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Resumo

A presente tese procura colocar em evidéncia a importancia do direito na vida dos
individuos, identificando os efeitos da sua aplicacdo, nomeadamente, nas situaces em que

existem formas alternativas ao uso do direito do trabalho tendo por base uma interpretacédo

deslaboralizada dos seus principios. O fendmeno social da precariedade laboral ao
estabelecer com o sistema juridico uma relacdo de influéncia reciproca, demonstra 0 modo
como as praticas sociais dos empregadores estdo em dissonancia com os principios juridicos
do direito do trabalho. Deste modo, conceitos como precariedade e vulnerabilidade séo
conjugados com o direito, de forma a deixar clara a feicdo neoliberal que tomou conta do
mundo trabalho, produzindo inseguranca, instabilidade e medo nos individuos. As relacoes
laborais sdo agora pautadas por uma crescente individualizagdo, contribuindo para um maior
desfasamento entre a afirmacdo dos direitos laborais e as exigéncias dos mercados. Como
resultado deste panorama laboral, observa-se que a precariedade d& origem a uma

vulnerabilidade que é tanto objectiva como subjectiva, influenciada pelos quadros legais.

Neste sentido, como ilustracdo de um uso alternativo ao direito do trabalho desenvolvem-se
casos de estudo sobre os falsos trabalhadores independentes, recorrendo-se a analise do
discurso juridico, em particular, da analise de jurisprudéncia relacionada com esta tematica.
Sendo assim, através da analise de sentencas emitidas pelos Tribunais de Trabalho de 12
Instancia pretende-se evidenciar que as relagdes laborais estdo completamente dependentes

das l6gicas empresariais.

Palavras-chave: direito do trabalho; precariedade; vulnerabilidade; individualizacéo



Abstract

This thesis aims to highlight the importance of labour law on each individual’s lives,
identifying the effects of its application, specially in situations where there is an alternative
use of labour law based on a delaboralized interpretation of its principles. The social
phenomenon of precarious employment exerts and suffers a mutual influence on and from the
legal system. This shows how the social practices of employers are dissonant with the legal
principles of labour law. Therefore, concepts such as precarity and vulnerability are combined
with the law in order to clarify the neoliberal garb (inflection?) that swept the labour world,
inducing insecurity, instability and fear in individuals. Labour relations are now featured by a
growing individualization, contributing to a growing gap between the proclamation of labour
rights and market requirements. As a result of this work scenario, precarity leads to a
vulnerability that is both objective and subjective, influenced by the legal frameworks.

In this regard, as an illustration of an alternative use of labour law we develop case
studies on the “false self-employed”, by resorting to the analysis of the legal discourse,
particularly, to the analysis of jurisprudence of labour courts. Thereby, the analysis of
sentences issued by the 1st Instance Labour Courts of intends to demonstrate how completely

dependent on business logic the labour relations are.

Key-words: labour law; precarity; vulnerability; individualization



Introducéo

O trabalho e os seus direitos desempenham um papel fundamental na vida dos
individuos. Contudo, 0s mesmos sdo conduzidos ao sabor das transformacdes nas sociedades
contemporaneas, e assim, absorvidos pelas linhas econdmico-financeiras e politico-juridicas
que 0s guiam.

Tendo esta orientagdo presente, neste trabalho propde-se estudar o modo como o uso
alternativo ao direito do trabalho® é potenciado pelas transformacdes na esfera laboral,
desenvolvido entre contextos de precariedade e posi¢cOes de vulnerabilidade. Trata-se de
colocar em estreita relacdo o caracter positivo do direito do trabalho com a experiéncia
subjectiva dos individuos perante o efeito da aplicacdo do mesmo. Tendo presente a realidade
do mercado de trabalho, pautado por um forte processo de individualizacdo, utiliza-se como
indicador sociolégico o caso dos falsos trabalhadores independentes. Esta relacdo laboral
demonstra a forma como existe uma dupla reciprocidade entre 0 que se passa na sociedade, e
a forma como o direito do trabalho ¢é influenciado por factores externos, moldando nocgoes e
conceitos legais (Countoris, 2007). Logo a partida, trata-se de uma relacdo laboral néo
regulada pelo cddigo de trabalho, mas sim pelo codigo civil, em que a possibilidade de
escolha entre um contrato ou outro, é utilizada pelos empregadores no ambito do contexto da
precariedade laboral. A outra grande questdo que daqui resulta, é que esta mesma opcao tem
efeitos sobre os individuos, nomeadamente no modo como se colocam e interpretam a sua
situacdo perante o trabalho, dando origem a uma vulnerabilidade que é tanto subjetiva como

objetiva.

Deste modo, o presente trabalho divide-se em quatro partes principais.

A primeira parte é constituida por dois capitulos, o primeiro retrata a evolucdo das
relagbes laborais acompanhando as transformagdes sociais, politicas e econdmicas que
constituem o proprio direito do trabalho, e o segundo estabelece uma relagdo entre as
tendéncias que confluiram para a crescente individualizacdo das relacfes laborais, e que

através da aplicacédo do direito do trabalho se reflectem fortemente na vida dos individuos.

1 A expressio “uso alternativo” do/ao direito do trabalho diz respeito a possibilidade de (ao) escolha ou
subversdo (do) de outro quadro juridico que ndo tenha como principio fundamental o caracter protector do
direito do trabalho (cf. Ferreira, 2012a)



Quanto ao primeiro capitulo, pretende descrever-se 0 modo como o direito do trabalho e
as relacOes laborais foram evoluindo, sendo influenciadas pelas transformacgdes sociais,
politicas e econdmicas. De uma era dourada passou-se rapidamente ao signo da flexibilidade,
que acabou por ser soberano, sustentado por uma ideologia neoliberal que se generalizou. Pela
sua evolucdo, é notorio que o direito do trabalho vai sendo continuamente moldado aos
requisitos do mercado, perdendo de forma crescente o seu caracter social de equilibrio
possivel entre os parceiros sociais que Ihe deu origem. Entre cendrios de crise, pos-crise, e
presentemente, de austeridade, as relacfes laborais sdo reflexo directo do pululamento de
influéncias exteriores a regulagdo do direito do trabalho, nomeadamente, pelo caracter
neoliberal que desde a década de 80 caracteriza as sociedades contemporaneas.

Quanto ao segundo capitulo, evidencia-se a importdncia do processo de
individualizacdo como recorte indispensavel ao contexto laboral criado sob uma base
neoliberal. O individuo é peca central ao funcionamento de uma Idgica neoliberal, sendo nele
investido uma fungdo que se revela contraditdria: a sua autonomia esta dependente das l6gicas
de mercado. O processo de individualizacdo € de uma enorme relevancia, dado que é através
deste que as relacdes laborais se vao moldando e tornando mais flexiveis. A esfera laboral
assume este espirito individualista, desprovendo-se das suas marcas colectivas histéricas, e
assim, indo de encontro aos requisitos do bom funcionamento dos mercados financeiros. Tal
pode observar-se tanto ao nivel das empresas como do préprio individuo, ao que acresce a
descolectivizacdo das relac6es laborais e a individualizacdo dos conflitos laborais. Com tudo
isto, a individualizagdo torna-se num mecanismo ao servigo dos mercados, a partir da qual
surgem novos contornos dos direitos laborais e, por isso, fendmenos como o caso dos falsos
trabalhadores independentes. E neste ponto que se inicia a problematica relativa ao estudo de
caso especifico, pois 0 seu contetdo retne os elementos que impelem o individualismo, e
simultaneamente, colocam em estreita relacdo a subjectividade dos individuos perante a
aplicagdo selectiva do direito do trabalho. Do mesmo modo, torna-se relevante demonstrar
qual o “peso” do trabalho independente no contexto laboral portugués.

No que diz respeito a segunda parte, esta divide-se entre o terceiro e o quarto capitulos
que se desdobram entre a problematica da subordinagdo juridica e as fungdes do direito do
trabalho.

O terceiro capitulo trata, da questdo da subordinacéo juridica que se torna fulcral nesta
andlise. Partindo do campo de ac¢do do direito do trabalho, observa-se que a sua crescente
complexidade coloca em risco a sua fungdo primordial de proteccdo da parte mais fraca,

centrando a problematica dos falsos trabalhadores independentes na contraposicdo entre
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contrato de trabalho e contrato de prestagdo de servigos. A prova ou ndo da subordinagéo
juridica reflecte muitas vezes a criagdo de “zonas cinzentas” no direito do trabalho, que se
revestem ainda de maior relevancia, dado que muitas vezes tém a aceitacdo tacita dos
trabalhadores. O consentimento dos individuos, o qual reveste ou pode revestir a forma de um
constrangimento, perante situages que contornam os limites legais do direito do trabalho
advém da sua inseguranca e medo quanto ao futuro, acabando por legitimar as suas escolhas.
O cenario de precariedade induz a ‘“ndo alternativa”, havendo, por isso, o proprio
reconhecimento dos trabalhadores da sua situacdo vulneravel e, simultaneamente, a sua apatia
perante uma percepgédo de inseguranca, ancorada no medo social, que hoje, sustenta grande
parte da resignacdo dos individuos.

O quarto capitulo retrata, por conseguinte, as funcbes do direito do trabalho na
actualidade. O direito do trabalho acaba por modificar as suas funcdes que seguem, agora, as
tendéncias dos mercados financeiros, tornando-se num instrumento a partir do qual a
regulacdo das relacbes laborais se pautam por um caracter subversivo da sua esséncia. Quer
isto dizer que da sua intervencdo nas relacbes de poder, do seu caracter simbdlico e da sua
dimensdo econdémico-instrumental, ressalta um novo direito do trabalho, denominado por
Antonio Casimiro Ferreira (2012; 2012a) de “direito do trabalho subversivo”. Este capitulo é
relevante, sobretudo, por demonstrar que para além de um uso alternativo ao direito do
trabalho, existe efectivamente um uso alternativo do direito do trabalho sustentado pelos
interesses das l6gicas mercantilizadas.

Na terceira parte fundamenta-se, entdo, a centralidade do conceito de vulnerabilidade
neste trabalho. Tendo como objectivo o acima ja formulado de demonstrar que o direito do
trabalho ao ser combinado num mundo laboral onde reina a precariedade, produz um impacto
directo na vida dos individuos colocando-os em situacdes de vulnerabilidade, é neste ponto
que estabelecemos a relacdo entre direito, precariedade e vulnerabilidade.

Estruturando-se também em dois pontos essenciais, 0 quinto capitulo serve de
enquadramento quanto a pertinéncia de qualificar o proprio direito como subjectivo,
recuperando a centralidade do individuo como sujeito de direito, dado que subjacente a esta
relagdo estéo conectados o reconhecimento, a intersubjectividade e o poder. Isto para vincar a
importancia do direito na construcao da subjectividade dos direitos, pois € a partir deles que o
individuo se assume como sujeito de direito perante 0s outros, e a0 mesmo tempo, também é a
partir dele que estrutura o seu poder em relagéo aos outros. Logo, existem situacdes em que
estes elementos se encontram em risco, e é exactamente neste factor que reside a relevancia

do conceito de vulnerabilidade. Para alem disso, partindo de uma concepgdo mais ampla e
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geral do conceito de vulnerabilidade, reine-se um conjunto de trés autores com perspectivas
diferentes mas complementares, que exploram o conceito e 0 associam as problematicas das
desigualdades sociais, da precariedade institucional e dos desequilibrios do mercado.

E sendo assim, uma vez apresentado 0 conceito e a sua extensao a varias tematicas, o
sexto capitulo reflecte a vulnerabilidade em relacdo a esfera laboral, neste caso, em relagdo a
precariedade laboral como fendmeno que deixa a claro a vulnerabilidade dos individuos.
Parte-se de uma caracterizacdo do fendmeno de precariedade laboral, onde pretendemos ter
como ponto de chegada, a percepcao que emana da esfera laboral uma realidade objectiva que
patenteia uma experiéncia subjectiva quanto ao trabalho. Tal denota-se através dos diferentes
vinculos de precariedade, demonstrando que a vulnerabilidade é de facto objectiva mesmo
gue seja tomada sobre 0 pano da subjectividade e vice-versa. Expde-se, portanto, uma analise
gue combina precariedade objectiva e precariedade subjectiva sustentada pelo autor Serge
Paugam (2007). As diferentes combinagdes sdo reflexo da complexidade entre direito do
trabalho, vinculos laborais, valores e expectativas que compdem as relagdes laborais na
actualidade. Ndo podemos esquecer, por isso, o contributo de Robert Castel (1999; 2000)
nesta tematica com o seu diagndstico acerca da funcéo integradora do trabalho na sociedade,
questionada pela ampliacdo de vulnerabilidades fundadas no enfraquecimento das proteccoes
historicamente tecidas em torno do trabalho. O que daqui se retira e pretende evidenciar-se € 0
facto de a vulnerabilidade ser resultado do que acontece antes, isto €, ao nivel da organizacédo
do trabalho, da competitividade das empresas etc. Em suma, deve relacionar-se com o centro
da vida econdémica e social, que produz a riqueza e o poder. A tese do autor é a de que o que
acontece nas zonas periféricas da vida social (desemprego ou por formas de precarizacdo do
trabalho) € resultado do que ocorre no coracdo da estrutura social (lagos e vinculos que
constituem o centro das relagcfes sociais e salariais), podendo este argumento resumir-se como
dupla vulnerabilizacdo. Esta pauta-se pela liquidez de Zygmunt Bauman, e que retomando o
trabalho como elemento central, se observa como o mercado de trabalho é reprodutor de
vulnerabilidades ja existentes.

Por fim, na quarta e Gltima parte, o sétimo capitulo expde a analise dos casos de estudo
seguindo o caminho da metodologia da Analise do discurso juridico, nomeadamente, da
analise de jurisprudéncia relativa aos falsos trabalhadores independentes. Neste ponto,
justifica-se a pertinéncia da metodologia utilizada, procedendo-se a observacao de cinco casos
de estudo que correspondem a situacdes de vulnerabilidade advindas, principalmente, da
contraposicdo entre contrato de trabalho e contrato de prestacdo de servicos, sendo possivel

sintetizar, identificar e descrever os elementos utilizados como uso alternativo ao direito do
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trabalho. Denota-se na argumentacdo juridica os elementos chave que constituem esta

problemaética e que contribuem para a sua disseminagdo no ambito das relagdes laborais.

Deste modo, sendo esta a estrutura e conteudo da presente tese, apresenta-se como
principal hipdtese de estudo a de que existe uma dupla reciprocidade entre as transformacdes
da sociedade e a forma como o direito do trabalho é influenciado. Seguindo-se como segunda
hipdtese a de que o uso alternativo ao direito do trabalho potencia a vulnerabilidade dos
individuos face ao mercado de trabalho. No fundo, trata-se de observar o impacto do direito

na vida dos individuos através da relevancia do trabalho como estruturador social.
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| Parte

Capitulo 1: As dindmicas de transformacao das relacdes laborais e do direito do
trabalho

Introducéo

O trabalho, de um ponto de vista analitico e tedrico, detétm um papel central nas
sociedades contemporaneas devido ao facto de a partir dele se gerar a divisdo de classes que
constitui com a divisdo sexual e a divisao étnica, um dos grandes factores de desigualdade e
conflitos sociais (Santos, 1994: 264).

A importéncia do trabalho € denotada por varios autores, principalmente, por este
acompanhar a evolucdo do mundo e dos individuos, sendo esta permanente mutacdo que 0
dota de complexidade. Manuel Carvalho da Silva evidencia esta caracteristica quando assinala
gue na actualidade, o mundo do trabalho vive uma convulsdo profunda, parecendo que tudo
estd em causa, desde logo o préprio trabalho e o seu lugar na sociedade e, consequentemente,
a estruturacdo e organizacao das sociedades em que vivemos, até aos aspectos concretos das
formas de organizacdo e prestacao do trabalho nas empresas, e por conseguinte, 0 processo de
regulamentacdo das relacbes laborais e dos contedos — direitos e deveres — a consagrar
(Silva, 2007: 33-34). A centralidade do trabalho é inegavel, e sendo ele proprio produto das
transformacdes da sociedade acompanhando as mudancas sociais, econémicas e politicas, a
relacdo que estabelece com o direito do trabalho € indissociavel. Por isso mesmo, e
constituindo-se o “direito do trabalho na gramatica da vida social”?, este foi igualmente
forjado em diferentes cenarios, moldando e sendo moldado, pelas caracteristicas especificas
de diferentes contextos sociais, economicos e politicos.

De uma forma geral, o direito teve que adaptar-se sempre a uma realidade em continua
mutacdo. No entanto, esta capacidade de muta¢do ndo depende apenas da sua dogmatica ou
dos seus instrumentos conceptuais, “mas de pré-decisdes no campo da politica do direito: em
ultima andlise, o direito do trabalho sera o que o compromisso e o conflito entre as forcas
politicas e sociais permitirem que ele seja...” (Gomes, 2007: 24). O direito do trabalho é no

fundo, produto da sociedade, e por a ela estar tdo directamente ligado, a evolucéo da histéria

2 Jorge Leite na apresentacdo do livro Sociedade da austeridade e direito do trabalho de excecdo (2012), na
Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra em 23 de Abril de 2012.
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acompanha a par o que nele acontece. E levando em consideracio esta perspectiva, que Bob
Hepple e Bruno Veneziani (eds.) em The transformation of labour law in Europe 1945-2004
(2009: 31-128) realizam uma periodizacdo acerca da estruturacdo dos sistemas de relacdes
laborais e do direito do trabalho, num periodo entre 1945 até 2004, a qual se acompanha neste
trabalho®. Os autores optam por dividir a histéria recente do direito do trabalho e das relagées
laborais em cinco grandes periodos: (1) Reconstrucdo (1945-50); (2) Estado-Providéncia
(1950-72); (3) Crise econdmica (1973-79); (4) Reestruturacdo e desregulacdo (1980-89); e (5)
A resposta Europeia ao capitalismo global (1990-2004). Qualificando-se os anos entre 2004 e
2008 como integrantes do periodo que se iniciou em 1990, exploramos a hip6tese de mais um
corte temporal entre 2008 a 2012, caracterizado pelo inicio da crise financeira (2008) e pelas
conseguintes reformas que nos conduziram ao signo da austeridade, ao qual se poderia
atribuir a designacdo de (6) A crise financeira e a resposta pela austeridade. Este momento
reveste-se da mesma importancia atribuida pelos autores aos periodos anteriormente
denominados, tanto pela sua especificidade, como pela sua complexidade refletidas no direito
do trabalho e nas relagdes laborais. A escolha destes seis marcos historicos justifica-se pelas
préprias transformacdes sociais, econdmicas e politicas que aconteceram entre estes mesmos
periodos, pelo que cada transformacdo na esfera laboral e consequentemente, no direito
laboral, sdo produto das singularidades conflituais, das necessidades de mudanca e das
transformacdes em si proprias que os diferenciam entre eles e 0s contextualizam no tempo.
Estes momentos sdo marcados por diferentes indicadores nos quais as mudancas sao operadas
seguindo o caminho de leis e politicas anteriores, e indicadores em que a conjuntura alcangada
é resultado da construcdo de diferentes leis e politicas. Esta serd, portanto, a periodizacéo que
a partir do estudo organizado pelos autores servira de pano de fundo para identificar a

evolucdo do direito do trabalho e das relagdes laborais.

1.1 Do estado providéncia ao neoliberalismo

Dando inicio a analise a partir do periodo do Estado Providéncia, privilegia-se este
ponto como inicial, pois 0s anos 1950 nos paises ocidentais europeus marcam O CONSenso
ideologico entre os maiores partidos politicos baseados em ideias econdmicas keynesianas,

combinadas com uma maior intervencdo do estado em estimular a economia e produtividade,

® Esta anélise abrange 15 paises europeus, nomeando caracteristicas especificas de cada um no seu contexto
evolutivo. O que justifica a escolha destes paises € o facto de se terem tornado membros da Unido Europeia antes
de 1 de Maio de 2004, data que finaliza o periodo temporal do estudo em questao.
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estabilizando os precos e mantendo o equilibrio econdmico. A taxa de crescimento econdémico
disparou, embora havendo disparidades entre os diferentes paises. O rdpido crescimento da
forca de trabalho reduziu as pressdes sobre os salarios, permitindo que os lucros pudessem
servir para mais investimento. Factor importante, e que é realcado pelos autores foi a estrutura
das relagOes industriais e do direito do trabalho. O neocorporativismo foi a pedra angular na
esfera laboral, através da negociacdo colectiva entre os sindicatos e os empregadores, tendo
no dialogo social sobre os salarios e a producdo, os instrumentos que contribuiram para a
harmonia laboral. De qualquer modo, e em geral, nenhum pais detinha uma economia de
mercado totalmente livre, sendo que a intervengéo estatal tinha um peso muito forte (ex:
nacionalizagdes). Os governos controlavam firmemente as estratégias econémicas, havendo
simultaneamente, o consenso politico do seu papel em criar um estado providéncia. O estado
providéncia passou a ser o corolario das politicas de investimento e crescimento, pelo que as
condigdes de vida melhoraram. Neste sentido, o direito do trabalho funcionava como
instrumento para organizar o mercado de trabalho e assegurar a “paz industrial”’. O
crescimento dos sindicatos e movimentos de laborais prometiam concessdes em relacdo as
politicas sociais, pensdes e outras que tais. Esta foi a “era dourada” da Europa, a ligagdo entre
a participacdo no mercado de trabalho e as pens6es da seguranca social foram a chave do seu
sucesso.

Neste cenario, o contrato de trabalho comecou por ser a expressdo de um dominio
individual, a realizacdo concreta da vontade de uma pessoa na troca de um bem. Porém, a
ideia de liberdade contratual nas sociedades liberais escondeu uma ambiguidade em relacéo
aos seus principios e construcdo tedricas que elevaram o contrato a um status de um “artigo
de f&” quando aplicados ao mundo do trabalho e a sociedade industrial. Este equivoco legal
consistia em que a liberdade do contrato pudesse justificar a sua funcdo social numa
sociedade de iguais, onde os bens, o capital e as pessoas sdo livres para circular e aceitar
trabalho livremente, como se o direito ao trabalho significasse liberdade para trabalhar. Este
mesmo direito ao trabalho apareceu em algumas constituicdes no final da 1l Guerra Mundial
(Franca, Alemanha, Italia), e noutros paises na segunda metade da década de 1970 (Grécia,
Espanha, Portugal). E também, importante, denotar que as instituicdes tradicionais juridicas e
culturais influenciaram bastante a evolugédo do direito nas relacfes de emprego e no direito do
trabalho em geral. Os paises europeus herdaram muito das suas raizes politicas anteriores a
guerra, pelo que a definicdo de contrato de trabalho foi reflexo disso. Contudo, tanto no
sistema do direito comum como no sistema do direito civil, o contrato de emprego ou de

servigo era o0 meio legal e o parametro social que representava a esfera da aplica¢do individual
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e colectiva do direito do trabalho. Todos os paises europeus desenvolveram uma rede social
de legislacdo com o objectivo de assegurar um estado providéncia incrustado na relacgio
laboral: a sua principal caracteristica foi a diversidade de regulacdo para diferentes categorias
de trabalhadores nos diferentes sectores economicos. Uma segunda tendéncia foi a aplicacdo
individual da legislacdo do estado providéncia a todas as pessoas inseridas numa relagéo
contratual, a que se somou a continuagdo do controlo estatal do mercado de trabalho atraves
da proibicdo do uso do contrato de trabalho fraudulento durante os anos 60. A evolugdo dos
varios estatutos relativos ao contrato de trabalho revela a progressiva expansdo do estado
providéncia a todas as categorias profissionais dos trabalhadores®. A relacio laboral ficou
designada como: uma parte - 0 empregado- aceita o trabalho ao servico de outro em troca de
uma remuneracdo por um determinado periodo de tempo.

Todavia, 0 mundo que nasceu dos pilares do estado providéncia viria, entdo, a ser
abalado pela crise econdmica em 1973 despontada pela crise do petréleo. Entre 1973-79, 0s
paises europeus ocidentais depararam-se com 0 aumento continuo da inflagdo, com o
crescente desemprego, e consequente declinio do crescimento econdmico. O periodo alreo do
modelo fordista, um periodo de producdo em massa de bens estandardizados em fabricas de
grande escala, com leis que suportavam a institucionalizacdo das relagdes laborais
promovendo a estabilidade, terminou no mundo que emergiu nos anos 70. A necessidade de
resposta as rapidas mudancas no mercado de trabalho e a forte competicdo deu origem a
novos conflitos laborais em torno da “flexibilizacdo” dos mercados de trabalho. Um facto
curioso, e de algum modo, sem precedentes na Europa, é que tanto as relagBes politicas como
as industriais continuaram favoraveis ao trabalho. Tanto nas velhas como nas novas
democracias os sindicatos obtiveram grandes vitorias, as tendéncias neo-corporativistas (ou
contratos sociais) cresceram e as leis de proteccdo ao emprego expandiram-se. Muitos
governos adoptaram uma posi¢do promocional em relacdo a negociacdo colectiva e outras
formas de cooperacdo entre 0s parceiros sociais a varios niveis. Havia um grande
reconhecimento quanto aos direitos sindicais e do papel da negociacgéo colectiva.

No entanto, a crise do petréleo gerou uma enorme turbuléncia a nivel da regulacdo do

mercado de trabalho através do elevado desemprego. Deu-se uma grande quebra da

* A este propésito e a titulo de curiosidade, a construcdo do estado providéncia entre 1945 a 1970 ofuscou a
distincdo entre trabalhadores de colarinho branco e de colarinho azul. A evolugdo da sociedade com a
emergéncia da consciéncia de classe dos trabalhadores de colarinho branco como parte de uma grande classe
trabalhadora tornou obsoleta esta distingdo, o que originou também, uma maior atencdo por parte do estado a
esta classe social através de uma proteccgao legislativa referente ao contrato de trabalho. A prépria definigdo de
contrato de trabalho englobou um debate de controvérsia entre os diferentes paises europeus (cf. Hepple e
Veneziani (eds.), 2009: 99-125).
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produtividade e nos ganhos reais a partir de 1974, recuperando o equilibrio somente em 1986.
Foi neste periodo que emergiu o que seria depois denominado de “social dumping”, com
competicdes a nivel salarial, de salde e seguranca, e outras condi¢des de trabalho. Foram
adoptadas diferentes medidas anti-crise, por exemplo, ao nivel macroeconomico foram
impostas restricdes quanto a imigracdo, acompanhadas de uma coordenacgdo tripartida no
emprego e de uma reestruturacdo das empresas. Os proprios servicos de emprego sofreram
algumas alteragdes, o direito do trabalho concedeu algumas medidas especificas as agéncias
de trabalho temporario. A relagéo entre as agéncias, os empregados e 0s empregadores passou
a ser o objecto de regulacdo pela responsabilidade conjunta da empresa e empregador em
pagar os salarios e a seguranca social, entre outras obrigacoes.

Quanto ao emprego, foram criados contratos de trabalho para trabalhadores em part-
time e em trabalho temporario, reconhecendo a sua importancia na criacdo de emprego,
invertendo o seu anterior descrédito na esfera laboral. Contudo, ficou claro que estes planos
eram inuteis numa fase de desemprego em massa. O facto de conseguir um emprego era agora
mais importante do que qualquer plano social, sobrepondo assim, a empregabilidade ao social.
Os planos de emprego ajudavam as empresas com formacéo para desenvolver novos produtos
e, por isso, abrir novos mercados, regulavam a introducdo de novas tecnologias, ajudando
depois em investir em novos empregos e formacgdo profissional. Deste modo, é inevitavel a
prépria transformacdo da relacdo laboral. Durante o periodo da crise econdmica, foram postos
em causa conceitos e valores, que se reflectiram na prépria formulacdo do contrato de
trabalho e os seus conceitos fundadores.

O autor Bruno Veneziani foca, por isso, a transformacdo do conceito de subordinacéo.
O novo conceito de subordinacdo que surgiu do pos-guerra, interpretado a luz de valores
constitucionais e codigo e estatutos imperativos significou dar um sentido puramente técnico
a subordinagdo, dando origem a um processo de “despersonalizagdo da subordinagdo”. O
processo da ““constitucionaliza¢do” do direito do trabalho incluiu a modernizagdo do contrato
de trabalho, com a nova funcgéo de proteger o empregado, ndo como sendo a parte mais fraca,
mas como sendo um cidaddo social da empresa com plenos direitos. Contudo, 0 seu
significado nédo ficou claro. Em 1970 predominavam dois tipos de trabalho subordinado: o
dependente e o autdnomo, sendo que os critérios utilizados na sua definicdo comegaram a
tornar-se insuficientes em lidar com as transformacdes profundas das profissbes e
competéncias do mercado de trabalho moderno. Seguindo as transformagfes sécio-
econdmicas operadas pela crise econémica a partir de 1973, pode dizer-se que o conceito de

subordinacdo evoluiu da analise das suas caracteristicas internas para a sua nogao “externa”
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de perfil, a énfase passou dos seus elementos internos como o comando, direcc¢éo e controlo
para a total actividade do trabalhador. A subordinagdo passou a ser fundada na qualidade e
intensidade dos vinculos entre empregadores e trabalhadores e a organizacdo da empresa, uma
vez que a crise entre 1973-77 obrigou as empresas a submeterem-se a diferentes tipos de
processos de reestruturacdo tais como 0 outsourcing, a sub-contratacdo e a externalizacao.
Simultaneamente, os empregadores perdem autonomia econdémica e 0s empregadores
adquirem mais independéncia no seu trabalho subordinado, gerando riscos e dificuldades
quanto as leis de protecgédo do direito do trabalho. A desintegracédo vertical das empresas e a
sua substituicdo por pequenas entidades, apenas aparentemente independentes, contribuiram
para a fragmentacdo ou interrupcdo do contrato de subordinagdo. O periodo de crise
econdmica originou, ainda, o uso de contratos de trabalho atipicos de forma a “contornar” o
direito do trabalho. Em geral, a estrutura do modelo classico do contrato de trabalho e do
significado original de subordinagdo sofreram grandes transformagdes devido ao

“alargamento” da esfera laboral.

1.2 A flexibilidade como ideal neoliberal

Seguiu-se um novo periodo rotulado pelos autores de “Reestruturagdo e Desregulagao”,
entre 1980 a 1989, no qual se testemunhou a transformacdo das economias e mercados de
trabalho da Europa ocidental. Em todos os paises, o impeto era ultrapassar os efeitos da
recessao para melhor corresponder a crescente competitividade internacional. O elevado
desemprego persistia, a flexibilidade continuava a ser solucdo devido as mudangas no
mercado de trabalho (acima mencionadas), dando origem a uma “periferia” de emprego
precario sem proteccdo laboral nem unido sindical. Os anos 80 representaram, por isso, uma
mudancga no papel do estado, tanto na economia como nas relagdes laborais. Houve uma
distingdo na abordagem europeia assente na ideia dos estados providéncia e numa estrutura
neo-corporativista das relagdes industriais, em oposicao a um forte carécter liberal de mercado
e competicdo nas relagbes industriais britnico. Margaret Thatcher afirmou deliberadamente
ndo existir sociedade, a sua ideia de neoliberalismo baseava-se no individualismo
competitivo, que ndo sO contribuia para maximizar a eficiéncia econémica, como também
garantia a liberdade individual e a democracia. Pretendia reduzir a intervencdo do estado nas
questdes sociais, encorajando o sector privado em seu lugar. Incentivava as privatizagoes
como forma de concorréncia aos servicos publicos, e retirava ao direito laboral e aos

sindicatos os seus poderes “privilegiados” no mercado de trabalho. A comunidade europeia
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assistiu ao conflito de ideias entre o “mercado social” continental europeu e a desregulagdo
britanica.

A flexibilidade transformou-se, também, num tema central na comunidade europeia
devido ao desejo de reduzir o desemprego e corresponder a crescente adaptabilidade dos
mercados forcada pelas novas tecnologias e modelos competitivos. Foi um tempo de
requestionamento quanto as politicas sociais e econdmicas na Europa, e embora a
flexibilidade na administracdo de Thatcher dissesse respeito ndo s6 ao mercado, mas como
também as leis laborais, nem todos os paises tomaram a flexibilidade como sin6nimo de
desregulacdo. As directivas da comunidade europeia (1984 e 1988) continuaram a reforcar a
manutencdo dos valores sociais de justica e seguranca no mercado de trabalho. Este periodo
foi também marcado pela tendéncia em ndo restringir as actividades da empresa somente ao
seu nucleo, pelo que a externalizacdo e 0 outsourcing passaram a ser partes integrantes do
processo de producdo. As agéncias de trabalho temporario tiveram um grande crescimento
durante esta década, a intervencao de um terceiro elemento na relacdo de subordinacdo, deu
assim origem, a subcontratagdo como uma das formas mais importantes na producao de bens

nos anos 80.

