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SUMARIO

A presente dissertagao ensaia as bases de uma teoria geral das re-
lagdes atipicas de emprego a partir de uma introdugao, cobrindo a
fixagao terminologica e conceptual, bem como a delimitagao posi-
tiva e negativa do fenomeno ate ao estabelecimento de uma nogao
juridica de atipicidade do emprego.

Segue-se uma primeira parte relativa a fenomenologia das relages
atipicas de emprego subdividida nos seguintes capitulos:

Capitulo I — Evolugao conceptual das relages atipicas de emprego

Capitulo II — Contraposi¢ao entre modalidades do contrato de traba-
lho e relagdes atipicas de emprego

Capitulo Il - Caracterizagao morfologica e funcional de algumas das
principais relagGes atipicas de emprego

Capitulo IV — Repercussoes da atipicidade da relagao de emprego no
modo de ser do ordenamento juridico-laboral

Finalmente, a parte conclusiva ocupa-se da critica das relages atipi-
cas de emprego, compreendendo os seguintes capitulos:

Capitulo I — Revisitagao do critério do contrato de trabalho

Capitulo II — O Direito do Trabalho voltado para a qualidade do em-
prego e para a protecgao categorial

Capl'tulo III — O estatuto do empregador reformulado

Capitulo IV — A precariedade do empregador contraposta a protec-
¢ao do trabalhador






SUMMARY

The present dissertation aims to set a foundation of a general theory
of atypical employment relationships starting with an introduction
covering the setting of terminological and conceptual ideas, as well
as the positive and negative definition relating to the phenomenon
before the establishment of a legal concept of atypical employment.

Part I aims to overview the phenomenology of atypical employment
relationships through the following chapters:

Chapter I - Conceptual evolution of atypical employment rela-
tionships

Chapter II - Contraposition between the terms of the employment
contract and atypical employment relationships

Chapter I - Morphological and functional characteristics of some of
the major atypical employment relationships

Chapter IV - The effects of the atypical nature of the employment
relationship on the essential arrangement of existing labour laws

The last part undertakes a critical review of atypical employment
relationships in four different chapters:

Chapter [ - Revising the criterion of the employment contract

Chapter II - Employment Law dedicated to the quality of employ—
ment and categorical protection

Chapter III - The status of the reshaped employer

Chapter IV - The precariousness of the employer as opposed to the
protection of the worker
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Nota Prévia

Toda a obra tem o seu tempo. O tempo de pertenga ao autor
que a idealiza, concebe e executa e o tempo que o objecto
leva a deixar-se fixar e apreender. Ha, porém, objectos cuja
“indetermanéncia” obriga a uma longa pesquisa de figuras
aparentemente diversas e dispersas para que no final se possa
encontrar o fio condutor da unidade e sintese teorica. Entre
tais objectos contam-se as relagdes atipicas de emprego, tema
que, alem da sua complexidade conatural e contextual, tem
sido assolado por sucessivas reformas legislativas e por brus-
cas alteragdes conjunturais hostis a consolidagao categorial,
ao fino recorte conceptual e a uma problematiza¢ao coeren-
te. Estas adversidades, no entanto, nao deixaram de empres-
tar a riqueza analitica que nos permitiu perseverar no estudo
e na elaboracao da sua narrativa critica.

Por outro lado, tratando-se de uma realidade sempre mo-
vente, tornou-se necessario fazer e refazer repetidamente o
texto que ora apresentamos, procedendo a uma constante
decantagao das solugdes dogmaticas e normativas, facto que,
so por si, consumiu, de modo quase desesperangado, mais
tempo e esfor¢o do que seria expectavel para aquela que e
ou deve ser a tarefa concludente da investigacao. A disserta-
¢ao feita, refeita e recuperada nao pode, assim, deixar de ser
um resultado diacronica e sistematicamente composito que,
intencionalmente, reduzimos ao corpo essencialissimo para
que a objectividade possivel nao se perdesse em contingén-
cias historicas, nas variaveis economico-sociais ou na leitura
esparsa de epifenomenos.



Esta dissertagao tem, por conseguinte, um tempo oculto de
maturagao objectiva e subjectiva que ndo se reflecte no re-
sultado material alcangado e que ndo se encerra num texto
definitivo. Trata-se, portanto, de uma obra aberta e em aber-
to que se quer modesto contributo para uma teoria geral das
relagGes atipicas de emprego e ponto de partida para o de-
senvolvimento do seu estudo oferecido pela cristalizagdo do
tempo e modo futuros. Sendo esta uma ¢poca de incertezas,
o trabalho s6 poderia ser transitorio, o que nao significou,
porém, da nossa parte empobrecimento conclusivo ou me-
nor aprumo cientifico. Esperamos que o labor tenha corres-
pondido a nossa intengao e que outros e mais aprestados tra-
balhos se possam suceder em continuidade.

Toda a obra reflecte, igualmente, as condiges de possibilida-
de do sujeito e o seu tempo de autoria, que aqui se repartiu
por varias outras solicitagdes pessoais, escolares e profissio-
nais. O desempenho de todas elas, porem, foi um meio privi-
legiado de incorporagao de expericncia, vivéncia e ate, por-
ventura, de alguns erros na reserva cultural de que langamos
mao, quando tudo o resto se revelou imprestavel. Ha tempo
consumido em actividades laterais, que acaba por ser recicla-
do na actividade fulcral, desde que o proposito seja timico e o
empenho incondicional.

Os muitos e variados agradecimentos devidos provam que

este nao foi um caminho de soliddo e aspereza, mesmo sem

apelar para os acompanhamentos afectivos que sao, natural-

mente, a amurada de abrigo da nossa vida e para os quais, pela
~ . ~ /

extensao da sua generosidade e conforto, nao ha palavra de

gratidao possivel.

Comegando pelos agradecimentos institucionais, devo referir
com a mesma cordialidade a Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, a quem devo mais do que a formagao juridi-
ca, o acolhimento e hospitalidade sem reservas, e a Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, a escola na qual a empre-
sa de uma vida se foi quotidianamente materializando, atraves
dos estimulos e apoios recebidos. Ao CIJE — Centro Investi-
gagao Juridico-Economica — ¢ devido o reconhecimento pela
constante disponibilidade e adesao ao projecto desta investiga-
¢ao e pela centralidade que lhe concedeu no ambito da area do



Direito Laboral. A FCT — Fundacio para a Ci¢ncia e Tecnologia
— estou grata pela confianga no projecto traduzida na conces-
sao de uma bolsa para doutoramento.

Nos agradecimentos pessoais destaco, naturalmente, a presen-
¢a amiga, interessada e proveitosa do meu supervisor, Senhor
Professor Doutor Pinto Monteiro, cujos ensinamentos e criti-
cas muito ajudaram a preencher o terrivel vazio da davida.

Muitos outros amigos e colegas favoreceram tambem valio-
samente o meu trabalho, seja com o seu incentivo, com a
sua benevoléncia, com a disponibilidade para o dialogo, ou,
simplesmente, com o seu amparo afectuoso. Lembro neste
grupo, particularmente, Jorge Leite.

Finalmente, ndo posso deixar de recordar in memoriam, os
meus Mestres de sempre, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo
Xavier, a quem devo mais do que os seus ensinamentos juri-
dicos, o modo de aprender e ensinar um Direito para a Vida.






JUSTIFICACAO
DO TEMA

O Direito ¢ certamente um projecto racional, mas com uma racionalida-
de propria. A racionalidade do Direito ndo procura em primeira linha a
determinabilidade ou a previsibilidade. Procura flexibilidade, mutabili-

dade e compromisso.

LARS D. ERICKSON, in Policentricity — the Multiple Scenes of Law

As relagbes atipicas de emprego sao, porventura, o ponto pa-
noptico das transformagées do Direito do Trabalho. Elas condensam
a evolugao de um ramo do Direito que, nao obstante a sua relativa
juventude, em poucas décadas mudou de género, de fisionomia, de
linguagem, e, sobretudo, de modo-de-ser.

O seu estudo ¢, por conseguinte, fim e meio para a analise con-
temporanea do molde juridico do trabalho, permitindo o conheci-
mento do todo pela parte e em cada uma das partes o acompanha-
mento das mais sensiveis transformag¢des micro e macro-juridicas,

sobretudo as de indole contratual. Tal bastaria para justificar o tema



e a sua importancia. No entanto, outras variaveis convergem para o
relevo metodologico, teorico e pratico da sua investigagao.

Na verdade, as relagoes atipicas de emprego sao um fenomeno
paradoxal, porque efemero: a atipicidade esta condenada a desapare-
cer. Com efeito, ou a relagao atipica tem, no tecido social e econo-
mico, condigbes de sobrevivencia e de implantagao, acabando por se
aproximar, social e normativamente, da relagao paradigmatica, ou nao
tem essa viabilidade, e acaba por ser um fenomeno autoreferencial ou
tdo circunscrito que nao chega sequer a adquirir relevancia social e
juridica. Por outro lado, os paradigmas sao eles proprios evolutivos
e a atipicidade acaba, igualmente, por estar em constante mutagao,
dificultando o seu reconhecimento e definicao.

A relagdo atipica de emprego, por seu turno, ¢ uma nogao fluida
de dificil recorte juridico, uma vez que so ¢ alcangavel por defeito ou
contraposi¢ao negativa, facto que lhe retira representagao categorial
e diminui a sua carga operativa, ao resolver-se num agrupamento de
realidades contratuais e sociais heterogéneo, frequentemente confun-
dido ou assimilado a precariedade das relagdes laborais ou a manifes-
tacoes da flexibilidade do factor trabalho. Também nao ¢ rara a asso-
ciagao da atipicidade no emprego aos movimentos de desregulagao do
trabalho por conta de outrem e de incremento da liberdade contratual
na criagao, organizagao e cessagao das relagoes de trabalho.

Estas caracteristicas tém, no entanto, favorecido uma analise
predominantemente social e economica do fenomeno em detrimento
da sua teorizagao juridica. Alem disso, a escassa literatura juridica so-
bre o tema tem tomado as relagées atipicas de emprego, ate hoje, de
forma avulsa, reflectindo apenas de forma monografica e positiva as
suas diversas modalidades.

Esta, deste modo, em falta uma teoria geral das relagdes atipicas
de emprego ou at¢ uma perspectiva global e compreensiva das reper-

cussdes que introduziram no ordenamento juridico do trabalho, nao



obstante a sua densidade problematica e o seu interesse para a cultura
juslaboral. Na realidade, a sua importancia crescente, a diversidade
das suas manifestagoes, bem como a sua plasticidade e permeabilidade
as flutuagdes conjunturais de politica legislativa e de regulamentagao
economica determinaram profundas alteragées metodologicas e on-
tologicas na fei¢ao do Direito do Trabalho que refluiram problemati-
camente no proprio critério da laboralidade e na nogao de contrato
de trabalho.

Esta dissertacdo toma, assim, por contido objecto o inicio do
estudo sistematico e compreensivo das relagSes atipicas de emprego
e das suas principais implicagoes dogmaticas, propondo-se contribuir,
modestamente, para o suprimento de uma teoria geral das relagdes
de emprego e para o recorte positivo e negativo da nogao juridica de
relagao (a)tipica de emprego, a fim de possibilitar uma leitura critica
destas relagoes que permita a abertura de vias de solugao de jure con-
dendo e de regeneragao da atipicidade pelo sistema juridico-laboral.
Nao se trata, por conseguinte, de uma teorizagao do “tipo” nas rela-
¢oes laborais, mesmo porque, como veremos, a caracterizagao tipolo-
gica pertence mais a0 mundo do dado do que ao do construido.

Se apos a incorporagao da crise, o Direito do Trabalho ndo ¢ mais
um corpus normativo encerrado e acabado, mas uma estrutura mo-
vel em constante oscilagao conjuntural e politica, as relagoes atipicas
de emprego bem podem ser o péndulo de fixagao do seu conteado e
de agregagao contemporanea do seu logos. Com efeito, sao as relagoes
atipicas de emprego que constituem um dos principais receptores das
continuas alteragoes sociais e economicas e que, assim, nos dao a conhe-
cer a cada momento a tessitura do ordenamento juridico-laboral. Por
elas caracterizamos a cartografia das relagdes de emprego e detectamos
a sua permanente variabilidade, colhemos o pulsar do mercado de tra-
balho e da actividade economica, antevemos a conformacao das relacoes

sociais e descobrimos novos trilhos para a sua regulamentagao juridica.



Esta valia instrumental e substantiva que se descobre em cada
angulo de abordagem confere ao tema extensao e gravitas que nao se
alcangam no folego de um s6 escrito ou de uma analise individualiza-
da, razao pela qual a incompletude e a multiplicidade de perspectivas
serao sempre atributos indissociaveis do percurso que encetamos. Es-
tamos, por isso, cientes, do atrevimento da opgao e das dificuldades
que a cada pagina lida e escrita ¢ necessario contornar, mesmo se nao
nos propomos mais do que uma possivel abertura para a sua teoriza-
¢ao e racionalidade. Todavia, os obstaculos previstos e previsiveis, de
que se destaca a grande aridez doutrinaria, apenas reforgam a convic-
¢ao nas propriedades analiticas e problematicas das relagdes atipicas
de emprego e nao subestimam o merecimento do seu estudo.

Eis as razoes da nossa apaixonada escolha.
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INTRODUCAO

CAPITULO UNICO

. ATIPICIDADE DO EMPREGO:
A PROCURA DE UMA NOCAO JURIDICA

1. A questio terminoldgica

“Atipicidade da relagio de emprego” e “atipicidade da relagao de
trabalho” sdo expressdes compdsitas, quase equivalentes, que nio encer-
ram um significado univoco e universalmente reconhecivel e que nao su-
gerem imediatamente uma dada categoria juridica. Com efeito, a entrada
persistente destas locugoes no jargao laboral, se bem que referidas a uma
realidade que lhe é preexistente, acontece na primeira grande crise do Di-
reito do Trabalho moderno, na década de oitenta do século XX, quando o
progressivo alargamento da sua dimensio tuitiva, que até af se verificara,



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

comegou a retrair-se e emergiram ou nalguns casos reemergiram' novos
modelos contratuais que respondiam a uma diversificagio crescente das
necessidades laborais®. Este é, convencionalmente, o inicio da notoriedade
da expressao e das figuras que, com maior ou menor precisio, se lhe asso-
ciam, o que significa que a sua importincia social, econémica e juridica s6
ganha corpo com o declinio da rela¢io salarial dita fordista ou, numa outra
perspectiva, com a perda de influéncia do modelo industrial na ordenacao
juridica do trabalho. As relagoes atipicas de emprego sempre existiram,
mas o seu peso e complexidade s6 se acentuaram com a diminui¢io da vis
attractiva da relagao tipica.

A carga qualificativa da designacio resulta da adjectiva¢io que é
aposta a relagdo de emprego ou de trabalho, o que evidencia linguistica-
mente a comunicabilidade substancial entre a relacio comum e a relacao
atipica: a atipicidade s6 ganha relevincia a custa do esvaziamento da tipi-
cidade.

Todavia, esta qualificagao surgiu e manteve-se, principalmente, no
dominio social, nao obstante os reflexos juridicos que sempre teve. “Traba-
lho atipico”, “emprego atipico’ou “relagées atipicas”, antes do estabeleci-
mento da sua juridicidade foram expressdes moldadas no discurso sindical,
politico ou medidtico, sugerindo mais a ideia de diversidade ou pluralidade
do que propriamente de atipia®.

Quando o Direito despertou para o fenémeno, nao houve propria-
mente uma reconceptualizagio critica, tendo sido recebida a qualificacio
no seu sentido origindrio, com a mesma amplitude e elasticidade. Deste
modo, a atipicidade consolidou-se com um cunho extrajuridico que s6 aci-
dentalmente se subpde ao sentido que o Direito reelaborou. A atipicidade
nao ¢é, por conseguinte, recortada exclusivamente segundo o pardmetro
juridico, antes como informe excep¢io ou desvio da norma, sem necessa-
riamente postular um juizo de reprovagio ou uma conotagio menor”.

'E o caso, por exemplo, do trabalho no domicilio na sua forma original ou na
modalidade de teletrabalho.

% Para uma descricao desta fase do Direito do Trabalho, cft., nossa, Relacio 1a-
boral Fragmentada, p. 40, ss.

iciondrio da 1ingna Portugnesa Contemporinea, da Academia das Ciéncias de
>O D da L. Port; Cont, , da Academia das Ciéncias d
Lisboa, Verbo, 2001, define “atipico” como o que “se afasta do normal ou do caracte-
ristico; que nao tem tipo regular ou que ndo representa o tipo comum”.

* Exemplos desta acep¢io neutra ou mesmo positiva da expressio podem ser
encontrados em diversos documentos da UE. Vide, por todos, Exropean Industrial Rela-
tions Dictionary, in EUROFUND http://www.eurofound.europa.cu/areas/industrial-
relations/dictionary/definitions/atypicalwork.htm.
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A atipicidade pode, assim, ser considerada no dado real como refe-
réncia negativa de um tipo mais normaempirico do que normativo’. Todo
o tipo ¢ relacional, ao partir do individual-concreto para uma generaliza-
¢20, mas pode referir-se a um dever-ser e encerrar uma conotagio teleold-
gica ou quedar-se pela mera cristalizagao do real.

Mas se todo o tipo ¢ relacional, o significado da (a)tipicidade s6 se
revela verdadeiramente uma vez conhecida a nogio referente: a relacio ti-
pica de emprego.

Ora, esta relagio é um tipo empirico com multiplas descri¢oes im-
precisas que corresponde, sobretudo, a um modelo socio-econémico-la-
boral. A relagdo ¢é tipica porque corresponde ao modelo predominante de
organizagao do trabalho subordinado nas sociedades ocidentais do pés-
-guerra, e, pour cause, foi erigida como referéncia normativa e até, entre
nés, como paradigma constitucional® no art. 53° da CRP (o mais elevado
grau de “juridificagiao” de uma relacio laboral, segundo Spiro SmrTIS” ou
na observagao reversa da Constitui¢io para o trabalho de Gomes Cano-
TILHO: “uma teoria constitucional cientificamente testada e politicamente
credivel ndo ¢ possivel sem a consideragio do trabalho como elemento
constitutivo”®) e nas sucessivas leis gerais do trabalho, desde a Lei n.© 1952,

> Na teoria tipoldgica cldssica o “tipo normativo” ou “tipo ideal normativo” é
um paradigma ou, na expressao de KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, trad.
de Jost DE Sousa E Brito e Jost ANTONIO VELOSO, Lisboa, 1978, p. 524, um “critério
de valor”, enquanto o “tipo empirico” “sé visa interpretar e nao orientar 0s sUCESSOS
vitais” (ORLANDO DE CARVALHO, Critério ¢ Estrutura do Estabelecimento Comercial, Coimbra,
1967, p. 8306). Para uma descri¢ao dos tipos na literatura juridica em lingua portuguesa,
com diversidade mais terminolégica do que ontologica, cfr. K. LARENZ, 0b. cit., p. 520,
$s.; ORLANDO DE CARVALHO, 0b. ct., p. 833, ss; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos

Altipicos, Almedina, Coimbra, 1995, p. 52, ss.

¢ Cft., a titulo meramente exemplificativo, da jurisprudéncia constitucional tira-
da a coberto deste artigo, o Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 632/2008, relatora
Maria Lucia AMARAL, relativo a fiscalizagao preventiva do CT de 2009: Assim, e entre
nds, o estabelecimento, entre trabalbadores e empregadores, de relacies de trabalho constituidas por con-
tratos de duracdo indeterminada deve ser a regra e a contratagio a termo a excepedo. Por isso prevé o
direito vigente que seja limitada a possibilidade de celebragio de «contratos a termoy, através do recurso
a elementos de constricao que ndo estao presentes no regime do contrato de duragao indeterminada.

7 In “The rediscovery of the individual in labour law”, Reflexive Iabour Law, co-
ord. RALF RoGowskl e ToN WILTHANGEN, Kluwer, Boston, 1994, p. 183.

8 As Bases Constitucionais do Direito do Trabalho e a Globalizagio, WP — Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Janeiro de 2003. Sobre a importancia da consti-
tucionaliza¢ao. Sobre o significado e importancia da constitucionalizagao, embora com
consideragdes relativas ao direito a greve, mas extrapolaveis para a generalidade dos
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de 10 de Marco de 1937, passando pela LCT (DL n.c 49.408, de 24 de
Novembro de 1969) até ao Cddigo do Trabalho vigente, a semelhanca do
que se verifica, por exemplo, no art. L. 1221-2 do Code du Travail francés.

O enunciado desta relagio tipica conhece variagdes de tempo e
modo, mas podemos reconduzi-la ao modelo de relacio de trabalho da so-
ciedade industrial de feicio fordista’, nas suas multiplas configuracoes, que
se centram, contudo, em torno de um nucleo cujos caracteres recorrentes
s30 a duragao indeterminada do vinculo contratual, a determinac¢io pes-
soal ou institucional do empregador, a definigao fisica e juridica do tempo
e lugar da prestagao laboral.

O vector adjectivo da expressdo apela, assim, para uma atipicidade
extra-juridica com uma conotagao de mero afastamento do padrio social
e econémico. Conotagao esta que, independentemente da valoragao ideo-
l6gica, politica ou juridica da realidade que exprime, se encontra hoje dis-
seminada e consagrada com valor designativo universal. E a conclusio que
colhemos quer do direito nacional'’, quer do direito comparado'’, quer
ainda de outras disciplinas cientificas que do trabalho cuidam'.

A atipicidade com o sentido que deixdmos exposto refere-se, porém,
indistintamente, tanto ao trabalho, como ao emprego. “Irabalho atipico”,

direitos laborais, cft., FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, A obrigacao de servicos minimos como
téenica de regulagdo da greve nos servigos essenciais, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 53, ss.

° F inesgotavel a bibliografia respeitante a esta relacio e 4 sua representacio
econdmica, social e juridica. Para uma caracterizagao e localizagao sintética desta rela-
¢ao, cfr., nossa, A Relagio Laboral Fragmentada, Coimbra, 1995, p. 33, ss., e bibliografia
af citada, com particular destaque para BOAVENTURA S. SANTOS, J. REIS, M. M. LEITAO
MARQUES, “O Estado e as transformacoes recentes da relacao salarial”, Tewmas de Direito
do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 1990, p. 141 ss., pelo caracter inovador da
perspectiva na literatura nacional, ao tempo da publicagao.

10 Assim, inequivocamente, JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 4* ed., 2014,
pp- 101 ss;

"' Cft., por amostragem da incidéncia geogrifica e cronoldgica: ADALBER-
O PERULLL “Diritto del lavoro e diritto dei contratti”, RIDL,, ano XXVI, 2007, p. ;
Epuarpo CaamaNno Rojo, “Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacion
laboral y el desarrollo del empleo atipico”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. 18, n.° 1,
2005, disponivel em http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_atttext&pid=S0718-
-09502005000100002&Ing=es&nrm=iso.

12 Jgualmente, por amostra, JOHN T. ADDISON, CHRISTOPHER J. SURFIELD; “‘Atypical
work and employment continuity”, IZA Discussion Papers, n. 4065, Leibniz Informazi-
onszentrum  Wirtschaft, http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:101:1-20090327340;
WERNER NIENHUESER, “Flexible work = atypical work = precarious work?”, Manage-
ment Revue, vol. 16, n.° 3, 2005, p. 299, ss.
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“emprego atipico”, “relagdes de trabalho atipicas” ou “modalidades atipicas
de emprego” sio locugdes equipolentes na nomenclatura laboral . Todavia,
se bem que a destringa entre trabalho e emprego possa, numa perspectiva
macro-juridica, ser de escassa valia, para o caso em apreco, ¢ indispensdvel
precisar a nogio significada devido a sua natureza categorial .

Ora, se por emprego pressupomos ja uma relacio social ou situacio
juridica resultante da formalizagao da prestagao contratual de trabalho®,
entio a atipicidade sé pode reverberar-se a este molde no qual se vaza o
trabalho que, enquanto actividade humana, ¢ insusceptivel de um juizo
de conformidade ou desconformidade ao padrao social ou juridico. O la-
bor do homem nunca ¢ em si mesmo tipico ou atipico, é uma factualidade
— facto juridico — que o Direito pode ordenar, valorar e qualificar. E, é
precisamente essa ordenagio ou valoragio que pode ou ndo aproximar-se
ou afastar-se da norma, do padrio ou, simplesmente, da normalidade social,
isto é, ser “tipica ou atipica’.

Em bom rigor, sé6 o emprego comporta, assim, a qualificagio de (a)
tipicidade. O trabalho, esse, drduo ou recompensador quanto possa ser, é
invariavelmente neutro do ponto de vista desta modelagao social e/ou juri-
dica. Por conseguinte, sé as locucoes “emprego atipico” ou “relagdo atipica
de emprego” sao rigorosa e conceptualmente aptas a exprimir o fenémeno
da atipicidade na prestagio laboral subordinada.

A utilizagao na linguagem corrente ou na nomenclatura juridica de
expressoes como “trabalho atipico” ou “relagio atipica de trabalho” nao
pode, por conseguinte, deixar de ser lida de forma metonimica.

1 Por todos, Nicora Countouris, The Changing Law of the Employment Relation-
ship, Ashgate, Aldershot, 2007, p. 87, ss.

14 Na literatura juridica nacional, cft. os raros termos da distingao 7z MARIA DO
RosArIO PALMA RAMALHO, Awutonomia Dogmitica do Direito do Trabalhe, Coimbra, 2000, p.
711, ss., especialmente, p. 781, ss. e “Relagao de trabalho e relagao de emprego — con-
tributos para a constru¢ao dogmatica do direito do trabalho”, Estudos de Direito do Tra-
balho, 1, Almedina, Coimbra, 2003, p. , para quem a relagao de emprego é uma relagao
complexa que transcende o débito obrigacional, assim contribuindo para a distingao
dogmatica do Direito do Trabalho.

1> Para a no¢do de emprego, cft. DOMINIQUE GAMBIER E MICHEL VERNIERES, Le Mar-
ché du Travail, 2* ed., Economica, Paris, 1985, p. 55; FrRancors Gaubpu, “La notion juridique
d’emploi en droit privé”, DS, 1987, n.° 5, p. 417.
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2. Significado social da atipicidade do emprego

Se, como acabamos de concluir, a depuragao terminolégica da ati-
picidade do emprego se arrima na sua vertente social, j4 antevemos como
este dado se revela canénico para a consolida¢io de uma nogao juridica e o
fundamento da sua compreensio sécio-econémica.

Com efeito, o substrato social é o tema a partir do qual se ha-de buscar
a desinéncia juridica. A relacio laboral ¢ atipica antes de mais na percep¢ao
social e econdémica e, mesmo assim, na maior parte dos casos apenas transi-
toriamente, pois traz em si propria a sua obsolescéncia.

A diferenca sobre a qual assenta a “atipicidade” estd, pela lei do evo-
lucionismo juridico, condenada a efemeridade: a relagao de emprego nasce
atipica e ou sobrevive e se assimila pela aproximagao 2 tipicidade (caso de
figuras que hoje ja quase nio reconhecemos com aquela marca genética,
como acontece, 2. g., com o contrato a tempo parcial) ou, nio vinga por
muito tempo, e acaba por nunca interpelar o ordenamento laboral'¢, nio
chegando, sequer, muitas vezes, a atingir uma dimensao que lhe permita o
reconhecimento social, a importincia econémica ou a atribui¢do de uma
identidade juridica. Em ambas as situagoes, cumpre, nao raramente, a fun-
¢ao de plataforma de acesso ao emprego tipico'.

Orra, este fatuo ciclo vital da relagio atipica de emprego nao contribui
para o seu recorte juridico. Na verdade, tratando-se do reverso de um tipo
empirico, ou melhor, de um modelo definido negativamente por defeito de
elementos da relagao tipica (ela prépria jd um modelo agregado de caracteres
sociais e atributos juridicos essenciais de uma espécie)'®, nao apresenta ho-
mogeneidade e consisténcia bastantes para uma definicio positiva.

A categoria juridica e pré-juridica de relacao tipica de emprego reve-
la-se, assim, o ponto de partida e de chegada para o apuramento metodo-
16gico e nomolégico da nossa busca.

' Estas figuras, produto da criatividade da autonomia privada, resultam, fre-
quentemente, de contratos que nao chegam a conhecer verdadeiro e proprio nomen juris
e, muito menos, um regime juridico privativo. Sao criagoes fugazes da liberdade con-
tratual, ndo raro na fronteira da legalidade e que resultam do cruzamento de mais do
que uma relacdo atfpica, como acontece, para referirmos um exemplo muito simples,
na prestagao intermitente de teletrabalho.

17 Neste sentido, entre muitos outros, ARTURO BRONSTEIN, “Retos actuales del
derecho del trabajo”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, n. 2, 20006, p. 15.

'8 Sobre a nog¢ao de tipo como modelo agregante, cft. JubrtH ROCHEFELD, Cazuse
et Type de Contrat, LGD], Paris, 1999, p. 40, ss.
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Cuidando por ora apenas do dado social, verificamos que o des-
dobramento da relagio atipica de emprego ou, mais precisamente, a sua
visibilidade se acha associada as profundas e sucessivas transformagoes do
trabalho e do Direito do Trabalho que tém como marco desencadeante a
primeira grande crise petrolifera de 1973. Se até ai o trabalho e a sua orga-
nizagdo ji haviam conhecido vérios arranjos e sistemas — basta pensarmos
que, por esta altura, com a terceriarizagao da economia, ji havia ficado
para trds o predominio social do trabalho-fadiga, suado, sob a tirania do
relégio e da cadéncia da linha de montagem taylor-fordista' —, o certo é
que a partir de finais da década de setenta do século XX as mudangas vao
suceder-se vertiginosamente e, sobretudo, nao mais vao ser nitidamente
unidireccionais como até ai*.

Daqui até a chegada da “Idade da Informa¢io™' foi um pequeno
passo: o transistor substituiu o automével como icone do desenvolvimento
tecnolégico e a empresa foi redesenhada segundo uma estrutura reticular,
mimética as flutuacoes do mercado e ao progresso tecnoldgico®, enquanto
a prestagao laboral se desmaterializava e a produgdo passava da escala e da
quantidade para o objectivo®. Surgiam as empresas virtuais, as de-jobbed
companies e as empresas pluri-localizadas*.

Inicialmente, a circunfusio da crise for¢ou a adaptabilidade acresci-
da da empresa e do trabalho e a transformagio de custos fixos em varidveis
para que a maleabilidade da oferta seguisse a volatilidade da procura. A
composi¢ao do universo do trabalho também se alterou com os “colari-

1 AR1s ACCORNERO, Era il secolo del lavoro, 11 Mulino, Bolonha, 2000, p. 10, ss.

20 Para caractetizacao da deste petiodo e suas repercussoes no Diteito do Tra-
balho, MARIA REGINA REDINHA, ob.cit, p. 40, ss.

2! Jeremy RIFkIN, The End of Work, G. P. Putnam Sons, 1995, p.192.

22 “Camalednica”, apelidou-a ADALBERTO PERULLL “Diritto del lavoro e decen-
tramento produttivo in una prospettiva comparata: problemi e prospettive”, RIDL,
Ano XXVI, 1, 2007, p. 42.

» AAVY, Labour Law in the Post-Industrial Era: Essays in Honour of Hugo Sinzgheinser,
Dartmouth, Aldershot, p. 94 ss; ANDRE GORz, “La personne devient une entreprise —
Note sur le travail de production de soi”, Reswe Critique de Feologie Politique, consultado
em <http://ecorev.org/spip.phprarticle382>, 10-05-2005. Sobre a desmaterializacio
da prestacdo e suas consequéncias, A. DANZIN, JEAN-PIERRE QUIGNAUX, SYLVIANE To-
POKOFF, Net Travail, Economica, Paris, 2001, p. 17, ss.

24 Cfr., MARIA REGINA REDINHA, “ O teletrabalho”, OI, n. 17, p. 88, s.
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nhos rosa”® a igualarem os “colarinhos brancos”, estatistica® e substancial-
mente®’, nao obstante as diferencas salariais e o famigerado glass ceiling®.
As consequéncias de tantas e tao profundas modificagdes sao deveras
conhecidas e sentidas: fragmentagao do mercado de trabalho e do processo
produtivo, mormente através da exteriorizacio do factor trabalho, descon-
centragao do tempo® e lugar da prestagio de trabalho e desmultiplicacao
das modalidades de emprego®. O trabalho tornou-se fluido e o Direito
que o rege é agora um corpus normativo flutuante e mais do que nun-

» Hxpressdo com autoria incerta, lida muito extensamente, como, por exemplo,
em JEREMY RIFKIN, 0b. ¢it., p. XV.

26 Para quantificagdo e analise desta tendéncia, entre nos, V. CITE, Relatdrios sobre
0 Progresso da lgnaldade de Oportunidades entre Mulberes e Homens no Trabalbo, no Emprego e na
Formagao Profissional, ao abrigo da 1.ei n.” 10/2001, de 21 de Maio, disponiveis em http://
www.cite.gov.pt/pt/acite/relatproightml e VIRGiNIA FERREIRA E ROsaA MONTEIRO, Traba-
Iho, Lgualdade e Didlogo Social — Estratégias e Desafios de um Percurso, CITE, Lisboa, 2013, p. 42.

7 Datam deste petiodo as Directivas de primeira geragio sobre igualdade e nio
discriminacio, nomeadamente a Directiva 75/117/CEE do Conselho, de 10-02-75, re-
lativa a aproximacao das legislagdes dos Estados-Membros no que se refere a aplicagao
do principio da igualdade de remuneragao entre os trabalhadores masculinos e femini-
nos (revogada pela Directiva 2006/54/CE do Patlamento Europeu e do Conselho, de
05-07-20006), a Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 09-02-76, relativa a concretiza-
¢ao do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere
a0 acesso a0 emprego, a formagao e promog¢ao profissionais e as condi¢des de traba-
lho (revogada pela Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
05-07-20006) e a Directiva 79/7/CEE do Conselho, de 19-12-78, relativa 2 realizagio
progressiva do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres em
matéria de segurancga social. Sobre a importancia destes instrumentos normativos no
estabelecimento de um direito anti-discriminatorio, cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES,
Direito do Trabalho, 1, Coimbra Editora, Coimbra, 385, ss; JEsus CrRuz-VILLALON, “Lo
sviluppo della tutela antidiscriminatoria nel diritto comunitario”, GDLRI, n. 99/100,
2003, p. 352, ss.

¥ Das intimeras perspectivas a partir das quais é analisado este fenémeno ini-
bidor da igualdade de género, cfr. Wii ARULAMPALAM, ALISON L. BootH E MARK L.
Bryan, “Is there a glass ceiling over Europe? Exploring the gender pay gap across the
wage distribution”, IILRR, vol. 60, n. 2, Jan., 2007, p. 163, ss.

# Sobre a flexibilidade do tempo de trabalho, Francisco LIBERAL FERNANDES,
O Tempo de Trabalho, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, especialmente p. 70 e ss. ¢ “A
organizac¢ao do tempo de trabalho a luz da Lei n. 21/96”, OL, n. 9-10, 1997, p. 114 e s.

3% Para uma anilise deste primeiro estadio da transformacio da laboralidade,
cfr. JorGE LEITE, “Direito do Trabalho na crise”, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER,
“Direito do Trabalho na ctise”, ambos 7z Temas de Direito do Trabalho, Coimbra Editora,
Coimbra, 1999, p. 21, ss e 101, ss, respectivamente.
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ca subordinado ao “principio da realidade™: o Direito s6 o é enquanto se
confinar as condicoes da sua possibilidade econémica ou financeira, como
SINZHEIMER anteviu no ano longiquo de 1922, ao expor a inevitabilida-
de da interferéncia econémica no Direito do Trabalho®, desconstruindo
antecipadamente o optimismo de P. IcHINO, a0 julgar o Direito a salvo da
“colonizagao econdémica”, por entre ambos intercorrer a longa distincia que
separa o ser e o dever-ser’”.

Percorrendo esta vertiginosa evolugao, vemos que o comegou por
ser uma aparente crise conjuntural externa, passou, assim, a crise interna
— “companheira de viagem histérica do Direito do Trabalho“* — até se
transformar no préprio modo de ser da organizagio laboral: onde antes
encontrdvamos unidade, hoje temos pluralidade; onde antes havia distin-
a0, hoje deparamos com fluidez; onde antes estava a permanéncia, hoje
estd a transitoriedade; onde antes se descobria continuidade, hoje vive-se
intermiténcia®. Tém razio CasaLE E PERULLI®S, quando nos alertam para
a suma deidade no Olimpo do Trabalho: Proteus. Em sintese, a Arbeitsge-
sellschaft de HANNAH ARENDT?® ¢ a sua axiologia faliram, sem que outro
paradigma j4 lhe tenha sobrevindo.

A organizagio social, econédmica e juridica do trabalho na Europa,
se nao na maioria dos paises desenvolvidos e em curso de desenvolvimen-
to, constitui actualmente um sistema marcado pela coexisténcia de linhas
de forca ante-crise — como bem ressalta a consagracio de um modelo
paradigmadtico de contrato de trabalho — e por caracteristicas emergentes
post-crise, tais como pluralidade, heterogeneidade e fractura do mercado

3 Huco SINZHEIMER 772 “El perfeccionamiento de Derecho del Trabajo (1922),
Crisis Econdmica y Derecho del Trabajo — Cinco Estudios sobre la Problemadtica Humana y Con-
ceptual del Derecho del Trabajo, trad. espanhola, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1984, p. 64.

32 PieTRO IcHINO, “Replica al Convegno di Trento sulle nuove forme del decen-
tramento produtivo”, RIDIL, 1999, 111, p. 221, ss.

% Tlustracao de CARLOS PALOMEQUE, Derecho del Trabajo y Razin Critica, Salaman-
ca, 2004, p. 29.

3% Para uma anilise da situacio critica do trabalho no tempo mais recente, Ri-
CARDO ANTUNES, Os Sentidos do Traballo — ensaio sobre a Afirmagio e a Negagio do Trabalho,
Almedina, Coimbra, 2013, p. 29, ss.

3 Towards the Single Employment Contract — Comparative Reflexcions, Hart Publish-
ing, ILO, Oxford, 2014, p. 8.

36 HANNAH ARENDT, The Human Condition, trad. ingl., 2* ed., The University of
Chicago Press, Chicago, 1998.
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de emprego”, o que, inevitavelmente, nos leva a temer que se trate de um
sistema em risco acentuado de implosao®® e que o trabalho jd nao torne os
“homens queridos pelos deuses™.

Neste contexto, que tao sumariamente deixamos esbogado, a polimorfia
da relagio de trabalho, alimentada em grande medida pelas relagoes atipicas
de emprego, é um dos fenémenos no vértice da “indetermanéncia” que marca
a episteme do trabalho dos nossos dias® e o ponto de intersec¢io dos tempos
anteriores e posteriores a crise, através da contraposi¢io da relago tipica e das
relagdes atipicas de emprego.

Nao obstante este delicado posicionamento, a atipicidade da re-
lagao de emprego qua tale nao significa anomia ou rejeigao pela ordem
juridica ou pela consciéncia ético-social, mas tao s6 desvio ou faléncia de
um dos caracteres da relacio tipica, como temos vindo a verificar. Des-
te modo, considerar-se-d apenas relacao atipica de emprego aquela que,
embora possa situar-se na raia da legalidade, nao afronta principios, nor-
mas ou regras do sistema juridico-laboral. Entendimento este que a UE
perfilha declaradamente h4 jd largas décadas: “Mesmo se o que se designa

7 Esta ideia de pulverizacio é ha décadas uma constante na literatura laboral:
“travail en miettes”, GEORGES FRIEDMANN, Le #ravail en miettes, Université de Bruxelles
Eds., Bruxelas, 2012; “fragmentacao do tipo contratual”’, ADALBERTO PERULLI, “Diritto
del Lavoro e diritto dei contratti”, RIDI, ano XXVI, n. 4, 2007, p. 429; “fragmenta¢ao
de estatutos”, CHRISTOPHE RAMAUX, “L’instabilité de 'emploi est-elle une fatalité? Une
lecture critique du rapport Boissonat, du rapport Supiot et des travaux sur les marchés
transactionnels”, DS, n. 1, 2000, p. 68; “The balkanisation of labor markets”, 7z C.
KERR, in AAVYV, Labor mobility and economic opportunity, Cambridge, Mass., Technology
Press of MIT, p. 92, ss. Todavia, como assinala Gino Grucni, “Il diritto del lavoro alla
svolta del secolo”, GDLRI, ano XXII, n. 86, 2000, p. 28, a ideia de que o mercado de

trabalho é exactamente um e s6 um é uma abstraccio.

3% Razdo pela qual abundam as perspectivas catastrofistas e cépticas quanto ao fu-
turo do trabalho como bem juridico incindivel da dignidade da pessoa humana ou como
instrumento de coesao social, como bem demonstra a popularidade das antevisdes do “fim
do trabalho” de JErREMY RIFKIN, 0/ cit., ou a derrota do homw faber anunciada por HANNAH
ARENDT, 0b.cit.

3 Hesiopo, Os Trabalhos e os Dias, trad. bras., 3* ed., Editora Iluminuras, Siao
Paulo, 1996.

% Traducio da expressio cunhada por uma das principais vozes p6s-moderni-
stas: IHAB HassaAN, “Culture, Indeterminacy, and Immanence: margins of the (post-
modern) age”, Humanities in Society, 0. 1, p. 1 ss., 1977: I coined the term “indetermanence”
— that is, indeterminacy combined with immanence — to describe two disparate tendencies within
postmodernism: that of cultural indeterminacy, on the one hand, and that of technological immanence,
on the other. These tendencies are contrastive rather than dialectical.
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por formas “atipicas” de emprego é contestado em alguns sectores, estas
constituem uma componente importante da organizagdo do mercado de
trabalho™!. A situagdo no reduto da legalidade, porém, nao inviabiliza a
conotag¢io da relagdo atipica de emprego com a ideia de desfavorecimen-
to, secundarizacio ou de pobreza — a chamada pobreza-trabalhadora*
—, 0 que nos remete, sem mais para o confronto da atipicidade com as
realidades com que se intersecciona.

3. Atipicidade e precariedade

Enquanto a atipicidade é um atributo negativo da relagao de em-
prego, a precariedade laboral é um mero produto da retérica sindical que
se difundiu com uma significagao imprecisa em todas as dreas do conhe-
cimento e da comunicagio social que se ocupam do trabalho, veiculando,
nao raro, juizos ideoldgicos e consideragdes empiricas, em que emergem
mais as opgoes ideoldgicas, politicas ou sociais do observador do que a

Y Comunicacio da Comissao relativa ao seu Programa de Accio para a Aplicagio da Carta
Comunitaria dos Direitos Sociats Fundamentais dos Trabalhadores, 29-11-1989, COM (89) 568
final, (trad. nossa).

2 Em 2009, estimava-se que 8% da populacio da UE pudesse reentrar na catego-
ria de trabalhadores-pobres (working poors ou in-work poors), e Portugal contribuia para essa
média com, pelo menos 10%. Por trabalhador-pobre entende-se, a partir de um conceito
nascido nos anos 70 nos EUA, aquele que se encontra empregado, mas tem um rendi-
mento disponivel que o coloca em risco de pobreza (rendimento inferior a 60% da média
nacional) — cfr. FUNDACAO EUROPEIA PARA A MELHORIA DAS CONDICOES DE VIDA E DE
TRABALHO (EUROFOUND), Working Poor in Eurgpe, 2010, p. 3 e 29, disponivel em www.eu-
rofound.europa.eu; segundo o estudo do MTSS, Ewmsprego, Contratacao Colectiva de Trabalho e
Proteccao da Mobilidade Profissional em Portngal, Maio de 2010, p. 18: “o risco de pobreza dos
trabalhadores em Portugal é de 12% e é 2/3 do tisco de pobreza total”; para o conceito
juridico de pobreza e de “pobreza trabalhadora”, cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “A
pobreza perante o direito”, RED, n. 2, 2014, p. 7, ss.; v., ainda, HANS JURGEN ANDRESS,
HENNING LOHMANN, The Working Poor in Europe — Employment, Poverty and Globalization,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2008, p. 293, ss. Para a relagdo da atipicidade
da relagiao de emprego com a pobreza, THE SocIAL PROTECTION COMITTEE, Growth, Jobs
and Social Progress in the EU, Comissao Europeia, Direc¢ao-Geral do Emprego, Assuntos
Sociais e Igualdade de Oportunidades, 2009, p. 4, ss.
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tradugio das qualidades do objecto significado®®. Trabalho precdrio ou pre-
cariedade da relagao de emprego sao, pois, referenciais subjectivos mais do
que expressoes de uma nogio consolidada sociolégica, juridica ou econo-
micamente, apesar de exprimirem uma condi¢do dos trabalhadores tao ge-
neralizadamente reconhecivel que é mesmo designada por “precariado™.
Na neutralidade da sua pré-compreensao, a precariedade surge-nos
em oposi¢ao a estabilidade ou seguran¢a no emprego —manifestacio tépi-
ca do principio da seguranca juridica®® —, mas esta assergao pode revelar-se
de pouca valia tedrica, dado que a estabilidade ¢, por sua vez, uma nogao
fluida, com um elevado grau de indeterminacio e relatividade, pelo me-
nos ao nivel social®. Na sede juridica, contudo, a seguranca densifica-se, e
representa na nossa ordem juridica um valor”’, um dever-ser constante do
elenco dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores — art. 530,
CRP*%, pese embora, se vislumbre uma tendéncia recente para uma cer-

% Para uma anilise das dificuldades que rodeiam a recep¢io da nogio de preca-
riedade no ordenamento juridico-laboral, MARIA REGINA GOMES REDINHA, “A precarie-
dade do emprego — uma interpelagao ao Direito do Trabalho”, i I Congresso Nacional
de Direito do Trabalho — Memidrias, Almedina, Coimbra, 1998, p. 327, ss.

“ Precariado é a denominagio disseminada a partir da obra do economista Guy
STANDING, The Precariat: The New Dangerons Class, Bloomsbury Academic, Londres, 2011,
para descrever o precariade como uma classe social emergente, “filha da globaliza¢ao”,
heterogénea — composta por grupos muito diferenciados, tais como imigrantes, jo-
vens superiormente educados (também ditos “sobrediplomados”, cfr. MiCHEL GODET,
Emploz, le Grand Mensonge: V'ive I’ Activité, Fixot, Paris, 3% ed., 1999, p. 79) e trabalhadores
inadaptados as profundas e constantes transformagdes do trabalho, que, ressentindo
a precariedade laboral, acaba por sofrer, igualmente, de uma identidade insegura. Do
mencionado autot, cfr., ainda, Why the precariat is not a “bogus concept”, in opendemocracy.
net. Para uma abordagem na primeira pessoa do precariado em sectores s6 muito recen-
temente atingidos, como € o caso do jornalismo, da investigacao cientifica, docéncia no
ensino superior e advocacia, cfr., AAVYV, Novos Proletirios — A Precariedade entre a “Classe
Média” em Portugal, Edi¢cdes 70, Lisboa, 2012.

# Sobre esta relagio, BERNARD TEVYSSIE, “Sur la sécurité juridique en droit du
travail”, DS, n. 7-8, 2000, p. 703.

% Questionando a seguranca juridica enquanto principio, e, por consequéncia,
também a seguranca do emprego, PATRICK MORVAN, “Le principe de securité juridique:
I'antidote au poison de I'insecurité juridiquer”, DS, n. 7/8, 2000, p. 708.

# No sentido enunciado por G. H. voN WRIGHT, “Valuations — ot how to say
the unsayable” , Ratio Juris, vol. 13, n. 4, p. 349: “valuations can be “objectively valid” only in
the sense that may last, be stable, over a long period of time or that they are shared, at a given time,
by a good many people (valuing subjects)”.

% No sentido da consideracio primacial do direito 2 seguranca no emprego
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ta inflexdo ou relatividade axioldgica da lei laboral ordindria ditado pelos
constrangimentos econémicos, nomeadamente em matéria de alteragio
unilateral das condig¢ées de trabalho — caso dos cortes de incidéncia sala-
rial e do incremento da mobilidade involuntdria dos trabalhadores — e do
alargamento das causas extintivas do vinculo de trabalho®. Esperemos que a
este proposito o cepticismo de G. RIPERT nio seja validado: les principes ju-
ridiques sont abondamment mis & contribution pour rien exprimer, asservis a la
rhétorique, sendo como vétements magnifiques pour des opinions discutables *°.

Apesar desta evolugao nio linear, hd uma convergéncia na com-
preensao da estabilidade no emprego em torno da ideia nuclear de previsibi-
lidade, isto é, o reconhecimento de que o trabalho dever ser um meio para a
organizagao vital do individuo e no um obstéculo a sua autonomia pessoal,
familiar, profissional ou civica. Poder contar, tanto quanto é humanamente
possivel, com o seu tempo, com o seu saldrio, com o quantum de esforgo re-
querido pela prestagao em débito ou com a duragao do contrato é uma con-

como dever-set, JORGE LEITE, Direito do Trabalho, 1, Servicos da Acgao Social da UC,
Coimbra, 2004, p. 82, ss. O autor desdobra ainda este direito em trés vectores princi-
pais: principio da indeterminagao temporal do vinculo laboral; causalidade da cessagao
do contrato de trabalho, desde que involuntaria pelo lado do trabalhador, e principio
da imodificabilidade das condi¢oes de trabalho. Sobre a recente influéncia do “princi-
pio da realidade” neste entendimento (condi¢oes externas de exequibilidade das solu-
¢des normativas, como limite de politica legislativa), JoAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 40;
utilizando, diversamente, a expressao “principio da realidade” na acepcao de veraci-
dade da qualificacdao contratual, JEAN-EMMANUEL RAY, Droit du Travail — Droit Vivant,
22% ed., 2013, p. 13. Para o alcance do principio em geral, GoMES CANOTILHO E VITAL
MOoREIRA, Constituicao da Repiiblica Portugnesa Anotada, vol. 1, 4* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, p. 702, ss.; BERNARDO XAVIER, “A Constitui¢ao portuguesa como fon-
te do Direito do Trabalho e os direitos fundamentais dos trabalhadores™, Estudos em
Homenagem ao Professor Mannel Alonso Olea, Almedina, Coimbra, 2004, p, 163, ss. Para
a possivel constitucionalizacao do principio da estabilidade em Italia, MARIA VITTORIA
BALLESTRERO, “La stabilita come valore e come problema”, LD, ano XXI, n. 3, 2007,
p. 395, ss. Sobre o alcance constitucional do trabalho na UE, cfr. SILVANA SCIARRA, The
Ewvolution of Labour Law (1992-203), vol. 1, ed. Comissao Europeia, Direc¢ao-Geral do
Emprego, dos Assuntos Sociais e Igualdade de Oportunidades, 2005, p. 9, ss.

¥ Cfr. a legislagdo laboral da crise, por exemplo, a Lei n. 69/2013, de 30 de
Agosto, a Lei n. 80/2013, de 28 de Novembro ou a Lei n. 27/2014, de 8 de Maio.
Pronuncias recentes do Tribunal Constitucional de reafirmagao do principio constam,
entre outros, dos Acérdaos n. 474/2013, de 29 de Agosto de 2013, relator FERNANDO
VENTURA, € n. 632/2008, relatora Maria Lucia AMARAL, relativo 2 fiscalizagdo preven-
tiva do CT de 2009.

% GEORGES RipERT, Les Forces Créatrices du Droit, 2* ed., Librairie Générale de
Droit et Jurisprudence, Paris, 1998, p. 268.
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digao inaliendvel de liberdade e de realizacao do trabalhador subordinado’'.
Esta é a esséncia do trabalho digno, como definido pela OIT>%

Uma tenta¢do simplificadora poderia entao associar precariedade e
atipicidade, dado o desfavorecimento estatutdrio que ambas parecem par-
tilhar, o que resultaria na parificagio de emprego precdrio com a relacio
atipica de emprego. Precdrias seriam todas as relagoes que escapassem ao
arquétipo dos anos dourados da era industrial, ou seja, que nao consistis-
sem numa actividade subordinada, coberta por um contrato de duragao
indeterminada, prestada a um Gnico empregador, num hordrio completo e
em local rigorosamente determinado.

Todavia, esta parificagio é conceptualmente inutil e metodologica-
mente errdnea, pois esquece a complexidade da organizagio hodierna do
trabalho e a pluralidade que o Direito do Trabalho supoe para nao se trans-
mutar num conjunto vazio.

°! Abundantes dramatiza¢oes deste modo de vida chegaram a literatura, por
JAVIER LOPEZ MENACHO, Yo, Precario, 2* ed., Los Libros del Lince, Barcelona, 2013, e,
entre nos, pela pena luzida de VArter HuGo MAE, Apocalipse dos Trabalbadores, 6* ed.,
Alfaguara, Lisboa, 2011, que nos diz ser este “um romance sobre a for¢a do amor e
como ela se impoe como uma espécie de inteligéncia para salvar as personagens das
suas condi¢des de desfavor social e laboral. passado na recondita braganga, este livro
¢ um elogio a forca dos que sobrevivem, dos que trabalham no limiar da dignidade e,
ainda assim, descobrem caminhos menos 6bvios para a felicidade.” Também o cinema
se interessou pela desesperanca da precariedade no filme, L 7ntrepido, de GIANNI AME-
Lo, 2012.

> O conceito de trabalho digno — decent work — foi apresentado em 1999, no
Relatdrio do Director-Geral da OIT, JUAN SUuMAVIA, como o conceito-chave da actuagdo da
Organiza¢ao nos tempos modernos - O conceito de trabalho digno resume as aspiragies do ser
humano no dominio profissional e abrange virios elementos: oportunidades para realizar um trabalho
produtivo com uma remuneragdo equitativay seguranca no local de trabalho e proteccao social para as
Sfamilias; melhores perspectivas de desenvolvimento pessoal e integracao social; liberdade para expressar
as suas preocupacoes; organizagdo e participacdo nas decisoes que afectam as suas vidas; e ignaldade de
oportunidades e de tratamento para todas as mulberes e homens — e assenta em quatro compo-
nentes: emprego, protec¢ao social, direitos dos trabalhadores e dialogo social. Hoje a
OIT continua a arrimar as suas ac¢oes neste conceito e a desenvolver o programa para
a sua efectivagao. Sobre o conceito de trabalho digno, DHARAM GHAL “Decent work:
concept and indicators”, ILLR, vol. 142, n. 2, p. 113, ss; e JouNn Howg, “The broad idea
of labour law: industrial policy, labour market regulation, and decent work”, The Idea of
Labonr Law, Oxford University Press, Oxford, 2011, p. 308, ss; e CHRISTINE KAUFMANN,
Globalization and Labour Rights: the Conflict between core Labonr Rights and International Eco-
nomic Law, Hart Publishing, Oxford, 2007, p. 3, s. para quem o trabalho digno é o
“trabalho em condicées de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humana”. Na
literatura nacional, em correlacio com o comércio internacional na UE, ViTar. MOREI-
RA, Trabalho Digno para Todes, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, especialmente, p. 77, ss.



INTRODUCAO
ATIPICIDADE DO EMPREGO: A PROCURA DE UMA NOCAO JURIDICA

Em primeiro lugar, a precariedade ¢, na histéria laboral, uma cons-
tante. Basta recordarmos as nao muito recuadas formas de trabalho sazo-
nal ou eventual previstas no revogado artigo 11° da LCT*. Na verdade,
a precariedade sé chegou 2 ribalta social e juridica pela lei dos grandes
nameros, isto é, quando deixou de atingir apenas franjas negligencidveis
da populagao activa para invadir o reduto do emprego considerado estd-
vel ou permanente, instalando-se como caracteristica estrutural da oferta
de emprego. Se, de inicio, se acreditou ser um efeito passageiro da crise
econdmica, a sua persisténcia logo permitiu intuir a sua instala¢io na (re)
organizacio laboral nascente. Alids, a precariedade ou transitoriedade das
relagoes intersubjectivas revelou-se autopoiética na sociedade contempo-
rinea, atingindo os individuos, a familia, as profissoes, a economia e até a
ordem juridica*.

Naio obstante uma tao grande incidéncia social e econémica da instabi-
lidade no e do emprego, certo é que a precariedade, ao contrario do que sucede
com a atipicidade, ndo representa uma categoria juridica operativa, pois nio
expressa um predicado da relagao de trabalho ou de emprego imediatamente
reconhecivel ou avalidvel. Quer isto dizer que, desprovida de qualquer pré-

>3 Para a destringa entre trabalho sazonal e eventual, cft. JORGE LEITE, E. JORGE
COUTINHO DE ALMEIDA, Colectanea de Leis do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 1985,
p. 62; MARIO PiNTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Cozzen-
tdrio as Leis do Trabalbo, vol. 1, Lex, Lisboa, 1994, p. 58, ss.

> Sobre a precariedade como modo de viver a partir da precariedade laboral,
UnmBERTO ROMAGNOLL, “Ed € subito ieri — a proposito di precarita del rapporto di lavo-
ro”, RIDL, vol. 26, n. 2, 2007, p. 111. A ordem juridica assolada ja pela proliferacao le-
gislativa ou pela tendéncia expansionista do direito positivo — a juridificagao de que nos
deu conta J. HABERMAS, The Theory of Communicative Action, vol. 2, Beacon Press, Boston,
1987, p. 359, ¢ hoje objecto concorrencial num mercado global de normas — /aw
shopping — que, nos ¢ descrito sugestivamente por ALAIN SuploT, “Contribution a une
analyse juridique de la crise économique de 2008 “, RIT, vol. 149, n. 2, 2010, p. 169, ss.,
nos seguintes termos: Jadis cantonnée an droit de la mer, la pratique des pavillons de complaisance
se répand ainsi sur terre, sous la forme d'un law shopping, qui traite les droits nationanx comme des
produits en concurrence sur un marché international des normes. En Europe, cette orientation est
activement promue par la Conr de justice des communantés européennes qui a consacré le droit pour
une entreprise d’éluder les regles de I'Etat ol elle exerce toutes ses activités en s immatriculant dans un
antre Etat dont les régles sont moins contraignantes. Sobre a juridificagao no Direito Laboral,
cfr. ainda, GUNTHER TEUBNER “Juridification — concepts, aspects, limits, solutions”,
Spiros Sivrtis, “Juridification of Labor Relations” e GINno GIuGNI, “Juridification: la-
bor relations in Italy”, in Juridification of Social Spheres: a Comparative Analysis in the Areas
of Labor, Corporate, Antitrust and Social Welfare, de Gruyter, Berlim, 1987, p. 3 e, ss; 113,
ss. e 191, ss., e RicARDO ANTUNES, Os Sentidos do Trabalho — Ensaio sobre a Afirmagao e a
Negagio do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2013, p. 151, ss.
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-valora¢io ideoldgica ou politica, a precariedade reduz-se a uma sindrome de
inseguranca, de fragilidade que pode atingir o emprego publico™ ou privado,
tipico ou atipico, duradouro ou tempordrio, a tempo completo ou parcial, e
que, inclusive, se estende para além da barreira do trabalho subordinado, al-
can¢ando o trabalho auténomo e até mesmo o exercicio da actividade empre-
sarial®®. Reduzida a sua expressio mais crua, a precariedade é o somatério da
instabilidade laboral (seja derivada da descontinuidade de vinculos contratuais,
da sua modelagao ou das condigoes de trabalho) e da insuficiéncia alimentar
do saldrio”.

Uma segunda dificuldade advém da impossibilidade de avaliar
priori a precariedade de uma dada relagio e de, muito menos, estabelecer
um indice gradativo ou quantitativo para a sua debilidade®®. Na realidade,
¢ invidvel comparar abstractamente qual a situagio mais precdria, se a de
um trabalhador tempordrio vinculado por contrato sem termo, a de um
trabalhador em fungées publicas em situagio de mobilidade involuntdria
(Lei n. 80/2013, de 28 de Novembro), ou a de um trabalhador do quadro

> A “irregularidade” no emprego publico ndo é uma situacdo recente, cfr. AN-
TONIO NUNES DE CARVALHO, “Anotacao ao Acérdio do STA, de 10 de Novembro de
1994: Relagoes de emprego publico irregulares”, RDES, ano XXXVII, n. 4, 1995, p.
481, ss. Acerca da cada vez mais estreita aproximac¢ao do emprego publico e privado,
MariA DO RosARIO PALMA RAMALHO, “O contrato de trabalho na reforma da Adminis-
tragao Publica”, QL ano XI, n. 24, 2004, p. 122, ss. MIGUEL Lucas PIres, “O contrato
individual de trabalho na Administracao Pablica”, OL, ano X111, n. 28, 20006, p. 192, ss.

56 Basta pensarmos em formas de organizacio empresarial tio volateis como
as empresas virtuais ou as empresas pop-up. Empresas virtuais sao aquelas que deixam
de estar ancoradas num espaco fisico que as identifique e torne reconheciveis. Sao em-
presas que se sustentam numa rede contratual e organizacional variavel, normalmente
através do recurso a teletrabalho e a outsourcing e nas quais o peso da utilizagao de
tecnologia de informagdo e comunicagao sobreleva a actividade humana. Para uma
caracterizacao sintética destas empresas, #osso, “O teletrabalho”, ¢, p. 89, n. 11, e,
sobretudo; SIxTO JESUS AJORNILLA DOMINGUEZ, JOSE AURELIO MEDINA GARRIDO, “La
empresa virtual”, Direccion y Organizacion, n. 31, 2005, p. 5, ss. As empresas pop-up, por
seu turno, retiram a sua designacao de pop-up retail ou pop-up shop, pontos de venda
similares aos tradicionais, criados no inicio do século, que se dedicam ao comércio de
mercadorias de consumo efémero ou a ac¢des de marketing, como, por exemplo, pro-
dutos sazonais, lancamento ou teste de produtos, etc.

°7 Préxima desta reducio essencial, EDUARDO CAAMANO ROjoO, “Las transforma-
ciones del trabajo, la crisis de la relaciéon laboral normal y el desarrollo del empleo atipi-
co”, Revista de Derecho (Valdivia), versao on-line ISSN 0718-0950, vol. 18, n. 1, 2005, p. 9.

%% Neste sentido, ARTURO BRONSTEIN, 0b. ¢it., p. 14, ss. e, numa perspectiva mais
subjectiva, JOAN BENACH e als., Sin Trabajo, sin Derechos, Sin Miedo, Icaria, Barcelona,
2014, p. 54, ss.
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de empresa em processo especial de revitalizagao (art. 3°, Lei n. 16/2012,
de 10 de Abril). Mas, entdo, torna-se imprestdvel, do ponto de vista do
Direito, a fixagao de um critério classificatério assente na precariedade. Po-
deremos sempre, de modo mais ou menos atrabilidrio, agrupar figuras que
condividam uma potencial fragilidade do estatuto do trabalhador, convo-
cando, por hipdtese, a pré-determinacio temporal do contrato de trabalho.
Tal revela, porém, a superabundéncia légica da precariedade e a sua neutra-
lidade juridica, com o inconveniente acrescido de tornar a nogao redutora,
uma vez que aliena todas as situagoes nas quais a vulnerabilidade da posi-
¢ao do trabalhador resulta, exclusivamente, da contigéncia do pagamento
da retribuicio, da incerteza quanto a manutengio do vinculo de emprego
ou da prépria debilidade estrutural ou concorrencial do empregador™.

A neutralidade juridica nio significa, no entanto, que o ordenamen-
to juridico-laboral nao possa tomar em consideragio a instabilidade na
relagio laboral e as consequéncias que origina®.

As consequéncias da precariedade nao se quedam, contudo, na es-
fera individual do trabalhador, o que nao seria de per se repercussao de
pouca monta, antes desencadeiam considerdveis ondas de choque no plano
social. Assim, a par da descontinuidade de um estatuto profissional, da
auséncia de carreira ou da incerteza remuneratdria, o emprego precirio
produz ainda macro-efeitos gravosos, nomeadamente: a dualidade estan-
que do mercado de emprego, a sobrecarga do sistema de seguranca social,

*> GLORIA REBELO, adianta a definicio de precariedade laboral como a actividade
humana de cardcter provisorio ou nao duradouro, consistindo no exercicio de nma fungao heteronoma on
na prestagao de um servigo antinomo (trabalho independente), com utilidade social e valor econdmico,
cuja estabilidade se encontra condicionada quer por factores objectivos de trabalbo (v.g., dimensio e/
ou robustez financeira da empresa), quer por factores subjectivos (v.g., formas de contratagio nao
duradonras e/ ou impostas por auséncia de alternativa no mercado de trabalbo)- “Alternativa a
precariedade laboral: propostas para uma flexibilidade tendencialmente qualificante”,
in http:/ /letletras.up.pt/uploads/ficheiros/4627.pdf , p. 197. Trata-se, no entanto de
uma definicao ex post scientia, pois s6 apds o conhecimento e a avaliacao da espécie
concreta é possivel enquadra-la no género descrito.

% A referéncia 2 precariedade € recorrente em sede de politica legislativa, assim:
Programa do XV'1II Governo Constitucional no qual o combate e a redugao da precariedade
surgem como objectivos declarados (documento disponivel em http:/ /www.patlamento.
pt/Documents/PROGRAMADOXVIIIGoverno.pdf). Curiosamente, o Livro Branco das
Relagoes Laborais (2007), elaborado pela Comissio homoénima, criada por Resolugao do
Conselho de Ministros n. 160/2006, DR., 1* Série, de 30 de Novembro, reconhecendo
o elevado nivel de precariedade existente no Pafs, ndo deixa de relacionar o desenvolvi-
mento da precariedade do emprego a “multiplicacio dos modelos contratuais”, embora
tenha optado por “nio levar adiante a exploracio dessa linha de trabalho”, cft. http://
www.gep.msess.gov.pt/edicoes/outras/livro_branco_digital.pdf , p. 103.



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

aumento da sinistralidade e da morbilidade laboral®', o risco acrescido de

exclusio social, de deterioragao da empregabilidade ou de dissimula¢io da
verdadeira natureza juridica da relagio de trabalho®.

Estas atribuladas coordenadas, de resto, fornecem-nos uma explica-
a0 adicional para a cada vez maior impregnacio do Direito do Trabalho
pelo “emprego” e para a contribuigio que representa para a instrumentali-
dade deste ramo do Direito. O emprego passou a ser uma das suas princi-
pais razdes normativas, se nio mesmo a principal, temendo alguns autores
a dissolugao do Direito do Trabalho num mero Direito do Emprego®.

Uma revisitagao retrospectiva do Direito do Trabalho permite veri-
ficar que o seu modo de ser oscilou desde cedo entre numa fungio protec-
tora da parte contratual mais vulnerdvel e uma funcio estabilizadora das
tensoes e conflitos sociais gerados por ocasiio do trabalho dependente®,

o Para descricio e anilise dos efeitos sobre a saude e seguranca dos trabalha-
dores precarios ou precarizados, cfr. MiICHAEL QUINLAN, CLAIRE MAYHEW, PHiLip Bo-
HLE, ““The Global Expansion of Precarious Employment, Work Disorganization, and
Consequences for Occupational Health: A Review of Recent Research”, International
Journal of Health Services, vol. 31, n. 2, 2001, p. 330, ss.

62 Os custos sociais e econdémicos da precariedade sio bem conhecidos desde
o inicio da choque petrolifero, v, por fodos, DOMINIQUE GAMBIER E MICHEL VERNIERES,
ob. cit., p. 34, ss.; EFREN CORDOVA, “De I'emploi total au travail atypique: vers un virage
dans I’évolution des rélations de travail”, RIT, vol. 125, 1986, p. 726; BIT, “I’emploi
dans le monde”, Problemes Economiques, n. 2436, 1995, p. 9, ss.

% Da inabarcavel literatura relativa a instrumentalizacio do Direito do Trabalho
a politica de emprego, remetemos para os textos pioneiros de A. MONTOYA MELGAR,
“Las respuestas del Derecho del Trabajo a la crisis econémica”, REDT, 1983, n. 14, p.
202, ss; ALAIN SupioT, “Du bon usage des lois en matiere d’emploi”, DS., 1997, n. 3, p.
230, ss. Para a possivel caracterizagao de um “direito econémico para o emprego”, F.
Gaupy, “La notion juridique d’emploi en droit privé”, DS, 1987, n. 5, p. 414. No plano
econémico, cft. ainda DIANA FARRELL ez als., The Productivity Imperative: Wealth and Poverty
in the Global Economy, Harvard Business School Press, Boston, 2007, particularmente,
WiLLiam W. Lewis, “The power of productivity”, p. 9, ss.

¢ Ou na descarnada descri¢ao de BoB HeppLE, “Factors influencing the making
and transformation of labour law in Europe”, The ldea of Labour Law, cit., p. 30, ss.,
apos a exortacao para que renunciemos a tentagao de uma teoria ideal de direitos la-
borais : “O Direito do Trabalho nio é um exercicio de ética aplicada. E o resultado
de lutas entre diferentes actores sociais e ideologias, de relagoes de poder. As leis do
trabalho sdo usadas pelos individuos para prossecuc¢ao dos seus proprios objectivos e,
por vezes, ¢ preciso que eles tenham direito a um salario minimo ou liberdade de asso-
ciagdo para que possam sobreviver” (trad. nossa). Em sentido divergente — “Labour
law has always had, and will alhways have, a theory of justice’ — BRIAN LANGILLE, “Labour’s
law theory of justice”, The Idea of Labour Law, cit., p. 102, ss.
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embora a dimensao sobrepujante seja ainda o cunho tuitivo que foi a sua
razao germinal®.

No final do século XX, porém, foi-se esbatendo a primazia da verten-
te protectora e a “questdo social” passou a ser a “questio s6cio-econdémica”,
transformando o Direito do Trabalho no terreiro da luta entre esséncia e
eficiéncia daquele que presta a sua actividade subordinadamente. Esséncia
porque o homem s6 o é enquanto trabalha, eficiéncia porque s6 trabalha
enquanto a outrem aproveitar a sua valia.

Se antes a regulamentagao do trabalho se continha entre 0 momen-
to da celebra¢io e da extingao do contrato, agora a normatividade laboral é
tomada como um custo econémico que hd que atenuar a qualquer prego. O
ordenamento juridico-laboral deixou de ser neutro e pede-se-lhe uma funcao
promocional do emprego. As leis do trabalho nio s6 nao podem ser um en-
trave a contratagio e a governance financeira da mao-de-obra, como tém que
contribuir positivamente paraacriagio e manutengio de postosde trabalho.

% Partilhando esta concepgao, PEDRO ROMANO MARTINEZ, “As razdes de ser do
Direito do Trabalho”, II Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memidrias, Almedina,
Coimbra, 1999, p. 129; Josr: JoAo ABRANTES, “A autonomia do Direito do Trabalho, a
Constituigao laboral e o art. 4° do Cédigo do Trabalho”, Estudos sobre o Cddigo do Tra-
balho, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 97, ss.; ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Di-
reito do Trabalho, 15% ed., Almedina, Coimbra, p. 25, ss.; JORGE LEITE, Diresto do Trabalho,
¢it., p. 21, ss.; BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER et als., Manual de Direito do Trabalho, 2*
ed., Verbo, Lisboa, 2014, p. 53; MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ, Direito do Trabalho
¢ Ideologia, trad. portuguesa, Almedina, Coimbra, p. 32, ss.x

% Esta tendéncia ficou indubitavelmente expressa no Memorando de Entendimento
sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica entre o Estado Portugués, o FMI, a Comissao
Europeia e o Banco Central Europen, de 17 de Maio de 2011, pelo qual Portugal, a troco
de 78 mil milhoes de euros, se obrigou, entre outras medidas, a “implementar refor-
mas na legislacdo relativa a protecgdo ao emprego para combater a segmenta¢ao do
mercado de trabalho, promover a criacio de emprego e facilitar a transi¢ao dos traba-
lhadores entre varias actividades, empresas e sectores; facilitar os regimes dos tempos
de trabalho para conter flutuagoes de emprego ao longo do ciclo, acomodar melhor
as diferengas de padroes de trabalho nos diferentes sectores e empresas e aumentar a
competitividade das empresas; promover uma evolugao dos custos do trabalho con-
sistente com a criacio de emprego e a melhoria da competitividade; garantir boas
praticas e recursos apropriados para Politicas Activas do Mercado de Trabalho, com
o objectivo de melhorar a empregabilidade dos jovens e das categorias desfavorecidas
e minorar os desajustamentos no mercado de trabalho”. Cfr. ainda, no documento
cit., o zfem relativo a (redugdo) da compensagao por cessagao do contrato de trabalho,
a definicao dos despedimentos e ao regime (mais flexivel) dos tempos de trabalho.
(Paréntesis nossos). Disponivel on/ine no portal do Governo Portugués: http://www.
portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf .
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A competigao global — “tirania sem tirano”— a tanto obriga®.

No terreno em que o Direito e a Economia se cruzam, a precarie-
dade reflui assim sobre a regulamentacio do trabalho e, por consequéncia,
sobre a prépria concepgio de relagio atipica de emprego, mas sem que a
proximidade das duas nog¢des permita a sua sobreposi¢io, uma vez que a
conexio entre ambas opera numa via unidireccional. A atipicidade ¢ sus-
ceptivel de potenciar a precariedade, mas nem a precariedade se deve ex-
clusivamente 2 existéncia de relagoes de emprego nao tipicas®® nem a sua
categorizagdo pode ser juridicamente significante, ao invés do que sucede
com a atipicidade.

4. Atipicidade e flexibilidade

A flexibilidade é a busca da chrysopoeia do Direito do Trabalho, hi
quase quatro décadas, tendo dado origem ao estado de “reforma perma-
nente” em que vivemos, na férmula concisa e incisa de PALOMEQUE®. Com
tal intensidade tomou conta da politica legislativa e do jargao econémico,
sobretudo na apologética neoliberal, que a sua amplitude e o seu concreto
significado quase desapareceram no pantano da ambiguidade dos lugares
comuns. E, assim, dificil fixar-lhe um sentido, positivo ou negativo, ou es-
tabelecer os contornos contrastantes com nogdes préximas ou aparentadas.
Ao longo destas quatro décadas, que talvez um dia se caracterizem como o

S inquietante esta reversao de sentido do Direito do Trabalho, pois, ao con-
trario do que tem sido a direc¢ao do evolucionismo juridico, temos neste momento o
modelo menos desenvolvido (asiatico) do ponto de vista da antropocentricidade do
trabalhador com uma forga emulativa sobre o mais desenvolvido (europeu), parecen-
do, assim, antever-se, pelo menos neste campo, um retrocesso civilizacional, ao contra-
rio do que tem sucedido nas grandes viragens histérico-juridicas, 2., pena de morte,
sufragio feminino, proibi¢ao do trabalho infantil, limitacido da jornada de trabalho.

% Nos primoérdios da crise, a convicgdo generalizada era a de que entre a ati-
picidade e a precariedade existiria uma relagao de causa e efeito, nomeadamente, pelo
aparecimento simultaneo dos dois fenémenos — cfr. MARIA REGINA REDINHA, “A pre-
cariedade do emprego”, cit. p. 335, ss. Todavia, a medida que a resisténcia ao reconhe-
cimento das relagoes atipicas de emprego se foi esbatendo, a articulagao da influéncia
reciproca foi-se clarificando.

6 MANUEL CARLOS PALOMEQUE LoOPEZ, “La version 2001 de la reforma laboral
permanente”, Revista de Derecho Social, n. 15, 2001, p. 9.



INTRODUCAO
ATIPICIDADE DO EMPREGO: A PROCURA DE UMA NOCAO JURIDICA

“Direito do Trabalho com vista para a flexibilidade”, incontdveis estudos
econémicos, seguidos de nao muito menos andlises juridicas buscaram o
sentido, a precisdo e a taxonomia da flexibilidade, para defrontarem o de-
sapontamento inconclusivo. A quimera nio deixou de ser isso mesmo e,
até a0 momento, a reclamada flexibilidade da relacio de trabalho nao criou
emprego, nao manteve emprego nem se vislumbra que o possa vir a criar’.

Consideragoes desalentadas a parte, se nos ativermos ao diciondrio,
verificamos que por flexibilidade se entende a maleabilidade de um dado
objecto: a propriedade que permite que ele reaja incélume a pressoes, cho-
ques ou agressoes externas’'. A flexibilidade é, portanto, uma propriedade
reflexiva e defensiva. Ora, esta ideia semantica fornece-nos mais do que o
ponto de partida para a compreensio da flexibilidade laboral, pois, nao
obstante as multiplas teorizagoes desenvolvidas sobre o tema, no final de
contas, a no¢ao difundida no discurso juridico nio se afasta daquele signifi-
cado primeiro. Alids, de tanto ser repassada no discurso econémico, politi-
co e juridico a flexibilidade transformou-se num tépico quase esclerosado,
o que nao deixa de ser paradoxal numa nogio que se pretende dindmica’.

Apresentada frequentemente como geradora da precariedade ou da

70 Significativamente, desde a profunda reforma laboral de 2003, passando pela
de 2009, até hoje, todas as alteragdes introduzidas na ordem juridica do trabalho tive-
ram por finalidade a diminui¢ao da rigidez da legislacao do trabalho e, por consequén-
cia, o aumento da flexibilidade, embora a taxa de desemprego niao tenha deixado de
crescer de 6,3%, em 2003, até 16,3% em 2013 (7 http:/ /www.pordata.pt/Portugal /Ta
xa+de+desemprego+total+e+por+sexo+%28percentagem?%29-550). Sobre a flexibi-
lizagdo como objectivo fundamental do Cédigo de 2003, Jost: JOAO ABRANTES, “A mo-
bilidade dos trabalhadores e o Codigo do Trabalho”, Estudos, cit., p. 189, ss. Denotando
igual tendéncia, em Espanha, no Predmbulo do Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
Fevereiro, que tantas e tio profundas altera¢oes introduziu no ordenamento juridico-
-laboral espanhol, pode ler-se : «la rapidez; e intensidad de la destruccion de empleo en Esparia
se debe fundamentalmente a la rigidez del mercado laboral espasiol, como ha sido puesto de manifiesto
en multitud de ocasiones tanto por organismos internacionales como por la Union Enropea». To-
davia, posteriormente a entrada em vigor deste diploma, a taxa de desemprego nao
cessou de aumentar: 26,02% em 2012, 26,03%, em 2013 (Cfr. INE - Instituto Nacional
de Estadistica —http://www.ine.es/inebmenu/mnu_mercalab.htm). Sobre a situagdo
espanhola, corroborando o sentido do texto, cfr., ainda, MANUEL CARLOS PALOMEQUE
Lopiz, “El desplazamiento del equilibrio del modelo”, iz http://manuelcatlospalome-
que.blogspot.pt/search/label /Reforma%o20laboral%202012.

1“0 que se pode dobrar ou vergar sem partir; que é susceptivel de flectir =
maleavel (...) que se adapta facilmente as circunstancias”, Dzciondrio, cit, p. 1769.

> Ainda hoje o entendimento dominante da flexibilidade laboral é, em larga
medida, o que se recolhe da obra de ROBERT BOYER, Les Transformations du Rapport Sala-
rial en Europe depuis une Décénie, Mimeo, 1984, p. 240.
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da atipia das relagoes de emprego, a flexibilidade laboral nio tem logrado,
contudo, uma fixagio conceptual ou mesmo uniformidade ideoldgica no
seu tratamento tedrico.

Associada a interferéncia econémica no Direito, conclui-se que, a
semelhanc¢a do que sucede com a precariedade ou com a atipicidade, tam-
bém aqui estamos perante uma realidade comprometida com a razao me-
tajuridica, nao sendo possivel obter uma sua defini¢io aprioristica conso-
lidada, pois, tratando-se de uma propriedade da legislagio, do instituto ou
da relagao de trabalho, sé consequencialmente o seu sentido é apreendido.
De resto, a flexibilidade é simples medium ad finem, seja para a competiti-
vidade, a compressao de custos ou, tdo s, a simplificagio organizacional.

Se como vimos, a atipicidade pode ser havida como uma caracte-
rizagdo negativa e a precariedade como sindrome fortuita da relagao de
emprego, a flexibilidade, conceito de muito maior amplitude, é um efeito
proteiforme de contrariedade a chamada “rigidez” laboral. Ora, tal como
o seu contrdrio, também a flexibilidade, categoria muito mais abstracta do
que as de atipicidade e precariedade, pode ter um 4mbito micro ou macro-
-juridico. Serd micro-juridica a acep¢io que respeite a concreta relagio la-
boral ou a alguns dos seus componentes — v.g., tempo ou local de trabalho
— e macro-juridica quando seja referida ao alcance de uma modalidade
contratual ou de medidas legislativas ou convencionais.

As relagoes entre atipicidade, precariedade e flexibilidade sao, pois,
préximas e logicamente entrecruzadas, mas nao passiveis de uma ordena-
a0 causal directa e imediata, porquanto a atipicidade nao gera automati-
camente a precariedade nem a flexibilidade; a flexibilidade excede no seu
contetdo e efeitos a atipicidade e a precariedade, dado que é produto de
instrumentos jurl'dicos heterogéneos, entre os quais se incluem as relag()es
atipicas de emprego, ao passo que a precariedade equivale a um elevado

grau de flexibilidade:
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Precariedade

FIGURA 1 — Correlagdo entre atipicidade, precariedade e flexibilidade

Do grande acervo da literatura sobre o tema, podemos retirar, com
propodsitos meramente expositivos, seis vectores principais na composi¢ao
do conceito que corroboram esta correlagio:

a) O primeiro e mais lato reporta-se a elasticidade global de um sis-
tema de normas legais ou convencionais. E o sentido que se elege quando
nos reportamos a flexibilidade da legislagao laboral de um determinado
pais ou regido ou a plasticidade das disposigoes dos IRC’s, normalmente
por contraposi¢ao a sua “rigidez” e, com frequéncia, aparece identificado
com a desregulagao e com a desregulamentagao do mercado de trabalho,
em termos tais que permitam o seu funcionamento sem estorvo, no que
toca 4 fixagdo do preco, quantidade e qualidade do emprego. Tal identifi-
cagdo ¢, no entanto, errénea, pois nem a desregulagao é garantia de flexi-
bilidade como, paradoxalmente, a via privilegiada para este desiderato tem
sido a sobreprodugio legislativa™. Com efeito, a desregulacio do mercado

7> Distinguindo entre destegulacao (abolicio ou reducio de uma medida ou
regime juridico protector dos trabalhadores), nao-regulagio (recusa em adoptar uma
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de trabalho, nao tem apenas uma incidéncia econémica. Na verdade, o
mercado de trabalho, para além do significado que lhe atribui a teoria
econdmica, avulta ainda como “conceito politico” com projecgao predo-
minante no plano juridico. E a0 Direito, maxime, ao Direito do Trabalho
que cumpre organizar e regular este mercado, apesar dos condicionalismos
que ele préprio, através da sua dinidmica, impée a sua regulagao™, razio
pela qual o Direito do Trabalho ¢ o centro de gravidade do problema do
emprego, em geral, e do debate sobre a flexibilidade, em particular”.

b) O segundo vector a ter em conta tem por objecto a plasticidade
da empresa ou unidade produtiva no seu todo, aferida pelo grau de adap-
tagdo dos meios tecnoldgicos e das técnicas de produ¢io a dimensio e
intensidade do mercado. Este enfoque recua, inclusivamente, ao préprio
momento da organizagio origindria da empresa, pois, em larga medida,
a especifica disposicio dos factores produtivos condiciona o potencial de
flexibilidade logrado.

Assim se explicam as dificuldades que as empresas estruturadas em
tempo de crescimento da procura, equipadas, especializadas e orientadas
em func¢io da obten¢ao de economias de escala experimentam nas infle-
xbes de conjuntura, como sucedeu com a grande inddstria siderdrgica,
automoével e, de um modo geral, com toda a industria pesada. Para evitar
estes obstdculos foi-se, disseminando um novo modelo organizativo, com
um grau acrescido de desmaterializacio, segundo o qual se permite uma
resposta just in time a uma procura erritica, quanto a quantidade e compo-
sicdo, e cujo expoente comegou no sector industrial por ser representado

medida protectora perante uma pressao especifica para tal), regulagdo minimal (aca-
tamento minimo da obrigacio de adoptar uma medida protectora, como no caso de
transposi¢ao de Directivas), regulagao individualizadora e liberalizadora (tomada de
medidas para individualizar ou liberalizar relagdes de emprego), regulagao leve (modos
de regulacao que tem por objectivo alcangar uma posicao intermédia entre os extremos
da escala de regulagdo) e re-regulacdo (retorno ou progressio para um patamar supe-
rior de protecgao), PAUL DAVIES E MARK FREEDLAND, Towards a Flexible 1abonr Market,
Oxford University Press, Oxford, 2007, pp. 242-3.

74 Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “Os sentidos de uma revisiao “flexibili-
zante das leis do trabalho”, O, ano VI, n. 13, 1999, p. 48, ss.; M. CARMEN O. LALLANA,
“Lineas de tendéncia y problemas fundamentales del sector juridico-laboral en las so-
ciedades industriales: el caso espafol”, Temas de Direito do Trabalho, cit., p. 195.

7> ANTONIO MARTIN VALVERDE, “El derecho del trabajo de la crisis”, Temas de
Direito do Trabalho, cit., p. 90.
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pela usine flexible — unidade ideal com uma forte componente de auto-
matismo, obedecendo no seu principio de organizagao a uma variabilidade
quase total no que respeita ao volume e tipo de produtos produzidos™® — e
hoje é reconhecido na “empresa virtual™”’.

c) Numa terceira variacio encontramos a flexibilidade funcional,
por vezes também designada por mobilidade interna, ou seja, a susceptibi-
lidade de, numa dada organizagio, os trabalhadores poderem ocupar, com
ganho de produtividade, védrios postos de trabalho situados nos diferentes
segmentos da cadeia produtiva. Aqui as exigéncias volvem-se para a poliva-
léncia e amplitude da formacao técnico-profissional de modo a predispor
uma maior capacidade de adaptacio da empresa pelo acréscimo de malea-
bilidade interna do factor trabalho™. E a flexibilizacio empresarial talhada,
sobretudo por institutos, como a mobilidade funcional — art. 120°, CT
—, ou a mobilidade geogrifica”, que tém vindo a adquirir uma maior
amplitude e plasticidade, precisamente para poderem dar pronta resposta
a demanda conjuntural.

E, igualmente, neste contexto que se desenvolve o conceito de empre-

76 Cfr. R. BOYER, ob.cit., p. 236.
77 Para caracterizagao da “empresa virtual”, supra, nota 53.

78 BERNARD BrRUHNES, “La flexibilité du travail. Réflexions sur les modéles euro-
péens”, DS, 1989, n. 3, p. 253.

7 Sobte a concretizagio positiva desta forma de flexibilidade antes e apds os
Coédigos do Trabalho, BERNARDO DA GaMA LoBO XAVIER, “Polivaléncia e mobilidade”,
I Congresso Nacional de Direito do Trabalho, cit., p. 103, ss.; “A mobilidade funcional e a
nova redac¢ao do art. 22° da LCT”, RDES, ano XXXIX, n. 1-2-3, 1997, p. 51, ss.; Jost
JoAo ABRANTES, “A autonomia da vontade e Direito do Trabalho — breves considera-
¢oes em relacao com as novas regras sobre mobilidade dos trabalhadores introduzidas
pelo Cédigo do Trabalho”, Estudos, cit., p. 119 e “Clausulas de mobilidade geografi-
ca do trabalhador. Algumas questoes”, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 32, ss;
GLORIA REBELO, “Para uma organiza¢ao qualificante: da importancia dos conceitos de
actividade e de mobilidade funcional no Cédigo do Trabalho”, OL, ano XII, n. 25, p.
0, ss.; JoANA NUNEs VICENTE, “Clausulas de mobilidade geografica: vias de controlo
possivel”, OI, ano XIII, n. 27, p. 69, ss.; ALBINO MENDES BApTISTA, “A mobilidade
geografica dos trabalhadores — alguns pontos criticos”, LX Congresso Nacional de Direito
do Trabalho — Memodrias, Almedina, Coimbra, 2007, p. 141, ss.; JoAo LEAL AMADO, “Lo-
cal de trabalho, estabilidade e mobilidade: o paradigma do trabalhador on the road?”,
Temas Laborazs, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 69, ss., ANTONIO NUNES DE CARVA-
LHO, “Mobilidade funcional”, Cddigo do Trabalho — A Revisao de 2009, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, p. 140, ss.
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gabilidade® como subproduto da flexibilidade, ou melhor, como flexibili-
zagao da tradicional qualificagao profissional. Segundo a alargada definicio
da OIT, trata-se da “aptidao do trabalhador para encontrar e conservar um
emprego, progredir no trabalho e se adaptar & mudanca ao longo da sua
vida profissional” (destaque nosso)®!, isto é, em resumo, o aumento das
valéncias formativas e habilitacionais do trabalhador que permitam a sua
multifuncionalidade na empresa e no mercado de emprego. O saber-fazer
deixa de ser tnico e vitalicio, a profissio nio se define definitivamente e a
carreira é uma sucessao de ocupagdes, funcional e juridicamente, heterogé-
neas. Nao haverd mais “ruas dos correeiros” ou “becos dos oleiros”, porque
a valorizagio da competéncia deslocou-se do resultado para a actividade,
da profissio-ser para as profissoes-ter.

d) Seguem-se as perspectivas quantitativas da flexibilidade ou a uti-
lizagao volumétrica da forca de trabalho cuja manifestagdo mais ostensiva é
o evitamento do complexo de imposi¢oes juridicas que embaragam a livre
acomodagio do contingente de emprego e de trabalho as necessidades ins-
tantineas da produgio.

Numa vertente externa, a finalidade reside na manipulacio do con-
trato de trabalho, nomeadamente através das suas modalidades mais favo-
raveis a este designio, como o contrato a termo ou o trabalho temporario,
e no alargamento da margem de manobra no que respeita a cessa¢ao do
vinculo laboral® — a mais difundida medida flexibilizadora no 4mbito

80 RonaLD W. McQuaip, CoLiN Linpsay, “The concept of employability”, Ur-
ban Studies, vol. 42, n. 2, 2005, p. 197, ss.; BERNARD GAZIER, “L’employabilité: breve
radiographie d’un concept en mutation”, Sociologie du Travail, n. 4, 1990, p. 570, ss.

81 OIT, Rapport de la Commission de Mise en 1V alenr des Ressources Humaines, adopta-
do na 88" Sessio da Conferéncia Internacional do Trabalho, 2000, disponivel iz http://
www.ilo.org/public/ french/standards/relm/ilc/ilc88 /com-humd.htm#Resolution.

82 A associacgio entre a pré-fixacio temporal da relacio de trabalho e a cessagio
do vinculo laboral com um objectivo flexibilizador tem sido recorrente nas reformas
laborais portuguesas. Assim aconteceu com a revisao conjunta dos regimes juridicos
da cessacio do contrato e do contrato de trabalho a termo no DI, 64-A/89, de 27 de
Fevereiro, em cujo Preambulo se referiu expressamente “que se encontram ligados no
que respeita as suas causas e efeitos de ordem econémica e social”. A mesma ligacao
voltaria a verificar-se nas mais recentes alteracoes da legislacao do trabalho, designa-
damente, com as Leis 27/2014, de 8 de Maio — despedimento por extin¢dao do posto
de trabalho e despedimento por inadaptagio — e 69/2013, de 30 de Agosto — com-
pensaciao devida pela cessa¢do do contrato de trabalho — e com as leis de renovagao
extraordinaria do contrato a termo, Leis 76/2013, de 7 de Novembro e 3/2012, de 10
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das politicas anti-crise®. Por outro lado, na sua componente interna, o
objectivo ¢ a variabilidade da duragao efectiva de trabalho, pressupondo
um quadro fixo e predeterminado de trabalhadores. E a drea de elei¢ao do
tempo de trabalho flexivel®, do recurso ao trabalho suplementar, do traba-
lho 4 chamada ou do trabalho a tempo parcial.

Este tipo de instrumentos normativos ¢ distinto das manifestacoes
de flexibilidade qualitativa consideradas e pode mesmo com elas revelar-
-se de aplicacio antitética. Com efeito, quanto maior ¢ a possibilidade de
tornar flutuante o quadro efectivo da empresa, menor serd a propensao
para que o esforco flexivel se dirija para a reengenharia interna dos recursos
materiais e humanos. Sem contar com os entraves a polivaléncia e multiva-
léncia dos trabalhadores atingidos pelo turn-over® ocasionado pelos ajusta-
mentos quantitativos constantes do trabalho ao fluxo de produgao.

¢) Uma variante que nasceu com uma importincia diminuta é a
que concerne a indexagao dos saldrios reais ou monetdrios, a evolugio do
volume de negdcios e as oscilagdes da conjuntura econémica. Para a cor-
rente que considera a rigidez na redugio salarial como a principal causa de
desemprego, a flexibilizacio por esta via, passa, no limite, pelo retorno ao
jogo da livre concorréncia na fixagio da retribui¢do, o que até ao presente
nunca foi verdadeiramente ensaiado. Todavia, se no inicio esta solugéo era
quase s6 tedrica, a crueza da realidade descoberta com as intervengoes da
Troika na sequéncia da crise das dividas soberanas em alguns paises da

de Janeiro.

8 Cfr., para ilustracio desta conclusdo, Memorando de Entendimento, cit., p. 16: a
obrigacao do Estado portugués de “preparar um plano abrangente para promover a
flexibilidade, a adaptabilidade e a mobilidade dos recursos humanos na administracao
publica, nomeadamente através da oferta de formagao, nos casos em que for necessa-
rio”. Cfr. ainda ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, #/%. 0b. cit., p. 55.

84 Neste sentido, FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Notas sobre a flexibilizacdo do
tempo de trabalho”, Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais — Homenagen aos Prof.
Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, vol. 11, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, p. 700, ss.

% A taxa de turn-over, que quantifica a rotatividade dos trabalhadores pelos pos-
tos de trabalho, ¢ um dos indicadores da mobilidade do trabalho para cuja avaliagao
concorre também a job tenure, isto é, a medida do tempo de permanéncia de um traba-
lhador ao servico do mesmo empregador, mas nao necessariamente No MesmMoO Posto
de trabalho — cfr. WayNEs J. Howe, “The business services industry sets pace in em-
ployment growth”, Monthly Labor Review, vol. 109, p. 35.
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UE, entre os quais Portugal, demonstrou que o ajustamento ou a redugao
salarial sao medidas de primeira linha na prossecu¢io da competitividade
para a qual a flexibilidade se mobiliza®.

f) Num derradeiro perfil, a flexibilizacio passa por reduzir a diferen-
¢a entre o montante liquido da massa salarial e o seu custo global para as
empresas. Inscrevem-se neste grupo as medidas conducentes a redugio do
peso das contribuig¢ées sociais ou fiscais e, de um modo geral, o abranda-
mento das prescrigoes que limitam o livre governo empresarial. E o idedrio
neoliberal puro do Estado minimal em acgao®.

Porém, qualquer que seja o sentido que se confira a flexibilidade
laboral, é inegdvel a sua convolugao com a situagao de crise ou, mais rigo-
rosamente, com as situagoes de crise econémica. No entanto, se a urgéncia
de maior acomodacio a légica mercantil se desencadeou com o advento
dos factores que erodiram o paradigma industrial da organizacio produti-
va, precipitando assim a crise, ndo podemos ignorar que outros elementos
menos contingentes € mais estruturais concorreram para esta intersecgao,
como foi o caso da introdugao massiva das tecnologias de informagao e
comunicag¢io nos modos de produzir, comerciar e trabalhar®.

De todo o modo, a flexibilidade pela flexibilidade é desprovida de

sentido®. Paradoxalmente, a flexibilidade s6 encontra justificagdo na ma-

86 THORSTEN SCHULTEN, The Impact of the Troika policy on wages and collective bargain-
ing, Audi¢ao Publica no Parlamento Europeu sobre “Employment and social aspects
of the operations and role of the Troika in euro area programme countries*http://
www.europatl.europa.cu/meetdocs/2009_2014/documents/empl/dv/presentation_
schulten_/presentation_schulten_en.pdf; 9 de Janeiro de 2014. Nesta conformidade,
o Governo Portugués comprometeu-se a “promover uma evolu¢ao dos salarios con-
sistente com os objectivos da promogao da cria¢ao de emprego e da melhoria da com-
petitividade das empresas, com vista a corrigir os desequilibrios macroeconémicos”
— ctr. Memorando, cit, p. 23.

87 ROBERT BOYER, ob.cit., p. 240.

8 Outros factores estruturais que podem ser levados a conta da exigéncia da
flexibilidade sao, por exemplo, os elevados custos de instalagdao e armazenamento em-
presariais, particularmente da manutencao de s7cks, que determinam o ajustamento as
flutuagdes da procura através da capacidade produtiva imediata; a rapida obsolescéncia
dos produtos, o dominio do sector terciario onde a simultaneidade da producio e do
consumo impede diferimentos temporais — cfr. B. BRUNHES, 0b. ¢it., p. 252.

% Negando uma finalidade flexibilizadora auto-justificada e auto-alimentada,
embora numa Optica tributaria do “principio da prioridade substancial e efectiva do
trabalho” sobre o capital, v. JoAo Pavro 11, Enciclica aborem Exercens, Editorial A.O.,
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nutengao ou melhoria dos resultados econémicos, sejam eles o crescimento
econémico, a produtividade ou a competitividade, ».g. No entanto, como
a simples observagio empirica demonstra, esta fun¢io instrumental tem
sido desnaturada quando, a coberto de uma estratégia de sobrevivéncia,
a finalidade dltima passa pela reestruturagao das relagoes sociais™. Esta
transmudagdo do meio em fim, fomentada pela hegemonia do idedrio neo-
liberal nos dltimos decénios, ¢ particularmente visivel no Direito do Tra-
balho, uma vez que a eliminagio dos “custos econémicos da rigidez”, ini-
ciada em maior ou menor grau durante os anos oitenta do século anterior,
teve profundas repercussoes na configuragao das relagoes de trabalho sem,
contudo, conduzir aos resultados econdémicos a que se queria destinada,
conforme se pode concluir pelas sucessivas ondas recessivas que tém asso-
lado os paises terciarizados cuja taxa de desemprego tem atingido limiares
criticos, nomeadamente entre os paises do sul da zona euro.

Certo é que, quando mantida num limiar circunscrito, a maleabilidade
da organizagio produtiva induz proveitos concorrenciais, sobretudo pela re-
dugio do custo do factor trabalho, a0 mesmo tempo que imprime uma nota
contraditéria na prépria regulagio do mercado de emprego, pois o processo
de flexibilizagao longe de retrair a regulacio das relagdes laborais, acabou por
introduzir uma sobreprodugao normativa, especialmente de fonte legislativa,
muitas vezes de duvidosa coeréncia e eficicia’.

4.1. A flexisseguranga

A flexissegurancga ou flexiguranga é uma deriva da flexibilidade para
cuja reflexdo os juslaboristas tém muito poucos ou nenhuns aprestos epis-
temoldgicos. Se bem que o conceito funcione como uma caixa negra, da
qual verdadeiramente s6 se conhece o output, devido a sua débil matriz

Braga, 1981, p. 40, ss.; no seu seguimento, BENTO XVI afirmou como sua inten¢ao
geral, para Julho de 2012, a seguranga no trabalho, “para que todos tenham trabalho e
o possam realizar em condi¢des de estabilidade e seguran¢a” (in http://www.va).

V., pot todos, a perspectiva insuspeita de FRiIEDRICH HAYEK, Droit, 1égislation
et Liberté, trad. francesa, PUF, Paris, 2007, p. 607.

! Como ja recuadamente acentuou JEAN-CLAUDE JAVILLIER, “Otdre juridique,
relations professionnelles et flexibilité¢”; DS, 1986, n. 1, p. 64, ss
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teorética, certo é que a vertente laboral é, porventura, a menos relevante
na sua composicao e operatividade. Tal como foi descrita inicialmente, nos
anos noventa do século transacto”, a flexisseguranca constitui uma estraté-
gia politica de compatibilizagao de duas realidades antagénicas — flexibi-
lidade e seguranca®™ — que se propoe desenvolver a flexibilidade do mer-
cado de emprego, da relagao laboral e, de um modo geral, da organizacao
do trabalho, garantindo estabilidade no emprego e na seguranga social”.
Até ao momento, a concretizagcao mais conhecida baseou-se no mo-
delo dinamarqués de combinagao de uma forca de trabalho altamente fle-
xivel e mével com um sélido sistema de apoio ao rendimento e com poli-
ticas activas de emprego e educa¢ao”. A articulagao da flexibilidade com
a seguranga, seja ela baseada na complementaridade ou no compromisso,
resulta, assim, de um acordo de conveniéncia entre trés sujeitos, que alguns
apelidam de “triingulo dourado™®: a regulamentagio do trabalho, o(s)
sistema(s) de protecgio social e as politicas de emprego. Mas, ao contrdrio
dos outros segmentos, o Direito do Trabalho s6 pode afeicoar-se aos desig-
nios que lhe sdo tragados, nao influindo decisivamente no nivel de emprego.
Neste arranjo, o Direito do Trabalho fard o que a politica activa de emprego
ditar e o sistema de protecgao social consentir. O modesto papel que lhe estd
reservado reduz-se a fornecer os instrumentos de flexibilizacao, mas s6 por si
tal nao permitird alcangar ou frustar o resultado proposto. Os instrumentos

72 A expressio surgiu nos Paises Baixos com a finalidade de modificar a pro-
tec¢ao do emprego dos trabalhadores abrangidos por contratos de duragao indetermi-
nada —“standard’— e incrementar a protec¢ao daqueles que possufam vinculos tem-
porarios. Cfr. HENNING JORGENSEN, PER KONGSHO] MADSEN, “Flexicurity and beyond
- Reflections on the nature and future of a political celebrity”, Flexicurity and Beyond, DJOF
Publishing, Copenhaga, 2007, p. 9, ss.

% BERNARD GAZIER, “Flexibility and social dialogue, european ways”, DB EMPL
Seminar on Flexcicurity (May), Mimeo, 20006, p. 2, ss.

9 <A policy strategy that attempts, synchronically and in a deliberate way, to enhance the
[flexcibility of labour markets, work organisation and labour relations on the one hand, and to enbance
security — employment security and social security — notably for weaker groups in and outside the
labonr market, on the other hand’, TON WILTHAGEN, F. H. Tros, “The concept of “flexicu-
rity’s A new approach to regulating employment and labour markets”, Transfer — Euro-
pean Review of Labour and Research, vol. 10, n. 2, 2004, p. 5, ss.

> Descricio recolhida em HENNING JORGENSEN, PER KONGSHO]
MAaDSEN, “Flexicurity and beyond — Reflections on the nature and future of a political ce-
lebrity”, ob. cit., p. 12.

% Ibidem, p. 10; e P. K. MADsEN, “Fexicurity through labour market policies and
institutions in Denmark”, Employment Stability in an Age of Flexibility. Evidence from Industri-
alised Countries, OI'T, Genebra, 2003, p. 59, ss.
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normativos sao, essencialmente neutros, pelo que tudo depende, em dltima
andlise, da utilizagao que deles venha a ser feita.

Na verdade, mais do que uma reformulagao juridico-laboral, a fle-
xisseguranca é, por alto, da exigéncia, um modelo politico plural e, por
baixo, uma mera estratégia de sobrevivéncia no mundo globalizado”. Ora,
como modelo politico aplicado tem pressuposto a mais das reformas le-
gislativas — de pouca monta, acrescente-se — profundas reestruturagdes
administrativas, como a drastica reducio do niimero de ministérios e o
esvaziamento das suas competéncias em favor de estruturas privadas e pad-
blicas descentralizadas e mais informais; a revitalizacio e modernizacio dos
servigos publicos; a complementaridade dos sistemas de reforma e protec-
¢a0 social com sistemas privados; o esfor¢o massivo de apoio a inovagio, a
investigacao cientifica, a formagao e educagao, com particular incidéncia
na reformulacio do papel das universidades e o amortecimento da fractura
entre trabalhadores empregados, precariado e desempregados — corres-
pondentes a estratifica¢io actual da populagio activa: o nicleo central dos
trabalhadores permanentes ou tendencialmente permanentes, o precaria-
do (contigent workers™) e os excluidos por desemprego, incapacidade ou
outra causa — o que apenas se revelou possivel na experiéncia escandinava
por uma enraizada cultura de coesao social e espirito civico, mas que ¢ de
incerta exportabilidade”.

Com estas linhas de for¢a é, por conseguinte, uma perspectiva redu-
cionista, para nao dizer completamente errénea, fazer equivaler a flexisse-
guranga 2 mera receptividade da legislagao laboral a um grau acrescido de
flexibilidade numa busca que, de resto, tem j4, pelo menos, trés décadas de
resultados muito diversos no Norte e no Sul da Europa'®.

Apesar das andlises criticas e descritivas ligadas & arquitectura des-
ta estratégia de politica social, no plano juridico a flexisseguranga nunca
suscitou outro entusiasmo senio aquele que a Uniao Europeia, sobretudo

%7 Flexcicurity Pathways, Report by the European Expert Group on Flexicurity,
DG Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, 2007, p. 8, ss.

% ARIS ACCORNERO, 0b. cit., p. 123.

?? KoNGsHo] MADSEN, “Flexicurity — A new perspective on labour markets and
welfare states in Europe”, CARMA Background Paper for DG ENMPL Seminar on Flexicu-
rity, Aalborg, 18 de Maio de 2000, 7z http:/ /www.metiseurope.cu/content/pdf/flexi-
curite/5_carma_flexicurity.pdf.pdf.

% No sentido do texto, embora com referéncia ao ordenamento juridico fran-
cés, DoMINIQUE MEDA, “Flexicurité: quel équilibre entre flexibilité et securité”, DS, n.
7/8, 2009, p. 764, ss.
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a partir da “Estratégia de Lisboa”!, conseguiu transmitir em grande par-
te no clima adverso das ondas de choque da “crise da zona euro”. O que
significa que para o Direito do Trabalho a flexisseguranga, pese embora
a pesada elaboragio doutrindria de que foi alvo, se queda reduzida a um
cinone pouco mais do que retérico alimentado pelo Direito Comunita-
rio. Remonta, alids, & “Estratégia de Lisboa” e a sua procura simultinea
de competitividade, coesdo social e sustentabilidade o desenvolvimento de
um programa inscrito neste modelo, que conheceria o seu expoente maior
na Comunicagio da Comissio para defini¢io de principios comuns de flexigu-
ranga: mais e melhores empregos mediante flexibilidade e sequranga, de 27 de
Junho de 2007'%%, na qual se define a flexisseguranga como a “estratégia in-
tegrada que visa aumentar, em simultineo, a flexibilidade e a seguranca no
mercado de trabalho” e se esbocam os seus elementos estruturantes: “dis-
posi¢oes contratuais flexiveis e fidveis, tanto na perspectiva do empregador,
como do trabalhador”, “estratégias globais de aprendizagem ao longo da
vida para garantir a constante adaptabilidade e empregabilidade dos tra-
balhadores”, “politicas activas de emprego” e “sistemas de seguranca social
modernos”'%.

A refrac¢ao desta estratégia em Portugal quedou-se modestamente
por afirmacoes genéricas contidas no Relatdrio de Progresso da Comissio do
Livro Branco das Relacoes Laborais'®, na vertente flexibilizadora, ao analisar
o resgate de figuras atipicas de emprego para o corpus normativo do C6-
digo, por um lado, e a0 admitir vir a propor a criagao de novas formas de

0 A “Estratégia de Lisboa” , também dita “Agenda de Lisboa” foi um falha-
do plano de desenvolvimento econémico para os anos 2000-2010, estabelecido pelo
Conselho Europeu de Lisboa, em 23-24 de Marco de 2000. Para as conclusoes deste
Conselho, http://www.consilium.curopa.cu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/
ec/00100-r1.en0.htm. Sobre as consequéncias em larga medida frustadas deste plano
de acgdo e sua influéncia na perspectiva flexissecuritaria, HENNING JORGENSEN, PER
KoNGsHo) MADsEN, “Flexicurity and beyond — Reflections on the nature and future of
a political celebrity”, ¢z, p. 21, ss., e, também, para uma visao comprometida desta
“Agenda”, MARIA JOAO RODRIGUES, La Gonvernance Economique de 'UE a la Croisée des
Chemins, 2010, p. 3, http:/ /www.notre-europe.cu/media/eu2020-mijt-fr.pdf ?pdf=ok.

192 COM (2007) 359 final.

193 Para uma visao optimista da influéncia da flexisseguranca no modelo social
da UE, RaLr RoGcowskl, “Flexicurity and reflexive coordination of European social
and employment policies”, Flexicurity and Beyond, cit., p. 137, ss.; MARIA JOAO RODRIGUES,
“Flexicurity: References and tools for policy choices”, WP, ISCTE, Lisboa, 2000.

104 ComissAo DO LivRO BRANCO DAS RELACOES LABORATS, Relatdrio de Progresso, 31

de Maio de 2007, p. 27, ss., http:/ /www.ste.pt/actualidade /2007 /07 /CLBRL_RelPro-
gVEpdf.
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contratos de trabalho especiais, como o trabalho repartido e intermitente.
A partir daqui, a “situacio de emergéncia financeira, econdmica e social”'%
que o Pais viveu e vive transformou a ideia numa bela politica adormecida,
nio sem antes aproximar a organizagio de trabalho da seguranca social'®.

Qualquer que seja o devir da flexisseguranca, a conclusiao que po-
demos para j4 retirar para as relacoes atipicas de emprego ¢ a de que elas
representam um instrumento fundamental de flexibilidade e, como tal,
desempenham um papel de charneira no dilema existencial do Direito do
Trabalho: na procura de um equilibrio entre o justo e o eficiente, valores
cuja prevaléncia a globalizagdo reverteu, o Direito do Trabalho vacila na
sua propria subsisténcia a cada reforma e hesita entre a pulverizagio es-
tatutdria e a universalidade de um direito dissolvente do seu modo de ser
tuitivo e cada vez mais serventudrio da economia.

5. Atipicidade e exterioriza¢io do emprego

Contrapor a atipicidade da relacio de emprego a sua exteriorizacao
¢, a semelhanga do que sucede com a flexibilidade, relacionar meio e fim.

A exteriorizagao do emprego ¢ uma das mais impressivas revelagoes
da desconcentra¢io do ciclo produtivo'?, isto é, da submissao da produgao
de bens e servicos a um processo fractal, segundo o qual se assiste a uma
parcelarizagio das suas fases ou actividades e a sua total ou parcial exporta-
a0 para terceiros'®.

' In Programa do XIX Governo Constitucional, p. 10, http://www.portugal.gov.
pt/media/130538/programa_gc19.pdf.

1% Acerca desta aproximagio, em geral, propiciada pela flexisseguranga, cfr.
ADRIAN GOLDIN, “Global conceptualizations and local constructions”, The ldea of La-
bour Law, cit., p. 77.

Y7V, nossa, Relagao Laboral Fragmentada, cit., p. 40, ss.

1% Cruz VILLALON entende tratar-se da forma de organizacio pela qual “uma em-
presa decide ndo realizar directamente através dos seus meios materiais e pessoals certas
fases ou actividades precisas para alcancar o bem final de consumo, optando, em vez
disso, por as deslocar para outras empresas ou pessoas individuais, com quem estabelece
acordos de cooperagao de tipos muito diversos”, “Outsourcing y relaciones laborales”,
Descentralizacion Productiva y Nuevas Formas Organizativas del Trabajo, X Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2000, p. 253.
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Esta modalidade de organizagio produtiva conhece diversos arran-
jos e férmulas'®”, quanto a sua natureza juridica e as prdticas gestiondrias
através das quais se corporiza, sendo universalmente conhecida pela desig-
nagao anglo-saxénica outsourcing''’.

Outsourcing representa, assim, mais do que uma tipologia contratual
utilizada pelas empresas para auto-regulamentar os seus interesses, uma
verdadeira e prépria escolha téctica no que respeita ao aspecto organizativo
da gestao empresarial. