fila-
délfia de 1944 e as Enciclicas Rerum Novarum, Qadragésimus Annus
ou Centesimus Annus, devendo té-lo em especial considerag@o por pois
¢ fonte de subsisténcia de grande parte da populagdo mundial.

A relacdo laboral assenta, como € comummente aceite, na ideia de que
as partes envolvidas ndo se encontram em pé de igualdade, apresentando-
-se 0 empregador como a parte contratual mais forte, dotada de um poder
de conformagao da prestacdo a que o trabalhador esta submetido. Este,
quando celebra um contrato de trabalho, aliena uma parte da sua autono-
mia e da sua liberdade, ficando colocado numa situag¢do de dependéncia
perante o empregador, que ndo se configura somente na Otica juridica
mas também, quase sempre, na perspetiva econémica, o que conduz a

42 Como defende LEAL AMADO, “Dindmica das...”, cit., p. 88, “a crise, essa, nunca
mais nos abandonou, ora na vertente de crise econdmica e de emprego, ora na vertente
de crise do proprio Direito do Trabalho. A crise, dir-se-ia, instalou-se, veio para ficar”.

4 Expressdo de JORGE LEITE, “Direito do Trabalho na Crise (Relatério Geral), in
Temas de Direito do Trabalho..., cit., p. 23.

“ Expressdo de ALAIN SUPIOT, “O Direito do trabalho ao desbarato no ‘mercado das
normas’, in Questdes Laborais, n.° 26, p. 122, onde se pode ler “O Direito do trabalho
no pelourinho (variagdes sobre uma aria conhecida)”.

4 Cf., para mais desenvolvimentos, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Da
Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 550 e ss.
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ideia defendida de que “com independéncia do que possam dizer os eco-
nomistas, o trabalho ndo é uma mercadoria mas sim uma emanacio da
natureza humana, intima e indissociavelmente unida a esta. O trabalhador
ndo vende uma suposta energia laboral, separavel da sua pessoa, antes,
compromete na prestagdo laboral a sua propria pessoa’™®.

Contudo, a partir desta altura, isto €, no fim dos gloriosos trinta
anos, comega a questionar-se o Direito do trabalho, quer pela falta de
adaptacdo aos novos cendrios econémicos, sociais ¢ produtivos, bem
como pelas consequéncias negativas que a regulagdo laboral teria para
o mercado de trabalho e para a economia*’. O Direito do trabalho passa
a sofrer de uma certa colonizag¢do economicista, com a perda do papel
dos juristas no seu processo de renovagao ou modernizagdo. As grandes
orientagoes de politica laboral passam a ser feitas com cenarios econémi-
cos internacionais, nacionais ¢ ao nivel da Unido Europeia, onde o peso
dos juristas é, no processo legislativo, muito limitado, colocando-se em
primeiro lugar a competitividade da empresa, os imperativos de mercado,
os niveis de emprego, em detrimento dos valores tradicionais de tutela
do trabalho. Assiste-se, desta forma, a um realojamento do Direito do
trabalho e das suas regras, passando a ser entendido por alguns como
um facto privado regulado contratual e organizativamente pelo interesse
das empresas e pelas regras de mercado*®. O Direito do trabalho tem
vindo a experimentar uma invasdo de certos conceitos € normas em que
o centro de gravidade ja ndo assenta nas relagdes de trabalho dentro da
empresa mas na regulagdo do mercado de trabalho e em que palavras, e
conceitos a elas associados, como flexibilidade, competitividade, acesso
ao mercado, empregabilidade, produtividade, ou desempenho profis-
sional, apenas para citar alguns exemplos, passaram a ser comuns na
linguagem juslaboral® *°.

4 MONTOYA MELGAR, La buena fe en el Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid,
2001, p. 9.

47 PEDRO ROMANO MARTINEZ, “O Codigo do Trabalho e a reforma de 2012 — Apre-
ciagdo geral”, in RDES, n.** 1-2, 2012, p. 11, escreve que se generalizou a convicgio de
que “a legislag@o do trabalho ¢ a causa dos problemas laborais”.

# Segue-se de perto BAYLOS GRAU, “La desconstitucionalizacion del trabajo en la
Reforma Laboral 20127, in Revista de Derecho Social, n.° 61, p. 32.

4 Neste sentido VALDES DAL-RE, “Soft law, Derecho del Trabajo y orden econémica
globalizada”, in Relaciones Laborales, tomo 1, 2005.

50 Na exposi¢do de motivos constantes da Proposta de Lei n.° 46/XII, que veio a dar
origem a Lei n.° 23/2012, indicam-se como objetivos da revisdo “melhorar a legislacdo
laboral; promover a flexibilidade interna das empresas e promover a contratago coletiva”.