Deste modo, a flexibilizacdo estendeu-se a legislacdo laboral. Esta foi alvo de grandes
pressdes, conduzindo a uma série de reformas relativamente ao emprego a part-time e a termo
fixo, com um objectivo comum: reforcar a flexibilidade contra a rigidez e a excessiva
proteccdo que havia frustrado a competitividade das empresas. Quanto a seguranga no
emprego, houve mesmo, uma mudanca no equilibrio de poder entre as partes, favorecendo os
empregadores. O tradicional esquema do contrato de trabalho ja ndo cobria todas as formas de
emprego que surgiram, como o part-time, o teletrabalho etc. Para além disso, 0s novos
vinculos contratuais que preenchiam a procura econémica dos empregadores e as demandas
sociais dos “novos trabalhadores “ por flexibilidade, e a mudanca da sociedade industrial para
uma sociedade de informacgdo/comunicacdo, desafiaram os velhos paradigmas de proteccéo
social e de emprego estavel continuando a multiplicar as formas de trabalho atipico. Cinco
desvios descaracterizadores do contrato de trabalho classico podem ser identificados. O
primeiro centra-se na duragdo do contrato combinado com a necessidade de forca de trabalho
flexivel, o que acelerou a evolugéo da tipologia de contrato de duracdo fixa. O segundo refere-
se a duracdo do trabalho, a necessidade de flexibilidade implicou uma redugdo no tempo de
trabalho. Na maioria dos casos, o contrato de trabalho estava moldado para ser um

instrumento de uma politica de contencdo de custos laborais. Assim, correspondia as
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necessidades organizacionais da empresa, a0 mesmo tempo que satisfazia certos extractos do
mercado laboral. O terceiro foca a disponibilidade individual do trabalhador, ou seja, o
compromisso deste em realizar as tarefas a que se propds num dado momento. O vinculo
contratual que persiste mesmo quando o trabalhador ndo esta a executar as suas funcdes (por
exemplo em caso de doenca), € um esquema contratual onde a subordinacdo nao € técnico-
juridica mas socioeconémica. O quarto desvio recai sobre a relagdo juridica bilateral entre
trabalhador e empregador, que, desde o inicio dos anos 1970 e devido ao aumento das
relacBes socioecondémicas, passou a envolver um terceiro elemento, as empresas de trabalho
temporario e, por isso mesmo, a caracterizar-se como uma relagdo triangular. Tal promove
uma zona cinzenta onde o direito do trabalho encontra o direito comercial, embora detenham
filosofias diferentes. Por Gltimo, o local de trabalho também representa um desvio a relacdo
contratual, o ciclo produtivo da empresa é agora organizado também fora dela, e isso produz

efeitos na relacdo de subordinacdo do trabalhador.

O ano de 1989 marcado pela queda do muro de Berlim simboliza um novo comeco
para a Europa, e por isso também, uma nova fase que os autores designam de “Capitalismo
Global: A resposta europeia”, periodo que abrange os anos de 1990 a 2004. Com a
reunificacdo alemd, a independéncia dos estados balticos, a queda dos regimes comunistas, a
dissolucdo da Unido Soviética e a sua substituicdo pela federacdo russa, todos os paises
abracaram o capitalismo e a democracia, entrando num mercado econdmico globalizado.
Também nas outras democracias europeias mais antigas ocorreram profundas mudancgas. Em
lugar de ideologias neoliberais de livre mercado hostis a intervencdo estatal e as leis laborais
em particular, emergiu o que ficou denominado de “Terceira via”, uma tentativa de reconciliar
o individualismo de mercado com a democracia social. As medidas politicas da “Terceira
Via” tiveram lugar no partido New Labour de Tony Blair em Inglaterra no ano de 1997, nas
quais a equidade e justica eram vistos como valores para alcancar a produtividade e eficiéncia
economica. Ao nivel da Unido Europeia (UE) a maior mudancga ocorreu entre o Tratado de
Maastrich (1993) e o Tratado de Amesterdao (1997), a comissao europeia rejeitou “milagres”
tais como o proteccionismo, a reducdo nas horas de trabalho e a reducéo drastica dos salarios.
Favoreceram-se politicas de emprego activas de mercado, incluindo a criagdo de empregos, o
desenvolvimento de uma comunidade com um maior nivel de competéncias, maior
flexibilidade na organizacdo do trabalho e na distribuicdo da sua duracdo, e a reducdo dos
custos laborais que ndo os salarios. Pairava uma abertura consensual quanto & Terceira Via

como conciliando a integracdo econdmica e social. Mesmo quanto a negociacao colectiva foi
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fomentada a cooperacdo entre trabalhadores e empregadores de modo a aumentar a
competitividade criando-se leis favordveis a negociacédo colectiva.

A Europa rumava de encontro a uma abordagem baseada na subsidiariedade (principio
gerado do Tratado de Amesterddo). Foi criado o Metodo de Coordenacdo Aberta, um
processo descentralizado e intergovernamental de cooperacéo fiscal, econdmica e de emprego
e depois, em 2000, foi adoptada a Estratégia de Lisboa para o emprego e crescimento. A
agenda estava ligada as medidas de emprego e a flexigurancga, identificada como tentativa de
conciliar a flexibilidade para os empregadores com a seguranca para os trabalhadores. Houve
igualmente um grande investimento na educacdo, considerado a base para a aprendizagem
continua, crescente adaptabilidade, e consequente crescimento econdmico. A Estratégia
Europeia de Emprego (EEE) expressa a preocupacdo quanto a estas matérias reunindo
politicas activas de emprego num conjunto de linhas condutoras que pretendem impulsionar o

emprego, reforcadas depois pela OCED e pela propria Estratégia de Lisboa.

No final da década de 90, a nova palavra sonante era “flexiguranca”. As tendéncias
neoliberais no mercado de trabalho persistiram, e com 0 “esvaziamento do estado social”, 0
workfare desenvolveu-se. A habilidade das empresas em competir num mercado global
assentou na “activa¢do dos desempregados” através da formagdo,” da eficiéncia na colocagdo

e no desenvolvimento das suas capacidades.

Paralelamente, 0 emprego precario perpetuou-se pelos sucessivos contratos a termo,
fazendo com que o trabalhador pudesse estar excluido de qualquer proteccdo laboral. A
proteccdo contra os despedimentos individuais diminui, ao contrario da regulacdo dos
despedimentos colectivos que foi melhorada em muitos sentidos, e até conseguida através de
convencoes colectivas. Foi pois, a partir de 1990 que devido ao abuso de varias formas
contratuais que foram fixados principios fundamentais e igualitarios quanto ao tratamento de
contratos part-time e a termo fixo, em relacdo aos de tempo inteiro e permanentes. A questdo
é que, embora ndo generalizada, a tendéncia a partir de 1990, vai de encontro a um
progressivo relaxamento dos pré-requisitos legais e dos pilares mais significativos contra o
uso incorrecto do contrato atipico. Existe deliberadamente uma politica de enfraguecimento
das garantias de proteccdo laboral, assistindo-se, a0 mesmo tempo, a “restauragdo” do
consentimento individual como mecanismo de sobreposicdo ao poder dos sindicatos (ex:
“clausulas elasticas”, isto &, acordos individuais contratuais que ddo ao empregador o poder
de mudar a duracdo do tempo de trabalho, na auséncia de um acordo colectivo). A excessiva

flexibilidade possibilitando modificagdes unilaterais do tempo de trabalho, ou seja, a

19



possibilidade de fragmentar a continuidade temporal da actividade e a continuidade juridica
da sua obrigacdo, exp0s o trabalhador ao risco de evitar qualquer proteccao laboral e social.
Em 1999, e de modo a melhorar esta posicdo, agora mais fraca, dos trabalhadores devido a
crescente flexibilidade, o sistema dinamarqués propds um quadro de regulacdo juridico
inspirado pela “flexiguranga”. A flexiguranga integrou um dos pilares da Estratégia de Lisboa
que argumenta a necessidade da adaptabilidade no mercado de trabalho, com o intuito de
coordenar a flexibilidade com um conjunto de medidas financiadas pelo estado social,
promovendo a seguranca no mercado de trabalho. A técnica juridica € baseada numa rede de
diferentes fontes do direito: estatutos e desregulagéo de politicas de negociacdo colectiva.

A andlise dos autores termina, portanto, no ano de 2004, com a bandeira da
flexiguranca e da desregulamentacdo dos mercados indo de encontro ao objectivo da
flexibilidade. Maria do Rosario Palma Ramalho, evidencia que a flexiguranca® é a
representacdo maxima desta nova evolugdo do direito laboral. Este conceito surge para
contornar os efeitos perversos da flexibilizagdo dos vinculos laborais, com destaque para a
segregacdo do mercado de trabalho entre os trabalhadores com um contrato de trabalho por
tempo incerto e trabalhadores precarios, e para a falta de seguranca no trabalho que decorre da
flexibilizac&o interna (Ramalho, 2009: 76).

Neste sentido, vinca que nos encontramos numa fase de crise do direito do trabalho
(cf. Ramalho, 2009:65). A liberdade na flexibilizacdo de normas assentes, de modo a adapta-
las as necessidades das empresas, numa l6gica produtiva e competitiva, levou as empresas a
reflectirem sobre os custos associados ao trabalho subordinado, e assim, tentarem reduzir
esses custos. O recurso ao trabalho independente registou um aumento, j& que nao traz aos
empregadores, outros encargos para além do pagamento da remuneracdo acordada. Os efeitos
laborais que dai advém representam um aumento do numero de desempregados, regimes
laborais considerados marginais, como o trabalho a termo ou o trabalho temporéario, e 0
trabalho em regime de prestacéo de servicos, quer em moldes licitos quer em moldes ilicitos
(Ramalho, 2009:67-68). Nao admira, portanto, que dado o rumo tomado, em 2008, 0 mundo
viria a ser novamente abalado por uma crise financeira de contornos particulares e que se
revelou mais grave do a partida parecia ser. O capitalismo mostrava as suas garras e as suas

piores consequéncias.

> A este propésito conferir também Anténio Casimiro Ferreira no seu artigo sobre o "Trabalho digno e
flexiguranca™ (2008), e ainda, Hermes Costa sobre "A flexiguranca em Portugal: desafios e dilemas da sua
aplicacdo™(2009).
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1.3 O contexto de crise: austeridade

O ano de 2008 viria, assim, a marcar o inicio da crise financeira e a estruturar um novo
periodo nas relagdes laborais e, por conseguinte, no direito do trabalho. A faléncia do grupo
Lehman Brothers, o quarto maior banco de negécios dos Estados Unidos, simboliza o colapso
do sistema financeiro mundial, dando origem a uma crise generalizada, atingindo, por isso,
também a Europa. Como refere David Harvey, trata-se de uma crise conhecida e assumida
como financeira, mas que, estd enquadrada num processo de racionalizacdo das
irracionalidades do capitalismo, que conduzem a uma reconfiguragdo dos modelos de
desenvolvimento, a novas esferas de investimento e, note-se, a hovas formas de poder de
classe (Harvey, 2011: 24). Néo surpreende, por isso, 0 retorno aos lugares comuns das
reformas sociais e laborais dos periodos anteriores, expressas nas recomendacfes do FMI, do
Banco Mundial, nas orientacBes de resposta a crise plasmadas na revisdo da estratégia de
Lishoa com o EU2020° substituto da Estratégia de Lisboa. A reducdo dos custos salariais, a
contencdo na despesa publica com a protec¢do social e a insisténcia na adaptabilidade, como
factor de competitividade, evidenciam que no dominio social os direitos laborais e 0s
mecanismos de protec¢do continuam a ser perspectivados na l6gica herdada do periodo pré-
crise. Para alguns autores, nomeadamente Alain Supiot, a crise foi apenas um sintoma de um
problema muito mais profundo, em Gltima analise, uma crise no direito e nas instituicdes
(Supiot, 2010:151).

Se acompanharmos a analise de Antonio Casimiro Ferreira (2012a), o direito do
trabalho e as formas de dominacdo politica tendem para a indiferenciacdo interna,
evidenciando uma maior opacidade sobre os direitos substantivos, de que se podem dar como
exemplos as designadas zonas cinzentas do direito do trabalho com emergéncia de novas
formas de contratualidade laboral, o questionamento dos principios de subordinagéo juridica e
da dependéncia economica, os trabalhadores pobres, o falso trabalho autonomo, etc. Nesta
medida, pode sustentar-se que o direito substantivo se torna mais flexivel e “liquido” na
medida em que precariza e torna atipicos os vinculos laborais juridicamente tutelados.

A partir de 2008 passamos por um periodo marcado pela recuperacdo dos defices
financeiros dos paises em crise, nomeadamente a Irlanda, seguida da Grécia e depois

Portugal, pedem a ajuda financeira ao FMI, de onde vem a resultar o conceito estruturador da

® Conferir: http://ec.europa.eu/eu2020/
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actualidade, a austeridade. De um modo geral, as respostas politicas produziram regimes de
austeridade caracterizados por medidas como cortes no estado social, reducfes das pensoes,
congelamento do salario minimo e nos aumentos salariais, e despedimentos no sector publico.
As instituicOes internacionais como o Fundo Internacional Monetario (FMI) e a OCDE (VER)
apelaram mesmo, para o enfraquecimento da legislacdo laboral mais protectora e para a
descentralizagcdo da negociagdo colectiva, de modo a facilitar a implementacdo de um
mercado de trabalho mais flexivel, principalmente, flexibilidade salarial (cf. Serrano et al,
2011: xxiii). Desde o0s Programas de Estabilidade e Crescimento (PEC’s), aos Memorandos da
Troika e sua sucessiva actualizacdo, o caminho tragado relativamente a esfera laboral, tanto
em Portugal, como noutros paises em dificuldades financeiras, o objetivo centrou-se na
flexibilidade e na reducdo de custos. Na esfera laboral, houve uma série de medidas aplicadas
que reflectiram, principalmente, uma maior flexibilidade de horarios, salarios, e assim, um
maior poder da entidade patronal sobre o trabalhador. O despedimento passou a ser mais facil;
0 periodo de férias passou a ser mais reduzido; as horas de trabalho podem agora ser
acordadas entre empregador e trabalhador, ndo impedindo que mesmo se trabalhando mais, o
salario se mantenha igual; foi retirada importancia a negociacdo colectiva; e mesmo 0s
subsidios de emprego sofreram um corte, agravando a situacdo dos desempregados. Um
pouco por todos 0s paises europeus em crise, as medidas foram consensuais servindo-se da
flexibilidade e da reducdo dos custos do trabalho como forma de cumprir os défices
orcamentais.

Como nos diz Anténio Casimiro Ferreira, ao caracterizar o que denomina de
“sociedade da austeridade”, esta l0gica caracteriza-se pela cristalizacdo das instituicdes e das
praticas sociais em torno de uma configuracdo de poder resultante da combinacado entre atores
sociais ndo eleitos como a Troika e eleitos como o Governo, de uma desestabilizacdo da
estrutura normativa com recurso a um direito de excecdo, e uma transformacédo na forma de
governacdo orientada por um processo de legitimacao tendo por base o medo (Ferreira, 2012:
14). Mesmo tendo como base a sociedade portuguesa, certo é que todos 0s paises que pediram
ajuda financeira encontram-se nesta situacdo, atingindo mesmo, 0s restantes paises em crise.
A este respeito, o ponto crucial assenta sobre a nova configuracdo de poder entre os eleitos (0s
governantes) e os nao eleitos (vulgo, Troika a que se constitui pelo FMI, Comisséo Europeia e
Banco Central Europeu). O argumento do autor € que estamos perante uma forma de
producdo do poder e do direito, tendo por fonte a combinacdo estratégica entre atores
governamentais e atores ndo-governamentais com o objetivo de implementar, ou mesmo

institucionalizar, o modelo de austeridade utilitarista, trata-se de uma reconfiguracao do poder
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dos eleitos e dos ndo eleitos, assente na combinagdo entre o poder do governo e o poder da
troika, tendo por base a legitimidade do estado de excecdo (cf. Ferreira, 2012: 67). O impacto
que esta conjuntura apresenta sobre as relagcdes laborais, € que daqui emerge um direito que
segue os padrdes do atual capitalismo financeiro como um modelo for¢oso de organizacao das
relacbes, ndo apenas econdémicas, mas em geral das relacbes humanas. Anténio Casimiro
Ferreira fala num “direito de exce¢do” que surge agora como incontornavel, ndo podendo
contra ele valer a soberania popular ou o principio da producdo democratica do direito
(Hespanha cit. in Ferreira, 2012: 75). O direito passa a ser suportado por uma racionalidade
instrumental e de calculo custo-beneficio, a qual liquidifica e fragiliza os obstaculos
colocados pelo direito até entdo vigente (cf. Priban, 2007: 1). O que se torna particularmente
evidente na esfera laboral, onde o direito de excecdo se apresenta em rutura paradigmatica
com o0s pressupostos do direito do trabalho, eliminando o conflito enquanto elemento
dindmico das relagcOes laborais e a protecdo do trabalhador enquanto condicdo de liberdade
(cf. Ferreira, 2012: 75-76). O diagnostico é que os desequilibrios do mercado de trabalho
estdo a tornar-se num problema estrutural, e por isso, mais dificil de erradicar. Para além do
desemprego, mesmo para 0s trabalhadores que tém um emprego, este agora € muito mais
instavel e muito mais precério. Segundo dados constantes no World Work Report 2012- Better
jobs for a better economy (2012) da OIT, o emprego part-time involuntario e o trabalho
temporario, aumentaram em dois tercos, principalmente nas economias avancadas (cf. ILO,
2012: viii).

Partindo deste quadro, parece ser evidente que o direito do trabalho e as relacGes
laborais estdo agora sob algcada de uma nova configuracdo de poderes, onde se denota um
enfraguecimento progressivo dos direitos laborais adquiridos, abrindo caminho para um maior

desequilibrio entre trabalhador e empregador, legitimado pela excecionalidade do momento.

Capitulo 2: Individualismo institucionalizado
Introducéo
Alain Supiot faz a seguinte afirmacdo: “O individuo, o sujeito, a pessoa: estes trés
pilares da constituicdo [...] do ser humano tém em comum uma profunda ambivaléncia. O
individuo é ao mesmo tempo o Unico e o semelhante; o sujeito é ao mesmo tempo o soberano

e o subordinado; a pessoa ¢ a0 mesmo tempo a carne e o espirito” (Supiot, 2005: 51-52). E
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curioso que o individuo assume diferentes “capas” e sobre ele recaem diferentes fardos. No
mesmo sentido, o valor dado ao individuo faz-se acompanhar de direitos e deveres que
impelem ou constrangem as acc¢des que orientam as suas vidas. Isto para dizer que € atraves
do valor atribuido ao individuo que se modelam as estruturas sociais, instituicoes e padrdes de
comportamento. Certo, é que ao estabelecer-se esta relagdo de causalidade, o individuo torna-
se no reflexo dos modos de regulagéo das sociedades e as suas decisdes, fruto da sua vontade,
mais ndo sao do que resultados de cenarios pré-definidos aos quais séo induzidos. E é por este
motivo, que o processo de individualizacdo nas sociedades contemporaneas é de extrema
relevancia. Dois pontos a realcar levando em conta estas consideragdes.

Primeiro estamos perante a criacdo de uma autonomia dependente fomentada por uma
ideologia neoliberal assente na necessidade de auto-afirmacdo, quando na realidade converte
as narrativas individuais aos principios de funcionamento dos mercados. Como resultado, o
individuo através da sua autonomia integra a l6gica neoliberal, a mesma que ajuda a sustentar
e a mesma que provoca nele sentimentos constantes de insegurancga, incerteza, e por isso,
vulnerabilidade. Trata-se de um individualismo de recorte utilitario ao neoliberalismo que o
mescla na criacdo de uma autonomia dependente. Segundo, este individualismo revela-se na
esfera laboral de diversas formas. A flexibilidade é o seu maior pilar, e como factores
evidentes assistimos a descolectivizacdo das relacGes laborais e a individualizacdo dos
conflitos laborais. Acresce, que visto este trabalho privilegiar o caso dos falsos trabalhadores
autonomos, tomamos como hipétese o facto de este vinculo precério ser ele préprio produto
da crescente individualizacdo, transformando-se num tragco marcante do mercado laboral
portugués. Veremos entdo, como se desenvolvem estes dois factores anexados a relevancia

depositada sobre o individuo.

2.1 A autonomia dependente: uma narrativa de converséo

A tese de Ulrich Beck torna-se num guia sociolégico relevante, na medida em que toma
0 processo de individualizagdo como uma categoria socioldgica localizada na tradicdo em
investigar biografias e situacdes de vida. Esta tradi¢cdo permitiu elaborar a distin¢do entre o
que acontece as pessoas e a forma como as mesmas lidam com o seu comportamento e
consciéncia. A grande questdo que o autor coloca é como é que a individualizacdo pode ser
entendida como uma mudanca de situacdes de vida e trajectorias biograficas? (Beck, 1992:

128). A resposta pode ser dada atraves do que Margaret Somers denomina de narrativas de
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conversdo. O modo como as dindmicas individuais se impdem é facilitado por um processo
que a autora designa de “narrativas de conversdo”, isto €, discursos que depositam nos
individuos a responsabilidade e a culpa pelos problemas sociais que advém de questdes
estruturais para alegados defeitos de caracter morais dos individuos, tal como a dependéncia,
a indoléncias, a irresponsabilidade, falta de iniciativa etc. As narrativas de conversao
caracterizadas pelo seu pendor de fundamentalismo de mercado fazem com que
entendimentos alternativos da realidade sejam substituidos por narrativas que normalizam e
justificam a expansdo do mercado as diversas esferas da sociedade, seja politica, cultural,
social ou civil, as quais outrora foram isoladas do seu poder (cf. Somers, 2008: 3).

Todavia, entrando em contradigdo com o préprio processo de individualizacédo, cria-se
uma dependéncia do mercado em todas as dimensBes da vida social, por outras palavras,
condiciona-se os individuos a um controlo e estandardizacdo externo nunca anteriormente
identificado. Ao tornar o individuo mais auténomo, a “liberaliza¢do da sociedade” induz a que
os vinculos sociais criados pelo individuo sejam dependentes, cada vez mais, de politicas
sociais, ciclos econdmicos e mercados, contrariamente a imagem de controlo individual
estabelecida na propria consciéncia de cada um (cf. Beck, 1992: 131-132). E é sobre esta base
que o sucesso das narrativas de conversdo permitiram aos mercados deslegitimar quaisquer
agendas legislativas que contivessem a aceitacdo de um ethos social como destino partilhado,
risco igualitario e justica social (cf. Somers, 2008: 3). Somers afirma mesmo que estamos
perante uma metanarrativa neoliberal a qual concebe o espaco da sociedade civil como sendo
0 local para a troca de propriedade e de afirmacdo da liberdade individual, estabelecendo entre
elas uma interligacdo causal. O que acontece é que ao conceber a sociedade civil e 0 espaco
para 0 mercado como um sb, os mercados livres e desregulados tornam-se nos unicos
requisitos para os direitos individuais e justica social (cf. Somers, 2008. 29-30)

No mesmo sentido, e em completa concordancia, também Luc Boltanski e Eve
Chiapello encaixaram neste “modo de acgdo”, o novo espirito do capitalismo. O cariz
neoliberal, orientador dos mercados, e inequivocamente das politicas sociais e econdmicas
como ideologia’ constituem o “espirito do capitalismo” que associado a um conjunto de
crencas contribuem para justificar e sustentar essa ordem, legitimando os modos de acgéo e as
disposicdes coerentes com elas (cf. Boltanski e Chiapello, 2009: 42). Estas justificacdes,

sejam elas mais gerais ou praticas, locais ou globais, expressas em termos de virtude ou em

" O conceito de ideologia vai no mesmo sentido desenvolvido de Louis Dumont, como sendo o conjunto de
crencas compartilhadas, inscritas em instituicGes, implicadas em accdes e, portanto, ancoradas na realidade,
como assinalado por Luc Boltanski e Eve Chiapello em O Novo Espirito do Capitalismo (2009: 33).
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termos de justica, ddo respaldo ao cumprimento de tarefas mais ou menos penosas e, de modo
mais geral, & adesdo a um estilo de vida mais favoravel a ordem capitalista (idem). Em favor
do capitalismo, estd assim, a concep¢do de que a busca do interesse individual serve ao
interesse geral, a qual foi objecto de um enorme trabalho e incessantemente recuperada ao
longo da histdria da economia cléassica (cf. Boltanski e Chiapello, 2009: 42).

A senda do individualismo €, por isso, produto de um objectivo maior que o bem-estar
dos individuos, assegurar o predominio do capitalismo. O individuo é mais do que nunca
dependente do jogo das forcas do mercado, do qual esta infinitamente longe de se aperceber
que tera de pagar individualmente pelas decisdes tomadas ou ndo tomadas (cf. Bauman, 2002:
88). Bauman recorre a Beck ao argumentar que o modo como se vive transforma-se na
solucdo biografica para as contradicdes sistémicas® (idem). O que autor pretende evidenciar é
que os individuos estdo destinados a ser individuos, pelo que os factores que constituem a sua
individualidade — confinamento a recursos individuais e responsabilidade individual pelos
resultados das suas opc¢des de vida — ndo sdo em si mesmos opcionais. Dai a sua distin¢do
entre individuos de jure e individuos de facto, a contradicdo assenta que podemos ser
individuos de direito, mas na realidade ndo o somos (cf. Bauman, 2002: 89). O paradoxo esta
no apelo a tomar individualmente as rédeas da propria vida e a pressdo a fazé-lo pode
repercutir-se num controlo menos individual do seu curso, deixando por terra as condigdes
colectivamente estabelecidas que determinam a agenda e as oportunidades das suas opcoes e
esforcos individuais, a importancia das causas comuns, e insinuando que nada pode ser ganho
com a unido de esforcos e concordancia da ac¢do. Assim, a vida individual € um punhado de
alternativas, contudo, ndo h4 alternativa de moldar a sociedade na qual essa vida é vivida (cf.
idem). De forma simplista, o individualismo nesta perspectiva consiste em transformar o que
¢ dado numa tarefa, cobrando aos actores a responsabilidade de assumir as consequéncias,
bem como, os efeitos colaterais das mesmas, no desempenho dessa tarefa. Consistindo, assim,
na mesma medida, no estabelecimento de uma autonomia de jure e, ndo necessariamente,
numa autonomia de facto (Bauman, 2001: 144). A alteracdes a este respeito que as narrativas
de conversdo operam faz com que: um individuo como cidaddo e detentor de uma moral
baseada no reconhecimento humanos, se transforme num individuo como medida de capital
humano cujo valor estd condicionado ao seu valor no mercado; e uma sociedade civil como
espaco ontologico de identidade individual transforme a “morte do social” e seu colapso num

auxiliar de mercado na forma de capital social. Dai que seja legitimo afirmar que a outra face

8 Conferir a este propésito, Ulrich Beck em Risk Society: Towards a new modernity (1992: 137).
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do individualismo é a corrosdo e a lenta desintegracdo da cidadania® (Bauman, 2001: 49).
Neste aspecto é inegével o contributo de Richard Senneth (2001), o qual identifica a “corrosdo
do caracter” como a nova caracteristica do mundo moderno flexivel.

A velha questdo entre o individuo e a estrutura social estd aqui patente, tornando-se
relevante pelo modo como a dependéncia institucional torna os individuos vulnerdveis a
qualquer tipo de conflito uma vez que tudo se interliga e permanece interdependente como
componente integrante da biografia individual: familia e salario de trabalho, educacdo e
emprego etc (cf. Beck, 1992: 134-136). Neste sentido, Somers evidencia que as narrativas de
conversdo revelam-se tambeém através de conquistas legais e institucionais fazendo recurso de
intervencdes legais e normas, técnicas e tecnologias pelas quais as instituicdes e organizacdes
da cidadania social sdo conquistadas, convertidas, transformadas ou destruidas de bens
publicos primarios de cidadania orientados por obrigac@es civis (Somers: 2008: 89-90).

Como consequéncia, as instituicbes individualizadas produzem continuamente
desarmonias e contradi¢Oes entre as biografias individuais (Beck, 1992: 137). As situacoes
especificas que constroem a vida dos individuos sdo encaradas sob o pano da incerteza, uma
vez que a diversidade de possibilidades de resposta, e imprevistos, trocam a seguranca pela
fragilidade, reflectida, agora, também, pela incapacidade de resposta das préprias instituicdes.
A existéncia privada e individualizada torna-se cada vez mais dependente de situacdes e
condicdes que estdo fora do seu controlo. A individualizacdo acontece, precisamente, sob o
efeito da generalidade de condicdes sociais que constrange fortemente a autonomia individual
(Beck, 1992: 131). E como tal, esta autonomia dependente é, do mesmo modo, uma falsa
liberdade, dado que neste cenério, a ordem torna-se num padrdo de “nao-poder” e
subordinacdo (cf. Bauman, 2001: 35). A responsabilidade das ac¢des dos individuos conduz a
gque as consequéncias retratem uma “triste situagdo de responsabilidade repossuida,
perigosamente a deriva entre a indiferenca e a coer¢dao” (Bauman, 2000: 50). As experiéncias
tornam-se dificeis de categorizar, uma vez que sdo vividas completamente como pessoais e
subjectivas e incrustadas em problemas que possam fazer parte da agenda publica e se tornem
temas de politicas publicas (idem). Em suma, o poder publico anuncia a “incompletude” da

liberdade individual (Bauman, 2000: 51). A grande contradi¢cdo do mundo actual é que estas

® A este proposito, é importante denotar que a analise de Margaret Somers parte do facto de estarmos a assistir a
“contratualizagdo da cidadania”, um processo que coloca deliberadamente os direitos dos individuos em perigo.
A “citizenship imperiled”, como designa, ¢ a ilustracdo de como um regime ideologico dominante baseado no
fundamentalismo de mercado cria uma dindmica de poder marcadamente desequilibrada entre o mercado e o
estado de um lado, e a sociedade civil do outro. Logo, a governacao cada vez mais orientada para 0 mercado
transforma um ndmero crescente de cidaddos portadores de direitos, em cidaddaos sem direitos socialmente
excluidos e “desestatizados”. Estamos perante a recontratualizagdo da cidadania que provoca a erosdo dos
direitos (cf. Somers, 2008: 2).
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novas dependéncias ao serem forjadas pela conversdo a uma narrativa neoliberal, entram em
contradicdo com o préprio processo de individualizacdo. De um modo geral, Jean-Paul
Fitoussi e Pierre Rosanvalon ao construirem o quadro da nova era das desigualdades,
condensaram esta questdo na seguinte afirmacédo: “a independéncia torna-se vulnerabilidade, a
relacdo igualitiria com outrem inverte-se sob a forma de uma incerteza quanto ao futuro”
(Fitoussi e Rosanvallon, 1997: 18). A questdo que se coloca de seguida é forma como esta

individualizacdo se desenvolve na esfera laboral.

2.2 A individualizagéo na esfera laboral

Partindo da constatacdo que existe um gap cada vez maior entre o individualismo como
destino e a individualismo como capacidade pratica de auto-afirmacdo na sociedade (cf.
Bauman, 2001: 47), a esfera laboral torna-se no reflexo como a autonomia individual se pode
converter a narrativa neoliberal. O modo como o individualismo é valorizado, segue as
tendéncias de adaptacdo das empresas aos mercados financeiros, nas quais a flexibilidade
surge como o grande outcome da nova organizacdo laboral. Na “nova questdo social”, 0
triunfo do individualismo traz consigo um formidavel potencial de progresso, e ao mesmo
tempo de sofrimento, atraveés do qual o mercado mundial move o crescimento e destroi 0s
empregos (cf. Fitoussi e Rosanvalon, 1997:3). Tendo presente o que acima foi analisado, a
individualizagdo das relagdes laborais ¢ um processo que segue naturalmente “o novo espirito
do capitalismo”, mas fa-lo criando uma linha ténue entre os desejos e ambicbes dos
individuos, convertendo as narrativas que compdem a sociedade, em formas de reproducéo e
manutencdo de uma logica neoliberal. Atentemos, assim, mais especificamente, 0 modo como
a autonomia dependente conseguida através das narrativas de conversdo, se desenvolve na

esfera laboral, patente na crescente individualizacao das relagdes laborais.

2.2.1 Flexibilidade: empresas e individuos

Se admitirmos a crescente individualizagdo como responsabilidade entregue aos
individuos pelas suas escolhas e sobre as consequéncias das mesmas, as opg¢les deixadas em
cache transformam-se ndo em opg¢des do individuo, mas opcOes criadas pelos mercados

financeiros. Podemos identificar duas dimensdes onde se observa a promogdo da
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flexibilidade™ & luz da crescente individualizacdo laboral: ao nivel das empresas; e ao nivel
do proprio individuo como trabalhador.

Deste modo, ao nivel das empresas, e nas condi¢cbes economicas caracterizadas pela
hegemonia e liberalizacdo dos mercados financeiros, é exigido as empresas que num contexto
de elevada competitividade, minimize os custos do trabalho e maximize a sua eficacia
produtiva. Por sua vez, a instabilidade do mercado requer flexibilidade por parte das empresas
para que se adaptem as variacdes quantitativas e qualitativas, necessitando de uma forca de
trabalho que responda rapidamente, com facilidade e a baixo custo as exigéncias dos
mercados. Logo, a procura da redugdo dos custos ligados ao trabalho, pressionada pela
competitividade, torna-se na principal causa da crescente utilizagdo de formas flexiveis, e
frequentemente precarias de emprego (cf. Kovacs, 2005: 1). Simultaneamente a este discurso
de flexibilidade, a esfera laboral adopta um padrdo de “predominancia do individual sobre o
universal, do psicologico sobre o ideoldgico, da comunicacdo sobre a politizacdo, da
diversidade sobre a homogeneidade, do permissivo sobre o coercivo” (Kovacs, 1998: 117).
Ao que acresce a rejeicdo das estruturas monoliticas a favor de outras mais fluidas, sistemas
personalizados baseados, por exemplo, na descentralizacao e participacao, onde o0s papéis e as
identidades se confundem'’. Deste modo, indo ao encontro de uma sociedade mais
individualista, desenha-se, assim, uma tendéncia para reduzir a rigidez das organizagoes (cf.
Kovécs, 1998; 118). Verifica-se uma unido entre as necessidades do mercado que acabam por
estimular novos padrbes organizacionais, nos quais o individuo é a peca central, em
“destitui¢do” do contrato colectivo de trabalho tipico, promovendo a sua substituigdo por
negociagdes informais e interpessoais ou formulas contratuais tendencialmente “civilistas”
(Ferreira, 2003: 88).

Porém, ao nivel do individuo, o problema que advém da flexibilidade, é que esta pode
ser uma forca libertadora, mas também repressiva, uma vez que aqueles que escrevem as
regras sao também os detentores do poder (Castells, 1998: 87-88). Tal significa que se de
facto, maxime nas relacdes individuais de trabalho, o padrdo de referéncia do direito do

trabalho “é marcado pela desigualdade originaria dos sujeitos, ou seja, pela diferenca de

19 Segundo Ralf Dahrendorf, o termo flexibilidade significa, antes de mais, “eliminagdo de rigidez”. Objetivo
que é alcancado através da desregulacdo e limitacdo das interferéncias estatais e legais (Dahrendorf, 1996:23). A
noc¢do adquire varios tipos e formas aos quais se encontram associadas diversas estratégias para a alcancar, sendo
usual distinguir entre flexibilidade numérica, funcional, quantitativa, qualitativa etc (Rebelo, 2004: 23-32; Livro
Verde, 2006: 185-198; Costa, 2008: 34-36).

1 Contudo, ja no final da década de 1990, o diagnéstico era que paradoxalmente quanto & participacdo
promovida nas empresas, esta podia resultar numa mera participacdo formal, levando a apatia ou, até, ao
aumento da pressdo e controlo sobre os individuos e grupos, resultando na perda da sua autonomia (cf. Kdvacs,
1998: 130).
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oportunidades ¢ de capacidades (...) dai que a finalidade “compensadora” seja assumida
como um pressuposto da interveng¢ao normativa” (Monteiro cit. in Rebelo, 2008: 13), e se no
ambito da contratacdo colectiva, a flexibilidade deve ser considerada um importante
instrumento de adaptabilidade empresarial — permitir tal possibilidade no plano individual
acentua a ja de si desequilibrada relacdo individual de trabalho (cf. Rebelo, 2008: 13).

Sendo assim, o emprego tende a deixar de ser unicamente a estabilizagdo de uma
relacdo de trabalho/retribuicdo no tempo, por meio de um contrato, para se tornar numa
“associacdao temporaria de competéncias”, ou seja, a estrita contribuicdo de um conjunto de
competéncias (incarnadas numa pessoa) numa actividade medida no quadro desta actividade,
no sentido, que a pessoa ser ou ndo da entidade juridica da empresa torna-se uma questao
secundaria (Kaisergruber cit. in Cerdeira, 2005: 97). Neste contexto que privilegia o individuo
ao colectivo, toma como base uma desestruturacdo que se manifesta na reducdo do emprego
estavel e a tempo integral a favor do crescimento de uma multiplicidade de formas de trabalho
cujo denominador comum é a flexibilidade em termos contratuais, horarios, remuneragdes etc.
Fazendo com que seja possivel um mesmo tipo de trabalho estar associado a vinculos
contratuais, tempos de trabalho, remuneragdes, formacéo e percursos de evolucdo profissional
muito diferenciados (cf. Cerdeira, 2005: 97). Logo, quando se fala em flexibilidade do
trabalho, ndo podemos esquecer que se trata da disponibilidade do trabalhador em relacéo ao
empregador. E neste sentido igualmente, que alguns autores afirmam que a par da
flexibilidade das relagdes no mercado de trabalho assiste-se a um “processo de
individualizag@o social” que comecou a atingir as margens de flexibilidade em trés pilares:
legislacdo laboral, local de trabalho e horario de trabalho, onde parece dominar um
“individualismo negativo” baseado na distancia e no desafio, ao contrario de todo o esfor¢o
susceptivel de criar lagos sociais. Encontramo-nos, assim, inseridos num contexto de
desenvolvimento do individualismo gque tem repercussdes importantes no mundo do trabalho,
representando uma nova atitude social e novos desafios para os actores sociais, € em
particular os sindicatos, os empregadores e as associa¢des de cidadaos (cf. Rebelo, 2002: 8).

A flexibilidade repercute-se na vida do individuo pela forma como a luz da
descentralizacdo da producdo, da desagregacdo do trabalho e da sua segmentacédo, d& origem a
uma crescente diversidade dos horéarios laborais e das condi¢cfes de trabalho, a diferenciagéo,
individualizacdo dos trabalhadores e das relagcbes de emprego. Tal contribui para que os

chamados trabalhadores em situacdo flexivel ndo sejam um grupo homogéneo, havendo
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mesmo uma grande diferenciagdo entre os mesmos'. Generalizando, estamos perante dois
tipos: a situacdo de emprego flexivel como uma op¢éo e uma oportunidade para uma situacdo
profissional melhor; e por oposi¢cdo, uma situacdo de emprego flexivel precéria, na qual os
individuos correm o risco de cair numa armadilha que os amarra a experiéncias indignas.
Logo, as formas flexiveis de emprego tendem a ser precérias quando ndo resultam da escolha
dos individuos, tendo ao mesmo tempo uma cobertura deficiente do ponto de vista das
condicdes de risco e proteccdo social, e as relacBes associativas para a defesa dos interesses
sdo insuficientes ou mesmo inexistentes (cf. Kovéacs, 2005: 2-3). Acrescentariamos, ainda, o
caso dos (falsos) trabalhadores independentes, que numa hipotese audaciosa, representa o
expoente maximo da flexibilidade. Sendo que o trabalho independente significa que o
individuo exerce a sua actividade por conta propria, trata-se logo a partida de uma situacéao
ambigua, pois pode resultar em duas estratégias opostas: uma decorre da desvalorizacdo do
trabalho, na medida em que serve essencialmente para transferir a gestdo do trabalho e os
riscos para os trabalhadores que se encontram numa situacao de vinculo contratual precério; e
a outra que valoriza o trabalho visto que também implica o recurso a trabalhadores com altos
niveis de qualificacdo. Na situacdo extrema, existem os falsos independentes que sdo forcados
a aceitar essa situagdo num contexto de precariedade (cf. Kovacs, 2005: 26-27). Em todas as
situacOes, a biografia individual de cada um ¢é retirada de certas determinagdes e colocada
sobre as suas proprias maos, porém na maioria dos casos, a sua vontade ndo é opcao. Acresce
que destas novas necessidades do mercado, dois fendmenos marcantes se desenvolvem sob a
alcada do processo de individualizacdo, a descolectivizacdo das relaces laborais e a
individualizagdo dos conflitos laborais.

2.2.2 A descolectivizacao das relacGes laborais

Tendo como cenario 0 acima descrito, que preconiza o individualismo através da
flexibilidade como forma de promover a competitividade e aumentar a produtividade
actuando através da precariedade dos vinculos laborais um dos factores que se destaca quanto
a individualizagdo nas relacbes laborais sob o pano da autonomia dependente é a

descolectivizacdo das relagdes laborais.

12 A tipologia proposta pela autora recai sobre um inquérito realizado no dmbito de um projecto de investigagdo
que procurou compreender quais as condicdes e as perspectivas daqueles que se encontram numa situacdo de
emprego flexivel. A autora identifica a flexibilidade qualificante; a flexibilidade precarizante transitéria; e
flexibilidade precarizante continuo (cf. Kovacs, 2005: 19-51). A grande distin¢éo entre as categorias € 0 grau de
precariedade embutido na flexibilidade.
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A descolectivizacdo das relagdes laborais, assenta na constatacdo de que a negociacao
das condicdes de prestacéo do trabalho depende cada vez mais de negociacdes individuais. A
medida que aumentam as novas formas de trabalho atipicas, assiste-se a perda da centralidade
da dimens&o colectiva do trabalho. Esta evidéncia encontra fundamento na hipotese de que o
aumento da precarizacdo das relagdes laborais e o declinio do sindicalismo poderem estar
associados ao declinio da sua forca colectiva. Mais uma vez, em nome da competitividade sdo
tomadas medidas no sentido do desmantelamento da proteccdo institucional do trabalho,
nomeadamente no sentido da regulacdo colectiva. Por conseguinte, a ac¢édo sindical depara-se
com fortes dificuldades em integrar um nimero cada vez maior de trabalhadores, cuja
actuacdo tende para a fragmentacdo e a individualizacdo a medida que vao ganhando
importancia as diferentes formas flexiveis de trabalho®. H4 mesmo uma certa dificuldade por
parte dos sindicatos em adaptar a sua estratégia e organizacdo as necessidades de grupos
muito heterogéneos. Nesta perspectiva, llona Kovacs é clara e consonante com o argumento
das narrativas de conversdo apresentando anteriormente, dado que para a autora, 0 objectivo
neoliberal € o de transformar o contrato de trabalho baseado no estatuto de trabalhador
(identidade coletiva) num conjunto de direitos em contratos de mercado, e simultaneamente,
fazer com que a negociacao colectiva dé lugar a negociacdo individual. Negociacdo na qual, o
protagonismo tende a pertencer ao patronato que define o espago de negociacdo (cf. Kovacs,
2005: 3). Se nos detivermos na situacdo de Portugal reconhece-se estas mesmas tendéncias.

No Livro Branco das RelacBes Laborais (2007) a resposta que obteve maior destaque
quanto a “reunides dos representantes dos trabalhadores com a administracéo ou direc¢édo da
empresa” equivale a 65,9% e refere o facto de “ndo ha representantes dos trabalhadores na
empresa”. No mesmo sentido, quanto a “determinag@o do salario, do horario de trabalho e da
categoria profissional da empresa” a resposta que reune maior incidéncia é “pelo empregador,
sem qualquer consulta ou negociagdo” obtendo 55,3%, 59, 2% e 56,7% respectivamente.
Evidéncias que corroboram o facto nos modos de relacionamento na empresa o unilateralismo
patronal detenha 62, 4% das respostas (cf. Livro Branco das RelacOes Laborais, 2007: 75).
Ainda quanto as “preferéncias em caso de conflito individual”, a esmagadora maioria com um

valor de 84, 2% diz “procurar resolvé-lo tratando directamente com o patrao”, deixando de

3 E importante reflectir sobre o facto da crise do sindicalismo e das relagdes laborais tradicionais
(nomeadamente da negociacdo colectiva) caminharem a par com as transformacdes do emprego a luz da
flexilibilidade. Isto porque, a titulo de exemplo, nos paises onde o sindicalismo permanece forte (nos paises do
norte da europa), as estratégias desregulamentadoras tém sido relativamente controladas e os designados
empregos atipicos conhecem uma difusdo bastante mais fraca (cf. Cerdeira, 2005: 92).
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lado os sindicatos, as comissdes gerais de trabalhadores e as delegacGes sindicais (cf. Livro
Branco das Relagdes laborais, 2007: 77).

A este respeito, e numa reflexdo acerca da Revisdo do Cddigo de Trabalho suportada
pelo documento Reforma das Relagdes Laborais, apresentado em 22 de Abril de 2008, a
autora Gloria Rebelo vinca a importancia de dinamizar a contratacdo colectiva, dado que
paradoxalmente o que se verificou é que o Codigo do Trabalho ndo resolveu a crise da
contratacdo colectiva existente a data da sua entrada em vigor. Refere que entre 2003 a 2005 o
numero de convencBes outorgadas e de trabalhadores abrangidos pela contratacdo colectiva
diminuiu, voltando apenas a sofrer novo impulso em 2006 — muito provavelmente devido a
Lei n® 9/2006, de 20 de Marco, que procedeu a revisdo parcial do Cédigo do Trabalho — mas
ainda aquém de niveis atingidos, por exemplo, em 2000** (cf. Rebelo, 2008: 14-15).

E importante mencionar a este respeito, e de acordo com alguns juristas, que o C6digo
de Trabalho de 2003™ foi dotado de uma tentativa de levar a estratégia de flexibilizacdo na
margem até aos limites constitucionais vigentes, combinando-a com uma estratégia de
reducdo drastica do poder sindical, em particular na negociacdo coletiva, que assente na
periferizacdo da concertagdo social induziu uma reducgdo, também ela drastica, da cobertura
da contratacdo coletiva de trabalho (cf. Dornelas et al, 2011: 259). O mesmo refere o Livro
Verde das Relacbes Laborais (2006: 83- 95) numa sintese de analise a negociacdo colectiva
em Portugal, ao evidenciar que a taxa de cobertura da contratacdo colectiva de trabalho,
tradicionalmente elevada, reduziu-se a menos de metade no primeiro ano de aplicacdo do
Cédigo do Trabalho™®.

Nesta medida, as tendéncias de descolectivizacdo reflectem-se nos valores dos IRCT
(Instrumentos de Regulamentacdo Colectiva de Trabalho), os quais tém sofrido um
decréscimo progressivo. A titulo de exemplo quanto a celebracdo de contratos colectivos de
trabalho, os dados da DGERT?' evidenciam um decréscimo continuo. No primeiro trimestre

de 2009 foram celebrados 39 contratos colectivos, no periodo homdlogo em 2010 registaram-

4 Segundo os dados do INE apresentados pela autora, e por categorias de convengées colectivas, em 2000, 2005
e 2006 celebraram-se, respectivamente: 245, 151 e 153 contratos colectivos de trabalho; 22, 28 e 26 acordos
colectivos de trabalho; 103, 73 e 65 acordos de empresa (cf. Rebelo, 2008: 15).

1 A Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto- do Diario da Republica., IS-A, n.° 197, 27/08/2003
Aprova o Codigo do Trabalho (Com as alteragfes introduzidas pela Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro, e pela
Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro)

18 Este facto s6 viria a alterar-se, parcialmente, com a revisdo do C6digo do Trabalho em 2009 pela regulagéo da
mudanca mediante a criacdo de possibilidades de combinacdo virtuosa da legislagdo com a contratacdo coletiva
de trabalho e pelo reforgo da protecdo da mobilidade interna e externa (Dornelas et al, 2011: 19).

YDisponivel em:

http://www.dgert.mtss.gov.pt/trabalho/rendimentos/doc_vpmi_2010/doc_vmpi_2012/vmpi_1 trimestre 2012.pd
f
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se 22, em 2011 respectivamente verificou-se um valor de 19 contratos colectivos, e no 1°
trimestre de 2012 o nimero desceu para 7 contratos colectivos.

Em concordancia, também a taxa de sindicalizacdo demonstra um decréscimo. Quanto a
este indicador em 2008, a Fundacdo Europeia para a Melhoria das Condicées de Vida'®
registou 537 mil socios na CGTP e 200 mil na UGT, registando-se um continuo decréscimo
da taxa de sindicalizacdo desde 1978 (onde atingiu um valor de 60,8%) para 19,3% em
2010%. Tal é relevante, pois se levarmos em consideracdo os paises onde o sindicalismo é
mais forte (Alemanha, Suécia, Dinamarca), a difusdo dos chamados empregos "atipicos” é
muito menor. A autora llona Kovécs, a partir de um estudo da OCDE?, refere que o exemplo
destes paises mostra que a regulacdo social é fundamental para manter o equilibrio e mostra
também que a regulacdo enraizada numa tradicdo de concertacdo e numa cultura de dialogo e
de negociacgdo permite travar ou evitar a degradacdo do emprego (cf. Kovacs et al, 2006: 45).
A auséncia dos sindicatos ou da forca colectiva do trabalho, parece reagir a posteriori as
mudangas nas condicdes de trabalho, criando, em particular para as situagdes de precariedade
laboral um vazio, uma espécie de “terra de ninguém”. O sentimento que subjaz a percepc¢ao
dos trabalhadores com vinculos cada vez mais precarios é a conformacdo com a vontade dos
seus empregadores ja que, ou ndo se sentem representados, ou 0s seus representantes sindicais
ndo parecem ter a capacidade de influéncia directa sobre os empregadores (cf. Rebelo, 2002:
11).

Como nos diz Antonio Casimiro Ferreira a proposito do estudo do Impacto da
Negociacdo Colectiva na Regulamentacdo do Mercado de Trabalho (2006) o recuo dos
contratos colectivos, com a consequente perda de centralidade da negociacdo colectiva abre
um espaco sociolaboral as negociaces informais escoradas na «promocao da autonomia
individual» reconhecidas nas modalidades de contratacdo precarias e tendencialmente
«civilistas» (cf. Ferreira, 2006: 75).

2.2.3 A individualizacgéo dos conflitos laborais

Quanto ao segundo factor, a tendéncia de precarizacdo e atipicidade do trabalho,

provoca uma alteracdo dos padrbes de conflitualidade e de litigiosidade laborais de um

'8 Conferir: http://www.eurofound.europa.eu/

19 Jelle Visser (2011), ICTWSS Database 3.0

%0 A autora baseia-se em OCDE (1997) - La définition du travail & temps partiel & des fins de comparaison
internationale.
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caracter fortemente colectivo forjado a partir de conquistas histéricas e com a finalidade de
circunscrever, controlar e diminuir os conflitos laborais (Faria, 1995), para uma
conflitualidade laboral individual assente no pressuposto que a proteccdo dos trabalhadores
podera ser assegurada numa base puramente individual pelos tribunais (cf. Ferreira, 2001;
2003; 2005). Tal configura uma situacdo de litigacdo interindividual consonante com o
paradigma liberal de justica, deixando para as empresas a funcdo de regular as relagdes
colectivas de trabalho através das politicas de gestdo dos recursos humanos (cf. Ferreira,
2003: 88). A insisténcia ou naturalizacdo das formas de trabalho atipico (como sejam o
trabalho temporério; o trabalho em part-time; a subcontratacdo; a prestacdo de servicos; o
teletrabalho etc.) e a crescente descaracterizacdo dos principios identitarios do direito do
trabalho (Countoris, 2007) acabam por transformar a propria “conflitualidade do conflito
laboral”. Admite-se que a individualizacdo das relacdes laborais se projecta nos conflitos
individuais de trabalho os quais possuem uma singularidade conferida pela sua propria forma
da sua resolucdo. A este proposito, regista-se que tem havido um continuo aumento nas
accOes declarativas nos tribunais de trabalho. Em 2008, por exemplo, houve 15.815 processos
entrados, passando para 19.471 em 2009, embora tenha havido um decréscimo relativamente
a 2010 (16.601). Do mesmo modo, verifica-se que a maior parte dos processos de accoes
declarativas concentram-se sobre os acidentes de trabalho e doencas profissionais (em 2009 e
2010 apresenta um valor de 58%), e logo de seguida, figuram os contratos individuais de
trabalho com a maior proporcdo de accdes declarativas apresentando um valor de 35% em
2009 e 34% em 20107

Contudo, quanto a este ponto também se denota a forma como se convertem narrativas
onde direitos sdo violados, em narrativas que recaem sobre a resignacdo motivadas por um
sentimento de impoténcia assente na auto-negacdo da luta pelos direitos. Deixando perceber,
assim, que a precariedade numa sociedade individualizada é, ao mesmo tempo, uma realidade
objectiva e um sentimento subjectivo que coloca sobre o individuo as escolhas da sua prépria
condigdo (cf. Estanque, 2007: 16). Tambem a analise de Antonio Casimiro Ferreira em o
Trabalho Procura Justica (2005), realca este aspecto, o qual sublinha que o contexto sécio-
politico-laboral em que esta nova conflitualidade emerge faz com se combinem o que
podemos designar por novos e velhos conflitos laborais, acentuando-se, por esta via, 0
caracter contraditorio, heterogéneo e polimorfico da conflitualidade laboral na actualidade. O

autor demonstra através da piramide dos litigios de contrato individual referente ao ano de

2! Fonte: Direcgdo-Geral da Politica de Justica
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2000, que o alargamento da base da pirdmide onde se incluem, ainda que indirectamente, as
situacOes contratuais atipicas, os falsos trabalhadores autbnomos e mais genericamente as
formas de flexibilidade laboral ndo reguladas pelo direito do trabalho, torna ainda mais
expressivo o0 desfasamento entre a procura potencial e a procura efectiva (2005: 315-316).
Segundo o autor, a pirdmide dos conflitos é constituida na base pelas situacdes potencial ou
efectivamente litigiosas, e no topo pelos litigios que foram resolvidos pelos tribunais, de onde
destaca duas ideias: a primeira é a de que, em principio, a trajectoria das alternativas vai dos
mecanismos nao-oficiais para os oficiais sendo por essa razdo que 0s tribunais surgem
graficamente no topo; e a outra ideia é a de que o topo da pirdmide, por assim dizer, a ponto
do iceberg, é em si mesma mindscula em relagdo a parte submersa do iceberg. O recurso a
piramide dos conflitos permite determinar, assim, a litigiosidade laboral que fica fora dela,
tornando evidente que existe um diminutos recurso aos tribunais, ndo acedendo, deste modo,
uma parte significativa da litigiosidade interindividual emergente das relagdes de trabalho a
justica laboral (Ferreira, 2005: 314). Arriscando uma actualizacdo da sua analise quanto a
piramide das aces de contrato individual de trabalho seleciona-se como opcdo® para a base
da piramide uma aproximacado ao fendmeno da atipicidade considerando os trabalhadores por
conta de outrem e os trabalhadores por conta prdopria sem pessoas ao servi¢co no ano de 2010.
Esta opcdo inclui, por isso, ainda que indirectamente, as situacfes contratuais atipicas, 0s
falsos trabalhadores independentes e mais genericamente as formas de flexibilidade laboral
ndo reguladas pelo direito (cf. Ferreira, 2005: 315). Agregando os trabalhadores por conta de
outrem (3. 833,4 milhdes) aos trabalhadores por conta propria como isolados ou sem pessoas
ao servico (804,9 mil), temos um total para o ano de 2010 de 4. 637,8 milhdes trabalhadores
que preenchem a base da piramide (cf. INE — Estatistica do Emprego). Os processos entrados
relativos as acgdes declarativas em 2010 apresentam um valor de 16 601 mil (cf. DGPJ-
Estatisticas da Justica) logo representam 0,4% aproximadamente por relacdo ao nimero total
de trabalhadores por conta de outrem e por conta prépria como isolados, permitindo avancar
com a hipotese de que os restantes 99,6% de conflitos potenciais se resolvam por inexisténcia,
por resignagdo ou por autocomposi¢do. Ponto curioso, é que estes valores sdo coincidentes
com os alcangados por Casimiro Ferreira, relativamente a 2000 (cf. Ferreira, 2005: 316-317).
Em suma, estamos perante uma grande conflitualidade potencial, mas em larga medida

reprimida e suprimida.

22 O autor menciona outras duas op¢des para a definicdo da base da piramide, a primeira constitui-se a partir dos
valores relativos aos trabalhadores por conta de outrem (TCO) tendo como fontes o inquérito ao emprego do INE
ou 0s Quadros de Pessoal do Ministério do Trabalho e a segunda constréi-se a partir dos valores relativos a
populacdo empregada de acordo com a informacédo disponibilizada pelo INE (Ferreira, 2005: 314).
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Para além disso, a titulo ilustrativo, os dados do Livro Verde das Relagdes Laborais
(2006: 171-173) a proposito da conflitualidade laboral em Portugal entre os anos 2000-2004,
e em comparagdo com outros paises da Unido Europeia, conclui que os indicadores analisados
sdo compativeis com uma conflitualidade laboral explicitada pela realizacdo de greves,
comparativamente baixa, centrada em temas que integram 0 ndcleo essencial da relacdo
laboral, e com niveis reduzidos de aceitacdo, total ou parcial, das reivindicacGes pelos

empregadores.

2.3 Falso trabalho independente: reflexo da individualizagéo laboral

Eis que nos surge a problematica do falso trabalho independente, tema privilegiado
neste trabalho e o qual mais adiante sera tratado por estudos de caso. Este vinculo representa
as estratégias que num mundo do trabalho cada vez mais individual e competitivo, se constitui
numa opgdo cada vez mais recorrente pelas vantagens que parece proporcionar aos
empregadores.

Pode afirmar-se que o trabalho independente aumenta na mesma medida que a
individualizacdo na esfera laboral se intensifica. Existem dois factores, segundo Alain Supiot,
que parecem justificar o seu aumento: a recente tendéncia para as empresas externalizarem
e/ou subcontratarem, o que reflecte um quadro de mudanca nas politicas de gestdo de recursos
humanos; e um outro factor que associa o reforco do trabalho independente a concomitante
expansdo de profissfes indiferenciadas, ligadas ao sector do comércio e servigos e
consideradas “menos prestigiantes” em termos sociais (Supiot, 1999). Do mesmo modo, 0
trabalho independente € também desenvolvido de forma regular como actividade profissional
— muitas vezes secundaria — por individuos que procuram assim garantir a sua subsisténcia
mensal, podendo traduzir, na maioria das vezes, uma das formas tendenciais de precariedade
da actividade laboral (Rebelo, 2003: 9). No fundo, a sua justificacdo reside numa Optica de
reducdo do custo da méao-de-obra, dado que a contratacdo destes trabalhadores independentes
tende a excluir uma parte significativa de trabalhadores dos beneficios da proteccdo social
(Rebelo, 2003: 16).

Segundo a analise de Gloria Rebelo, numa perspectiva legal, os critérios para definir o
trabalho independente varia segundo o grau de integracdo do trabalhador na empresa, o local e
o0 tempo de trabalho, a utilizagdo dos instrumentos de trabalho e das maquinas, e as relaces

com os assalariados. Acrescenta, ainda, que a situacdo destes trabalhadores independentes
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pode variar entre, por um lado, os que se encontram completamente dependentes destas
actividades e, por outro lado, 0s que as exercem como segunda actividade a par de um
trabalho assalariado e, por fim, as pessoas que a exercem marginalmente, como € o caso dos
estudantes. A realidade é que estes "falsos independentes” trabalham regularmente por conta
de outrem, mediante uma actividade tipicamente subordinada, embora para efeitos de
proteccdo social se apresentem como trabalhadores independentes e passem recibos proprios
dessa actividade, os designados “recibos verdes" (Rebelo, 2003: 15). A natureza desta relagdo
assenta sob uma “independéncia” que ndo ¢ sendo uma fic¢ao juridica (Harvey cit. in Rebelo,
2003: 16), pois um numero consideravel destes individuos encontra-se, muitas vezes, ligados
a um sO dador de trabalho e dai retiram o essencial, ou mesmo a totalidade dos seus
rendimentos. Por seu turno, o “empregador” impde métodos de trabalho sob autoridade, a par
de uma quase auséncia de autonomia na organizacdo do seu trabalho (cf. Rebelo, 2003: 16).
Em consequéncia, e para o trabalhador, a sua actividade ndo assenta em nenhum investimento
pessoal, mas sim numa acentuada desvalorizagdo. A sua “independéncia” limita-se a assuncao
da inteira responsabilidade do trabalho e dos riscos de exploracdo que Ihe transfere o dador de
trabalho: trabalhando por conta prépria, o independente é responsavel economicamente pelo
seu negdcio, consoante o seu resultado, seja este lucro ou prejuizo (idem).

Fica implicito que associado ao risco, este esquema de contratacdo é igualmente indutor
de precariedade, tratando-se de uma forma de desregulamentacdo fraudulenta e como um
simples meio de o utilizador da méo-de-obra independente escapar aos constrangimentos
legais e sociais que pesam sobre as empresas (Rebelo, 2003: 16). Em suma, “na gestdo das
suas relacOes laborais, as empresas — incluindo aqui, paradoxalmente, o Estado — recorrem a
esta forma de contratacdo, de forma directa (mediante o ajuste directo de recibos verdes) ou
de forma indirecta (através de cadeia de empresas em subcontratacdo), com o duplo objectivo
de contornarem os alegados “constrangimentos” impostos a actividade econdmica pela
legislagdo do trabalho e de reduzirem os custos sociais do trabalho” (Rebelo, 2008: 10).

O individuo ao ter consciéncia do seu vinculo precario coloca-se a si proprio numa
situacdo vulneravel, donde o resultado assenta na inseguranca laboral associada aos “riscos
sociais”. H4 autores que definem a inseguranca laboral como a perda de proteccao social que
deriva da incerteza no trabalho, como o futuro se torna imprevisivel o/a trabalhador (a) sente-
se dependente dos varios resultados possiveis (cf. Green, 2009: 347). E esta incerteza, esta
falta de controlo sobre o presente, no que se refere aos dominios da subsisténcia de cada um,
que implica uma debilidade para actuar politicamente e para cada um transformar a situacao

actual, criando uma sociedade cada vez mais individualista (cf. S&, 2010: 5). O aumento da
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inseguranga laboral esta relacionado com as “novas” formas de contratagdo, sobretudo com 0
contrato a termo, e reflecte-se na inseguranga quanto aos rendimentos futuros, quanto ao risco
de desemprego. Nessa situacdo, cada um procura estratégias individuais que permitam vencer
o0s obstaculos, esquecendo as dimensdes mais societarias e colectivas (idem).

Existem estudos que focam a questdo da inseguranca no trabalho e a definem segundo
dois factores. Em primeiro lugar, a percecao objetiva da possibilidade de perder o emprego, 0
que inclui o capital humano individual, a empregabilidade, a influéncia no trabalho, bem
como a situagdo socioecondémica do individuo ao nivel meso ou macro, logo, tanto ao nivel da
empresa como ao nivel do pais. Em segundo lugar, a subjetividade e grau emocional
relativamente a inseguranca no emprego. Ou seja, os individuos que temem as repercussdes
da perda de emprego na sua vida e na vida das suas familias, ou mesmo outras razdes que se
prendem a possibilidade de perder o emprego. Estes dois fatores gerais condensam as
variaveis que afetam a percecdo individual em termos da percecdo do risco, e também da
percecdo do mesmo em termos do impacto que teria esse mesmo risco (Chung e Oorschot,
2010: 8-9)%. Este quadro encontra-se plasmado em algumas das conclusdes do inquérito
elaborado por Gloria Rebelo, no qual pretendeu diagnosticar os focos de precariedade no
territorio portugués®®. Quanto a analise do factor de preocupacéo laboral, verifica-se que o
factor de maior preocupacdo, quer para homens quer para mulheres, é o da falta de seguranga
no emprego, dado que a maior percentagem, com um valor total de 52, 3%, considera “a falta
de estabilidade no emprego” como factor de maior preocupacdo, seguido dos “salérios
baixos” que obtiveram um resultado total de 23,7% (cf. Rebelo, 2004: 97-98). No mesmo
sentido, também a questdo quanto a satisfacdo profissional, revela que a “seguranga
contratual” (28, 3% para os homens e 30, 6% para as mulheres) e a “realizagdo profissional”
(28,3 % para os homens e 28, 2% para as mulheres), sequindo-se da “remuneracdo” (19,8%
para 0s homens e 20, 4% para as mulheres) (cf. Rebelo, 2004: 98-99).

Os vinculos precarios constituem-se, assim, no oposto quer da seguranga (inseguranca/
incerteza) quer no oposto da satisfacdo profissional (precariedade). Poderiamos afirmar que o
discurso da flexibilidade individualizou as responsabilidades do trabalhador,
‘dessocializando’ a sua propria construgdo subjetiva (Aquino, 2008: 175) e que o
desenvolvimento existencial de milhdes de trabalhadores esta profundamente marcado pela

individualizacdo progressiva da sociedade e pela geracdo de formas cada vez mais marginais

ZConferir a este respeito também, a analise de Anténio Casimiro Ferreira (2012: 59-61).
24 Conferir estudo de Gléria Rebelo em Flexibilidade e Precariedade no trabalho — Analise e Diagnéstico
(2004).
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de insercdo social e de exploracdo laboral (Diaz-Salazar cit. in Aquino, 2008: 176). Tomando
como base esta perspectiva, iremos explorar a forma como o contexto de precariedade

enquadra o fendmeno dos falsos trabalhadores independentes em Portugal.

2.3.1 Retrato da precariedade laboral: o trabalho independente

O contexto laboral portugués € marcado por uma forte relacdo entre precariedade e
desigualdades sociais. Portugal assume-se, mesmo, como um dos paises mais assimétricos da
Europa, produzindo efeitos na esfera laboral de onde se destaca o problema dos baixos
salarios de parte substancial da populacdo empregada, em que 12% desta populacdo estdo em
risco de pobreza. Ou seja, estamos perante mais de 500 milhares de trabalhadores pobres que
tém grandes dificuldades em proporcionar uma vida condigna aos restantes elementos do
agregado familiar, sobretudo aos seus descendentes (cf. Carmo (org.), 2010: 95). Em
concordancia, as conclusdes apresentada pelo estudo da Tese — Associacdo para o
Desenvolvimento, coordenado pelo Centro de Estudos Territoriais do ISCTE (Instituto
Superior de Ciéncias do Trabalho e da Empresa) intitulado Necessidades em Portugal:
Tradicdo e Tendéncias emergentes (2009) revela que um dos fatores para uma vida sem
perspetivas de seguranca financeira sdo os regimes laborais que provocam aumento da
pobreza, como, por exemplo, os “falsos recibos verdes”. Num contexto em que a precariedade
laboral sobressai de forma marcante — em que 41,3% dos respondentes experimenta vinculos
passiveis de traduzir condicdes de alguma precariedade e 10,5% estdo desempregados — a
dificuldade e a incapacidade em poupar afecta os varios escal®es de rendimento. E de registar
que o inquérito em questdo foi realizado em finais de 2008, momento esse que nao pode
deixar de influenciar as opinides e que parece ser transversal a todos 0s grupos sociais a
preocupacéo face ao futuro. Em primeiro lugar, a seguranca face ao trabalho, e portanto face
aos rendimentos, num contexto onde 41,3% dos inquiridos tem contratos precarios ou a termo
certo e onde maioritariamente (2/3 dos inquiridos) ndo considera provavel mudar de emprego
nem o desejaria. De qualquer forma, o que fica patente € a hipétese de que a sociedade
portuguesa é atravessada por necessidades advindas do seu modelo de desenvolvimento
econdmico e social que referencia debilidades articuladas com o funcionamento do mercado

de trabalho e das politicas sociais®.

%0 resultados do inquérito por questionario, o qual estrutura o estudo em apreco, encontra-se disponivel em:
http://www.tese.org.pt/assets/files/pdf/Relatorio_ing_questionario_Necessidades_em_Portugal.pdf
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Ndo podemos, por isso, deixar de mencionar o relatério coordenado por Anténio
Casimiro Ferreira intitulado Da sociedade Digna a sociedade precaria — Balango da
Evolucéo Social em Portugal 2003- 2008 (2009) no qual se reconhece a hipdtese de que
Portugal endogeneizou as tendéncias de vulnerabilizacdo das relagdes laborais diagnosticadas
em diversos estudos, ressaltando a bifurcacéo e segmentagéo dos mercados de trabalho, que se
foram combinando em graus e modalidades diversas, com factores de desigualdade salarial,
baixas qualificacGes, discriminacdo e exclusdo social. O relatério vinca, também, que entre
nos, a dimensdo semantica da precariedade, da atipicidade e da flexibilidade esbarra com as
especificidades de base nacional obstaculizadoras do reconhecimento das fronteiras entre
trabalho estandardizado e trabalho contingente, atipico, inseguro e flexivel (cf. Ferreira et al,
2009).

A precariedade domina os mercados de trabalho, evidéncia que desde logo se verifica
pelo elevado numero de contratos temporarios de curta duracdo que segundo o relatério da
Comissdo Europeia Employment in Europe 2010 ascende aos 70% no periodo 2000-2009
entre os paises da Unido Europeia (2010: 126). No mesmo sentido, Portugal € um dos paises
da Unido Europeia com maior proporcdo de populacdo empregada com contrato a prazo,
apresentando um valor de 22%, quando a média na Unido Europeia de 27 paises, é apenas de
13,5%. No 3° trimestre de 2010, estima-se que 54,6% dos trabalhadores por conta de outrem
com idade entre os 15-24 anos tinham vinculos laborais desse tipo. Esse valor é de 23,2% na

faixa dos 25-49 anos e de 11,2% na dos 50-64 anos (Eurostat- Labour Force Survey).

Também no mesmo relatério diagnostica-se que o trabalho independente (incluindo o
falso trabalho independente) funciona como um equivalente funcional do trabalho dependente
por conta de outrem, sendo uma alternativa com custos mais reduzidos as outras formas de
trabalho ndo permanente a que acrescem os menores custos dos processos de despedimento e
das contribuices fiscais e para a Seguranga Social (Employment in Europe 2010:165; 187).
Vejamos o0s valores mais recentes quanto ao trabalho independente, onde se incluem as

situages dubias anteriormente discutidas.

Na Europa, a grande parte da forca de trabalho em 2010 constitui-se pelo vinculo
laboral do contrato subordinado com um valor registado em 82%, enquanto que 0S
trabalhadores por conta prépria apresentam um valor de 15%2°. Em 2010, segundo dados do

INE, em Portugal contabilizam-se 804, 9 mil trabalhadores por conta prépria como isolado?’,

% Conferir: Fifth European Working Conditions Survey overview report (2010: 16)
27 Segundo a definicdo do INE, um trabalhador por conta prépria como isolado Trabalhador por conta propria
como isolado é um individuo que exerce uma atividade independente, com associados ou ndo, obtendo uma
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ou seja, sem pessoal ao servigo, sendo que no total da populagdo empregada 15,1 % inseriam-
se nesta categoria’®. Ainda segundo dados do INE (que figuram no Diario de Noticias de
Fevereiro 2011), estes mostram que do total de 77,3 mil pessoas com contratos de prestacdo
de servicos (recibos verdes ou semelhantes) que existiam em Portugal no Gltimo trimestre de
2010, a maior fatia correspondia a portugueses com o Ensino Superior, num total de 34,4 mil.
Trata-se de um aumento de 27% face aos trés meses anteriores e a maior subida desde o
quarto trimestre de 2006, com um aumento de 29%. A maior percentagem de portugueses
com contratos de prestacdo de servigos tem entre 25 e 34 anos (35 mil), e outros 36 mil
portugueses com mais de 35 anos também trabalhavam com este tipo de contrato no final do
trimestre de 2010. O relatério do INE mostra, ainda, que 9,2 mil portugueses entre 0s 15 e 0s
24 anos tinham contrato de prestacdo de servigos nos ultimos trés meses de 2010, mais 35%
face ao trimestre anterior, tratando-se da maior subida dos Gltimos quatro anos®. A este
respeito, os valores do ultimo trimestre de 2011 contabilizam em termos absolutos 715, 8 mil
trabalhadores por conta prépria sem pessoal ao servico, registando um aumento em 15, 4 mil

trabalhadores logo no primeiro trimestre de 2012.

Contudo, num panorama geral, a populacdo desempregada em Portugal no 4° trimestre
de 2011 estimada em 771,0 mil individuos, verificou um acréscimo trimestral de 11,8% (81,4
mil individuos), valor que contém também o “contributo” dos trabalhadores por conta prépria,
abrangendo 26,7 mil individuos. E certo que dados estatisticos sobre os “falsos recibos
verdes” sdo quase inexistentes. A situacdo mais flagrante aconteceu recentemente nos Censos
2011 gerando a polémica do INE estar a "esconder” a realidade dos falsos recibos verdes, ao
definir as pessoas nessa situagdo como “trabalhadores por conta de outrem", onde pode ler-se:
“Se trabalha a recibos verdes mas tem um local de trabalho fixo dentro de uma empresa,
subordinacdo hierarquica efectiva e um horario de trabalho definido, deve assinalar a opcéo

trabalhador por conta de outrem”.

Perante este quadro, a previsdo futura ndo é favoravel, sendo o prdprio Conselho
Econdmico e Social a chamar a ateng¢do, com base no projeto de parecer sobre 0 Documento

de Estratégia Orgcamental (DEO) 2012-2016, para a hipotese muito provavel de a situacdo do

remuneracdo que esta diretamente dependente dos lucros (realizados ou potenciais) provenientes de bens ou
servicos produzidos e que habitualmente ndo contrata trabalhador(es) por conta de outrem para trabalhar(em)
com ele. Os associados podem ser, ou ndo, membros do agregado familiar.

28 Relatério de Conjuntura n°127 do 4° Trimestre de 2011 (Gabinete de Estratégia e Planeamento (GEP) -
Ministério da Solidariedade e da Seguranca Social (MSSS), 2012)

29Dados retirados de: http://economico.sapo.pt/noticias/recibos-verdes-com-maior-aumento-da
decada 111311.html

%0 Conferir noticia em: http://www1.ionline.pt/conteudo/108606-censos-escondem-falsos-recibos-verdes
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http://economico.sapo.pt/noticias/recibos-verdes-com-maior-aumento-da%20decada_111311.html
http://economico.sapo.pt/noticias/recibos-verdes-com-maior-aumento-da%20decada_111311.html
http://www1.ionline.pt/conteudo/108606-censos-escondem-falsos-recibos-verdes

mercado de trabalho se agravar ainda mais e de forma mais rapida nos préximos anos tendo
em conta a perspetiva de crescimento da produtividade®. Fica subjacente a davida de que a
competividade e a produtividade segundo a ldgica neoliberal, pode ndo ser a opcdo mais
correcta e sustentavel para o futuro. Contudo, os objectivos parecem persistir nos mesmos

pressupostos que nos conduziram a crise, a austeridade e a descrenca num futuro melhor.

81 Conferir noticia em: http://www.ionline.pt/dinheiro/conselho-economico-social-alerta-agravamento-da-
situacao-mercado-trabalho
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http://www.ionline.pt/dinheiro/conselho-economico-social-alerta-agravamento-da-situacao-mercado-trabalho

Il Parte

Capitulo 3. A relacéo juridico-laboral

Introducéo

Do ponto de vista sociologico, a aproximacdo ao direito do trabalho, é de dificil
delimitacdo em termos juridicos, dado que se inscreve numa realidade mais vasta, dotada de
multiplas e distintas valéncias, juridicas e ndo juridicas: a realidade do trabalho (Ramalho,
2009: 15). Deste modo, os vinculos laborais revestem-se de especificidades, as mesmas que
os legitimam. No entanto, o direito do trabalho vé-se confrontado com novos elementos que
produzem vinculos que se afastam cada vez mais das suas raizes classicas. E perante a
crescente complexidade das relacdes laborais que se evidenciam dois pontos essenciais. O
primeiro debrucga-se sobre a questdo da subordinacdo juridica e o papel do direito do trabalho,
acompanhando a forma como o contrato de trabalho se define por oposicdo ao contrato de
prestacdo de servicos. Esta problematica reveste-se de grande relevancia visto constituir-se na
pedra angular do presente trabalho quanto ao caso dos falsos trabalhadores independentes. O
segundo reflecte a particular relacdo a que a propria relagdo laboral da origem, pela forma
como os individuos tendem a aceitar condicdes, que logo a partida, o colocam numa situacao

vulneravel em relagdo a parte deliberadamente mais forte, o empregador.

3.1 A subordinacao juridica

O direito do trabalho ocupa-se, assim, do trabalho subordinado ou trabalho dependente
(embora ndo seja facil distinguir o trabalho subordinado das outras formas de trabalho com
relevo juridico). Deste modo, pode dizer-se que o direito do trabalho ocupa-se da actividade
laborativa prestada a titulo oneroso e cujo prestador se encontre huma posic¢ao de dependéncia
ou de subordinacdo em relacdo ao credor, sendo que no caso portugués o elemento que
caracteriza esta forma de actividade laborativa, retira-se directamente da definicdo legal de

contrato de trabalho (cf. Ramalho, 2009: 23), que mais a frente veremos.

Facto é que o direito do trabalho, a partir da década de 1970, sofre uma inflexdo na sua

orientacdo protectiva tradicional, como atras foi ja identificado, seguindo a tendéncia de
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desregulamentacdo. Sustenta-se que as relacdes laborais sofreram uma evolugdo que as
conduziu, por um lado a um acréscimo de direitos, mas por outro lado, as colocou sobre
influéncias externas dotadas de mecanismos que as pautam pela sua original e manipulativa
regulacdo juridica.

E sugestivo, por isso seguir a analise de Julio Gomes acerca da actual complexidade das

relagOes laborais, a partir das quais evidencia trés dimensoes.

A primeira decorre (Gomes, 2007: 20-24) da relativizacdo da subordinacéo juridica, na
medida em que esta engloba situagdes de dificil determinacdo e muito diversas. No primeiro
caso, estd-se perante a indeterminacdo de saber se o trabalhador tem um contrato por termo
indeterminado ou a termo, se trabalha a tempo completo ou parcial, se trabalha numa empresa
e qual a dimensdo desta, etc. (idem). No segundo caso, a heterogeneidade das relacdes
laborais pressiona a fronteira anteriormente existente entre trabalhadores subordinados e
trabalhadores auténomos, e pelo crescente tipo de trabalhadores e vinculos laborais (Gomes,
2007: 111-112).

A segunda dimens&o esta associada a crescente complexidade das fontes de direito do
trabalho e na articulacdo entre estas, que se verifica na tentativa de atribuir a convencéo
colectiva o papel principal, a que se junta, em sentido contrério, a ideia de que o contrato de
trabalho deve ter uma fungdo e relevancia muito maiores em relagéo ao que tradicionalmente

lhe era atribuido.

Em terceiro lugar, a articulacdo entre o direito do trabalho e o direito civil. Esta Gltima
tem especial relevancia neste trabalho por condensar a tensdo entre a escolha ou ndo do direito
do trabalho, dada a possibilidade de recurso ao direito civil. O recurso ao direito dos contratos
civis no ambito do direito do trabalho €, segundo Jalio Gomes, particularmente delicado
“porque o direito civil parece ter tomado como paradigma, nos contratos onerosos, a compra e
venda e o contrato de trabalho teria uma dimensdo pessoal resultante da participacdo da
propria pessoa do trabalhador na execucdo da sua prestacdo, de modo subordinado” (Gomes,
2007: 23). Segundo a sua analise, o direito do trabalho carece cada vez mais de coeréncia
interna, tornando-se crescentemente opaco e perdendo consciéncia da sua prépria diferenca,
pelo que regressa, gradualmente, ao seio do direito civil, com o qual, alias, se assemelha em
medida crescente. Uma das grandes questdes na crise de identidade do direito do trabalho
advém de outros ramos, como sejam o direito comercial ou o direito civil, conterem hoje
regulamentacéo de situagdes tdo ou mais carenciadas de tutela do ponto de vista social do que

a de certos trabalhadores subordinados, mas recusarem-se a permitir que o direito do trabalho
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as regulamente (idem). Surgem assim, universos paralelos onde coabitam os lagos laborais

precarios.

Para além disso, a esfera laboral comporta em si as consequéncias de um mundo onde a
reparticdo dos papéis entre lei e contrato transforma-se (Supiot, 2005: 128). Muitas das
questdes assumidas anteriormente pela lei, sdo agora remetidas para o contrato e para a
negociagdo, conduzindo a um esvaziamento das leis de regras substanciais em beneficio de
regras de negociacdo. Este movimento (dito de processualiza¢do), segundo Alain Supiot
transporta para a esfera contratual, as questbes concretas e qualitativas que eram

anteriormente reguladas pelo estado.

O problema reside no facto desta contratualizacdo levar a uma diversificacdo do regime
juridico do contrato segundo o seu objecto, isto ¢, “a um pululamento de «contratos
especiais»”, multiplicando as hipdteses de conflitos de interesse ¢ levando a necessidade de
uma deontologia contratual (Supiot, 2005: 128). E sob este patamar que se desenvolve a
problematica dos falsos trabalhadores independentes, dado que o que esta em jogo ¢é a forma
como os diferentes contratos colocam em cache a subordinacdo voluntaria dos individuos,
mas ao mesmo tempo, 0 modo como se adaptam as situacdes especificas, fazendo prever uma
manipulacdo dos direitos que é aceite, visto que esta ao abrigo deste “direito do trabalho”. A
particularidade desta contratualizacdo jaz no que Supiot denomina de “novos hibridos que
organizam a enfeudacdo dos seus membros aos interesses de outrem”, contratos que
subordinam as pessoas sem as privar da liberdade e da responsabilidade que constituem o
essencial do seu valor (cf. Supiot, 2005: 130). A questdo € que “combinando a liberdade com
a servidao, a igualdade com a hierarquia, eles atacam de flanco o Direito do Trabalho e o
Direito da Responsabilidade e abrem caminho a formas inéditas de poder sobre os homens”
(Supiot, 2005: 130)*,

Logo, a contraposicdo entre contrato de trabalho e contrato de prestacdo de servi¢os ao
ilustrar este “ataque de flanco” ao direito do trabalho de que nos fala Alain Supiot, constitui-
se num indicador evidente de um novo hibrido que anula as fronteiras entre o direito do
trabalho e o direito civil. Dai a relevancia desta tematica para o presente trabalho, pois os
falsos trabalhadores independentes veem a sua relacdo laboral, a qual assenta nos

pressupostos de um contrato de trabalho, transformada numa relagdo baseada num contrato de

%2 Alain Supiot engloba esta anélise partindo da concepcdo de dois tipos de contratos: os contratos de
dependéncia e os contratos dirigidos. Os contratos de dependéncia sujeitam a actividade de uma pessoa aos
interesses de uma outra (onde se inserem os “novos hibridos”). Os contratos dirigidos ndo visam unicamente a
conciliagdo de interesses proprios das partes no contrato, como servem, igualmente, a realizacdo de um interesse
colectivo (cf. Supiot, 2005: 130-131).
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prestacdo de servicos dado que preenche melhor as necessidades dos empregadores visto ndo

estarem ao abrigo de quaisquer proteccoes.

Deste modo, e identificando a distin¢do entre os dois tipos de contrato, 0 “contrato de
trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua
actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direccao desta”, 1€-se no
artigo 1152.° do Cddigo Civil (in Amado, 2009: 11). Enquanto que o contrato de prestacdo de
servico € aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu
trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuicdo”, pode ler-se no artigo 1154.°,
admitindo-se, ainda, no artigo 1156.° a existéncia de modalidades atipicas de prestacdo de
servigo (in Amado, 2009: 63). Como refere Jodo Leal Amado, o “verdadeiro critério distintivo
reside, no fundo, na (in) existéncia de subordinacéo juridica entre as partes da relacdo: se esta
existir, ai teremos um contrato de trabalho; se esta ndo existir, ai teremos uma qualquer
modalidade de contrato de prestacdo de servico” (Amado, 2009:64). E aqui que reside o
caracter dubio da questdo que auxilia a precariedade laboral, no sentido que do ponto de vista
juridico, a sua combinacdo com as normas do direito civil conferem outros contornos
juridicos ao fendmeno estabelecendo “zonas cinzentas de demarcacdo dificil” agravando-se
por a subordinacdo juridica ser uma “no¢do de geometria varidvel” que foi modificada ao
sabor da flexibilizagdo. A questdo torna-se, ainda, mais complexa, por existir “um desiderato
de mascarar a natureza subordinada da relacdo por parte dos respectivos sujeitos”, sendo este

um dos grandes desafios colocados ao direito do trabalho (cf. Amado, 2009: 65).

O direito do trabalho vé-se confrontado com uma realidade onde de facto ndo actua
legalmente, contudo, essa mesma realidade encontra-se camuflada por elementos juridicos
gue encobrem uma relacdo de subordinacdo juridica, dando origem a situacdes de semi-
dependéncia submetidas a uma aplicacdo selectiva das regras ou principios do direito do
trabalho (cf. Supiot et al, 2003: 25). De certo modo, 0 que esta verdadeiramente em causa € a
fuga a aplicacdo da legislagdo laboral, pois se o direito do trabalho existe e protege 0s
trabalhadores dependentes (por exemplo, proibindo os despedimentos sem justa causa), logo,
do ponto de vista patronal o melhor é ndo haver vinculo de dependéncia. Daqui advém o
fendomeno da chamada ‘“fuga ao direito do trabalho” ou ‘“fuga ilicita para o trabalho
autonomo” através da dissimulacao fraudulenta de uma relagdo de trabalho subordinado sob a
capa de um falso trabalho independente, prestado ao abrigo de um suposto contrato de

prestacao de servigo. Sendo o Unico intuito o de contornar a legislacao laboral, esta simulacao
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fraudulenta que por via do mecanismo de deslaboralizacdo do contrato de trabalho forca a
“cooperagdo do trabalhador no acordo simulatorio” (cf. Amado, 2009: 67-68).

E portanto, sob este ponto, que se desenvolve o debate central a este trabalho, pois o
direito do trabalho vé-se substituido por principios do direito civil, contudo, tal s6 é possivel
pela selectividade operada pelas entidades patronais, que optam assim, por um contrato de
prestacdo de servigos, ao inves de honrar a o vinculo laboral baseado num contrato de
trabalho. Dai a afirmacéo de estarmos perante um uso alternativo ao direito do trabalho, e ndo
de um uso alternativo do direito do trabalho.

Esta relacdo reveste-se, ainda, de outras caracteristicas particulares devido a
ambiguidade do consentimento do trabalhador sobre a sua prépria situagdo, um consentimento
que ndo o é na realidade, visto resultar de pressdes exteriores que o forcam. Este ponto é
pertinente, pois na actualidade as relacGes laborais constroem-se, em muitos casos, tendo por

base a falta de alternativa e o medo, elementos que iremos analisar de seguida.

3.2 “Q falso consentimento”

De um ponto de vista socioldgico, as relacdes laborais estabelecidas juridicamente de
acordo com as regras do contrato de prestacdo de servicos, enquanto simulacdo de uma
relacdo de facto de trabalho dependente, evidenciam uma capacidade de exercicio do poder
por parte dos empregadores muito intensa, na medida em que o trabalhador também participa

no estabelecimento daquele vinculo contratual (Ferreira, 2012a).

Logo, sdo de extrema relevancia as questfes ligadas a qualificacdo dos contratos em
causa, nomeadamente, a relativa a prova da existéncia de uma relacdo de trabalho
subordinado por ser decisiva em matéria de efectividade do direito do trabalho (Amado,
2009:69). Apesar dos movimentos sociais como 0 FERVE e os Precarios Inflexiveis, e da
pressdo dos sindicatos, o recurso a este expediente manipulatério e dissimulado visando a
contratacdo de trabalhadores permanece bem institucionalizado entre nés. Ele é mais um
exemplo de como as normas do direito do trabalho, neste caso, o principio da subordinagéo,
obediéncia a horéarios de trabalho regular, utilizacdo de instrumentos e meios, propriedade de
facto do beneficiario da prestacdo etc, sdo iludidos pela falsa figura da autonomia (Ferreira,
2012a). Trata-se de um fendmeno comum a generalidade das formas de trabalho precarias e
de duracdo limitada que neste caso € mais grave, pois além de se verificar o poder normal de

direccdo do empregador, este tem ainda a possibilidade de dar ou ndo seguimento a uma
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relacdo que pode ser, na verdade, de trabalho subordinado. Mediante esta pratica o
empregador dispde de um instrumento para condicionar o comportamento dos trabalhadores
que, assente num critério da subordinacdo juridica ficticio, pode criar a expectativa de
contrato de trabalho (Rebelo, 2003: 16-17).

A maior especificidade desta relacdo laboral reside na cooperacdo do trabalhador face a
manipula¢do do empregador no vinculo laboral, dado que o maior prejudicado com o “acordo

simulatorio” € o proprio trabalhador.

O consentimento® do trabalhador &, portanto, ponto que merece consideraco na opgao
deste vinculo laboral dissimulatério. Quanto a esta questdo, o autor Guy Standing (2000)
elaborou um estudo sobre os modos de controlo®. Colocando na linha da frente controlo
como subordinacgdo, se seguirmos o estudo do autor, este afirma que os modos de controlo
atuam em varios niveis e que as reacdes dos individuos que realizam o trabalho podem
depender de diversos factores. O importante é que a negociacdo é resultado tanto do controlo
como das reac¢des, mediadas pela consciéncia do trabalhador. Standing identifica quatro tipos
de consciéncia: 1) a consciéncia subordinada; 2) a consciéncia dependente; 3) a consciéncia
emancipatoria; e 4) a consciéncia bourgeois. Neste ponto, destacam-se as duas primeiras. A
consciéncia subordinada define-se pela aceitacdo do trabalhador da legitimagdo do poder
pelos grupos dominantes, pensando que este controlo é socialmente justo ou necessario.
Quanto a consciéncia dependente, esta caracteriza-se pela percepcdo da pessoa em ser
dominada, mas que se adapta a situacdo, visto ndo ter outra alternativa possivel. O seu
argumento é que ndo seria realista postular que as relagdes laborais sdo meramente sistemas
de comando ou que podem ser traduzidas em relacdes de mercado estandardizadas, a
consciéncia é sempre a variavel intermediaria (Standing, 2000: 30). Portanto, parte-se do
pressuposto que a consciéncia dependente é a que predomina na relacdo contratual de
prestacdo de servicos. A questdo de ndo haver alternativa opera, muitas vezes, através do
medo. O conceito de medo aqui utilizado vai no mesmo sentido em que é formulado por
Antonio Casimiro Ferreira em Sociedade da Austeridade e direito do trabalho de excegdo
(2012). O autor argumenta que o medo se tornou numa questdo de poder e de legitimacao,
transformando-se em mais um mecanismo de sublimacao das questdes publicas em problemas

biograficos, ao interferir em contextos sociais marcados pelo individualismo neoliberal, onde

%3 Michael Burawoy (1979) analisou, igualmente, o consentimento na forma como a extraccdo da mais-valia se
efectuava pela invisibilidade do controlo da organizacgdo do trabalho, permitindo legitimar o processo de trabalho
e, assim, 0 consenso activo por parte dos trabalhadores na sua propria exploragao.

34 Conferir Guy Standing (2000) em Modes of Control.
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se minimiza o peso da protecdo social e maximiza a inseguranca individual (Bauman cit. in
Ferreira, 2012: 55). O medo torna-se instrumental para a prossecucao dos interesses dos que
procuram uma intensificacdo do controlo social e de uma legitimacdo da desigual distribuicdo
do poder e do bem-estar (Ferreira, 2012: 55). Neste sentido, o medo transforma-se em formas
de consentimento ativo ou passivo, intencional ou ndo intencional, assentes na gestdo das

motivacgdes e expectativas dos individuos (Sciulli, 1992).

N&o € irrelevante o facto do préprio livro ser acerca do contexto de austeridade e tudo
aquilo que este produz direta ou indiretamente. Uma assuncéo é de que o medo®®, agora num
cenario de crise, é cada vez mais um recurso na esfera laboral, em que o direito do trabalho se
pauta, exatamente, pela sua “excecionalidade”. Nesta medida, recorre-se ao direito do
trabalhno como um dos principais agentes na reabilitacdo constante de um modo de acgéo

capitalista, tocando especificamente, nas suas funcdes.

Capitulo 4: As funcdes do direito do trabalho na actualidade

Introducao

Se o caracter do direito do trabalho se vai alterando com as transformacdes sociais e
econdmicas, bem como, com a evolucdo da legislacdo laboral, fica claro que também as suas
funcBes sofrem transformacdes. Partindo do principio geral de que o direito do trabalho
caracteriza-se pela proteccdo da parte mais fraca, este é também dotado de outras funcGes
igualmente importantes para um equilibrio justo entre trabalhador e empregador. Por isso
mesmo, pontuam-se trés questdes nesta tematica. A primeira é a de que as suas funcdes
descaracterizam-se perante uma ideologia neoliberal que transforma o seu caracter protector,
colectivo e institucionalizado em mais um mecanismo a favor dos mercados financeiros. O
que nos conduz a segunda pela forma como estas trés novas fungdes desvirtualizam a sua

verdadeira esséncia, sendo neste ponto seminal o trabalho de Antonio Casimiro Ferreira na

% Num dos varios blogs existentes a propésito dos falsos recibos verdes, tendo como objectivo a luta contra esta
realidade precéria, muitos dos testemunhos que se podem ler sintetizam-se neste excerto retirado de um deles:
“estar a falsos recibos verdes € ndo poder falar com o patrdo sobre as condi¢des em que trabalhamos porque
temos medo de sermos despedidos, é trabalhar mesmo quando estamos doentes ou quando temos de dar apoio a
familia, é ndo termos direito a férias, é ndo termos direito a seguro de trabalho pago pela entidade empregadora,
e, se nos despedirem, nao termos direito a subsidio de desemprego.”
(http://leicontraaprecariedade.blogspot.pt/p/artigo-2.html)
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identificacdo das mesmas: a fungdo de organizar as relagdes de poder; a fung¢do simbolica; e a
funcdo econdmico-instrumental. Esta Gltima conduz-nos a andlise de uma concepcdo do
“direito do trabalho subversivo” marcado ndo por uma forte dimensdo social, mas por uma

persistente dimenséo econdmica.

4.1 As reais funcdes do direito do trabalho e a sua transformacéo

O direito e os seus principios remetem para um imagindrio juridico onde se sublinha a
previsibilidade, a seguranca juridica, a confianca e a estabilidade, todavia, o direito ao fazer
parte do processo de transformacdo das sociedades, deixa-se embutir pela racionalidade
instrumental das analises custo-beneficio que diluem os objectivos sociais e as obrigacdes
politicas do Estado social. Ha autores que entendem a abertura do direito a sociedade como
incorporacgdo das transformacdes do Estado e da sociedade, conduzindo a constatacdo de que
a institucionalizacdo da sociedade precaria (Paugam, Castel) ou liquida (Bauman), marcadas
pela flexibilidade, atipicidade, inseguranca e incerteza correspondem a institucionalizacao de
um direito precério ou liquido (Ferreira, 2012a). Face a este contexto, o direito dificilmente
pode assegurar ou reconstruir as fundacGes e a estabilidade dos factores politicos requeridos
pela coesdo social e pelos principios da justica distributiva e social pelas quais se pautou no
quadro do Estado social. O direito, ao interiorizar a liquidez e a precariedade sociais na razao
juridica, recorre instrumentalmente a técnicas como as da desregulacdo, devolucdo e
flexibilizacéo, que o afastam, uma vez mais, da esfera politica e da sociedade como um todo™
(idem).

Logo, a luz destas consideracdes, o direito do trabalho pode ser definido como um
ramo moderno do direito associado a revolucdo industrial, as lutas entre o capital e o trabalho,
e a questdo social com um proposito regulador da nova ordem econdémica, social e politica
(Leite, 1982: 40 e ss), pelo que fica claro a influéncia que sofre da sociedade e vice-versa. A
sua especificidade levou Pierre Bourdieu a considera-lo um “subcampo” do direito (1989:
234), afastando-o0 dos canones civilisticos constitutivos do nucleo duro da estrutura juridica.
Sendo um “direito achado” na rua, as fun¢des desempenhadas pelo direito do trabalho estéo
em estreita relagdo com as suas especificidades construidas através do distanciamento face ao

modelo civilistico e positivista do direito.

% Acompanha-se parcialmente a argumentacéo de Jiri Priban (2007:1).
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De um modo geral, o direito tem como funcdes a orientacdo social, no sentido que este
ndo é somente uma regra como também uma orientacdo geral de conduta exercida através da
influéncia reciproca entre os membros de um grupo coordenados institucionalmente,
edificando uma certa estabilidade e seguranca juridicas; o tratamento de conflitos, dado que
tem como objectivo tradicional dirigir os contrastes das partes institucionalmente
predeterminadas, criando modelos e esquemas tanto materiais como processuais para a sua
resolucdo; e por ultimo, a funcdo de legitimar o poder, significando que os que detém
capacidade de decisdo fazem uso do direito para conseguir 0 consenso sobre a mesma, ou
seja, trata-se de legitimar o poder de decisdo dos que governam, e logo, possuem o poder
politico (cf. Ferrari, 1989: 111-116). Tendo presente estas funcbes, cabe ao direito do
trabalho, desempenhar tarefas especificas sobre a area laboral.

Segundo Anténio Monteiro Fernandes, ao direito do trabalho estdo entregues trés®’
funcdes basicas. A primeira decorre da necessidade de compensar a debilidade contratual
originaria do trabalhador no plano individual. Objectivo prosseguido pela limitacdo da
autonomia privada individual do empregador, isto é, pelo condicionamento da liberdade
contratual barrada pela definicdo normativa de condicbes minimas de trabalho. A
juridificacdo e a vontade do legislador suprem o défice de um dos contraentes (cf. Fernandes,
1999: 24-25). Ainda de acordo com o autor, tendo em conta a subordinacgéo e a dependéncia
econdmica do trabalhador susceptiveis de limitar ou eliminar a sua capacidade de exigir e
fazer valer os seus direitos na dindmica da relacdo laboral, o ordenamento laboral estrutura e
delimita os poderes de direc¢do e organizacdo do empregador submetendo-0s ao controlo
externo (administrativo, judicial e sindical). Trata-se da funcéo tuitiva ou tetular de protecgédo
da parte mais débil da relacdo laboral, de obstaculo a ditadura contratual, identificada por
Jodo Leal Amado (2009: 16)*®. A segunda decorre da transferéncia do momento contratual
fundamental do plano individual para o colectivo. O reconhecimento da liberdade sindical e
da autonomia colectiva e o favorecimento da regulamentacdo do trabalho por via da
contratacdo colectiva tendem a reconduzir o contrato individual a um papel restrito: o de

simples facto gerador da relacdo de trabalho sem influéncia significativa nos termos em que

370 autor refere ainda outras duas funcdes desempenhadas pelo direito do trabalho: a de promover a especifica
realizacdo no dominio das relagdes laborais de valores e interesses reconhecidos como fundamentais na ordem
juridica global e a de padronizagdo das condi¢des de uso da forga de trabalho em relagdo ao funcionamento da
economia.

B A funcdo protectora decorre da tentativa de “impor” reciprocidade nas relagdes laborais, pressupondo a
limitacdo da liberdade contratual associada ao livre jogo da concorréncia no mercado de trabalho. Dai a sua
estreita relagdo com a funcdo de orientagdo social de condutas, atitudes e expectativas por parte dos
trabalhadores, tendo por horizonte possivel a justica distributiva, a equidade, o respeito e a democraticidade.
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ela se desenvolvera. A terceira identifica as instituicdes do mundo do trabalho. O direito do
trabalho estrutura um complexo sistema de tutela dos direitos dos trabalhadores que tende a
suprir a sua diminuida capacidade individual de exigir e reclamar. Dele fazem parte a
inspeccdo-geral de trabalho, os tribunais de trabalho, o direito processual laboral e a acgédo
sindical (cf. Fernandes, 1999: 23-28)%.

Estas trés fungBes basicas resultam, de modo geral, em trés caracteristicas do direito
do trabalho, realcando o seu caracter protector, colectivo e institucionalizado. Todavia, a
analise que aqui se segue acompanha a abordagem de Antonio Casimiro Ferreira que
identifica as fungBes do direito do trabalho numa ldgica neoliberal, transformando a
verdadeira esséncia destas trés caracteristicas*’. O seu argumento é que a correlacio de forcas
sociais criou, desde a década de 70, condi¢des para uma nova interdependéncia entre o direito
e a sociedade capaz de subverter os principios estruturadores do direito do trabalho (Ferreira,
2012: 88). Na logica do seu raciocinio, 0 “campo juridico” consagra agora a visao legitima do
principio do mercado, ao invés de estabelecer uma estreita relagdo com o “campo social”,
ficando a cargo do “campo do poder” tornar-se intermediario deste ao “campo econémico”.
Em suma, “a acdo do direito resultante desta conexdo € a legitimidade do mercado sobre todas
0s componentes da sociedade” (Ferreira, 2012: 88). O autor identifica trés principais funcoes:
a funcdo econdémico-instrumental; a funcdo de organizar as relagcbes de poder na esfera
laboral; e a funcdo simbdlica. Iremos identificar as duas ultimas, deixando para ultimo a

funcdo econdmico-instrumental.

4.2 “A funcao de organizar as relacdes de poder”

Deste modo, a funcdo de organizar as relagdes de poder, diz respeito, naturalmente, ao
modo como o poder é gerido nas relacdes laborais. Como refere Otto Kahn-Freund, o direito é
uma técnica de regulacdo do poder social, aquele que em todas as sociedades determina a

subordinacdo e a obediéncia de alguns dos seus membros a outros (cf. Kahn-Freund, 1972: 4).

% 0 autor refere ainda outras duas funcdes desempenhadas pelo direito do trabalho: a de promover a especifica
realizacdo no dominio das relagdes laborais de valores e interesses reconhecidos como fundamentais na ordem
juridica global e a de padronizagdo das condicBes de uso da forca de trabalho em relacdo ao funcionamento da
economia.

00 autor parte destas trés funcées de forma a observar o modo como o direito do trabalho de excepcdo se
assume, no contexto de austeridade, ele préprio um instrumento repercussor da ideologia neoliberal. Tendo
presente este facto, tomamos de empréstimo o argumento de que as fungdes do direito do trabalho estdo, de um
modo geral, sob a influéncia das forgas dos mercados financeiros, sendo visivel no modo como este ¢ “utilizado”
nas relacdes laborais.
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O que nos diz Anténio Casimiro Ferreira é que através desta evidéncia sobre as questdes do
poder estarem no coracdo do direito do trabalho, estas manifestam-se de uma forma muito
emblematica através das combinac@es entre subordinacdo e liberdade e entre subordinacao
juridica e dependéncia econémica (cf. Ferreira, 2012: 99). A questdo de fundo centra-se na
forma como, agora, o direito do trabalho contribui para o desequilibrio do poder entre
trabalhadores e empregadores, diminuindo a capacidade dos segundos, e acentuando 0s
efeitos negativos da subordinacdo e submissdo voluntaria. Daqui se retiram duas notas
caracterizadoras: a simultanea individualizacdo e descolectivizacdo das relacdes laborais
(analisadas no ponto anterior), matéria particularmente delicada por ultrapassar o canone de
uma disputa juridica acerca do estatuto civilista ou social do direito do trabalho, por ser num
particular equilibrio existente entre liberdade individual do trabalhador e liberdade coletiva
dos trabalhadores que residem as potencialidades da vida democratica na esfera laboral, o que
estd em causa é a introducdo do ponto de vista substantivo modificacfes que favorecem a
transformacdo da estrutura de poder nas relagBes laborais, nelas introduzindo uma logica de
neoliberalizacdo. O que corresponde a fragmentacdo dos coletivos laborais e a intensificacdo
dos processos de diferenciacdo da contratacdo, da execucdo e extin¢do das relacdes laborais,
orientadas por principios mercantis (cf. Ferreira, 2012: 100-101).

A titulo ilustrativo, o Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego
(2012) que contem as novas medidas em relacdo a esfera laboral, 0 ponto comum entre elas é
o facto de ser dado ao empregador um maior poder de decisdo nas matérias que dizem
respeito a regulacdo das relacdes laborais. Vejamos o caso do despedimento e do “célebre”
banco de horas de trabalho. Quanto ao primeiro, passa a ser mais facil despedir, seja por
extincdo do posto de trabalho ou por inadaptacdo. Quanto a extincdo do posto e trabalho, o
empregador fica com a "possibilidade de fixar um critério relevante ndo discriminatorio face
aos objectivos subjacentes a extingdo, que permita seleccionar o posto de trabalho a extinguir"
(Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, 2012: 43). No caso do
despedimento por inadaptacéo, vao ser reduzidos os prazos de consulta e pode ocorrer mesmo
sem modificacGes no posto de trabalho, basta que se verifique "uma modificacdo substancial
da prestacéo realizada pelo trabalhador, de que resulte, nomeadamente, a reducé@o continuada
da produtividade ou de qualidade, avarias repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho ou
riscos para a seguranca e salde do trabalhador, dos trabalhadores ou de terceiros” (idem: 44).
Acresce que tanto no despedimento por extingdo do posto de trabalho como por inadaptacao,
fica eliminada a obrigacdo de colocacdo do trabalhador em posto compativel (Compromisso

para o Crescimento, Competitividade e Emprego, 2012: 43).
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Quanto ao segundo, a preocupagdo ¢ dar “as empresas uma capacidade cada vez mais
elevada de adaptacgdo as necessidades” em termos de horarios de trabalho, com vista a “uma
melhor utilizagdo dos recursos” (cf. Compromisso para o Crescimento, Competitividade e
Emprego, 2012: 39). Mas o resultado pratico sera uma reducéo do custo da forca de trabalho
para a mesma produgdo. Os “bancos de horas” - horas de trabalho a mais compensadas de
forma a acordar - passam a ser possiveis por mero acordo entre trabalhador e empregador,
quando o Codigo do Trabalho o prevé apenas por contrato colectivo. Todas estas medidas
tém, durante os proximos dois anos, “caracter imperativo” relativamente aos instrumentos de
regulamentacdo colectiva ou contratos de trabalho afirmando ser necessario “eliminar, com
caracter imperativo, relativamente a IRCT’s ou contratos de trabalho, o descanso
compensatério, assegurando-se, em qualquer caso, o descanso diario e o descanso semanal
obrigatorio” (Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, 2012: 40). Para
além disso, haverd uma alteracdo no regime de feriados e férias. O nimero de feriados
obrigatdrios a acabar passou a ser entre "trés a quatro”. Acresce que, "sempre que os feriados
coincidirem com os dias terca ou quinta-feira, o empregador pode decidir proceder ao
encerramento, total ou parcial, do estabelecimento ou da empresa nos dias de ponte" e abate
esses dias aos dias de férias dos trabalhadores ou a ser compensado pelo trabalhador (cf.
Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, 2012: 41).

4.3 “A funcdo simbolica”

Por seu turno, a funcdo simbdlica do direito do trabalho é considerada a mais ampla
porque se relaciona com todo o sistema social. Aqui se evidencia a capacidade de socializacao
que os valores e orientacdes do direito do trabalho exercem sobre as relacdes laborais, fixando
critérios e atribuindo um conteddo funcional ao trabalho, normativamente enquadrado. Em
termos simbolicos, o direito do trabalho constitui-se num referencial simultaneamente de
regulacdo e de confianga, enquanto fendmeno social, ele € marcado por dimensdes estruturais
e fenomenoldgicas, patentes, por exemplo, nas tensdes que contrapdem a efetividade a
inefectividade, e a seguranca a inseguranca. Questdo interessante é que o direito assume-se,
simultaneamente, como fonte de tranquilidade, mas tambem de medo e ansiedade (cf.
Ferreira, 2012: 104-105). Como refere o autor “o direito do trabalho protagoniza esta forma
tensa e inquietante de relacionamento entre os individuos e as normas, afirmando o valor

simbolico da protecdo dos trabalhadores face a0 medo da exploragdo desenfreada” (Ferreira,
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2012: 105). Além disso, a ansiedade gerada pela inefetividade das normas juridicas é de
particular relevancia no dominio laboral, por este ser marcado pela enorme discrepancia
existente entre o law in books e o law in action. O que Casimiro Ferreira sugere é que as
transformacdes a que se assiste no direito do trabalho produzem um medo crescente nos
trabalhadores, quer por este gerar incerteza devido ao sentido liberalizante da sua reforma
quer porque o tipo de regulacao a que da origem é ela propria fonte de incerteza (cf. idem).
Neste sentido, pode dar-se como exemplo o fendmeno recente do mobbing ou assédio
moral. O mobbing define-se “como uma préatica insana de perseguicdo, metodicamente
organizada, temporalmente prolongada, dirigida normalmente contra um s6 trabalhador que,
por consequéncia, se V& remetido para uma situacdo indefesa e desesperada, violentado e
frequentemente constrangido a abandonar o seu emprego, seja por iniciativa propria ou nao”
(Redinha, 2003: 3). Segundo Maria Redinha (2003: 2) a presente configuracdo das relacbes
laborais tem propiciado o aumento dos comportamentos assediantes motivados pela
intensificacdo dos ritmos de trabalho, a gestdo por objectivos, a pressdo competitiva, a
flexibilidade laboral, o distanciamento e anonimato da direc¢cdo da empresa e os vinculos
precarios. Ponto singular é que os trabalhadores mesmo estando inseridos num contrato de
trabalho legal ao abrigo do direito do trabalho, véem-se numa situagdo de extrema
vulnerabilidade, dado a sua impoténcia face a valores supremos como a competitividade e a
produtividade. A este propdsito, um dos primeiros teorizadores sobre o fendmeno do
mobbing, Heinz Leymann, afirma que o local de trabalho se constitui no “altimo campo de
batalha no qual alguém pode aniquilar outrem sem qualquer risco de chegar, sequer, a ser
processado” (Leymann cit. in Redinha, 2003: 1). Do mesmo modo, também Marie-France
Hirigoyen, que se debruca especificamente sobre o fenémeno do mobbing, afirma que trata-se
de uma guerra psicoldgica no local de trabalho que encerra o abuso de poder e a manipulacao
perversa (Hirigoyen, 1999:62). O que se associa ao facto de muitas vezes, o assédio acontecer
quando a vitima reage ao autoritarismo de um chefe e recusa subjugar-se, significando por
IS0, que € a sua capacidade de resisténcia a autoridade apesar das pressdes que a torna alvo
do assédio (idem: 64). Existe, por isso, uma certa tensdo entre a protec¢do do direito do

trabalho e a realidade do individuo perante a sua situacéo de trabalho.
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4.4 “A funcdo econdémico-instrumental”

Resta-nos, portanto, a fun¢do economico-instrumental do direito do trabalho que este
desenvolve ao proceder a regulacéo juridica das relac6es laborais no quadro de uma economia
de mercado. De um modo geral, estd-se perante a funcdo que legitima definitivamente o
paradigma laboral de que o trabalho é uma mercadoria, e que, portanto, o trabalhador
enquanto tal € uma pessoa sem direitos, uma coisa, uma coisa juridica, um objeto de direitos
sem direitos de pessoa (cf. Ferreira, 2012: 89-90). A analise coloca em confronto dois
elementos que pontuam a relacdo laboral, status e contrato, que por serem antagonicos e
marcarem entendimentos diferentes de sociedade, direitos e individuos, matizam his-
toricamente a regulacdo juridica do mundo do trabalho. O que acontece no momento actual, é
gue com o neocontratualismo laboral, a crise da concecdo unitaria de contrato de trabalho e a
multiplicacdo de formulas legais hibridas entre trabalho dependente e independente tém,
assim, materializado o “sonho de muitos empregadores de poderem dispor de uma forga de
trabalho sem trabalhadores assalariados” (Countoris cit. in Ferreira, 2012: 93). O equilibrio
outrora existente associado ao papel do direito do trabalho da lugar a um direito do trabalho
de feicdo contratual que privilegia o trabalho como mercadoria e minimiza os direitos a ele
associado, existindo agora uma “balcanizacdo das formas de emprego e uma promocao do
contrato, em detrimento do estatuto adquirido pelos trabalhadores” (Supiot cit. in Ferreira,
2012: 93). O declinio deste modelo binario assenta na diluicdo ou recombinacdo das formas
de trabalho dependente e independente ao longo de um continuum de categorias, como sejam
o trabalho intermitente, a parassubordinagdo, ‘“falsos autonomos”, trabalho a chamada,
trabalho temporério, etc (cf. Countouris cit. in Ferreira, 2012: 93). De um modo geral, tal
como nos diz Antonio Hespanha, a negociacdo deve ser fomentada pelo direito (e ndo
impedida, limitada ou dificultada, tornada onerosa), e a sua intervencao haveria de ser minima
e, nesse minimo, imitando as normas do mercado (cf. Hespanha, 2007: 201).

A este respeito, e também como exemplo, Alain Supiot ao analisar a implosédo dos
mercados financeiros em 2008, evidencia um fendmeno que designa por law shopping, o qual
coloca em estreita relacdo os custos dos direitos laborais ao identificar os custos de
oportunidade ligados ao efeito de fungibilidade do préprio direito (Supiot, 2010). Sob o signo
do “Mercado Total”, ao invés da competicdo estar sujeita a lei, a tendéncia € sujeitar o direito
a concorréncia. Na esfera econdmica, as liberdades associadas a livre troca, isto é, a liberdade
de estabelecimento, liberdade em fornecer servigos e a livre circulagdo de capital e bens, sdo

invocadas como fundamento que permitam aos investidores e as empresas contornar as leis

57



dos paises onde operam, optando por outra jurisdicdo mais adequada aos seus interesses
comerciais*’. Na Europa, esta tendéncia é activamente promovida pelo Tribunal Europeu de
Justica confirmando o direito das empresas contornarem a lei do estado onde exercem o seu
negocio registando-se em outro estado cuja lei € menos restritiva. Num dos seus mais recentes
acordaos a este propdsito, o tribunal alegou que “os objectivos em proteger o poder de compra
dos trabalhadores e boas relagdes laborais” ndo se constituem em politicas publicas
suficientes para que justifiquem o comprometimento “da liberdade da prestacdo de

»42 o que se verifica é uma visdo juridica do mundo centrada num “mercado de

Servigos
produtos legislativos” aberto a escolha discriciondria dos individuos, estando livres para
recorrer a um qualquer sistema legislativo que seja mais rentavel ( Supiot, 2010: 156). Por
exemplo, a fim de ajudar os “law shoppers” a escolherem os melhores produtos no “mercado
das normas”, o Banco Mundial tem publicado desde 2004 um relatério anual que avalia a
eficiéncia econdmica dos sistemas juridicos nacionais no ambito do programa Doing
Business. Especificamente, contem, entre outros, indicadores da rigidez do direito laboral em
cada pais. Contem também uma tabela com a comparacdo dos sistemas juridicos laborais ao
nivel mundial com base em indices destinados a medir: a dificuldade em contratar, a rigidez
de horario, a dificuldade em despedir, a rigidez no emprego, e 0s custos de contratacdo e
despedimento. Desta perspectiva, “dificuldade” e “rigidez” referem-se a regulacdo, enquanto
o “custo” diz respeito aos direitos que protegem os trabalhadores. A “formalizacdo deste
mercado legislativo” ¢ projectado gradualmente de modo a eliminar os sistemas regulatdrios
que falham quanto as expectativas dos investidores financeiros. Supiot vai mesmo mais longe,
afirmando que a competicdo entre empresas pelos beneficios dos mercados financeiros ndo se
restringe somente a esfera econdmica, como também se assume como principio organizador
da esfera juridica (Supiot, 2010: 156-167).

Esta caracterizacdo do mundo do trabalho pinta um cenario onde a mobilizacéo,
apropriacdo e utilizacdo do direito do trabalho através das praticas sociais de muitos
empregadores, assentes nos poderes facticos e orientadas pela seletividade, dissimulacgéo,
simulacédo e fraude a lei, subvertem as fungdes do direito do trabalho criado para a protecéo
dos trabalhadores (cf. Ferreira, 2012: 94). Deste modo, o caracter do direito do trabalho

altera-se passando a forma de direito do trabalho subversivo.

* Os casos Viking, Laval e Ruffert sdo os exemplos mais claros quanto a esta “nova” politica. A propésito, a
andlise destes casos pode ser consultada em: http://www.lavalvikingruffert.eu/.

#2 Caso C-319/06, 19 Junho de 2008, Comiss&o das Comunidades Europeias v. Grand Duchy of Luxembourg, p.
53 (cit. in Supiot, 2010: 156).
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4.5.Direito do trabalho subversivo

Quando se insiste na necessidade de prestarmos mais atencdo a forma como o direito do
trabalho é mobilizado, significa que ndo se trata simplesmente de se saber como o direito do
trabalho alcanga os seus objectivos previamente definidos, mas sim como as pessoas ajustam
0S seus comportamentos e praticas sociais, e convivem com ele. Por outro lado, deve também
verificar-se as diferentes interac¢des e impactos do direito do trabalho, em varios aspectos das
relagOes laborais, dos mercados de trabalho e dos resultados organizacionais decorrentes da
competitividade e produtividade. E neste sentido, que os autores Nelson, Berrey e Nielson
fazem referéncia que em determinados contextos organizacionais o direito do trabalho fica
comprometido pela managerializacdo e interesses econdmicos das proprias organizagoes (cf.
Ferreira, 2012a). Neste caso, a mobilizacdo do direito do trabalho é perspectivada na Optica
dos interesses do empregador e orientada por objectivos sociais como sejam o do aumento da
produtividade, da competitividade e adaptabilidade com os consequentes ajustamentos em
dominios como o da contratacdo de mao-de-obra, horario de trabalho, salarios etc. A
interpretacdo reflexiva do conjunto de regras e recursos normativos por parte dos
empregadores coloca a possibilidade do processo de mobilizacdo do direito conduzir a uma
reconfiguracdo entre normas sociais e juridicas na esfera laboral. Anténio Casimiro Ferreira
evidencia que a “conjugacao entre as tendéncias gerais de flexibiliza¢do juridica do direito do
trabalho e a especificidade dos contornos com que entre nds se institucionalizou um padrédo de
violagdo do mesmo coloca-nos perante um back flip normativo de liberalizagéo do contrato de
trabalho assente no modelo de aplicacdo do direito do trabalho subversivo que rompe com o
pressuposto da existéncia de uma tendencial concordancia entre expectativas e praticas sociais
e juridicas promovida pelo processo de socializacao juridica e por uma orientacdo valorativa
dos atores sociais tendo por referéncia o direito” (Ferreira, 2012: 94). Esta longa citagdo serve
para mostrar que o direito do trabalho subversivo, mais ndo é do que um “uso alternativo do
direito” que regula positivamente os interesses do funcionamento dos mercados, a custa da
proteccdo dos direitos dos trabalhadores. O autor define-o como um modelo de aplicagédo do
direito por parte dos empregadores que assenta numa mobilizacdo ndo-democratica e num uso
alternativo do mesmo orientado pelos valores do mercado, de que resulta a inefetividade dos
principios protetores do direito do trabalho por relacdo aos trabalhadores (cf. Ferreira, 2012:
96; 2012a).
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A este respeito torna-se pertinente fazer uma consideragdo, dado que este uso
alternativo do direito do trabalho é diferente do uso alternativo ao direito do trabalho que tem
sido destacado ao longo deste trabalho. A questdo é que com o direito do trabalho subversivo
estd-se perante um novo padrdo de dominacéo utilizando a trivializacdo do trabalho indigno e
naturalizacdo da inefectividade dos direitos laborais, actuando através de um modelo
regulatério que combina a ndo aplicacdo do direito (cf. Ferreira, 2012: 96-97), dai tratar-se de
um uso alternativo do direito do trabalho. Pode observar-se o direito do trabalho subversivo
sob a forma da sucessdo de contratos a termo, e de uma forma mais extensa, nas diferentes
modalidades de precarizacdo dos vinculos laborais como é o caso do trabalho a tempo parcial
involuntéario, do alargamento do horério de trabalho n&o remunerado, da assinatura de
clausulas contratuais desfavoraveis ao trabalhador etc. Enquanto que o uso alternativo ao
direito do trabalho expressa-se pela aplicacdo selectiva do direito, simbolizado na
problemaética dos falsos trabalhadores independentes através da contraposicao e tensao, entre
0 contrato de trabalho ao abrigo do direito do trabalho, e o contrato de prestacdo de servicos

ao abrigo do direito civil.

O direito do trabalho subversivo chama a para as concepcdes legalistas do direito do
trabalho poderem caucionar um modelo de regulacdo das relacdes laborais assente no
principio da concordancia entre a legitimidade do direito estatal e a efectividade da ordem
legal que dela emerge. Os processos de utilizagdo do direito que permitem a universalizacao e
generalizagcdo da violagdo massiva dos direitos laborais tornam-se numa interpretacdo
sociojuridica acerca da naturalizacao de praticas ilegais como padrdo normal de legitimidade,
0 que conduz a uma discussao dos principios de legitimidade e de legalidade (Ferreira, 2012:
96). Fazendo recurso do que Antonio Casimiro Ferreira designa de “efeito Al Capone”, faz
com que os objectivos do sucesso, da livre iniciativa, da competitividade e produtividade se
incompatibilizem com a finalidade protectora do direito do trabalho, e em seu lugar utiliza-se
como meio uma aplicacdo ludibriante das suas normas por parte dos empregadores®, e que é
bem exemplificado pelos conceitos de simulagéo e de fraude & lei**. No actual contexto, o
desequilibrio entre os fins e 0s meios culturais torna-se crescentemente instavel devido a
tendéncia para a mercantilizagdo das relagdes laborais. Como refere Merton o triunfo da

inteligéncia amoral sobre o “fracasso” que a moral prescreve quando se observam as regras do

3 0 exemplo de Al Capone é utilizado por Merton para ilustrar o desequilibrio entre fins e meio culturalmente
aceites (Merton, 1970:219).

* Joana Nunes Vicente em A fuga & relag&o de trabalho (tipica): em torno da simulagéo e da fraude a lei (2008)
desenvolve uma interessante andlise do recurso a simulagdo juridica e a fraude a lei no dominio laboral,
vincando as suas consequéncias para a deslaboralizacdo formal dos vinculos contratuais.
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direito do trabalho premeia a “inovagdo” e o sucesso do desvio (Merton cit. in Ferreira,
2012a). Com efeito, a simulacéo e a fraude a lei assentam em processos de interac¢des sociais
onde de uma forma coerciva e manifesta se exige a publicidade e exteriorizacdo da
formulacdo da vontade e da motivacdo dos trabalhadores sob a forma de assinatura nos
contratos. O direito do trabalho subversivo encontra, ainda, concordancia na expressao do
fascismo contratual de Boaventura de Sousa Santos (2006:311), situacdo que ocorre quando a
diferenca de poder entre as partes é de tal ordem que a parte mais fraca, vulnerabilizada por
ndo ter alternativa ao contrato, aceita as condi¢cdes que lhe sdo impostas pela parte mais

poderosa, por mais onerosas e despdticas que sejam (cf. Ferreira, 2012a).

Este manto de alteracGes da origem a desequilibrios que se manifestam no modo como
o individuo gere a sua vida, e por isso, espelha-se na importancia do direito na vida dos

individuos.
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111 Parte

Capitulo 5: Vulnerabilidade e Direito

Introducéo

Pensar o direito e a vulnerabilidade como faces da mesma moeda pode causar espanto,
mas se colocarmos em estreita ligagdo o caracter positivo do direito e a subjetividade da
experiéncia individual, poderemos, entdo, desfazer tal impacto. Numa forma mais ampla, o
conceito de vulnerabilidade pode ser apreendido sob diversas formas, seja pela reducdo da
autonomia dos sujeitos sociais e da sua liberdade, seja em termos coletivos, podendo ser
identificado com uma situacdo de exploracdo ou desigualdade, facto que estd em confronto
directo com o conceito de dignidade humana (cf. Soczek, 2008: 20). Enquanto seres humanos
precisamos de protegéo, e a ideia de vulnerabilidade desafia, continuamente, a ideia do direito
como justica social a ser materializada para a totalidade dos individuos. Sendo assim,
pretende evidenciar-se em primeiro lugar a importante relacdo que se estabelece entre o
direito e o individuo, que aqui identificamos como tendo trés elementos marcantes: o
reconhecimento; a (inter) subjectividade; e o poder. A pertinéncia deste ponto recai sobre a
demonstracdo de que os efeitos objectivos produzidos pelo direito, somente se tornam
efectivos se estiverem directamente relacionados com a propria subjectividade do individuo.
Em segundo lugar, neste sentido mais amplo, a vulnerabilidade pode ser determinada sobre
diferentes mas complementares perspectivas, aqui apresentadas sob o angulo teérico de trés
autores: Martha Fineman, Bryan Turner e Stuart White.

5.1 A subjectividade dos direitos

A relacéo entre o direito e os individuos estabelece a ponte entre a realidade concreta e a
experiéncia subjectiva dos individuos. O direito é aqui conceptualizado como imanente aos
individuos, no sentido que os dota de direitos e os dignifica como pessoa em relacdo aos
outros. Partindo da concepcéo de que o direito emana da sociedade, este pode definir-se da

sequinte forma:* o direito ¢ a relagdo da pessoa no seu comportamento com 0s outros, O
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elemento geral do seu ser livre ou a determinacéo, a limitacdo da sua liberdade vazia. Eu ndo
tenho de forjar ou gizar para mim esta relagcdo ou limitacdo, pois o prdprio objecto é esta
criagdo do direito em geral, isto ¢, a relagao de reconhecimento” (Hegel cit. in Honneth, 2011.:
63).

Esta definicdo permite identificar trés elementos constitutivos da relacdo direito-

individuo: o reconhecimento; a (inter) subjectividade; e o poder.

Quanto ao reconhecimento, o trabalho de Axel Honneth é o que mais se destaca quanto
ao conceito. Na sua ambicdo de dar fundamento empirico a ideia hegeliana de luta pelo
reconhecimento, o autor através da psicologia de G. H Mead parte de um conceito
intersubjectivo de pessoa no seio da qual se comprova a possibilidade de uma auto-relacéo
ndo ser perturbada se corresponder a trés formas de reconhecimento: amor, direito e
valorizagdo (cf. Honneth, 2011: 8). Dando destaque ao direito, este configura-se como um
mecanismo de reconhecimento reciproco fornecendo um quadro analitico a partir do qual €
possivel estabelecer dois nexos socioldgicos fundamentais: o primeiro, o do reconhecimento
do direito e do quadro normativo enquanto elementos fulcrais da compreensao de nds proprios
e dos outros; o segundo, o da relevancia das diferentes combinagdes existentes entre
reconhecimento juridico e reconhecimento social dos individuos. Neste sentido, a invocagdo
de Hegel demonstra que a autonomia individual do particular se deve a um modo de
reconhecimento reciproco particular corporizado no direito positivo, enquanto que a de Mead
com o conceito do “outro generalizado” sublinha a logica do reconhecimento juridico
enquanto tal (cf. Honneth, 2011: 149). O direito esta inevitavelmente ligado ao
reconhecimento dos individuos enquanto tal. Uma leitura possivel que daqui se pode retirar, é
o facto do direito exercer a sua objectividade no reconhecimento da subjectividade dos
individuos. Os direitos existem quando conseguimos observar nos outros, 0s mesmos direitos
que nos sdo reconhecidos, generalizando tanto os direitos como os deveres face a essa
atribuicéo.

Uma vez que o0 conceito de reconhecimento, ja por si, pressupde intersubjectividade,
este segundo elemento permeia inevitavelmente, os restantes. Por isso mesmo, Alain Renaut
afirma que o direito ndo é simplesmente produto de condic¢des histdricas ou sociais, mas que
¢, em ultima analise, pressuposto pela propria estrutura da subjectividade (Renaut, 2005: 560).
O autor identifica como caracteristica mais evidente da nossa subjectividade, a consciéncia de
si, significando, assim, que o sujeito tem consciéncia de si mesmo como dotado de uma

actividade ao mesmo tempo livre e limitada precisamente no que ela tem de livre. Estamos
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perante a ideia de uma liberdade que assume o seu proprio limite, sendo esta no¢do de auto-
limitagdo que vai fazer surgir o conceito de direito (idem: 561-562). Explica que um sujeito
quando se opde a outro sujeito (uma outra consciéncia) que eu apresento ao mesmo tempo a
minha liberdade e (através da percepcdo de que ela ainda ndo chegou) a sua limitacdo. Em
suma, o sujeito so se afirma como tal ao reconhecer outros sujeitos fora dele, isto €, atraves do
facto de manter com outros uma relacdo de «livre causalidade reciproca»: uma relacdo onde
0s parceiros sdo igualmente capazes de agir por liberdade. Sendo esta, a relacdo
intersubjectiva, a relacdo entre subjectividades que se reconhecem como tais, que permite a
cada sujeito apresentar-se ele mesmo como tal, ou seja, apresentar-se a Si mesmo como uma
consciéncia. Logo, trata-se de apresentar duas esferas de actividade (a sua e a do outro), assim
como a sua delimitacdo. Esta operagdo, conjunta supde obviamente que exista uma lei comum
gue os obrigue um para com 0 outro e que tenha por conteddo minimo o reconhecimento
partilhado desse limite. Pelo que, é com esta lei que emerge o direito, como delimitacdo ou
distribuicdo das diferentes esferas de actividade. Assim, € o direito que funda a comunidade,
logo a livre acgdo reciproca, logo a intersubjectividade, logo a prépria subjectividade (cf.
Renaut, 2005: 564).

Em particular, o direito do trabalho tem como principal funcdo proteger a parte mais
vulneravel da relacdo laboral, o trabalhador, tornando claro que o poder é também elemento
constante na intersubjectividade dos individuos. O terceiro elemento que constitui a relacéo
direito-individuo, o poder, é marcado por um jogo de espelhos entre equilibrios e

desequilibrios sustentado através da manifestacdo da intersubjectividade no direito.

A questdo do poder na relagdo de intersubjectividade é estudada por Nick Crossley, o
qual através dos direitos de cidadania, demonstra como o direito e o poder sdo factores
indissociaveis na manifestacdo da subjectividade. A sua andlise evidencia que, a titulo de
exemplo, o “poder liberal” faz uso da relacdo de intersubjectividade e do desejo de
reconhecimento, acabando por subordinar o outro a vontade do que detém mais poder (cf.
Crossley, 1996: 147). Ao invés de negar a subjectividade do outro, a aceitacdo da mesma
pretende torna-se num mecanismo de utilizagdo dos direitos, como forma de atingir outros
objectivos. O reconhecimento de direitos pode, nesta medida, funcionar como objecto de
submissdo a vontade do mais forte. O poder opera atraves da Idgica das relagdes humanas, de
partilhas e interdependéncias, sendo produto de propriedades especificas da

intersubjectividade (Crossley, 1996: 148). O autor ao classificar a cidadania como uma forma
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de intersubjectividade afirma que a propésito da mesma, os direitos formais a ela associados
podem ser interpretados como um embodiment institucional de uma relagéo intersubjectiva de
reconhecimento. Trata-se de ligar os diferentes niveis de organizacdo sob a base do
reconhecimento de direitos, e simultaneamente, colocar o individuo em diferentes papéis. Dai
que de acordo com esta perspectiva, as pessoas que vejam negada a dignidade de
reconhecimento, a qualquer nivel, mas principalmente ao nivel institucional, a sua situagdo

seja sempre de instabilidade (cf. idem: 155).

Este efeito de desequilibrio permite-nos admitir que seria ingénuo pensar que se trata de
uma relacéo perfeita. Importa, mesmo, contrariar a tendéncia para conceber o direito de uma
forma ndo problematica e consensual na qual assenta o entendimento de se um direito legal é
protegido pela lei, a interferéncia de outro actor no exercicio desse direito, sera constrangido
pelas autoridades. A ldgica social ndo suscita, neste caso, qualquer problema ou conflito
(Coleman, 1990: 49), de onde resulta que “ a deteng¢ao de um direito é a concretiza¢do de uma
reivindicagdo realizada perante outros e por eles aceite (...) os direitos consubstanciam-se em
capacidades ¢ possibilidades particulares das pessoas” (Barbalet, 1998: 187). A sociologia do
consenso subjacente a esta perspectiva acaba por resultar na pouca relevancia sociolégica
atribuida aos direitos, justamente por estes surgirem como “sociologicamente ndo
problematicos” por serem reivindicados entre iguais ou entre pessoas que tenham um mesmo
acesso aos meios de os assegurarem (idem), assentando numa dinamica identificada como

“consenso de ponderacédo de poder” (Coleman in Barbalet, 1998: 187).

O conceito de vulnerabilidade surge, portanto, numa tentativa de ultrapassar esta visao
limitada da relacdo entre o direito e a sociedade defendendo que o direito ao estar
directamente conectado a subjectividade do individuo, actua sobre ele de forma determinante,
alimentando ou destruindo a sua conduta enquanto sujeito de direito. Existem equilibrios e
desequilibrios constantes que podem, ou ndo, ser corrigidos pelo direito, dai afirmar-se que
esta dindmica ndo € permeada por um consenso de poder mas sim pela falta de
reconhecimento (ou n&o reconhecimento) de direitos que provocam situagdes de

vulnerabilidade.

Num modo amplo, e segundo o Dicionario da Lingua Portuguesa, a vulnerabilidade

(ser vulneravel) diz-se do ponto fraco de uma pessoa, coisa ou questdo. No fundo, diz respeito

** Segundo o autor, a cidadania detém um estatuto politico e um sistema institucional que garante os direitos e
deveres relativos a esse mesmo estatuto, sendo ela prépria uma forma de identidade social através de simbolos,
identificacOes e orientacdes, e possuindo uma base contratual social, cultural e politica (cf. Crossley, 1996: 150-
152).
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a uma condicdo carente com recursos limitados, sendo deste ponto de partida que se coloca o

conceito a par de diferentes mas complementares perspectivas.

5.2 A amplitude da vulnerabilidade

A vulnerabilidade ndo é uma temética nova entre os teodricos das ciéncias sociais,
existem varios autores que tratam a vulnerabilidade como hipdtese de se tornar cada vez mais
num reflexo das modificagdes nos vinculos laborais. A desestruturacdo do mundo do trabalho
ao ser captada por grandes descritores socioldgicos, como sejam “sociedade de risco” (Beck,
1992), “sociedade precaria” (Castel, 2003; Paugam, 2007; Sennett, 2001; 2006) e
“modernidade liquida” (Bauman, 2000) colocam em evidéncia o tema da vulnerabilidade,
alertando para as consequéncias negativas das transformacgdes continuas da sociedade sob

uma ideologia capitalista.

Entre os autores, destacamos as teses de Bryan Turner (2006) e Martha Fineman (2010)
0s quais conectam as nocdes de igualdade material e vulnerabilidade, Stuart White (2003) o
qual emprega o conceito de vulnerabilidade de mercado e, finalmente, Robert Castel (2003)
que associa 0 conceito de inseguranca social a vulnerabilidade. Em comum, estes autores
partilham uma concepcao ndo dicotdmica da relacdo entre o direito e a sociedade e entre o
individual e o colectivo assente numa fina observacgéo da realidade social, nos termos da qual
principios normativos e formais sdo interpretados a partir da experiéncia concreta dos
individuos atendendo as relacfes que se estabelecem entre os referidos principios e categorias
substantivas emergentes do reconhecimento, da dignidade, do respeito, da auto-estima, da

capacitacdo, do desenvolvimento pessoal e da proteccao.

Deste modo, trés autores sdo neste ponto privilegiados: Martha Fineman, Bryan Turner
e Stuart White. Estes autores fornecem-nos perspectivas bastante interessantes ao
demonstrarem que os individuos sdo muito mais vulneraveis devido a estrutura social,

econdmica e politica que os rodeia.

A primeira autora, Martha Fineman, encara a noc¢éo de vulnerabilidade como algo que
ndo se refere somente ao corpo, isto &, pode também ser produto da economia, das instituicdes
ou de outro dano social (cf. Fineman in Satz, 2008: 524). A vulnerabilidade ¢ um aspecto
universal, inevitavel e duradouro, inerente a condicdo humana, e sendo dotado de

complexidade pode manifestar-se de maltiplas formas (cf. Fineman 2010: 268-269).Contudo,
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apesar de universal, Fineman sustenta que a vulnerabilidade é vivida de forma unica, até
porque a experiéncia é influenciada pela qualidade e quantidade de recursos que podemos
mobilizar, 0 que nos conduz a sua proposta de substituicdo do sujeito liberal autbnomo em
torno do qual se constréi tradicionalmente o direito e a politica, pelo sujeito vulneravel que
considera mais em sintonia com a experiéncia humana (2010: 269). Em suma, a tese da autora
assenta no estado como resposta as vulnerabilidades universais e as dependéncias por elas
criadas, depositando no direito a capacidade de instrumentalizar esta funcéo (cf. Fineman in
Satz, 2008: 527). Fineman alerta para o facto de o Estado necessitar fazer uma leitura da
vulnerabilidade e da dependéncia humanas, reconhecendo que a autonomia ndo é uma
caracteristica da condi¢do humana, e sim, produto de politicas sociais (Fineman, 2008: 23).
Por seu turno, o autor Bryan Turner elabora a teoria da vulnerabilidade sobre o papel
das instituicbes e a sua influéncia sobre os individuos, colocando em estreita relacdo a
vulnerabilidade de natureza humana e a precaridade institucional (Turner, 2006). Esta
precariedade institucional deve-se em grande medida ao poder que as instituicdes detém e ao
seu papel em garantir a seguranca*® necessaria para os individuos poderem viver em
sociedade. Segundo Turner, sdo os direitos sociais, 0s direitos humanos e as suas respectivas
expressOes juridicas que assentam na experiéncia comum de vulnerabilidade e de
precariedade (2006: 26-27). As instituicdes assumem-se como “mecanismos” para reduzir a
vulnerabilidade e obter seguranca, porém, sdo simultaneamente padrfes institucionais
imperfeitos, inadequados e precarios. Aprender a viver em sociedade significa aprender como
essas instituicbes funcionam ou nao funcionam, pelo que a discusséo da vulnerabilidade e dos
direitos deve, na sua perspectiva, situar-se no sistema global mais amplo onde a hibridizacéo e
fragmentacdo da cultura conduz a questdo da nossa capacidade para manter a solidariedade no
dia-a-dia (Turner, 2006: 27-28). A questdo é que a precariedade social e politica inclui a
incapacidade das instituicdes em proteger e assegurar os interesses dos individuos; a sua falha
em gerir a mudanca social; a inaptiddo das instituicdes sociais em conciliar os conflitos de
interesses; e finalmente, a dificuldade da troca de valores entre geracdes (Turner, 2006: 31).
No fundo, a sua perspectiva recai sobre as estratégias sociais e politicas em proteger a
sociedade civil, identificando as instituicdes como o principal agente na proteccdo social,
combatendo a vulnerabilidade. Contudo, é ingenuo pensar que estas instituicbes cumprem o

seu papel exemplarmente, quando elas proprias assumem-se frageis e precarias. A seguranca

A este propésito conferir o relatério Economic Security for a better world (2004) onde se identificam sete
formas de seguranga basica e liberdade real associadas ao trabalho: (1) seguranca no mercado de trabalho; (2)
seguranca no emprego; (3) seguranca na carreira profissional; (4) seguranga no trabalho; (5) seguranca na
reprodugdo de competéncias; (6) seguranca no salario; e (7) seguranga representativa (ILO, 2004: 14-15).
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ndo é garantida pelas institui¢des, tornando a vulnerabilidade cada vez mais evidente. Turner
alia vulnerabilidade e precariedade pois cada uma deriva da outra, no sentido que um
individuo é vulneravel pela reproducédo da precariedade institucional da sociedade (cf. Turner,
2006: 43-44).

Quanto ao autor Stuart White, a sua concepcdo de vulnerabilidade assenta na
importancia do papel das instituicGes na proteccdo aos individuos, isto é, as instituicdes que
governam a vida econdmica deveriam proteger os cidaddos contra formas moralmente
censuréveis de discriminacéo e prevenir, reparar e compensar certos tipos de “brute luck”*’,
expressos através da desvantagem em aceder a um salario e riqueza devido as desigualdades
sociais (cf. White, 2008: 26). No seu entendimento, os individuos podem, por vezes, nas
relacbes econdmicas, colocar-se em situacGes de vulnerabilidade e dependéncia que
comportam riscos de exploracdo e abuso. Esta vulnerabilidade ameaca tanto a integridade
como a oportunidade de interesses, bem como a sua seguranca (cf. White, 2008: 26-27). Deste
modo, a sua preocupacdo deposita-se no mercado e nas consequéncias da troca em
circunstancias de vulnerabilidade (White, 2008: 44).

O conceito de vulnerabilidade de mercado manifesta-se quando a parte mais forte se
identifica pelo controlo e monopdlio sobre a outra parte. Contudo, a vulnerabilidade de
mercado pressupde graus de vulnerabilidade dependendo da sua abrangéncia que conduz a
realizacdo destas trés condicdes em simultaneo. Deste modo, para o autor, o reverso da
vulnerabilidade de mercado é o poder (cf. White, 2008: 44). Os individuos do lado mais forte
podem utilizar o poder em vantagem pessoal de formas moralmente censuraveis,
nomeadamente, podem usar o seu poder para explorar ou abusar da parte mais fraca, criando o
que o autor classifica de trocas de dependéncia, visto a parte mais fraca depender fortemente
da boa vontade da parte mais forte (White, 2008: 45).

Em comum, os autores evidenciam a presenca da vulnerabilidade nas relagdes sociais,
vincada quer pelo estado, pelas institui¢cdes e pelo mercado, opondo-se sempre a uma situagéo
de proteccdo, seguranca e igualdade. A vulnerabilidade como fendmeno ndo € novidade,
sendo uma constante da propria condigdo humana e da propria sociedade, o problema é que os

mecanismos que contribuem para a sua diminuigéo vao sofrendo um desgaste, colocando-se

*" A brute luck assume-se como a mé sorte formulada por autores como Ronald Dworkin. O autor formula uma
distingdo entre “ma sorte” e “sorte opcional”. A diferenca entre estas duas € explicada da seguinte forma: a sorte
opcional refere-se ao modo deliberado e calculado como se actua, sejam quais forem os ganhos ou as perdas, ao
aceitarem um risco isolado os individuos deveriam té-lo antecipado e neutralizado; a ma sorte consiste em riscos
gue ndo podem ser calculados. Dworkin defende que os individuos ndo deveriam ter a responsabilidade, nem
sofrer as consequéncias, de acontecimentos inesperados marcados pela ma sorte, todavia devem ser
responsabilizados sim por aqueles que resultam das suas proprias escolhas (cf. Dworkin, 2000).
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ao dispor ndo do bem-estar dos individuos, mas do bem-estar de uma ordem econémica que
tomou de assalto, desde a década de 1980, valores, direitos e instituicGes sociais
fundamentais. Se prestarmos atencdo as andlises destes autores estamos perante trés
caracteristicas da vulnerabilidade: Martha Fineman encara a vulnerabilidade como inerente a
condicdo humana; Bryan Turner aponta para a vulnerabilidade ndo s6 dos sujeitos como
também das instituigdes; e Stuart White que identifica a vulnerabilidade como resultado das
desigualdades economicas e sociais em relacdo ao outro. Por sua vez, na esfera laboral é

possivel identificar estas trés caracteristicas.

Capitulo 6: Vulnerabilidade e precariedade no mercado de trabalho

Introducéo

Neste ponto, iremos destacar a vulnerabilidade que advém da situacdo no mercado de
trabalho®®. Nesta medida, afirmar que a vulnerabilidade é uma face da precariedade permite
reflectir sobre 0 modo como esta se manifesta na vida dos individuos. Dando-se relevancia,
num primeiro ponto, ao conceito de precariedade laboral, elabora-se uma conceptualizacdo
sobre 0 mesmo uma vez que este é transversal a toda esta tematica. Pelo que, num segundo
ponto estabelece-se uma ténue ligacdo entre precariedade e vulnerabilidade, definindo esta
segunda como uma consequéncia direta da precariedade no mercado de trabalho. Utiliza-se,
por isso, a definicdo de emprego vulneravel proposto pela OIT, ja que este se constitui numa
combinacdo entre os dois conceitos, permitindo ver a sua conjuncdo em indicadores reais,

como € o caso do emprego vulneravel.

Sendo indutiva a contraposicdo entre objectividade e subjectividade, tracamos de
seguida um paralelismo com a dupla precarizacdo de Serge Paugam identificada como
precariedade do emprego e precariedade do trabalho, podendo observar-se uma relagéo com a
experiéncia de uma vulnerabilidade objectiva e de um vulnerabilidade subjectiva. Por tltimo,

e tendo presente que “caminhamos sobre os ombros de gigantes”, numa tentativa de valorizar

8 Em relacdo a esfera laboral, a vulnerabilidade pode ser observada a partir de outras duas situacdes distintas: o
desemprego e o sistema de reparagdo dos acidentes de trabalho. A respeito desta Gltima, o projecto desenvolvido
pelo Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra intitulado Acidentes de Trabalho e Narrativas do
Risco Laboral no Contexto Portugués coloca o conceito de vulnerabilidade em estreita relacdo com as lacunas
observadas pelas entrevistas realizadas quanto ao sistema de reparacdo dos acidentes de trabalho.
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0 eximio trabalho de Robert Castel nesta tematica, identifica-se na sua perspectiva uma
explicacdo para a reproducéo da vulnerabilidade nas sociedades contemporaneas.

6.1 Precariedade laboral

Nesta medida, a precariedade surge-nos como fendmeno que potencia e deixa a claro a
vulnerabilidade dos individuos. Como ja referido, existe uma dupla reciprocidade entre o que
se passa na sociedade, e a forma como o direito do trabalho é influenciado por factores
externos, moldando nocGes e conceitos legais (Countoris, 2007: 2-5). Neste sentido, a
precariedade laboral é produto, mas também produtora de transformacdes na esfera laboral.

Abordando a temaética da precariedade, esta transformou-se huma nova garantia de
submissdo, abandonando as pessoas aos seus proprios recursos (cf. Bauman, 2009: 20). A
precariedade laboral caminhando par a par com a flexibilidade, vai assumindo uma importante
visibilidade, e constitui nas sociedades contemporéneas um dos aspectos mais relevantes da
condigdo e da experiéncia dos individuos. Pode dizer-se que a precarizagdo do emprego ha
muito que segue “a curva da actividade das empresas e ndo a das reformas do direito do
trabalho” (cf. Supiot, 2005a). Ha autores que afirmam, mesmo, que o emprego tem um efeito
metamorfico sobre a razdo normativa do direito do trabalho, levando a temer, inclusive, o
esgotamento do seu sentido (Redinha, 1998: 4). A precariedade traduz-se, portanto, numa
debilidade de vinculo juridico-laboral, relativamente aos parametros que definem o trabalho
estavel ou permanente, pelo que sdo as variantes de trabalho consideradas “atipicas”, todas
elas mais ou menos precarias, que desafiam o direito do trabalho, a0 minarem a uniformidade
do estatuto dependente (Redinha, 1998: 7; 9). O resultado é um direito do trabalho a duas
velocidades ou com uma dualidade de estatutos - o preco da sobrevivéncia de uma ordem
juridicolaboral actuante (idem:14). Dito de um outro modo, a precariedade da actividade
laboral “resulta de um conjunto de circunstiancias que fragilizam o vinculo contratual de

trabalho, em termos de possibilidades juridicas de resposta” (Rebelo, 1999: 19).

Se levarmos em consideracdo este quadro da precariedade, 0 que a evolucdo da
realidade demonstra é que a inefectividade do direito do trabalho funciona como instrumento
a favor de uma ordem neoliberal, onde os “os grandes e poderosos dos nossos tempos [...]
elevaram ao mais alto grau os atributos de mobilidade e flexibilidade: tendo a disposi¢do um

volume de recursos compativel com o nimero de escolhas [...] Quando traduzidas como nao-
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escolha, canones obrigatérios do comportamento universal, 0s mesmissimos atributos geram
muita miséria humana” (Bauman, 2009: 20-21). Numa afirmacéo (infeliz) do Banco Mundial
no relatorio do desenvolvimento mundial, “os pobres ndo podem dar-se ao luxo de ficar
desempregados; eles sdo obrigados a aceitar o subemprego” (World Bank, 1997). A questdo
de néo ter alternativa é de grande relevancia, ja que a precariedade e a TINA* (“There Is No
Alternative™) sdo indissociaveis, como afirma Bauman “entram na vida juntos, e dela s
podem sair juntos também” (Bauman, 2009: 21). A precariedade, em boa verdade, assenta,
principalmente, nesta ‘“ndo-escolha”, dado que correspondendo as formas atipicas de
emprego, muitas vezes, estas sdo exercidas com um caracter ndo voluntério, ou seja, as
pessoas tém que se lhes sujeitar por falta de outras alternativas (cf. Duarte, 2004: 11). Deste
modo, a precariedade laboral passa a constituir-se como denominador comum das politicas
neoliberais em nome das exigéncias do mercado e dos conceitos de competitividade e de
produtividade (cf. Silva, 2009: 122).

De facto, a féacil conexdo entre precariedade e a designagdo de “formas atipicas de
emprego”, deve-se, em parte, pelas novas formas de emprego terem surgido num contexto
onde o mercado de trabalho se torna cada vez mais flexivel, onde a regulamentacdo laboral
enfraquece e onde as empresas procuram estrategicamente reduzir os custos da méo-de-obra.
Desta forma, associa-se a estes novos tipos de emprego uma degradagdo das condigdes
laborais. H& também que considerar que, quando se fala em empregos atipicos ou novas
formas de emprego, se toma por referéncia a norma de emprego associada ao contrato de
trabalho por tempo indeterminado, a qual ainda implica (sobretudo no plano das
representacdes) a ideia de uma certa estabilidade e seguranca (Duarte, 2004: 11). Neste
sentido, a precariedade laboral segundo a autora Teresa Sa que se tem debrucado sobre estas
questdes, esta associada a instabilidade (impossibilidade de programar o futuro — situacdo dos
jovens que ficam até mais tarde em casa dos pais); a incapacidade econdmica
(impossibilidade de fazer face aos “riscos sociais” e de assegurar as despesas economicas do
quotidiano — o surgimento dos “novos pobres™); e a alteragdo dos ritmos de vida (alteracao
nos horérios de trabalho e da relacdo entre trabalho/desemprego) (S4, 2010: 2). Tomemos

entdo, de forma mais linear, esta relagdo entre trabalho e vulnerabilidade.

* “There is no alternative” com a sigla TINA foi um slogan utilizado por Margaret Thatcher, com o objectivo
de vincar que na economia, na politica e na politica-econémica ndo existe alternativa ao liberalismo econémico,
identificando os mercados, a troca livre e a globalizacdo capitalista como a melhor forma de desenvolvimento
das sociedades.
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6.2 Trabalho e vulnerabilidade

Neste ponto, iremos adotar a posicao do relatorio elaborado pelo Ministério do Trabalho
e do Emprego do Brasil intitulado Aspectos Conceituais da Vulnerabilidade Social (2007), o
qual parte do conceito de vulnerabilidade social para moldar a sua perspetiva de
vulnerabilidade no mundo do trabalho. Este ponto de vista é pertinente, pois, paralelamente,
pode dizer-se que parte de uma andlise da vulnerabilidade no mundo do trabalho como uma
extensdo da precariedade instaurada.

Associando as situacbes de vulnerabilidade social a capacidade de enfrentar
determinadas situacGes de risco, referindo-se, portanto, & maior ou menor capacidade de um
individuo, familia ou grupos sociais controlarem as forcas que afetam seu bem-estar, ou seja,
de controlarem os recursos requeridos para o aproveitamento das oportunidades propiciadas
pelo Estado, mercado ou sociedade (Katzman cit. in MTE/SPPE/CODEFAT, 2007: 16), a
perspectiva quanto a questdo da vulnerabilidade no mundo do trabalho vai no mesmo sentido.
Ou seja, sdo considerados em situacdo de vulnerabilidade no mundo do trabalho os
individuos, familias, ou grupos cuja posi¢do vulneréavel dificulta a obtencdo de um trabalho
socialmente reconhecido como minimamente aceitavel e/ou adequado, proporcionado pelos
mecanismos de mercado, pelo estado ou pela sociedade. No fundo, trata-se de individuos que
ndo conseguem obter um “emprego digno”, sujeitando-se a qualquer tipo de trabalho, visto
que esta definicdo toma em consideracdo a dimensdo e 0s problemas relacionadas a
guantidade e a qualidade da oferta de oportunidades de trabalho, o que parece permitir tratar a
questdo da vulnerabilidade no mundo do trabalho considerando também os determinantes da
oferta de emprego (cf. MTE/SPPE/CODEFAT, 2007: 16-17).

Neste sentido, o estudo menciona que a luz do trabalho digno formulado pela OIT,
destacam-se como indicadores de vulnerabilidade no mercado de trabalho os seguintes
aspectos: 1) instabilidade — quando h& tendéncia de substituicdo dos trabalhadores com
contratos por tempo indeterminado por trabalhadores temporarios ou terceirizado; 2)
flexibilizacdo da remuneracdo — quando ha reducéo da parte fixa do salario e 0 aumento da
proporcdo varidvel vinculada a producdo; 3) baixos saldrios — presenca de niveis salariais
minimos ou abaixo do minimo estabelecido por lei; 4) relagdo com o empregador — quando
ndo ha uma relagdo com um soé e identificavel empregador; 5) atividades volantes — trabalhos
que ndo se realizam necessariamente nas instalacdes da empresa; 6) integridade — quando ha

pouca prote¢do a integridade fisica e psicoldgica; e a 7) restricdo sindical — quando ha pouca
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ou nenhuma possibilidade de se exercer direitos sindicais e realizar negociagdes coletivas
(MTE/SPPE/CODEFAT, 2007: 19 npp-9)*°. Como caracteristicas de vulnerabilidade na
esfera laboral, estes indicadores encontram ilustracdo através da concep¢do de emprego
vulnerdvel formulado pela OIT, o qual se define pela soma dos trabalhadores por conta
propria e trabalhadores familiares ndo assalariados, caracterizado pelos baixos salarios e mas
condigdes de trabalho, onde se verifica uma violagdo massiva dos direitos dos trabalhadores.
O emprego vulneravel tem vindo a aumentar desde 2009, em termos globais,
contabilizando-se mais 23 milhdes de trabalhadores nesta situacdo em 2012. Tal evidencia a
tendéncia de perda de qualidade do emprego, demonstrando um nitido aumento do trabalho
informal, no qual os trabalhadores ndo tém qualquer protec¢do social adequada, nem
cobertura de acordos de concertacdo social (cf. ILO, 2012a: 42). Em grosso modo, o emprego
vulneravel compreende todas as situacfes em que a inseguranca na continuidade do trabalho e
a falta de direitos sociais, designadamente auséncia de descontos para a reforma, auséncia do
salario quando se estd doente, horarios irregulares, excesso de horas de trabalho, auséncia de
subsidio de desemprego e de subsidio de férias, tornando-se cada vez mais como regras de
contratacdo e que se afiguram profundamente negativas para a constru¢cdo do modo de vida
dos individuos mais fragilizados (cf. S4, 2010: 5). A este respeito, ha autores que definem a
precariedade operando uma distin¢do entre precariedade do trabalho e precariedade do

emprego.

6.3 Vulnerabilidade objectiva e subjectiva na esfera laboral

Pode, pois, dizer-se que, embora recobrindo um conjunto diversificado de situagdes, a
precariedade remete para um amplo e variado processo de vulnerabilidade material (objectiva)
e existencial (subjectiva) e constitui o cerne da “nova questdo social” numa sociedade em que
0 acesso ao mercado de trabalho se tornou um problema social, gerando diferenciacdes
suplementares entre os assalariados e fragmentando os suportes juridicos e identitarios (cf.
Duarte, 2004: 12-13). Ha autores que afirmam para os que tém emprego, persistem as velhas

desigualdades de salario, de estatuto, de contetudo do trabalho, de autonomia, de progressédo na

% Este estudo encontra concordancia com o relatério Economic Security for a better world (2004) onde se
identificam sete formas de seguranca bésica e liberdade real associadas ao trabalho: (1) seguranca no mercado de
trabalho®®; (2) seguranca no emprego®’; (3) seguranca na carreira profissional®; (4) seguranca no trabalho®’; (5)
seguranca na reproducdo de competéncias®; (6) seguranca no salario®®; e (7) seguranca representativa® (OIT,
2004: 14-15).
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carreira, de reconhecimento profissional e, transversal a todas elas, os problemas de género;
ao que acrescem agora, as novas desigualdades decorrentes das situacdes de precariedade de
emprego que criaram uma dualidade no colectivo de trabalhadores, ressaltando os que tém um
futuro profissional incerto e que tendo um emprego precario, ndo sdo reconhecidos
profissionalmente, tém salarios relativos mais baixos, uma falsa autonomia, uma auséncia de
estatuto, e ndo tém carreira profissional nem condicgdes para formular um projecto de futuro
para a vida (cf. Oliveira e Carvalho, 2010: 191). Nesta perspectiva, a precariedade gera
incerteza e medo, estando fortemente associada ao risco de perder o emprego, sendo, segundo
uma expressao de José Madureira Pinto, uma forma de expropriacdo dos direitos sociais que
marcaram o0 progresso social.

A vulnerabilidade compde-se, assim, por uma componente objectiva, que coloca 0s
trabalhadores em categorias profissionais precarias motivadas pela incerteza do seu vinculo
profissional; e uma componente subjectiva que se revela através da inseguranca e fragilidade
quanto a si proprio e as condigdes de satisfacdo com o seu trabalho. Dai encontrar
semelhancas com a analise de Serge Paugam acerca da precariedade no emprego e
precariedade no trabalho™. Embora o conceito esteja subjacente a estas duas tipificagdes, o
certo é que a integracdo social que advém da esfera laboral pode resultar de varias
combinagbes que revelam diferentes formas de vulnerabilidade. Sendo assim, Paugam
considera que precariedade no trabalho € a desqualificacdo das competéncias do trabalhador e
0 ndo reconhecimento do seu verdadeiro valor enquanto tal, pairando um sentimento de
inutilidade e desilusdo dado que o trabalhador subvalorizado no desempenho das suas
funcdes. Por outro lado, a precariedade no emprego surge da incerteza quanto ao seu vinculo
contratual com a empresa, 0s trabalhadores cujo contrato de trabalho é de duracdo
determinada e que correm o risco de ser desempregados, sendo nesta dptica sujeitos a uma
forte vulnerabilidade econdmica e por uma restricdo, pelo menos potencial, dos direitos
sociais, dado que estes sdo fundados em grande parte pela estabilidade do emprego (cf.
Paugam, 2007: 380). O efeito geral & que a incerteza crescente estende-se a todos 0s

trabalhadores, mesmo 0s com contratos estaveis, experienciando uma degradacdo das

'No mesmo sentido, também Gléria Rebelo elabora uma anélise entre precariedade objectiva e subjectiva. A
precariedade subjectiva deriva da precarizacdo do estatuto do emprego, quer constitua para um determinado
individuo uma situacdo temporéria de instabilidade, quer uma situacdo duradoura que o acompanhe ao longo da
vida trabalhadores precarios sdo, assim, todos aqueles que ndo tém um contrato implicito ou explicito de caracter
permanente e que sofrem diversas vicissitudes. A precariedade objectiva relaciona-se com a questdo da
estabilidade das empresas, sobre aspectos econdmicos (competicdo e concorréncia a que estdo submetidas as
empresas empregadoras) e sociais (as suas consequéncias no plano familiar). A autora realca que importa
considerar ndo s6 a fragilidade gerada pela proliferagdo de contratos de trabalho de caracter provisério, mas
tomar também a precariedade como criadora de incerteza e fragilidade das empresas (cf. Rebelo, 2004: 47-56).
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condicBes do exercicio do trabalho e um agravamento dos sentimentos inseguranca, medo e
angustia. Os trabalhadores defrontam-se na actualidade com o risco permanente de perda do
emprego, 0 que 0s constrange, desmotiva e coloca numa posicao de incerteza e inseguranca,
podendo tal ser aproveitado pelos empregadores para enfraquecerem ainda mais a sua
condicdo. Em suma, ndo se receia so o despedimento, receia-se também a perda ou erosao de
um conjunto de caracteristicas associadas ao emprego, tais como o aumento de salarios e as
oportunidades de promocao e de carreira (cf. Duarte, 2009: 45-46).

Como diagnostico existe um namero crescente de pessoas, enredadas nas malhas da
precariedade com claras dificuldades de insercéo e integragédo profissional (cf. Duarte, 2009:
45). O modelo de anélise elaborado por Serge Paugam quanto aos tipos ideais de integracao
profissional e seus desvios permite-nos perceber que podem existir, contudo, diferentes
percepcOes de integracdo profissional, que por hipdtese, corresponde a graus diferenciados de
vulnerabilidade. Para além disso, ndo nos devemos esquecer que é plausivel sustentar que ndo
existe uma relagdo directa entre empregos atipicos e empregos precarios, ou seja, hem todos
0os empregos “‘atipicos” sdo necessariamente empregos “‘precdrios”, ndo sendo estas
expressdes equivalentes, mesmo se os dois atributos geralmente se conjugam. Pode admitir-se
que estas novas formas de trabalho possam ser uma escolha para alguns assalariados e,
portanto, destituidas do caracter de imposicdo e constrangimento inerentes a nocgdo de
precariedade (cf. Duarte, 2004: 11 npp 3)

Nesta perspectiva, verificar-se-4 uma integracdo laboral plena na situacdo ideal-tipica
em que estejam garantidos quer o reconhecimento material e simbdlico do trabalho realizado,
quer um vinculo contratual estavel e seguro do emprego, designada de integracdo assegurada.
A integracdo assegurada compreende situacGes em que os individuos se sentem satisfeitos no
trabalho e estaveis no emprego. Poderiamos afirmar que estamos perante uma situacdo onde a
vulnerabilidade nédo existe, e por isso mesmo, percebe-se que este tipo de situacbes é cada vez
mais raro na esfera laboral do mundo contemporéneo.

Os outros trés grandes tipos corresponderdo a situagdes profissionais em que estdo
ausentes um ou dois dos atributos considerados. A integracdo incerta reflecte uma situacdo de
satisfagdo no trabalho e de instabilidade no emprego, englobando casos em que os individuos
se sentem satisfeitos no trabalho e com o ambiente laboral, possuindo, todavia, uma relagdo
contratual fragil e instavel, e a integracdo laboriosa que remete para a existéncia de sujeitos
globalmente insatisfeitos com o seu trabalho, mas com situa¢Ges contratuais seguras. Nesta
modalidade, os trabalhadores desempenham tarefas que sdo fonte de sofrimento fisico e

psicologico. Em ambos 0s casos, estdo presentes situagdes de vulnerabilidade quer objectiva
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através da inseguranca e incerteza quanto ao vinculo contratual, quer subjectiva quanto ao
entendimento da realizacdo e satisfacdo com o trabalho. No pdlo oposto a integracdo
assegurada, deparamo-nos com a integracdo desqualificante a qual conjuga insatisfacdo no
trabalho e instabilidade de emprego correspondendo a uma situacdo de vulnerabilidade e
precariedade totais quanto ao trabalho e ao emprego. A inseguranca e a insatisfacdo da-se
tanto ao nivel de realizagdo profissional como ao nivel de estabilidade do vinculo contratual
(cf. Paugam, 2007: 386-390).

Deste modo, a vulnerabilidade estd patente quer perante a incerteza do vinculo
contratual, quer perante a desilusdo das fungdes desempenhadas face ao mercado de trabalho.
De um modo ou de outro, é potenciada pela precariedade crescente que envolve as sociedades
e vulnerabiliza os individuos. O que nos conduz a constatacdo de que as dindmicas de
vulnerabilizacdo reforcam-se, portanto, através da desarticulacdo entre producao econémica e

reproducéo social.

6.4 Dupla Vulnerabilizacéo

A questdo da vulnerabilidade ndo é nova, e vem pautando hd algum tempo os
diagnosticos das sociedades. Autores como Robert Castel e Zygmunt Bauman formulam
teorias em que fazem recurso do conceito como enquadrador do mundo contemporaneo. Um
ponto importante que ambos os autores ressaltam, é a importancia da complexidade das
sociedades gque deixa a nu a interconexao de conceitos diferentes como trabalho, mercado,
inseguranca e vulnerabilidade, se mesclam e dao origem a um quadro de reproducao social
com origem em varias fontes. Ponto definido, é o que existia antes torna-se no oposto do que
existe agora. Tal percebe-se tanto pela oposi¢do entre modernidade solida e modernidade
liquida de Zygmunt Bauman, como pelas metamorfoses da questdo social de Robert Castel

por referéncia a estabilidade da sociedade salarial anterior a década de 70.

A este propdsito Robert Castel parte de uma analise fundada sobre o trabalho e a sua
importancia nas sociedades. Por comparacdo a sociedade salarial que brotou da consolidagéo
da “civilizacao do trabalho” e que primava pela integracao social, a partir do final dos anos
1960, esta foi desvirtualizada pelas exigéncias tecno-econdmicas da evolugdo do capitalismo
moderno, transformacdo que descreve na sua obra Les Métamorphoses de la Question Social-

Une chronique du salariat (1999). O seu argumento geral é que o aumento do desemprego, da
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precarizacdo do trabalho, da dificuldade crescente dos sistemas classicos de protecgdo para
cobrir os riscos sociais etc, empurram para primeiro plano questfes vinculadas a precariedade,
a vulnerabilidade, a exclusdo, ou, na denominacdo por ele preferida, a processos de
desfiliacdo em relacdo a situacdes de trabalho (cf. Castel, 1999; 2004). Deste modo, evidencia

dois eixos onde se verifica 0 aumento da vulnerabilidade: o trabalho e as rela¢Ges sociais.

No que diz respeito ao eixo do trabalho, encontra-se, inevitavelmente o aumento do
desemprego, a par com 0 aumento da precarizacdo do trabalho e os chamados empregos
atipicos: trabalhos temporarios, intermitentes, de duracdo limitada etc. Segundo o autor “[...] a
precariedade do trabalho revela processos de desestabilizacdo que estdo na origem do
aumento da vulnerabilidade, e permite compreender como as pessoas oscilam, caindo na
instabilidade” (Castel, 2000: 23). Para Castel, a nova questdo social encontra-se associada ao
guestionamento da funcéo integradora do trabalho na sociedade, ampliando vulnerabilidades
fundadas no enfraquecimento das protec¢fes historicamente tecidas em torno do trabalho
(Castel, 1999). O outro eixo, o da sociabilidade, o autor identifica igualmente, situacdes
como: 0 aumento do nimero de pessoas socialmente isoladas; a degradacdo dos modos de
vida e do tecido urbano; o enfraquecimento das redes de proteccdo mais proxima etc. A
tematica da exclusdo exprime esta ameaca de dissociacdo social, ser excluido é encontrar-se
simultaneamente fora da ordem de trabalho e fora das redes concretas de solidariedade, “é
encontrar-se sem um lugar determinado na sociedade”. A vulnerabilidade para Castel difunde-
se, assim, em dois tipos: a vulnerabilidade actual que surge ap6s um periodo de anterior
estabilizacdo; e uma vulnerabilidade de massa anterior a implementacdo das proteccdes. A
diferenca a ressaltar, face aos primérdios da industrializacdo, é que se configura uma
vulnerabilidade apds protec¢des (Castel, 1999; 2000).

Do seu ponto de vista de interpretacdo sociolOgica, € ao contrério de outros autores
que sublinharam o caracter absolutamente original desta situacdo afirmando que a sociedade
industrial acabara, que a classe operaria estava decomposta, que os sistemas classicos de
proteccdo social estavam em crise etc, Castel argumenta, por seu turno, que estes discursos
ndo sublinham a continuidade da dindmica historica em que estes problemas se inserem. De
maneira paradoxal, a exclusdo tornou-se o centro da reflexdo acerca do lago social. Partindo
da hipotese de que se corre o risco de esquecer que a sociedade continua a ter um centro e que
¢ a partir deste centro que se produz a exclusdo (Castel, 2000).

Embora o autor utiliza o termo exclusdo, é legitimo usar, igualmente, o termo

vulnerabilidade, ja que uma deriva da outra. Sendo assim, pode afirmar-se que a
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vulnerabilidade é um resultado que se deve relacionar com o que acontece antes: ao nivel da
organizacao do trabalho, da competitividade das empresas etc, isto é, em relacdo ao centro da
vida econdmica e social, ao que produz a riqueza e o poder. A tese € que 0 que acontece nas
zonas periféricas da vida social € resultado do que ocorre no coragdo da estrutura social no
sentido que “[...] sdo sempre as orientagdes definidas nos centros de decisdo - em matéria de
politica econdmica e social, de gestdo das empresas, de readapta¢des industriais, de busca de
competitividade, etc. - que repercutem como uma onda de choque nas diferentes esferas da
vida social” (Castel, 1999:34). Logo estamos perante um processo de dupla vulnerabilizacéo.

A dupla vulnerabilizagdo tem como base o reconhecimento de que a solidez deu lugar
a modernidade liquida marcada por cinco caracteristicas: as instituicdes e as estruturas sociais
estdo num processo de decomposicao; o poder e a politica estdo a separar-se, ha medida em
que o poder € regulado pelos interesses do mercado, inutilizando as organizacdes politicas na
funcédo de o regular; as redes de seguranca social estdo a dissolver-se; o pensamento a longo-
prazo quanto a padrdes sociais e comunitarios deram lugar as rapidas intervengdes e lucros
imediatos; e finalmente, os riscos politicos e econdémicos gerados pelo poder global
transferem os impactos dos mercados para os ombros dos individuos (cf. Bauman, 2007). A
incerteza, a inseguranca e a vulnerabilidade gerada nos individuos sdo resultado das
estruturas, das instituicGes e dos padrées de regulacdo moldados a luz de transformagdes que
seguem a evolucdo dos mercados contribuindo para a corrosdo dos vinculos sociais. A
comprovar este diagnostico Sandra Monteiro ressalta que estamos perante “desigualdades
solidas, capitalismo liquido e vidas gasosas”, pois devido a centralidade que o trabalho tem
nas sociedades contemporéneas, e & centralidade que o trabalho precério, a par com o
desemprego, tem para o éxito da exploracdo capitalista, é facil verificar como a dissolucdo de
vinculos tende a alastrar do mundo do trabalho para as outras areas (salde, seguranca social,
educacdo etc). As dificuldades ao nivel dos rendimentos (instabilidade, incerteza,
insuficiéncia, inexisténcia) e a inseguranca ou incapacidade para assegurarem uma vida digna
“como que «metastizamy: espalham-se, debilitam, corroem” (Monteiro, 2009: 54).

Por isso, estamos perante um efeito de dupla vulnerabilizacdo, ja que o incremento das
desigualdades sociais tem por base uma fragilizacdo dos vinculos sociais acumulada a
experiéncia da precarizagdo. Claus Offe (2010) evidencia este mesmo efeito através da forma
como os mercados de trabalho se combinam com as desigualdades de rendimento e de status
(cf. Ferreira, 2012a). De acordo com a abordagem do autor, os mercados de trabalho sdo
padrdes distributivos que, por essa razdo, devem ser analisados do ponto de vista das opgoes

politico-normativas que legitimam a existéncia de diferentes manifestagdes de desigualdade.
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Os mercados de trabalho podem ser entendidos como “maéquinas de triagem” desempenhando
uma funcdo catalisadora de padrdes de distribuigcdo de desigualdades, existentes antes da troca
de mercado ter inicio e do contrato de trabalho estar firmado (Offe, 2010:19). A seguranca
contrapBe-se a vulnerabilidade na esfera laboral, vincando vulnerabilidades ja existentes e que
apenas sdo reforcadas na esfera laboral, dado que a desigualdade de oportunidades de
emprego e a auséncia de pleno emprego, encontra-se, na maior parte das vezes, em estreita
relacdo com a auséncia de oportunidades de formacdo e méao-de-obra pouco qualificada (e
vice-versa). Tese convergente também, com a analise de Checchi et al (2010) acerca dos
niveis de desigualdade, a qual relaciona a situacdo dos individuos antes e depois da sua
entrada no mercado de trabalho. O estudo salienta que niveis elevados de desigualdade em
termos de oportunidades oferecidas aos cidaddos reflectem, em grande medida, a
desigualdade de rendimentos resultante de problemas institucionais (e ndo tanto do baixo
esforgo dos mais desfavorecidos) (cf. Checchi et al, 2010). Os préprios mercados de trabalho
reflectem a vulnerabilidade existente por funcionarem como elementos reprodutores das
mesmas, logo as vulnerabilidades dos individuos e grupos sociais fora do mercado de trabalho
sdo por este potenciadas. Numa linha de raciocinio semelhante, outros estudos afirmam,
igualmente, que o funcionamento dos mecanismos de mercado, inclusive no mercado de
trabalho, da origem a situacdes de vulnerabilidade no mundo do trabalho movidas pela
competicdo, fundadas na desigualdade e guiadas por uma légica que reproduz a desigualdade
social e, portanto, a reparticdo desigual da posse de recursos fisicos, pessoais e sociais (cf.
MTE/SPPE/CODEFAT, 2007:22). A existéncia de segmentos da forca de trabalho que tém
menor capacidade de enfrentar situacdes de risco e de controlar as forcas que afetam as
possibilidades de aproveitar as oportunidades de uma boa insercdo profissional propiciadas
pelo Estado, mercado ou sociedade, deixam claro que a vulnerabilidade é também resultado
de dindmicas de oportunidades muito diferenciadas (cf. MTE/SPPE/CODEFAT, 2007: 22).
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IV Parte

Capitulo 7. Da aplicagdo do direito as situacGes laborais vulneraveis

Introducéo

Chegados a este ponto, o principal objectivo é demonstrar a pertinéncia da escolha da
metodologia da analise de jurisprudéncia. Por isso, relaciona-se a tematica dos falsos
trabalhadores independentes e a relevancia da analise de jurisprudéncia neste caso especifico,
dado que através da argumentacdo juridica, conseguimos obter a informacdo necessaria que
revela a forma como se desenvolve o uso alternativo ao direito do trabalho, contrapondo a
este uma utilizacdo(?) de contratos de base civilista ou regulados pelo cddigo civil. Através da
exposicdo do método de analise do discurso juridico, do qual advém a metodologia de analise
de jurisprudéncia, analisa-se cinco sentencas emitidas pelos Tribunais de Trabalho de 12
Instancia, nas quais a tematica dominante € a contraposicdo entre contrato de trabalho e

contrato de prestacdo de servigos.

7.1 Andlise do discurso juridico: analise de jurisprudéncia

A realidade laboral da actualidade pressupde, por tudo o que atras foi dito, uma
complexidade crescente devido ao aparecimento de novos vinculos laborais que fogem cada
vez mais ao classico modo de prestacdo do contrato de trabalho como forma de se adaptarem
as exigéncias dos mercados, o que significa que se em termos tedricos a maior parte das vezes
ndo ha qualquer dificuldade na delimitacdo das fronteiras, na pratica a delimitacdo precisa
torna-se mais dificil. Relativamente ao trabalho independente, a questdo coloca-se sobre a
duvida de estarmos perante um contrato de trabalho ou um contrato de prestacao de servicos.

Deste modo, a metodologia escolhida para este estudo recai sobre a andlise de
jurisprudéncia. Torna-se, por isso, pertinente delinear um breve enquadramento quanto a esta

metodologia, a qual se enquadra no método de analise do discurso juridico.
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De acordo com a anélise de Anténio Hespanha acerca das Metodologias da Analise do
Direito (2009)°?, inserida num médulo da disciplina Analise do Discurso Juridico, as
metodologias de analise do direito enquanto linguagem, ganham destaque ao tomarem o
direito sobretudo como um texto — um conjunto de proposi¢Ges normativas, de natureza legal,
jurisprudencial ou doutrinal. Nesta medida, existem diversos roteiros quanto ao método de
analise do discurso, desde a filosofia analitica a critica normativa. Esta Ultima, como critica,
denota que a filosofia analitica ndo pondera suficientemente a ac¢do do discurso sobre o
mundo, ndo sendo suficientemente teorizados pela escola analitica as questfes relativas as
relagOes entre o discurso e o seu ambiente, entre o discurso e os seus efeitos (cf. Hespanha,
2009:1-2).

Assim, varias correntes da analise linguistica, para além da semi6tica que construiu uma
teoria linguistica que valoriza a pluralidade dos niveis de relacdes de que depende o sentido,
tentaram preencher as lacunas que algumas perspectivas apresentam. Entre outras, e mais
recentemente, a sociological jurisprudence_norte-americana renovou bastante as antigas
técnicas de analise socioldgico-politica do discurso, a ponto de se falar de um neo-realismo
juridico, simbolizado, por exemplo, pela obra de Cass Sunstein >*. Estes autores aproximam-
se claramente da sociologia do discurso, identificando como objecto das analises os discursos
em si mesmos (0s seus temas, 0s seus modelos narrativos, 0s seus destinatarios, o estatuto que
atribuem aos seus autores, o consumo social a que convidam). Os autores, as instituicdes
juridicas em que eles circulam, as funcGes sécio-politicas dos juristas produtores de textos, o
seu auditorio, aparecem, assim, como entidades derivadas, construidas pelos textos (mais do
que construtoras destes) (idem:3).

Por sua vez, as inconsisténcias sintaticas foram abordadas por outras perspectivas
analiticas, a critica do realismo (construtivismo linguistico ou discursivo) e a critica do
intencionalismo. Quanto a primeira, a ideia € a de que o discurso € muito mais do que
narrativo ou denotativo, abrindo um campo de pesquisa sobre as dimensdes poiéticas, ou seja,
sobre 0 modo como ele constroi 0 mundo (também o mundo social) a sua volta. Quanto a
segunda, remete para teorias do discurso em que o factor decisivo da modelizagéo do discurso
(da escolha dos temas, das figuras do discurso, das estratégias de argumentacéo, do estilo, da
atribuicdo de sentido) ndo é o autor, mas sim a gramatica (ordem) autdbnoma dos textos; a

recepcdo do discurso; as tradicbes de leitura que envolvem o texto; os suportes da

>2 Disponivel em: www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/amh_MA_9532.doc
Cf. Cass R. Sunstein em Political Conflict and Legal Agreement (disponivel em:
http://www.tannerlectures.utah.edu/lectures/documents/Sunstein96.pdf)
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comunicacéo; e as condicdes institucionais ou sociais da relagdo comunicativa (cf. Hespanha,
2009: 4-5).

Para além disso, um método de andlise do discurso largamente usado no tratamento de
informagdo, é analise de conte(ido™, tendo como objectivo o de por meios tendencialmente
objectivos, captar os sentidos dos textos - incluindo as suas dimensdes performativas e as suas
relacbes com o ambiente cultural em que sdo produzidos - utilizando elementos do proprio
texto (cf. Hespanha, 2009: 7).

Mas a questdo que se coloca, é a de que forma se pode utilizar a analise do discurso
juridico? De acordo com o estudo cléssico de Jerzy Wroblewski Les Langages Juridiques:
une typologie (1988)°°, o autor explora uma tipologia da linguagem juridica, na qual identifica
trés tipos diferentes na forma como cada uma se projeta através do direito: a linguagem
juridica jurisprudencial a partir da qual sdo aplicadas as decis@es legais; a linguagem juridica
cientifica propria do discurso das ciéncias legais em geral; e a linguagem juridica comum
utilizada em outros discursos do direito, como a linguagem especializada dos advogados etc
(cf. Wroblewski, 1988: 15). Para efeito deste trabalho, privilegia-se a linguagem juridica
jurisprudencial, uma vez que esta é o objecto de analise empirica da presente tese. Neste
sentido, prosseguindo com a exposi¢do do autor, na sua perspectiva o discurso juridico é o
discurso a partir do qual se formulam as leis, ou um meio para falarmos das leis, designando-
se portanto, de linguagem legal. Indo directos a linguagem juridica jurisprudencial, esta
constitui-se na aplicacdo judicial do direito, como também de outros 6rgdos do estado que
aplicam igualmente o direito. A linguagem juridica jurisprudencial é uma metalinguagem da
linguagem legal na medida em que lhe fornece descricbes e/ou avaliagcbes de textos
normativos em geral, e dos critérios aplicados em particular, citando-se 0s textos e actos
normativos utilizados. Esta é bastante heterogénea e a sua estrutura semantica é mais
complexa em relacdo a linguagem legal por quatro razdes. A primeira, € que a normatividade
da linguagem juridica jurisprudencial apresenta alguns problemas, nomeadamente, na
formulacdo da aplicagdo das decisdes do direito plasmadas como “normas concretas
individuais”. A segunda, o discurso da aplicacdo do direito engloba também as motivagoes
dessas decisdes. As decisbes tém um cardcter normativo, mas sdo justificadas com

argumentos complexos, incluindo a distin¢do entre a avaliacdo e as propostas. A riqueza das

> Cf. The Content Analysis Guidebook on-line disponivel em:
http://academic.csuohio.edu/kneuendorf/content/index.htm

% Este artigo integra um conjunto de textos reunidos num nimero da conhecida revista Droit et Société acerca
do discurso juridico intitulado Le discours juridique: langage, signification et valeurs (1988). Disponivel em:
http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/html/ds008/ds008-00.htm.
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expressdes linguisticas dependem da formulacdo das normas legais que sdo aplicadas, como
também do estilo das decisbes e de pontos especificos agregados a cada caso da aplicagdo do
direito em funcdo do desempenho das partes. A decisdo apresenta-se, assim, como uma
narrativa complexa articulando varios argumentos que a justificam como conclusdo. A
terceira, é que as decisbes aplicadas pelo direito tm um estilo proprio, que determina o
vocabulério e as propriedades semanticas das expressfes que sdo utilizadas. E por ultimo,
uma consideracdo em relacdo as suas traducdes linguisticas, seja a partir da lingua de origem
ou de uma lingua estrangeira, quando ndo sdo evidentes a linguagem legal, estas devem
incluir uma testemunha ou a opinido de um expert (cf. Wroblewski, 1988: 20-21). Por
conseguinte, como objecto de andlise empirico, a jurisprudéncia tem certas particularidades
guanto ao seu conteudo que a tornam rica como fonte de informacao.

Logo, esta metodologia constitui-se bastante adequada ao objecto de estudo, pois
permite observar a alternancia de argumentos que contrapdem questdes fora do &mbito do
direito do trabalho e ao abrigo do codigo civil (contrato de prestacdo de servicos), e por outro
lado, a intervencao do direito do trabalho na prova em como existe um contrato de trabalho. A
problematica da subordinacao juridica é plasmada através dos acorddos, os quais demonstram
que a realidade do mercado laboral é marcada pela seletividade de principios e normas do
direito do trabalho, reflectindo de modo claro a tal “fuga ao direito do trabalho” através da
dissimulacdo fraudulenta de uma relacdo de trabalho subordinado sob a capa de um falso
trabalho independente (Amado, 2009).

No recurso a esta metodologia, o produto mais visivel do processo judicial é a sentenca
(Fonseca, 2010: 19), assim, far-se-a uma andlise critica dos factos considerados relevantes,
combinando uma andlise descritiva com uma analise de argumentacdo juridica tomadas em
consideracdo por Anténio Hespanha quanto a aplicacdo da analise do discurso juridico. O
autor define a primeira como uma analise e estabelecimento de regras de argumentacdo
podendo ser predominantemente descritivo ou também normativo®, enquanto que a analise
descritiva visa apenas a descri¢do, a explicitacdo e, eventualmente, a avaliacdo critica dos

discursos juridicos (cf. Hespanha, 2009: 8).

Pretende-se que atraves da linguagem juridica se possa observar como os elementos
juridicos se contrapdem, e simultaneamente, se identificam os factos que contribuem para
vulnerabilizar os individuos. Existem autores que definem a abordagem da analise

jurisprudencial como um metodo de caso de estudo que se constitui numa tentativa de

% O autor d4 como exemplo, entre outros, Marie-Francine Moens em  Summarizing Court Decisions.
Information Processing & Management (2007).
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clarificar diferentes pontos de vista, examinando ndo sé os factos do caso, mas também
valores e estratégias argumentativas®’ (Newman e Oliver, 1970). Em concordancia, chama-se
de andlise de jurisprudéncia a metodologia que consiste em coletar as decisbes de um ou
diversos decisores sobre um determinado problema juridico com o objetivo de identificar um
momento>® decisério, realizar um retrato do “estado da arte” sobre o assunto. A analise de
jurisprudéncia permite a identificacdo da posi¢ao dos decisores em relacdo ao problema e/ou a
suas eventuais inclinacdes em relacdo as demais possibilidades de solucdo que porventura nao
tenham sido adotadas (Freitas Filho e Lima, 2010: 5238-5239).

Realizou-se, assim, uma amostra por natureza de litigio que se caracterizasse pela
problemética do contrato de trabalho versus contrato de prestacdo de servicos, confinando a
mesma a um horizonte temporal entre 2008 e 2012, e em que as sentencas pertencessem a
diferentes Tribunais de Trabalho de 1? Instancia. Seguindo a proposta de Luly Fischer (2007)
qgue se baseia no ensino juridico utilizado nas universidades americanas, a analise de
jurisprudéncia tem um seguimento l6gico, no sentido de sistematizar os elementos da
argumentacao judicial empregada e entender a significancia da decisdo. Nao existe um
método pré-estabelecido para fazer tal anélise, mas em geral, a sinopse segue 0s seguintes
pontos: resumo dos fatos (facts); objeto do litigio (issue); decisdo (holding); justificativa da
decisdo (reasoning); e posicionamento ideologico (policy). Quanto ao resumo dos factos
(facts), esta parte descreve 0s eventos entre as partes que conduziram ao litigio, devendo
incluir outras informacdes relevantes ao entendimento da questdo, como quem séo o autor e 0
réu, o que originou a demanda judicial e o que o recorrente deseja ver reformado na decisao.
O objecto do litigio (issue) é a questdo (o problema) sobre o qual o tribunal deve decidir para
solucionar a disputa entre as partes no caso. Para identificar o objeto do litigio identificamos a
questdo legal que regula o caso, isto €, a legislacio aplicavel. E relevante denotar, que numa
decisdo pode haver mais de uma questdo a ser analisada, pois um recurso pode conter varios
pontos que sdo objeto de litigio. A justificativa da decisdo (reasoning), por sua vez, explica,
fundamenta e d& suporte a decisdo apresentada, na qual o tribunal deve justificar, explicar o
porqué de ter interpretado a legislacdo de uma determinada forma ou aplicado determinado
dispositivo legal ao fato concreto. E por ultimo, o posicionamento ideoldgico (policy), que

segundo a autora, quando o juiz decide, ele ndo é neutro, e distante dos fatos sociais em

>" Conferir: http://www2.maxwell.syr.edu/plegal/crit3/al4.html

%8 Os autores identificam como “momento” a situagdo em que se encontra a questio-problema juridica em um
recorte determinado no tempo e no espago, 0 momento indica que ha um estado atual em que a questdo se
encontra e que a identificagdo desse estado pressupde a consideracdo das variaveis relevantes nele envolvidas
(Freitas Filho e Lima, 2010: 5238).
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litigio, este possui uma carga moral, valorativa e ideoldgica que influenciam a deciséo.
Algumas vezes, estes fatores sdo explicitamente demonstrados na justificativa, todavia, nem
sempre claros. Assim, deve ler-se nas “entre as linhas”, tentando classificar o posicionamento
do juiz.

A nossa andlise segue em parte a exposi¢do da autora, sintetizando o contetdo dos
acordaos sobretudo pelos seguintes elementos: intervenientes; objecto de litigio com a
identificacdo da perspetiva do autor e factos, e a perspetiva do réu e factos; e por ultimo, a
decisdo. Segue-se, depois, uma interpretacdo da mesma, focando somente os pontos mais

importantes na nossa perspectiva e tendo em mente 0 nosso objecto de estudo.

7.1.2 Casos de estudo:

Caso 1:

O caso presente (Processo 1071/08.7 de 11/03/2010)° retine o autor-A, desenhador,
medidor e orcamentista da construcdo civil, e a Ré, uma empresa de construcdo que
contratou os seus servigos desde 1993, e que findou em 2007, dado que segundo o autor-A um
dos gerentes da ré lhe vinha infligindo reiterados actos de intimidacdo e humilhacGes
despropositados desde 2006, desestabilizando-o emocional e psicologicamente, rescindindo,
por isso, 0 contrato de trabalho com justa causa, em 9/11/2007. O caso tem por base 0
pedido de condenacdo da ré a reconhecer a cessacéo do contrato de trabalho, por iniciativa
do trabalhador, com justa causa e, assim, a pagar ao autor a quantia devida. Contudo, o que
€ necessario provar, é a existéncia do vinculo laboral por contrato de trabalho. A ré, por sua
vez, contestou alegando, em resumo, que o autor nunca foi empregado da ré, antes realizou
trabalhos da sua especialidade para esta, como profissional independente, sendo pago como
tal pelas tarefas que realizava, mediante a contabilizacdo feita atraves de um mapa do qual
constavam as horas efectivamente despendidas e de acordo com um valor/hora previamente
estabelecido. Segundo a Ré, o contrato foi celebrado verbalmente, tendo o autor-A ficado

condicionado ao chamado regime de “recibos verdes”, como se de um profissional liberal se

% Retirado de: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/0/8be1f2f38c993e53802576ee00406017?0penDocument
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tratasse, relacionamento profissional que perdurou até Novembro de 2007, através de um
contrato de prestacdo de servigcos. Todavia, acontece que este mesmo argumento nao
encontra consenso em diversos factores, nomeadamente: o autor-A tinha como local do
exercicio da sua actividade a sede da Ré; recebia desta orientacBes e incumbéncias através
dos seus gerentes; desenvolvia a sua actividade de desenhador/medidor/orgamentista de 2.2 a
6.2-feira, durante 28 a 43 horas por semana; e realizava periodos de férias, durante algumas
semanas por ano. Acresce gque apesar de tudo isto ser matéria de facto, a Ré nunca efectuou
descontos para a seguranca social nem pagou ao autor os legais subsidios de férias e de
Natal. Com efeito, a relagdo contratual, que perdurou por cerca de 14 anos, pressupunha a
prestacéo da actividade qualificada do autor-A no @mbito do desenho, medicéo e elaboracéo
de orcamentos relacionados com a construcéo civil sob ordens da Ré. Deste modo, a decisdo
foi a de qualificar o vinculo juridico em causa como sendo um tipico contrato de trabalho,
pelo que a Ré foi condenada a pagar uma indemnizagdo ao autor-A. Quanto a questdo do
despedimento por justa causa por parte do autor-A, fica por apurar dado que da parte do
autor ndo houve o certo procedimento na matéria, no sentido que o fez apenas verbalmente e

nao por escrito.

Do presente acérddo podemos retirar 0s seguintes elementos que nos parecem
relevantes. Primeiro estamos perante uma relacdo laboral de 14 anos, em que, e apesar de se
ter provado que estamos perante um contrato de trabalho e ndo um contrato de prestagédo de
servicos, a verdade é que para o autor, a sua situacdo laboral sempre foi precaria. Em
segundo, o autor decidiu cessar o vinculo laboral por sentir que estava a ser intimidado e
humilhado por um dos gerentes da empresa para quem trabalhava, facto que o desestabilizou
emocional e psicologicamente como pode ler-se acima. Quer isto dizer, que unido a
precariedade do vinculo laboral, o autor nunca desfrutou de uma verdadeira protec¢édo social,
e ainda sofreu pressdes da entidade patronal, a qual desvaloriza tal acontecimento e tenta
ainda provar que ndo tinha quaisquer obrigacfes perante o trabalhador, j& que este era
trabalhador a prestacdo de servicos. Mais uma vez realcamos, facto, é que a relagdo laboral

nestes termos, perdurou desde 1993 a 2007.
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Caso 2

O caso presente (Processo n°. 285/10.4 de 09-05-2011) ® retne o autora-B, que tinha
como funcéo a coordenacao e a fiscalizacdo de obras, e a Ré, uma companhia Lda. Trata-se
de uma apelacéo de recurso por parte da autora pois ndo ficou provado o seu despedimento
ilicito, mesmo que o reconhecimento do vinculo laboral tenha sido o de um contrato de
trabalho.

A autora alega que foi admitida ao servico pela Ré em 27-02-2007, por contrato
verbal e por tempo indeterminado para trabalhar sob a autoridade, direccéo e fiscalizacéo
desta, mediante retribuicdo mensal, acrescida de subsidio de refeicdo, liquidacdo das
contribuicdes para a seguranca social e seguro de acidentes de trabalho. A autora utilizava,
ainda, os instrumentos fornecidos pela Ré, tais como computador, telemdvel, material de
escritorio e, por vezes, viatura. Tinha horario fixo com intervalo para almoco, e assim, no
desempenho do seu trabalho cumpria ordens e directrizes da Ré. A Ré fixou o horario de
trabalho das 08h30m as 18h30m, com intervalo para almoc¢o, cumprindo ordens e sendo
avaliada pela ré no exercicio das suas fungdes, principalmente, no que se referia a
pontualidade e assiduidade. Porém, a autora foi despedida pela Ré em 29/05/2009, que
segundo a mesma foi sem invocacao de justa causa e sem realizacdo de qualquer processo de
despedimento, tendo sido forcada a assinar um documento a que foi dado o nome de
“Cessagdo do Contrato de Prestagdo de Servigos”. A autora diz ter sido coagida a assinar o
documento, como unica forma de receber a quantia em dinheiro que lhe pertencia. Tendo o
tribunal reconhecido que se trata de um contrato de trabalho e ndo de um contrato de
prestacdo de servicos, por seu turno, a Ré reafirma que ndo é mais que um contrato de
prestacdo de servicos e que ambas as partes assinaram livremente um documento onde
puseram termo por mutuo acordo a relacéo laboral, acrescentando que a autora litiga de ma
fé pelo que deverd ser condenada no pagamento de uma indemnizacéo. A autora pediu depois
uma anulacéo desse contrato, visto ter sido assinado sobre coa¢do. Mesmo sendo 6bvio que
se tratava de um contrato de trabalho, facto é foi assinado uma rescisédo por matuo acordo e
comprovado pelo tribunal, acordo esse que por dizer respeito a um contrato de prestacéao de
servicos, conforme o proprio documento indica, ndo lhe sdo aplicaveis as normas do cédigo

de Trabalho. Nesta medida, o recurso interposto pela autora foi negado, independentemente

8 Retirado de: http://www.trp.pt/jurisprudenciasocial/social 285/10.4ttgdm.p1.html
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da apreciacéo de saber se 0s motivos invocados pela recorrente seriam ou ndo susceptiveis
de integrarem a coagdo moral. A verdade é que 0s mesmos nao constam do elenco dos factos
dados como provados. A decisdo final é que o contrato em causa teve o seu fim através do
acordo revogatorio por mutuo acordo, inexistindo qualquer despedimento ilicito e ndo
havendo, assim, motivos para alterar a deciséo da alegacdo do recurso, mantendo-se a

sentenca recorrida.

Perante o exposto, pode retirar-se duas conclusfes. A primeira é que mesmo tratando-
se de um contrato de trabalho, a trabalhadora foi coagida a assinar uma revogacao de contrato,
ndo de trabalho, mas sim de prestacdo de servicos. Fica patente, que perante 0 medo de se
perder os poucos direitos a que se tem direito, os individuos sujeitam-se a condicGes, na
realidade falsas e ruminadas pelos empregadores, na esperanca de nao “perder tudo”. A
segunda, é que neste caso especifico, mesmo sendo reconhecida a existéncia de subordinagéo
juridica, ndo fica provada a coaccdo, por em termos legais tratar-se de uma rescisao de mutuo
acordo que se deposita sob a assinatura da trabalhadora. Logo, os empregadores ficam em
vantagem, dado que é através do proprio direito do trabalho que se sustenta a validade do
contrato cessado. Em oposicéo, a trabalhadora vé reduzido os seus direitos, que foram cedidos

sobre ameaca.

Caso 3

O caso em quest&o (Processo n°. 4438/04.6 de 24-03-2010)%* retine o Autor-A, jurista,
o0 qual instaurou uma acgdo declarativa contra o Estado, nomeadamente, a Direc¢io-Geral
de Viacdo (DGV), a Ré, no sentido de ver reconhecida a existéncia de uma relacdo de
trabalho, titulada pelo contrato, e assim, se declare ilicita a cessacao da relacéo laboral, por
iniciativa da Direccdo-Geral de Viacdo e que seja condenado a pagar-lhe as quantias

devidas a titulo de subsidios de férias. Tal foi comprovado, e assim, a Ré apelou ao recurso.

81Retirado de:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/339f4e4a33a8bdch8025770c00580008?0penD
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O caso envolve o autor-A argumenta que celebrou com a Direcgdo-Geral de Viagdo [DGV]
um contrato escrito denominado de “Contrato de Presta¢do de Servicos em Regime de
Avenga” efectuando trabalho de consultadorias e de formulagdo de pareceres nos processos
de contra-ordenacdo no ambito do Codigo da Estrada, com inicio em 1999 e término em 30-
10-2003. Porém, embora o contrato previsse o exercicio de fun¢Ges em condigdes de total
autonomia, por imposicdo da DGV ao longo da relagdo contratual, a sua definigdo mudou,
uma vez que esteve sempre sujeita as suas ordens e instrucdes, acabando por vigorar entre
ambas um verdadeiro contrato de trabalho. O contrato foi terminado unilateralmente pela
DGV, sem conhecimento por parte do autor-A, afirmando este, por isso, tratar-se de um
despedimento ilicito. O despedimento causou segundo o autor-A desequilibrio financeiro, e
desgaste psicologico, devido a preocupacdo causada pela acentuada diminuicdo dos seus
rendimentos. Porém, quanto a esta situacdo, o tribunal entende que apesar de ser um
contrato de trabalho este deve ser declarado nulo, ndo impedindo que produzisse efeitos
como se fosse valido durante o tempo em que esteve em execucdo. E assim, daqui deriva a
grande questdo deste processo, a qual se prende com o facto do autor-A nunca ter gozado
férias, dado que a DGV nao permitiu afirmando que caso o autor-A entendesse gozar os 22
dias Uteis de férias a que teria direito, quando regressasse de férias teria cerca de 660
processos distribuidos para despachar, mais aqueles em que tinha sido interposto recurso ou
requerimento de pagamento da coima em prestacfes, com a inerente consequéncia da
suspensdo da remuneracdo mensal, até a recuperacdo do atraso, isto se conseguisse
recupera-lo. Por seu turno, a Ré apela, pois que houve violagdo do direito a férias, alegando
na relacéo de trabalho que mantinham, atento o contexto em que a mesma se desenrolou, ndo
era exigivel ao Estado, ap0s a celebracédo de um contrato de prestacdo de servicos de boa-fé,
que tivesse consciéncia de que no ambito dessa relacdo contratual o autor-A tivesse direito a
férias, pelo que ndo tendo agido com culpa nédo se pode concluir que obstou ao gozo de férias

e que exista obrigacdo de indemnizar.

Todavia, mais uma vez foi reafirmada a sentenca, e deste modo, negado 0 recurso.
Vinca-se o facto de o direito a férias periodicas estar consagrado a nivel internacional no
art. 24° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 10/12/1948 (publicada em
Portugal no DR, 12 série, de 9/03/1978). Evidencia-se que o direito a férias visa “possibilitar
a recuperacao fisica e psiquica dos trabalhadores e assegurar-lhes condi¢cdes minimas de
disponibilidade pessoal, de integracdo na vida familiar e de participacéo social e cultural”

(art. 2°, n° 3 do DL 874/76), e nos fundamentos de direito pode ler-se que “ndo se
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compreende nem se aceita que a DGV, onde trabalhavam juristas respeitaveis, venha
sustentar, nestes casos, em que os elementos de facto integradores de uma relacdo de
trabalho subordinado séo evidentes, que ndo concedia férias, por entender que a relacéo que
mantinha com a autora era uma relacéo de prestacao de servicos /... Sustentar, neste caso,
em que a subordinacdo juridica era manifesta, que ndo concedeu férias a autora por
entender que a relacdo contratual consubstanciava um contrato de prestacéo de servicos,
ndo tem, com o devido respeito, 0 menor cabimento /.../Alias, a prética seguida pela DGV,
mesmo que se admitisse, contra todas as evidéncias, que pudesse estar convencida que a
relacdo contratual configurava um contrato de prestacdo de servicos, afigura-se-nos
inadmissivel e pouco dignificante. E que os profissionais liberais também sdo pessoas e
também necessitam de gozar dias de férias para descansar e recuperar energias e para
assegurar condicdes minimas de disponibilidade pessoal, de integracdo na vida familiar e de
participacdo social e cultural, pelo que ndo se compreende que a DGV distribuisse processos
a apelada todos os dias Uteis do ano .

Este acordao tem particular relevancia por trés factores. O primeiro prende-se com a questao
da entidade patronal ser efectivamente o Estado. De facto, existem muitos profissionais
liberais a trabalhar para o estado em regime de prestacdo de servigos, que acabam por se
constituir em casos gravosos com desenvolvimentos dificeis, como é o caso das amas da

1°2 e dos musicos da Orquestra do Norte®®. O segundo, que advém do

Seguranca Socia
primeiro, é a inacreditavel falta de conhecimento por parte da entidade patronal sobre o direito
de férias conferido ao trabalhador, podendo ler-se na defesa exposta que ndo seria exigivel ao
Estado que no ambito desta relagcdo laboral, que “tivesse consciéncia” de saber que 0
trabalhador tinha direito a férias. Em terceiro lugar, o proprio acérdao condena esta situacao,
bem como as condigdes que foram impostas ao trabalhador se este de facto quisesse gozar
férias, que de modo manipulativo seria aumentar a carga de tarefas e mesmo a suspenséo do
seu rendimento mensal, fazendo um certo tipo de chantagem com o trabalhador. Evidenciando
a importancia do direito a férias, que em muitos casos € banido, o0 acérddo recorre ao conceito
de dignidade, afirmando a importancia de integracdo na vida familiar e de participacdo social

e cultural através dos direitos laborais.

82 Conferir em: http://www.precariosinflexiveis.org/2011/12/testemunho-amas-da-seguranca-social.html
83 Conferir em: http://www.precariosinflexiveis.org/2011/08/orquestra-do-norte-precariedade-com-19.html
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Caso 4

O caso presente (Processo n® 435/09.3 de 15-12-2010)** junta o autor, um auxiliar
técnico de laboratério, e a Ré, uma instituicdo que contratou os seus servicos. O autor alega
que foi admitido ao servico da ré, no inicio do més de Dezembro de 1996 até final de Agosto
de 1999, para exercer a actividade de auxiliar técnico de laboratorio, atraves de acordo que
as partes denominaram de contrato de prestacdo de servigos. A partir de 1 de Setembro de
1999, o autor afirma que celebrou com a ré um contrato de trabalho a termo certo pelo
periodo de um ano, renovavel. Acontece que em 27 de Outubro de 2008 foi despedido, o que
segundo 0 acord@o “lhe causou a alteragdo profunda da sua vida e frustrou as expectativas
que tinha de prosseguir a sua carreira ao servi¢co da reé, assistindo-lhe o direito aos créditos
que peticionou”, dado que desde o inicio do més de Dezembro de 1996 e até 27 de Outubro
de 2008, sempre se manteve ao servigo da ré. A questao é que foi aberto novo concurso para
contratacdo de um funcionario para exercer as funcdes que até a data vinha a desempenhar,
porém, nesse concurso, a Ré estipulou requisitos de admissdo que o autor ndo reunia, motivo
pelo qual foi excluido do mesmo.O autor pretende que seja dado como valido o contrato de
trabalho, e assim, considerar-se um despedimento ilicito. Este exercia as suas fungfes em
instalacbes da ré, no Departamento de Engenharia ou em local por ela designado,
efectuando o autor diversas deslocacdes ao exterior, em veiculo propriedade da ré, a fim de
realizar ensaios de materiais, a mando e com o0 conhecimento e autorizacdo dos seus
responsaveis. Para além disso, as ferramentas de trabalho utilizadas pelo autor no seu dia-a-
dia pertenciam a ré, e o autor cumpria o horario de trabalho comum a todos o0s
trabalhadores da ré - das 09h00 as 12h30 e das 14h00 as 17h30, "picando" o cartédo de ponto
(até 2005) ou «passando» o cartdo de banda magnética (consoante os sistemas que foram
sendo utilizados) como os demais trabalhadores da ré. E ainda, gozava 25 dias Uteis de férias
e ndo 22, fruto da antiguidade ao servico da ré e da assiduidade, e recebia remuneragéo
certa e periddica. Num momento inesperado, o autor “aos 34 anos, [...] viu-se privado da
sua principal fonte de rendimentos”. Todavia, a Ré contestou a ac¢do alegando que o autor,

entre Dezembro de 1996 e Agosto de 1999, esteve a desempenhar tarefas nos laboratdrios

*Retirado de:
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por ordem e contra o pagamento do Instituto e ndo da prdpria ré, acrescentado que 0s
contratos celebrados em 27 de Maio de 2002 e 28 de Outubro de 2002 s&o contratos de
prestacdo de servicos, exercendo o autor actividade com autonomia, e por isso, caso se
considere que o contrato de trabalho em analise configura um verdadeiro contrato de
trabalho, este deve ser nulo. Contudo, a deciséo vem favorecer o autor, uma vez que a
jurisprudéncia entende que se trata de um contrato de trabalho que produz efeitos como se
fosse valido em relacdo ao tempo durante o qual esteve em execugdo. Deste modo, conclui-se
que se tratando de um contrato de trabalho por tempo indeterminado, a cessacéo unilateral
da relacdo laboral estabelecida com o autor representa um tipo de despedimento ilicito.
Sendo assim, o autor deve receber uma indemnizacdo pela honra dos seus direitos em

substituicdo da reintegracéo, condenando a Ré.

O presente acorddo vinca essencialmente dois aspectos. O primeiro prende-se,
novamente a questdo do tempo. O autor, neste caso, esteve sempre vinculado a empresa desde
1996, pelo que o despedimento subito para além de frustrar as suas expectativas de progressao
enquanto trabalhador, incidiu também sobre a sua vida financeira gerando desequilibrios. O
segundo, que deriva do primeiro, € o facto da sua “lealdade a empresa” ser desvalorizada,
tornando o trabalhador num bem descartavel quando ja ndo necessario. Porém, ficam por terra
os direitos do trabalhador, 0 mesmo que sempre honrou os seus deveres quanto a empresa.
Como assinalado pelo autor, o despedimento neste periodo da sua vida coloca-o numa

situacdo bastante vulneravel.

Caso5

O caso em questdo (Processo 6/08.1 de 10/12/2009)%° retine a autora, uma psicéloga,
e 0 réu, o Instituto de Reinsercao Social, a quem prestava o seu trabalho. A autora alega que
em 7 de Janeiro de 2002, celebrou com o Instituto de Reinser¢cdo Social um contrato de
prestacdo de servicos em regime de avenca, o qual, ap0s sucessivas prorrogacoes, vigorou
até 31 de Dezembro de 2006, data a partir da qual o réu operou a respectiva cessacao,

mediante comunicacdo datada de 16 de Outubro de 2006, sendo que, pese embora a

65 -
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designacdo adoptada, atenta a forma de execucdo, a relacdo estabelecida deve ser
considerada como um contrato de trabalho, dai que se tenha verificado um despedimento
ilicito, com todas as consequéncias legais. A autora exerceu funcdes de técnica superior de
reinsercao social, efectuando a realizacdo de pericias sobre a personalidade e avaliagdes
psicoldgicas, acompanhamentos no ambito da Lei Tutelar Educativa e dos casos de
incumprimento do exercicio do poder paternal e avaliagdes das condigdes socioecondémicas
no ambito tutelar civel. O local de trabalho da autora era onde funcionava a equipa de
Portalegre do Instituto de Reinsercdo Social, tendo no mesmo local um gabinete com uma
secretaria para seu uso exclusivo, onde também se encontrava a documentacao necessaria ao
exercicio da sua actividade, designadamente Manuais de Procedimento do IRS, codigos e
legislacdo avulsa. A autora tinha horario fixo, exercendo as suas funcdes entre as 9,00 horas
e as 12,30 horas e as 14 horas e as 17,30 horas, e 0 seu servico era distribuido pela
“coordenadora”, estando adstrita ao cumprimento dos prazos que lhe eram fixados, os
mesmos que vigoravam para todos os técnicos e para todo o territdrio nacional 0os mesmos
Manuais de Procedimentos. Acontece que em 16/10/2006, o réu comunicou a autora que 0
contrato, referido «foi considerado desnecessario, cessando em 31 de Dezembro» desse ano,
acrescentando que “com base na consideragdo respeitosa pelos servigos prestados e para
evitar eventuais surpresas com a fria comunicacdo por escrito foi informada por telefone
pelo Director Regional do Sul do IRS, em finais de Setembro de 2006 que iria terminar o
contrato”. Nesta mesma altura, a autora encontrava-se gravida e a cessacdo do contrato
provocou na autora sentimentos de desanimo, ansiedade e angustia, ficando ainda registado,
que esta para fazer face as despesas do seu agregado familiar, visto que esta era a sua
segunda gravidez, recorreu a um empréstimo de pessoa amiga. Por seu turno, o réu discorda
alegando que ndo se configura um contrato de trabalho, mas sim de prestacdo de servico,
dado que a trabalhadora elaborava o seu trabalho (as avaliacdes psicoldgicas) segundo a
sua autonomia técnica, derivada dos seus conhecimentos técnicos e intelectuais»,
reafirmando que esta foi contratada pelo Instituto de Reinsercdo Social atraves de uma
carta/convite para prestacdo de servicos de técnico superior, convite que a mesma aceitou,
com prestacdo de servigos. Contudo, dado o exposto, ficou como provada a subordinagdo
juridica uma vez que “verificando-se uma relacdo de dependéncia da conduta do trabalhador
na execucdo da prestacdo laboral em relacdo as ordens ou orientacdes determinadas pelo
empregador, impde-se concluir que a relagdo contratual entre eles estabelecida preenche os
requisitos de um contrato de trabalho, sendo certo que, nos contratos por tempo

indeterminado, como é o caso, havendo contradi¢cdo entre o tipo contratual inicialmente
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acordado e o realmente executado, prevalece a execugdo efectivamente assumida, e assim, a
existéncia de um contrato de trabalho”. E assim, negada a revisdo do processo ao réu e
procedida a sentenca do acordao na qual o réu fazendo cessar unilateralmente a relacéo
laboral estabelecida com a autora sem precedéncia de processo disciplinar, trata-se de um
despedimento ilicito. Deste modo, a autora tem direito a receber, nos termos definidos pelas

instancias, salarios intercalares e indemnizacgdo substitutiva da reintegracao.

Do presente acorddo, duas notas se podem retirar. A primeira € a de que estamos
perante 0 caso tipico de contrato de prestacdo de servigos versus contrato de trabalho, o centro
da questdo é esta mesma, no sentido que foi assinado um contrato de prestacdo de servicos
gue agora se quer provar como contrato de trabalho. O que, por sua vez, fica facilmente
provado pelo vinculo de subordinagdo existente. A segunda, e esta constitui-se na mais
pertinente, é a forma como se efectua o despedimento, ja por si ilicito. A autora foi informada
pelo telefone de que 0s seus servicos ndo seriam mais necessarios, como forma de a poupar
perante a formalizacdo do despedimento por escrito. Acresce que foi ignorado (ou nao) o
facto da autora se encontrar gravida, tornando mais dificil ainda o acontecimento inesperado.
Para além disso, como € inevitavel criou igualmente dificuldades a nivel financeiro, tendo em

consideracdo o seu agregado familiar, visto ja ter um outro filho a seu encargo.
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Consideracdes finais:

Como anteriormente dito, de um modo geral a problematica dos falsos trabalhadores
independentes contempla como principal caracteristica o argumento que coloca em
contraposicdo a existéncia de um contrato de trabalho ou um contrato de prestacdo de
servigos. Da analise efectuada, é possivel articular entre as diferentes sentencas, os elementos

que as constituem.

Logo, como contra-argumentos comuns verificados em todas as sentencas registam-se
aspectos estruturais que comprovam a subordinacdo juridica, como sejam: um horério de
trabalho que é estabelecido pela pessoa a quem se presta a actividade; o trabalho é prestado
nas instalacbes do empregador ou em local por este designado; existe um controlo externo do
modo de prestacdo da actividade; o individuo estd sob a obediéncia de ordens da empresa;
existe uma retribuicdo certa, a hora, ao dia, a semana ou a0 més; os instrumentos de trabalho
utilizados pelo individuo pertencem ao empregador; e a sua actividade laborativa é exclusiva
a uma sO entidade. Todos estes argumentos sdo mencionados como factos provados, e
constituem a fonte principal na prova de que se esta perante, efectivamente, um contrato de
trabalho. Outro elemento comum a todas, e ndo menos importante, é que o facto se constituir
na situacdo (limite) que desencadeia toda a accdo. A partida, s6 existiu a dendncia destas
situacOes por ter havido um despedimento, pelos trabalhadores afirmado, como ilicito. O que

faz crer que de outro modo, a precariedade laboral que se verifica, tinha-se prolongado.

De um modo ou de outro, mais evidente, como € exemplo 0 caso n°3, uma proteccdo e
seguranca social dignas, o subsidio de férias, o subsidio de Natal, sdo elementos referidos
como inexistentes no decurso da relagdo laboral. A singularidade do caso n° 3 recai sobre a
importancia atribuida ao direito a férias, onde na propria sentenca se faz referéncia a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, pela forma displicente como é negado pela
entidade patronal. A entidade patronal, que por sua vez é o estado, apresentou contrapartidas
ao trabalhador se este gozasse as suas férias, ameacando-o com uma sobrecarga de trabalho,
pagamento de uma coima, e ainda com a suspensdo do seu salario. Este tipo de coacgdo ou
constrangimentos, € também comum ao caso n°l e ao caso n° 2. Quanto ao primeiro, foi o
préprio trabalhador que decidiu cessar o vinculo de trabalho por ser intimidade e humilhado
de modo continuo por um dos seus empregadores, enquanto que no caso n° 2, a trabalhadora
foi coagida a assinar uma revogacdo de um falso contrato de prestagcdo de servigos, a qual
cedeu por medo. Este caso é também o Unico das sentencas apresentadas em que ndo é dada

razdo ao trabalhador, isto é, o recurso é favoravel ao réu dado ndo ter sido provada a
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existéncia de coaccdo. E notdrio, que a precariedade se desenvolve, igualmente, por meios de
pressdo psicoldgica, demarcando o grau de inseguranca subjacente desde logo a situacdo
laboral do trabalhador. Os efeitos produzidos no individuo, recuperando o que foi analisado
no ponto 6.3 a proposito da vulnerabilidade objectiva e subjectiva, € que relativamente a
vulnerabilidade subjectiva, esta é visivel no caso n° 1 pela desestabilizacdo emocional e
psicoldgica advinda da humilhacdo a que foi sujeito pela entidade patronal no exercicio do
seu trabalho, e ainda no caso n°4, pela frustragdo causada em termos das suas expectativas de
progressdo na carreira profissional. Por seu turno, a vulnerabilidade objectiva é evidenciada
no caso n° 3, n°, e igualmente no caso n°4, através dos efeitos do cessamento (neste caso) do
vinculo contratual. No caso n°3, o desequilibrio financeiro causou desgaste psicol6gico
devido a preocupacdo causada pela quebra de rendimentos; no caso n°5 o impacto das
dificuldades financeiras acentuadas pelo despedimento foi ainda maior, pelo caso da
trabalhadora se encontrar gravida, colocando-a numa situacdo ainda mais vulneravel; no caso
n°4, a quebra do vinculo provocou inseguranca e incerteza quanto ao futuro, sobretudo em

termos de perspectiva de novo emprego.

Um outro elemento que ressalta dos factos constantes nas sentencas, é o elemento
temporal, isto ¢, o tempo da relagdo laboral em causa. O tal “consentimento for¢ado” ou
“aceitacdo tacita” por parte dos trabalhadores de que falamos no capitulo 3 no &mbito da
discussdo acerca da subordinacdo juridica, revé-se aqui tanto no caso n°1 patente no exemplo
de uma relacdo laboral de 14 anos sob as condi¢cdes que ja referimos (fora do ambito da
proteccao conferida pelo direito do trabalho), como no caso n° 4 que se encontra vinculado a
empresa ha 12 anos e a qual sempre foi leal na esperanca de ver o seu bom trabalho
recompensado, acabando por ser despedido. Quanto ao despedimento, queremos ainda deixar
registada uma nota relativa ao caso n°5, pelo facto desta trabalhadora ter sido despedida pelo
telefone como forma de “a poupar” perante a formalizagdo do despedimento por escrito,

vincando a precariedade existente no mundo do trabalho.

Acresce ainda, mais dois factos que merecem destaque. O primeiro, a proposito das
qualificacdes profissionais e mesmo académicas dos autores das sentencas analisadas. O caso
n° 1 diz respeito a um desenhador, medidor e orcamentista da construcao civil, o caso n® 3 é
relativo a um consultador juridico, o caso n° 4 trata de um auxiliar técnico de laboratério, € 0
caso n° 5 é relativo a uma psicologa. Todos detém qualificacdo profissional deixando perceber
que este tipo de relagdo laboral com base numa falsa prestacdo de servicos, ndo esta ligada

exclusivamente a niveis mais baixos de qualificacdo profissional e académica, como parece
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proliferar pelos que se encontram bem qualificados®. Para além disso, as entidades patronais
que optam por este uso alternativo ao direito do trabalho, incluem institui¢cdes tanto do sector
privado como do sector publico, como é exemplo o caso n® 3, em que o trabalhador se

encontra ao servigo do estado.

Em suma, como lugar-comum, o modo como o contrato de prestacdo de servicos é
utilizado representa uma forma de libertar uma das partes do contrato da obrigacdo que
legitima a relagdo de dependéncia, a provisdo da seguranca. Nestas “dissimula¢des” caem por
terra as obrigacdes dos empregadores face aos trabalhadores, esvaziando o direito do trabalho

dos seus principios, e ratificando a assimetria de poder.

% A este propésito consultar a tese de Mestrado de Alfredo Campos intitulada O Trabalho qualificado escapa a
precariedade? Um estudo de caso da profissdo cientifica (2011) com a conclusdo de que o trabalho qualificado
“ndo escapa a precariedade”.

97



Conclusoes

Ao longo deste trabalho, esteve sempre presente a intuicdo de que a relacdo entre a
sociedade e o direito do trabalho € o um dos principais motores de transformacao das relacdes
laborais. Do mesmo modo, através de toda esta andlise, fica patente que se estabelece um uso
alternativo ao direito do trabalho ndo democrético e que este é resultado da dupla
reciprocidade estabelecida entre a sociedade e o direito do trabalho, concretizando-se uma das
hipdteses de partida. Tal observa-se pelo curso que o direito do trabalho e as relacdes laborais
tomaram, e que a partir de 1980 fixou valores de pendor neoliberal que viriam a predominar
até a actualidade. A flexibilidade, sobretudo, tornou-se solugdo para todos os problemas
estruturais dando maior destaque ao econdmico e financeiro, minimizando a importancia do
social.

Desde logo, a flexibilidade contribuiu para que o contrato de trabalho classico deixasse
de preencher 0s requisitos necessarios a adaptabilidade do emprego, dando origem ao
aparecimento de contratos de trabalho atipicos, 0s quais se encaixavam com as novas formas
de trabalho. Os vinculos laborais sofreram uma espécie de revolugéo, e com eles o conceito de
subordinacgdo juridica tornou-se complexo dado o desenvolvimento das relagdes laborais e
sociais.

Dai que a nocao de subordinacao juridica se assuma como fundamental na presente tese,
dado que € a partir desta que se formula a problematica que contrapde o contrato de trabalho e
0 contrato de prestacdo de servicos, caso empirico deste trabalho consignado através dos
falsos trabalhadores independentes. O que estd em causa € a fronteira entre o trabalho
dependente e o trabalho autonomo e a sua dificil delimitacdo, pelo que esta questdo é muito
mais complexa do que aparenta, como procurarei demonstrar pela enumeracdo de trés
factores. Em primeiro lugar, a possibilidade de escolha em poder celebrar-se um contrato de
trabalho ou contrato de prestacao de servicos, ndo esclarece o tipo de relacdo contratual que se
vai estabelecer. No sentido, que de facto pode existir subordinacdo juridica, isto é, o
trabalhador ter um horéario de trabalho fixado pelo empregador, estar sob as suas ordens, o
local de trabalho pertencer a entidade empregadora, enfim prestar o seu trabalho sob estas
condi¢cdes a um s6 empregador, e mesmo assim, poder ter sido celebrado um contrato de
prestacdo de servicos que exclui o empregador de quaisquer obrigacbes no ambito da
protecgdo e seguranca social. Em segundo lugar, o proprio mercado de trabalho proporciona a

existéncia destes vinculos laborais dissimulados por contar com uma preferéncia dos
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empregadores (pelas “vantagens” referidos em termos de custos), e por conseguinte, com um
“consentimento for¢ado” dos trabalhadores que veem na aceitagdo destas condigdes o unico
meio de estarem inseridos no mercado de trabalho. E em terceiro lugar, este uso alternativo ao
direito do trabalho deixa prever que embora existam situacdes onde de facto se realiza a
prestacdo de servicos, a maior parte do recurso a este tipo de relagdo laboral surge apenas
como uma forma de contornar as obrigagdes impostas pelo direito do trabalho, pelo que ao
existir esta seletividade de direitos, o proprio direito do trabalho perde terreno e, até
relevancia, na sua existéncia, ja que deixa de cobrir uma grande parte das relacfes de trabalho
que se estabelecem. Neste sentido, é importante perceber que estamos perante formas de
trabalho sem qualquer protecdo juridica, nas quais a falsa independéncia se traduz, em grosso
modo, em dependéncia econdmica, deixando os trabalhadores fora do alcance do direito do
trabalho e embutidos num quadro de precariedade laboral.

Como tal, o risco associado a esta “cultura do incumprimento” ¢ de “dissimulagdo do
paradigma laboral” (Fernandes cit. in Rebelo, 2008: 10) evidencia ainda mais o efeito de
dupla reciprocidade entre o trabalho e os seus direitos, e a sociedade e os seus valores. E
também por isso, que tendo como base as observacdes feitas acerca da subordinacéo juridica
ao longo deste trabalho, se d& alguma relevancia ao processo de individualizacdo na esferal. O
facto de se assistir a uma continua descolectivizacdo das relacdes laborais e a uma crescente
individualizacdo dos conflitos laborais, evidencia que paralelamente existe uma valorizacdo
dada ao individuo que o faz prosseguir objectivos que sustentem ndo o seu bem-estar, mas o
equilibrio de uma forca bem maior que sdo os mercados financeiros. Ndo nos podemos
esquecer que vivemos sob uma ideologia capitalista neoliberal, e que de um modo ou de
outro, estamos assentes nos seus pilares. O que pretendemos demonstrar ao longo deste
trabalho, é que para além de permitir e potenciar a precariedade laboral, o neoliberalismo
contribui ainda, para o enfraquecimento da forca colectiva laboral fazendo-o através da
valorizagéo do individuo e da sua falsa autonomia (ou autonomia dependente como designada
anteriormente no segundo capitulo). O individuo passa a ser instrumental na sustentabilidade
do sistema neoliberal, que o vai flexibilizando perante necessidades afirmadas como
individuais, mas que na realidade, se tornam nos requisitos necessarios ao equilibrio dos
mercados financeiros. Como procurei ilustrar, a existéncia de fendmenos como o caso dos
falsos trabalhadores independentes é, de um certo modo, resultado de valores como a
competitividade e a produtividade fomentados por um discurso neoliberal, e que assim ao
envolver o individuo através das suas ambicdes e expectativas, consegue com que os direitos

associados ao trabalho sejam continuamente desvalorizados. E € por esta mesma razao, que o
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conceito de vulnerabilidade é utilizado em estreita relagdo com o direito neste mesmo
trabalho. A sua pertinéncia advém do facto de conseguir unir uma perspetiva subjetiva (a
satisfacdo pessoal que advém do trabalho) a uma situacdo objetiva (resultado da natureza dos
vinculos contratuais). Com efeito, a vulnerabilidade € uma nocdo polivalente que tanto
qualifica os individuos como as instituigdes.

E claro do nosso ponto de vista, que a precariedade produz efeitos no individuo, e que
esses mesmos efeitos sdo visiveis pela sua posicdo no mercado de trabalho. Quer isto dizer,
que por exemplo, ser um falso trabalhador independente néo significa somente estar fora da
alcada do direito do trabalho, significa também inseguranca, instabilidade e insatisfacdo. Os
efeitos associados a precariedade da situagdo laboral podem, portanto, ser categorizados
através de uma vulnerabilidade objectiva e uma vulnerabilidade subjectiva que em tudo
dependem da seguranca prevista pelo direito. O autor Serge Paugam (2007) elabora o seu
modelo de analise tomando como objectiva a situacdo no emprego e como subjectiva a
situacdo perante o trabalho, logo, é possivel identificar uma componente objectiva, que coloca
os trabalhadores em categorias profissionais precarias motivadas pela incerteza do seu vinculo
profissional; e uma componente subjectiva que se revela através da inseguranca e fragilidade
quanto a si proprio e as condi¢des de satisfacdo com o seu trabalho. Trata-se de evidenciar
que por um lado, vinculos precarios produzem inseguranca e incerteza, e por outro lado, que a
precariedade do trabalho frustra o trabalhador pelo reconhecimento da mesma. Dai a
importancia do direito do trabalho e a forma como este gere as relacdes laborais, pois de uma
forma generalizada o direito garante/solidifica expectativas ao impor normas
desincentivadoras (punitivas) dos factos que frustrem as expectativas ou ao promover por
meio de vantagens, 0s comportamentos correspondentes ao esperado (Hespanha, 2007: 187).

A precariedade laboral e a auséncia do direito do trabalho € o ponto comum nesta
perspectiva, pelo que as funcbes do direito do trabalho sdo igualmente factor muito
importante na tematica deste trabalho. Através da analise das “novas” fungdes do direito do
trabalho, 0 nosso ponto de chegada foi o direito do trabalho subversivo. A este respeito, duas
consideracdes sdo indispensaveis. A primeira € que se reconhece a feicdo neoliberal no uso
instrumentalizado do direito do trabalho. Este parece ser recurso privilegiado quanto a
implementacdo de objectivos como a flexibilidade, a produtividade e a competitividade. A
funcdo de organizar as relacbes de poder, a funcdo simbdlica e a funcdo econdmico-
instrumental e os exemplos a elas associadas neste trabalho pretendem demonstrar isso
mesmo, que actos como o aumento do poder patronal a fim de criar emprego, como é

exemplo o Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego (funcdo de
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organizar as relagdes de poder); o fendmeno recente do mobbing ou assédio moral (fungéo
simbdlica) que demonstra a pressdo a que os trabalhadores estdo sujeitos; e ainda, fendmenos
como o law shopping (funcdo econdémico-instrumental) que mercadorizam as leis laborais e 0
préprio direito do trabalho, evidenciam que o direito do trabalho é moldado segundo os
interesses do mercado. A segunda €, portanto, a demonstracdo que existe um uso alternativo
ao direito do trabalho verificado atraves dos falsos trabalhadores independentes, mas existe
também, um uso alternativo do direito do trabalho, expresso na designacdo do direito do
trabalho subversivo. Em boa verdade, o direito do trabalho subversivo pode observar-se sob a
forma da sucessdo de contratos a termo, e de uma forma mais extensa nas diferentes
modalidades de precarizacdo dos vinculos laborais como é o caso do trabalho a tempo parcial
involuntario, do alargamento do horario de trabalho ndo remunerado, da assinatura de
clausulas contratuais desfavoraveis ao trabalhador etc. De acordo com Antonio Casimiro
Ferreira, a sua particularidade é o facto do processo de aplicacdo do direito por parte dos
empregadores assentar numa mobilizacdo ndo-democratica e num uso alternativo do mesmo
orientado pelos valores do mercado, de que resulta a inefetividade dos principios protetores
do direito do trabalho por relacdo aos trabalhadores (Ferreira, 2012: 96; 2012a). Pelo
contrério, os falsos trabalhadores independentes estdo ao abrigo do direito civil, o que 0s
exclui desta manipulacdo, mas os coloca numa posi¢do ténue entre as fronteiras de um
contrato de prestacdo de servicos e um contrato de trabalho, sendo igualmente excluidos da
proteccdo juridica conferida pelo direito do trabalho. E sob esta premissa que a metodologia
utilizada, a analise de jurisprudéncia, faz todo o sentido.

Esta problemaética, como se viu no trabalho de investigacdo empirica, ganha expressdo
na argumentacao juridica patente nas sentencas que tém como pano de fundo a oposicao entre
contrato de trabalho e contrato de prestacdo de servi¢cos. A analise da jurisprudéncia operada
através da sintese dos acérddos e descricdo dos argumentos, deixa a claro na nossa perspectiva
trés elementos que caracterizam o mercado de trabalho portugués. O primeiro é que o contrato
de prestacdo de servicos € recorrentemente utilizado por facilitar as obrigacdes juridico-
laborais dos empregadores aos trabalhadores, ou seja, é muito mais facil despedir um
trabalhador com contrato de prestacdo de servigos dado que néo se aplica a obrigatoriedade de
honrar os direitos laborais como constam num contrato de trabalho. O acto é simples, o
contrato cessa, a relacdo acaba. O segundo, é que de facto face a um tribunal de trabalho é
relativamente fcil demonstrar que se trata de uma relacéo de trabalho por todos os factores ja
referidos (horario, comando, local de trabalho etc), porém pela duracdo das relacGes laborais

observadas nos acordaos, algumas de duracdo de 14 anos, denota-se a tal aceitacao tacita, na
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qual a resignacdo da lugar a reproducdo da precariedade. Do mesmo modo, verifica-se
igualmente a tens&o entre o dominio do direito do trabalho nas questdes de dominio do direito
civil, que por vezes dificulta a propria intervencdo do direito do trabalho na questdo central.
Por ultimo, mesmo que seja reposta a justica em cada caso concreto (0 que por vezes nao
acontece), a indemnizacdo atribuida torna-se mais simbdlica do que real, ao que acresce 0
desemprego como etapa seguinte, uma vez que a reintegracao profissional nunca é a deciséo
suprema. Quer isto dizer, que no desempenho do trabalho e os direitos a ele anexados, sdo
subsumidos, fazendo do trabalho actual uma sombra do que deveria ser. Embora possa ser
uma consideracgdo de senso comum, o trabalho perde a sua componente de dignificagdo por
entre esquemas contratuais que destroem a sua importancia.

Sendo assim, existem, contudo, algumas propostas face ao caso dos falsos recibos
verdes. Uma delas resulta numa critica ao estado. A autora Gloria Rebelo critica o facto da
erradicacdo da precariedade ilegal ndo merecer suficiente atencdo do poder politico, em
especial o combate ao recurso do falso trabalho independente ou ao trabalho clandestino,
matéria que ha muito se encontra identificada pela Autoridade para as CondicGes de Trabalho
— ACT como objecto central e regular de fiscalizacdo (Rebelo, 2008: 9). Tal deve-se ao facto,
arriscamos nos, do estado admitir que o recurso ao falso trabalho independente seja uma
variavel de ajustamento do mercado, no sentido que a sua utilizagdo apenas promove a
flexibilidade no seio das relacbes laborais. Na perspectiva da autora, torna-se necessario
conceber novas metodologias de fiscalizacdo com o objectivo de sustentar uma efectiva accao
continuada capaz de mudar mentalidades e de influenciar novas praticas de gestéo (cf. Rebelo,
2008: 10). De facto, o estado € sempre uma entidade ausente quanto 0 assunto é a
precariedade laboral, a taxa de desemprego é importante, porém o0s vinculos contratuais que
dao origem as suas variacfes raramente sdo tema de debate puablico. Como diria Zygmunt
Bauman, a combinacao entre o principio de cooperagdo entre o estado e a economia é um dos
pilares fundamentais do regime neoliberal (Bauman e Roviroza-Madrazo, 2009).

Uma outra proposta parte da andlise Alain Supiot quanto ao alargamento da
subordinagdo juridica, e assim, das fronteiras da condi¢do de trabalhador assalariado. O autor
identifica duas tendéncias neste novo debate: a primeira consiste em restringir o ambito da
aplicacdo do direito do trabalho; a segunda, pelo contrario, consiste em alargar o &mbito de
aplicacdo do direito do trabalho. Quanto & primeira, trata-se do corolario das politicas
legislativas e jurisprudenciais desenvolvidas para alargar o espaco do trabalho independente.
Quanto a segunda, e que na nossa modesta opinido consideramos a mais apropriada, recorre-

se a outros critérios para além da subordinacéo juridica, como é o caso de se comecar a
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substituir o critério de subordinacdo juridica pelo da dependéncia econdmica. Nesta
perspectiva, a submissdo técnica as ordens de outrem na execu¢do do trabalho é menos
importante do que o de receber de outrem o seu ganha-pdo. Segundo o autor, este critério
poderia ter conduzido a alargar o ambito de aplicacdo do direito social a todos aqueles que
estejam na condicgéo de parte mais fraca numa relagdo de trabalho (Supiot et al, 2003: 34-36).

Como reflexdo final , o que esperar do futuro do trabalho? Do direito do trabalho? Até
mesmo da sociedade? As respostas sdo cada vez mais dificeis de encontrar, porém arriscamos
a premissa de que andando par a par, estes trés elementos retomam a probleméatica de Emile
Durkheim (1977) acerca do contrato, isto €, das relaces contratuais e ndo contratuais que se
desenvolvem simultaneamente, e que actuando conjuntamente marcam as relagdes sociais
demonstrando que o mesmo esta submetido a “uma regulamentagdo que ¢ obra da sociedade e
ndo dos particulares, e que se torna sempre mais volumosa e mais completa” (Durkheim,
1977: 243). O que se pretende dizer com isto? Que € importante ndo esquecer que embora
hajam padrdes normativos e regulamentacdo especifica, sdo também os valores e as regras
sociais que delineiam as escolhas e opcBes que sustentam as relacdes que se estabelecem entre
os individuos, seja na esfera laboral ou fora dela. Tal como nos diz Durkheim na sua obra
incomparavel A Divisdo do Trabalho social o contrato ndo se basta a si prdprio, ndo €
possivel sendo gracas a uma regulamentacdo que € de origem social, o acordo das partes ndo
pode tornar justa uma clausula que por si mesma nédo o €, pelo que ha normas de justica cuja
violacdo social deve prevenir, mesmo sendo consentida pelos interessados (cf. Durkheim,
1977: 248). A este respeito, o conceito de trabalho digno proposto pela Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), indissociavel da ideia de justica social, s6 podera existir a
partida for sustentado por uma sociedade que assuma 0s mesmos ideais. Estamos pois,
perante a ideia de um trabalho seguro, dotado de sentido, inserido como exigéncia racional
nas estruturas da propria reproducédo social, tal como concebido por Axel Honneth. O autor
condensa sucintamente, e de modo brilhante, esta questdo na seguinte afirmagao: “as reagoes
daqueles que povoam os mercados de trabalho capitalistas contemporéaneos somente podem
ser explicadas apropriadamente se, ao invés da perspectiva da integracdo sistémica, for
assumida a da integracdo social, pois o fato de que nas condi¢Ges dadas ha sofrimento e ndo
apenas predominio da indiferenca, que ha luta e exigéncias e ndo apenas reacdes de apatia
estratégica, s6 pode ser compreendido se 0 mercado seguir sendo analisado como parte do
mundo social da vida” (Honneth, 2008: 65).
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