CRISE E DIREITO DO TRABALHO:
UM BREVE OLHAR SOBRE A ATUAL FUNCAO DO DIREITO DO TRABALHO 553

Na verdade, ndo se trata apenas de reformas legislativas mas de algo
mais profundo e que permite detetar uma nova cultura do Direito do
trabalho’'. Pensa-se que os juristas do trabalho ndo podem assistir indi-
ferentemente a estes desenvolvimentos muito embora ndo possam deixar
de protagonizar algumas mudangas, promovendo o seu aggiornamento,
sem que isso implique um enfraquecimento dos seus valores e principios
originais, adaptando-o a novas situagdes de trabalho, de organizagdo das
empresas ¢ da estruturagdo da economia, assegurando-lhe novas fungdes
mas sem colocar em perigo a sua propria esséncia®?, tendo em atengéo que
as perdas de direitos laborais determinadas pela crise ndo se recuperam,
a maior parte das vezes, nas épocas de crescimento e prosperidade®.

2.2. A perspetiva economicista considera que o Direito do trabalho,
ao estabelecer certas condi¢des de trabalho mais favoraveis ao traba-
lhador constitui um custo para as empresas, culpabilizando este ramo
do Direito das consequéncias da crise, realizando um auténtico “assalto
liberal a cidadela dos direitos dos trabalhadores, duramente conseguidos
ao longo da historia e hoje patriménio comum do moderno Estado social
de direito™*, tendo por base as supostas exigéncias da crise econémica®.

Ora, estas ideias colocam em causa a base do Direito do trabalho e a sua
principal fungio, pois as alteragdes passam a ter por finalidade expressa
a melhoria da competitividade das empresas e a criagdo de emprego, a
flexibilidade da legislagdo laboral, sem que se sinta a necessidade de legi-
timar estas decisdes com contraprestagdes aos trabalhadores, alterando-se
assim, de certa forma, a fungdo do Direito do trabalho. A justificagdo
das medidas ndo assenta na justiga distributiva mas na capacidade, muito
mais teorica do que pratica ou real, de melhorar a competitividade das
empresas ¢ de criar emprego.

1 Como defende JOsE JOAO ABRANTES, op. cit., p. 527, “a crise financeira que assola
a Europa ¢ uma crise também social”.

52 Segue-se a opinido de RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, p. 4.

53 MANUEL ALARCON, “El impacto de la crisis en el Derecho del Trabajo”, in Temas
Laborales, n.° 1, 1984, p. 80.

% PALOMEQUE LOPEZ, “Un compafiero de viaje historico del Derecho del trabajo: la
crisis econdémica”, in Revista Politica Social, n.° 243, 1984.

55 Cf. WILFREDO SANGUINETI RAYMOND, “Derechos Fundamentales de la Persona del
Trabajador y Poderes Empresariales”, in Memorias y comunicaciones del 5.° Congreso
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2011, pp. 111-112.
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Porém, ndo convém esquecer que as pressoes da crise sobre a fungio
essencial do Direito do trabalho ndo apareceram no nosso tempo. De
facto, ja na crise de 1929, se fizeram sentir. Contudo, a grande diferenca
esta na atitude do Estado.

2.3. Surge, agora, uma nova fung¢do do Direito do trabalho, de certa
forma esquecendo a anterior, que ndo tem em atengdo que as normas
laborais ndo constituem o milagre que ira resolver a crise®®. Secunda-se
PEDRO ROMANO MARTINEZ? quando defende que os problemas do mundo
do trabalho ndo encontram a solugdo normalmente nas opgdes legislativas,
ainda que muitas vezes se tente, por via destas, resolver questdes que
ndo dependem da lei, citando o caso da proliferagdo do desemprego ou
a crise empresarial.

O Direito do trabalho passa a centrar o seu ambito de incidéncia na
situacdo econdémica das empresas, entendendo-se que assim também se
protege o trabalhador pois sdo aquelas empresas que proporcionam o
trabalho, partindo do pressuposto de inexisténcia de conflito entre os
detentores do capital e os trabalhadores™.

Assim, a manutencdo ¢ a criacdo do emprego assume-se hoje como
uma nova tarefa do Direito do trabalho, convertendo-se este num ins-
trumento de politica de emprego que tem de facilitar e incentivar a sua
criagdo, evitando que as suas regras acentuem ou deteriorem os niveis
de emprego mediante uma redug@o da protegdo do trabalho. Ao Direito
do trabalho deve preocupar ja ndo tanto a seguranga no emprego mas
sim o proprio emprego, aumentando a flexibilizagdo e diminuindo os
custos laborais®.

A preocupacdo com os niveis de emprego serviu para justificar uma
ampliacdo da margem de liberdade dos empregadores e dos seus poderes,
relacionando-os com a gestdo e a organizacao do trabalho, partindo-se da
premissa, ndo demonstrada, da existéncia de uma ligagdo entre rigidez
e falta de flexibilidade dos mercados de trabalho com a impossibilidade
de criar novos empregos.

% Neste sentido, cf. MARIA SEPULVEDA GOMEZ, Aproximacion a la funcion del dere-
cho del trabajo hoy, in X Congreso Europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Sevilha, 2011.

57 “Q Cdbdigo do Trabalho...”, cit., p. 11.

% Veja-se, para maiores desenvolvimentos, MARiA SEPULVEDA GOMEZ, op. cit.

% Josk JOAO ABRANTES, op. cit., p. 522.
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Desta forma, a fun¢@o do Direito do trabalho de proteg¢do ao emprego
existente sofreu uma grave crise ao colocar-se em causa o impacto do
principio da seguranga no emprego na criagdo ¢ manutengdo do proprio
emprego.

Alega-se a necessidade de flexibilizar o mercado de trabalho para
provocar o crescimento do emprego, através da reducdo dos custos
laborais e dos direitos dos trabalhadores, sendo esta opgdo visivel nas
mais recentes alteragdes legislativas levadas a cabo em Portugal, apds o
pedido de assisténcia financeira realizado em Abril de 2011 a Troika — CE/
/FMI/BCE, do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades
de Politica Econdmica assinado com a mesma, de 17 de Maio de 2011,
e do Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego,
celebrado em Janeiro de 2012 na Comissdo Permanente de Concertag¢do
Social, e visiveis na Lei 23/2012, de 25 de Junho®.

Os objetivos que o legislador assinala a mais uma reforma da legislacao
laboral sdo aqueles que tém norteado as sucessivas alteragdes legislativas
introduzidas nesta matéria nas ultimas décadas: promover a criagdo de
emprego, combater a segmentacdo do mercado de trabalho, aumentar a
competitividade das empresas e melhorar a produtividade laboral.

Secundando LEAL AMADO®!, 0 “Governo parece atuar, em relacdo
ao Direito do Trabalho, utilizando uma estratégia que bem poderiamos
designar por ‘estratégia Pingo Doce’: 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 ¢, o capital”.

Para conseguir tal desiderato, a reforma legislativa em aprego obedece
sobretudo a duas ideias-chave, baseando-se em dois grandes eixos: 0 €ixo

% Na exposi¢@o de motivos deste diploma legal faz-se referéncia a flexiguran¢a mas
o diploma apresentado ndo aborda o conceito pois, tal como apontado pelo Documento
da UE, Defini¢do de principios comuns de flexiguran¢a na Unido Europeia, de 5 de
Dezembro de 2007, a flexiguranga ¢ “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 ¢
a coesdo social”, mas que implica, a “conjugagdo deliberada de mecanismos contratuais
flexiveis e fidveis, estratégias abrangentes de aprendizagem ao longo da vida, politicas
ativas e eficazes para o mercado de trabalho e sistemas de protecdo social modernos,
adequados e sustentaveis”.

1“0 despedimento e a revisdo do Codigo do Trabalho: primeiras notas sobre a
Lei 23/2012, de 25 de Junho”, in Revista de Legislagcdo e Jurisprudéncia, ano 141.°,
n.° 3974, maio-junho de 2012.



556 TERESA COELHO MOREIRA

da reducdo/compressdo dos custos empresariais € o eixo da ampliagdo
dos poderes do empregador de gestdo da méo de obra®.

No que concerne a reducdo dos custos empresariais assiste-se a
medidas de “desvaloriza¢do econdmica”®, relacionadas com a reducio
de custos salariais relativamente a organizacdo do tempo de trabalho
nomeadamente, desde logo, ao banco de horas.

O banco de horas consiste num mecanismo flexibilizador da organiza-
¢do do tempo de trabalho, conferindo ao empregador o poder de alargar
o periodo normal de trabalho diario e semanal até certo limite (v.g., até
duas ou até quatro horas diarias, podendo atingir 50 ou 60 horas sema-
nais), de acordo com as conveniéncias da empresa. A compensagdo 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 Lei 23/2012,
através do aumento do periodo de férias do trabalhador®.

Na versao original do CT de 2009 apenas era permitido recorrer a
este mecanismo através de instrumento de regulamentagdo coletiva de
trabalho. Contudo, com a Lei 23/2012, é possivel que haja um banco de
horas por negociagdo individual e, em certas condigdes, se uma maioria
dos trabalhadores de uma equipa, sec¢do ou unidade econdémica o aceitar,
podera ser imposto aos outros trabalhadores contra a sua vontade, nos
termos, respetivamente, dos artigos 208-A e 208-B do CT.

Os acréscimos remuneratorios do trabalho suplementar foram reduzidos
para metade, tendo sido eliminado o direito a descanso compensatorio
remunerado em caso de prestacdo de trabalho suplementar em dia util, em
dia de descanso semanal complementar ou em dia feriado, nos termos da
nova redagdo dos arts. 229.° e 230.° do CT, apenas se excetuando, neste
dominio, o trabalho suplementar prestado em dia de descanso semanal
obrigatorio. E os direitos do trabalhador sdo também reduzidos a metade
em caso de prestacdo de trabalho normal em dia feriado em empresa

2 Neste sentido LEAL AMADO, tltima op. cit.

% JORGE LEITE, “A reforma laboral ...”, cit., p. 7.

% Sobre o banco de horas veja-se, a titulo de exemplo, ANTONIO NUNES DE CARVA-
LHO, “Tempo de trabalho”, in RDES, n.* 1-2, 2012, pp. 25 e ss., CATARINA CARVALHO,
“A desarticulagdo do regime legal do tempo de trabalho”, in Direito do Trabalho +
Crise = Crise do Direito do Trabalho?, (coord. CATARINA CARVALHO € JULIO GOMES),
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, ¢ JULIO GOMES, “Nétula sobre o banco de horas no
Codigo do Trabalho de 2009 e o trabalho prestado em dia de descanso obrigatério e em
dia feriado”, in RMP, n.° 125, pp. 247 e ss.
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ndo obrigada a suspender o funcionamento nesse dia: em tal hipotese, o
trabalhador tinha direito a descanso compensatorio de igual duragdo ou
a acréscimo de 100% da retribuicdo correspondente; com a Lei 23/2012
tem direito a descanso compensatorio equivalente a metade do niimero
de horas prestadas ou a acréscimo de 50% da retribui¢@o correspondente,
nos termos do art. 269.° do CT.

No que concerne aos feriados obrigatorios, a comparagao entre a antiga
e anova redagdo do art. 234.° do CT revela que foram suprimidos quatro,
sendo 2 de caracter religioso e 2 de caracter civil: Corpo de Deus, 1 de
Novembro, 5 de Outubro ¢ 1 de Dezembro. Acresce ainda que, caso os
feriados ocorram a terga-feira ou a quinta-feira e o descanso semanal
ocorra, como ¢ frequente, ao sabado 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, nos termos do novo
art. 242.°, n.° 2, alinea b), do CT, ou sendo esse dia compensado poste-
riormente pelo trabalhador, através de trabalho extra que, todavia, ndao
sera considerado trabalho suplementar — art. 226.°, n.° 3, alinea g), do
CT, podendo assim as empresas encerrar para férias nas pontes, tendo
sempre por base a decisdo unilateral do empregador.

Relativamente a cessacdo do contrato de trabalho, diminuiram-se as
compensagdes ao trabalhador por cessacao licita do contrato de trabalho.

Os exemplos poderiam multiplicar-se. Considera-se, porém, que estes
sdo suficientes para demonstrar uma aposta na ideia de flexibilidade e
no ressurgimento da importancia da liberdade contratual, da autonomia
da vontade e da negociagdo individual, diminuindo o papel do Estado,
ignorando que numa relagdo assimétrica, como ¢ a de trabalho, a auséncia
de regras beneficia sempre a parte mais forte, aumentando o fosso entre
os fortes e os fracos.

Porém, ontem como hoje, ndo pode deixar de ter-se em atengdo o
acerto e a atualidade do velho aforismo de LACORDAIRE, segundo o qual
“entre o rico e o pobre, entre o forte e o fraco, ¢ a Lei que liberta e a
liberdade que oprime”.

2.4. A procura de um novo equilibrio entre a tutela do trabalho e a
tutela dos niveis de emprego alterou os objetivos originais do Direito
do trabalho, ainda que os acontecimentos mais recentes ¢ as estatisticas
do desemprego tenham vindo mostrar que o Direito do trabalho tem
um papel muito modesto relativamente a capacidade de gerar emprego.
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O Direito do trabalho atual saiu dos muros da fabrica, adaptando
algumas das suas regras para facilitar a criacdo de emprego, passando
também a ser denominado, por vezes, de Direito do Emprego, visando
proteger o trabalhador ndo s6 no centro de trabalho mas também no
mercado de trabalho, assumindo a ideia de que, para fortalecer a situagao
do trabalhador no centro de trabalho, também €é necessario fortalecer a
sua situa¢do no mercado de trabalho.

Ha, assim, uma nova visao da cidadania social do trabalhador que esta
relacionada ndo s6 com a condigdo de trabalhador gua tale, mas, sobretudo,
com a condi¢do social derivada de viver do trabalho, determinando que
o Direito do trabalho seja também um Direito para o trabalho®.

Porém, o aumento dos niveis de emprego depende de multiplas varia-
veis. E o caso, inter alia, da saude da economia e da adogdo de politicas
de natureza econdmica e fiscal que assegurem um aumento do consumo.

Na verdade, com as recentes tendéncias da globalizacdo das econo-
mias, com o aumento da competitividade, com a abertura das fronteiras
do comércio mundial, expandiu-se uma nova onda liberal, largamente
apoiada nas NTIC, que fizeram ressurgir velhos problemas sociais e o
despoletar de outros. As enormes mudangas ocorridas estdo a promover
novas contradi¢des e desigualdades sociais em varios dominios das
sociedades, com alteracdes profundas na forma de organizacdo tradi-
cional das empresas. Assistimos a uma recomposi¢do dos mercados de
trabalho, onde existem situagdes de grande precariedade, ao lado de
situagdes tradicionais de maior ou menor estabilidade, para além de um
maior volume de desemprego.

Se, na generalidade, a globalizacdo pode ser benéfica para o cresci-
mento ¢ 0 emprego, as mudangas que gera implicam respostas rapidas
por parte das empresas e dos trabalhadores, ndo esquecendo que a globa-
lizagdo tem vindo a afetar de forma decisiva os processos de trabalho ¢
de produgdo. Sob a pressdo da competitividade e da reducdo dos custos,
generalizaram-se as reestruturagdes e as deslocalizagdes de empresas,
sendo necessario, parece-nos, que as respostas sejam ageis e flexiveis.

A adaptagdo exige um mercado de trabalho mais flexivel, sem duvida,
sem quebrar, contudo, a espinha dorsal do Direito do trabalho, conju-
gado com niveis de seguranca que deem resposta as novas necessidades
dos empregadores ¢ dos trabalhadores. Secunda-se inteiramente LEAL

% Vide neste sentido RODRIGUEZ-PINEROY BRAVO-FERRER, Ultima op. cit., pp. 7-8.
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AMADO® quando defende que “um Direito do Trabalho flexivel jamais
podera deixar de ser um Direito do Trabalho robusto e vigoroso. Creio
que o Direito do Trabalho tera de ser flexivel naquele sentido ideal, de
‘resisténcia ténsil’, apontado por RICHARD SENNETT: ‘Ser adaptavel a
mudanga de circunstancias mas sem ser quebrado por ela’”.

E se a flexibilidade do mercado de trabalho é atualmente um “objetivo
omnipresente e incontornavel”®’, assumindo-se como um valor “socio-
logicamente pds-industrial e culturalmente pos-moderno™®, ndo se pode
defender que a mesma resolve tudo e sé traz vantagens. Parece-nos um
pensamento demasiado simplista fazer equivaler a flexibilidade do Direito
do trabalho a ganhos de produtividade ¢ ao aumento da competitividade
empresarial®. Alias, a propria nogao inicial de flexibilidade da OCDE,
partia de uma concecéo ultra-simplista™ e entendia que a protegdo do
emprego, quer legal, contratual ou institucional, constituia um custo
adicional do trabalho com consequéncias quer ao nivel do emprego
quer sobre o proprio desemprego. Contudo, esta nogao foi evoluindo,
aceitando as varias criticas de que foi alvo e é hoje definida como “a
capacidade da empresa modular a seguranca do emprego segundo as
realidades economicas™’".

2.5. Perante esta realidade defende-se que o remédio pode e deve ser
procurado, secundando JOsE JOAO ABRANTES, no crescimento econémico
que esta relacionado com uma melhor educacao e formagao profissional,
melhor gestdo das empresas, politicas ativas de emprego e de reconversao
social e de protecdo social. Nao é possivel melhorar a competitividade
das empresas nem a sua produtividade sem uma adequada formagio

% “Dinamica das relagdes...”, cit., p. 97.

7 LEAL AMADO, “Dindmica das relagdes...”, cit., p. 97.

% RiccARDO DEL PUNTA, “L’economia e le ragioni del diritto del lavoro”, in GDLRI,
n.° 89, 2001, p. 12.

% A este respeito, UMBERTO ROMAGNOLI, apud LEAL AMADO, op. cit., p. 98, refere
que “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”.

" Note-se que as primeiras analises da legislagdo de prote¢do no emprego fundavam-
-se no calculo das indemnizagdes de despedimento. Cf. Livro Verde sobre as relagoes
Laborais, Ministério do Trabalho e da Solidariedade Social, Lisboa, 2006, p. 185.

" Ver Livro Verde sobre as relagdes Laborais, cit., p. 185.

2 Sociedade e..., cit., p. 525.
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profissional, progresso tecnoldgico, valorizacéo profissional e motivando
todos os intervenientes.

Considera-se que deve tentar criar-se mais ¢ melhores empregos
para gerir a mudanga e os novos riscos sociais. Deve tentar reduzir-se
a segmentacdo dos mercados de trabalho e a precariedade do emprego,
promovendo a integragdo sustentada e a acumulagdo de competéncias.
Na categoria dos outsiders do mercado de trabalho, conforme dados
referidos pela Comissdo Europeia em 20077, predominam ja as mulhe-
res, 0s jovens ¢ os migrantes, e os trabalhadores mais velhos enfrentam
inimeras dificuldades para encontrar ou manter um emprego. Mesmo
os trabalhadores com contratos por tempo indeterminado tém motivos
para se sentirem ameagados, na medida em que, em caso de despedi-
mento, se deparam com acrescidas dificuldades em encontrar empregos
de qualidade™.

2.6. Assim, atendendo a este quadro, ndo podemos deixar de considerar
que as transformagdes socioecondmicas que aconteceram nos finais do
século passado, inicios deste, originaram o surgimento ¢ a extensdo de
novas necessidades sociais que ndo foram suficientemente asseguradas.
Surgem-nos, assim, as novas jazidas de emprego com uma dupla funcao:
para tentar fazer face ao desemprego crescente da nossa sociedade e para
colmatar, ou tentar colmatar, necessidades sociais ndo satisfeitas, total
ou parcialmente™.

Ja em 1993, a Comissdo Europeia, no Livro Branco sobre as estraté-
gias para o crescimento, a competitividade e o emprego para entrar no
seculo xx1, apresentava estas novas jazidas, novas formas de emprego,
como uma das estratégias para lutar contra o desemprego estrutural,

3 Comunica¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité
Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides, Para a defini¢do de principios
comuns de flexiguranga: Mais e melhores empregos mediante flexibilidade e seguranca,
Bruxelas, 27.6.2007, COM (2007) 359 final, p. 4.

" Como defende BayLos GrAu, “La desconstitucionalizacion...”, cit., p. 36, “ a
perda de posto de trabalho supde o desaparecimento de direitos individuais e coletivos
que derivam constitucional e legalmente de uma situagdo de trabalho no ativo. Extinta
esta, ao encontrar o novo trabalho, comec¢a normalmente do zero o gozo dos seus direitos
de acordo com a nova situagdo profissional que adquire a partir dessa nova inser¢do no
trabalho ativo”.

> Cf., para maiores desenvolvimentos, TERESA COELHO MOREIRA, “Dialogo social
y empleo: nuevos yacimientos, estabilidad y calidad desde el Derecho portugués”, in
Estudos de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2011.
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considerando que poderiam constituir uma oportunidade de intervengao
através da participagdo conjunta de varios atores sociais, num marco
de concertagdo social, com o objetivo de reduzir o desemprego através
da satisfagcdo de caréncias sociais que a sociedade europeia, perante as
mudangas ocorridas na sociedade, ainda tinha por resolver. Considerava,
assim, que se trataria de procurar satisfazer caréncias ndo resolvidas, ou
incipientemente resolvidas, estimulando a criagdo de emprego estavel e
de qualidade.

E a nossa sociedade tem, atualmente, um grande desafio € que ¢ o
de adaptar a sua estrutura produtiva a maiores exigéncias de competi-
tividade, tentando renovar e procurar ampliar os pontos fortes em que
tradicionalmente assentou a sua capacidade de crescimento econémico.

Contudo, ndo se pode esquecer que um dos grandes problemas que
a nossa sociedade enfrenta ¢ o enorme aumento do desemprego e, por
isso, devem ser prioritarias as politicas para tentar encontrar formas de
o diminuir e que tém de ser conciliadas com politicas de formagdo e de
desenvolvimento dos sectores produtivos. O duplo desafio é, assim, o
de tentar diminuir o desemprego através da criagao de trabalho estavel e
de qualidade, e do desenvolvimento da atividade econdomica que incida
sobre servigos sociais essenciais a sociedade atual.

Por outro lado, considera-se que deve apostar-se nos “sectores do
futuro”’¢. Mas sempre com a consciéncia que “nio existe uma cura
milagrosa, porque se esta existisse, ja se teria encontrado””’. Porém, isso
ndo significa que nao haja uma margem para a luta contra o desemprego
e para a acdo politica tentar encontrar formas de criagdo de emprego,
principalmente através do didlogo social’.

Parece, assim, que sera possivel criar-se novas formas de emprego, se
for esse o caminho da produgdo de bens e servigos Uteis: para dar resposta
aos problemas da ecologia, do meio ambiente; para encontrar caminhos
alternativos ao desenvolvimento; para procurar responder ao aumento
da esperanga média de vida e do cuidado dos idosos e das criangas;

6 Alias, esta constatagdo ndo é nova. Ela constitui a base da estratégia do Livro
Branco da Comissdo de 1993 sobre as estratégias para o crescimento, a competitividade
e o emprego, ja referido anteriormente. Neste Livro sdo propostas uma série de pistas
para enfrentar o desemprego no milénio seguinte.

77 Op. cit. na nota anterior.

® Como se refere no Livro Branco, na preparagdo para a sociedade de amanha,
ndo basta possuir um saber e um saber-fazer, pois é também necessario estar disposto a
aprender, a comunicar ¢ a trabalhar em grupo.
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para procurar solugdes a maior possibilidade de circulagdo no mundo;
para procurar melhorar a satde e a educag@o, assim como aumentar a
utilizacdo e implantagdo das NTIC na sociedade; e para conseguir uma
melhor conciliagdo entre a vida profissional e a vida familiar. E possivel
criar e desenvolver-se novas formas de emprego em sectores relacionados
com servigos da vida diaria, como servi¢os ao domicilio, cuidado infan-
til, aplicacdo das NTIC, quer a nivel individual, nomeadamente através
do teletrabalho, quer coletivo e a nivel de empresas. E ainda possivel a
criagdo de formas de emprego relacionadas com servigos relacionados
com a melhoria da qualidade de vida, como, inter alia, a seguranca, os
transportes coletivos, a revaloriza¢do dos espagos urbanos, assim como
servigos de lazer relacionados com o turismo, o desporto, a cultura e
servicos relativos ao meio ambiente.

Entende-se que Portugal, com a sua localizagdo estratégica e a sua forte
relacdo com o mar, assim como com politicas industriais inovadoras em
determinados sectores e diferentes politicas de educagdo, saude e justica, é
capaz de encontrar alternativas essenciais para a criagdo de mais emprego.
E parece-nos aqui, e uma vez mais, que o papel do dialogo social, com
a intervengdo de todos os atores sociais, ¢ de fundamental importancia.

2.7. E se, atualmente, estamos numa fase de grande mudanga da
sociedade, com uma grave crise economica, ha que ter consciéncia que
sempre que ha uma crise hd uma saida, podendo, claro, sair-se melhor ou
pior. E ndo existem determinismos, nem certezas absolutas, dependendo
tudo das opgdes que sdo adotadas e da forma de agir das pessoas. E ¢
aqui que a interven¢ao dos parceiros sociais pode originar uma evolugio
e uma saida positiva.

Deve dizer-se, no entanto, que a ideia de estabilidade no emprego nio
significa emprego vitalicio, para toda a vida. Sabe-se que a era da nova
economia globalizada, dindmica, inovadora ¢ extremamente competitiva,
obedece a logica do transitério, do instavel e do imprevisivel, sendo
incompativel com o ideal do emprego para toda a vida que, de algum
modo, imperou no século passado. Basta atentar nas novas modalidades
de contrato de trabalho e no elevado nivel de desemprego existente. Mas
isso ndo significa, tal como defende LEAL AMADO™, que a estabilidade
no emprego, ndo sendo um valor absoluto, seja um valor obsoleto.

 “Dinamica das relagdes...”, cit., p. 98.
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Assim, perante esta realidade, ¢ necessaria a interven¢ao de todos e a
participagdo sindical torna-se um elemento fundamental e determinante
ao longo de todo o processo de didlogo social € de procura de solucdes
para combater a crise e encontrar novas formas de emprego. Esta par-
ticipagdo pode incidir, desde logo, na detecdo das necessidades e das
oportunidades a nivel nacional ou local, na formulacdo de medidas e de
acoes e de projetos de atuacdo, na implantacdo e gestao de recursos e no
acompanhamento permanente de todo o processo, verificando as condi-
¢oOes de trabalho, de saude e de formacao adequada dos trabalhadores.

Defende-se, desta forma, uma politica ativa de intervencdo, s6 pos-
sivel no contexto de um dialogo social que vise melhorar a capacidade
de inser¢do profissional®’.

2.8. Perante a logica apresentada do primado da economia relativa-
mente ao Direito do trabalho, deve defender-se a ligagdo do progresso
social ao crescimento econdmico ¢ a uma politica de emprego que consiga
efetivamente criar emprego, ndo entregando ao mercado certos valores,
fundamentais para a sa convivéncia em sociedade.

A dignidade da pessoa humana ¢é o principio fundador de qualquer
sociedade e, por isso, ndo podemos esquecer que, tal como se encontra na
Constituigao Pastoral Gaudium et Spes, “a pessoa humana é e deve ser o
principio, o sujeito e o fim de todas as institui¢des sociais, continuando
a ser essencial a existéncia do Direito do trabalho”.

Tendo em atengdo a evolugdo historica do Direito do trabalho, do
periodo liberal até aos nossos dias, nota-se como, afinal, os problemas sdo
os mesmos®l. Ja o Papa Jodo Paulo II, na Enciclica Centesimus Annus, a
proposito dos 100 anos da Enciclica Rerum Novarum, escreveu que esta
era “um documento sobre os pobres e sobre a terrivel condigdo a qual
0 novo e ndo raramente violento processo de industrializagdo reduzira
enormes multidoes”, considerando contudo que “Queira Deus que estas
palavras, escritas enquanto crescia o que foi chamado “capitalismo
selvagem”, ndo tenham hoje de ser repetidas com a mesma severidade.
Infelizmente, ainda hoje ¢ frequente encontrar casos de contratos entre

8 Para BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, op. cit., p. 137, trata-se de reconhecer
o “protagonismo dos parceiros sociais para romper o circulo vicioso da inflaggo, desin-
vestimento e desemprego, colocando em seu lugar o que se chamou circulo virtuoso da
estabilidade, do crescimento e do emprego”.

81 Neste sentido Josk JOAO ABRANTES, op. cit., p. 528.
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patrdes e operarios, nos quais se ignora a mais elementar justica, em
matéria de trabalho de menores ou feminino, dos horarios de trabalho,
do estado higiénico dos locais de trabalho, e da legitima retribui¢ao’®.
Isto, claro estd, a par de contratos de trabalho perfeitamente /eoninos,
muitas vezes a coberto da lei e, outras vezes, a sombra de uma legalidade
laboral muito duvidosa.

3. Conclusao

3.1. Perante a crise que se atravessa, parece que ndo pode ser esquecido
que o Direito do trabalho tem um bom #historial pois tem tido sempre,
como escreve PALOMEQUE LOPEZ®, como “companheira de viagem” as
sucessivas crises econdmicas que tém vindo a afetar a sociedade, con-
seguindo coexistir com elas mais ou menos pacificamente. Entende-se,
assim, que o Direito do trabalho tem uma sélida e provada experiéncia
de maleabilidade e que ira adaptar-se e superar esta crise®*, ndo se cum-
prindo os vaticinios dos profetas da desgraga quando, ha ja muitos anos
e recorrentemente, vaticinaram, apocalipticamente, a morte anunciada®
relativamente a este ramo do Direito.

3.2. Embora a crise atual seja fundamentalmente econdomica e finan-
ceira também tem aspetos sociais, tendo gerado desequilibrios e desi-
gualdades, acentuando diferencgas entre trabalhadores, multiplicando a
precariedade e aumentando muito o desemprego em varios paises. Com
isso criou-se uma situagdo de incerteza dos trabalhadores que originou
uma debilitacdo do Direito coletivo, surgindo reformas que implicam
uma alteracao das regras laborais in pejus e o pensamento econdomico
que campeia contempla o trabalho e o trabalhador como um mero fator
de producao, como uma mercadoria, coisificando ou reificando a pessoa
humana desconhecendo o significado do trabalho para a pessoa, tanto
como fonte de dignidade e satisfagdo, como também como meio de
assegurar as necessidades pessoais e familiares, ignorando que pode ser
uma forma de exploracdo e frustracdo.

82 Centesimus Annus — Lettre Encyclique du Souverain Pontife JEAN PAUL II a
l’occasion du centenaire de I’encyclique Rerum Novarum, Libreria Editrice Vaticana, 1991.

8 Direito do Trabalho..., cit., p. 39.

8 No mesmo sentido PEREZ AMOROS, “Retos del derecho del Trabajo del futuro”,
in RDS, n.° 32, 2005, pp. 57-58.

8 Expressdo de JORGE LEITE, op. cit., p. 49.
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Porém, o Direito do trabalho nio esta ao servigo da liberalizagdo
dos mercados, devendo tentar corrigir as inevitaveis consequéncias
antissociais do livre jogo do mercado, assegurando através das suas
regras e da contratagdo coletivo, um reequilibrio entre trabalhadores
e empregadores evitando os excessos dos poderes destes e atribuindo
aqueles a merecida dignidade que t€ém enquanto pessoas que trabalham
para o bem coletivo.

Nao pode esquecer-se que o Direito do trabalho introduziu, ao lado
da racionalidade econdémica, uma racionalidade social, ndo podendo ser
uma parte de um Direito econdmico que tenta, qual polvo com os seus
inimeros tentaculos, tudo dominar.

3.3. A funcdo ou funcdes atuais do Direito do trabalho e a sua razao de
ser ndo pode situar-se apenas no presente. Nao pode esquecer-se de onde
veio para saber para onde deve ir, assim como todo o papel que cumpriu
na configuracdo de uma sociedade democratica, mais justa e igualitaria
e de um verdadeiro Estado social. E este papel do Direito do trabalho
tem de continuar a ser cumprido e assegurado. A carga axioldgica, os
valores que, a certa altura, outorgaram a certiddo de nascimento a este
ramo de Direito nao podem, pela sua auséncia, cavar a sua sepultura.

3.4. Na dialética entre direito e mercados ndo se deve defender a redugéo
de direitos para aumentar o mercado fazendo desaparecer a qualidade do
trabalho e do emprego. O que pode e deve ser feito € assegurar os valores
profundos do Direito do trabalho, as liberdades e as garantias e direitos
do trabalhador como trabalhador-cidaddo e como cidaddo-trabalhador
num mercado globalizado o que, sem duvida, implica uma regulagéo
laboral mais compreensiva e até amiga do mercado mas, também, um
mercado mais compreensivo e amigo dos valores do Direito do trabalho.

3.5. O Direito do trabalho atual tem ainda como func¢ao racionalizar
e controlar os poderes do empregador, defendendo um uso adequado
da flexibilidade, selecionando o que ¢ realmente necessario para a via-
bilidade das empresas e vedando o que ¢ injustificadamente prejudicial
para os trabalhadores.

A economia e o Direito ndo podem ser colocados conceptualmente no
mesmo plano pois, além do mais, ndo € possivel equiparar-se niameros
a pessoas. Ora, o Direito do trabalho ¢ um direito para as pessoas, com
fundamentos éticos e humanisticos que ndo podem ser esquecidos ou
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suspensos provisoriamente, defendendo-se, ndo é de mais dizé-lo, que
o trabalhador ndo pode ser tratado como uma coisa, como uma mera
mercadoria. O trabalhador ¢ uma pessoa livre, digna, que insere a sua
pessoa na relagédo de trabalho, sendo a tutela da dignidade da pessoa um
elemento identificador do Direito do trabalho.

A referéncia a dignidade tem de relacionar-se com a proibicdo de
trabalho for¢gado mas também com o direito a prestagdo de trabalho em
condi¢des dignas, seguras e sas, através de um trabalho decente®. E todas
as alteracdes legislativas ou toda a amplia¢do dos poderes do empregador
encontram na dignidade da pessoa humana um limite infranqueavel.

3.6. Defende-se, em jeito conclusivo, que o Direito do trabalho tem
futuro mas, para o assegurar, ndo pode ser esquecido o seu passado, a
razao por que surgiu como ramo de Direito autobnomo. Em suma, a sua
ontogénese tem de marcar sempre presenga devendo ser sempre, na busca
de um paraiso quase perdido, quem mais ordena.

Vila Nova de Gaia, Junho de 2014

8 Ja na Enciclica Rerum Novarum o Papa Ledo XIII defendia que “entre os deve-
res principais do patrdo, € necessario colocar, em primeiro lugar, o de dar a cada um
o salario que convém”, podendo ler-se, ainda que “Facam, pois, o patrdo e o operario
todas as convengdes que lhes aprouver, cheguem, inclusivamente, a acordar na cifra do
salario: acima da sua livre vontade estd uma lei de justica natural, mais elevada e mais
antiga, a saber, que o salario ndo deve ser insuficiente para assegurar a subsisténcia do
operario sobrio ¢ honrado”.



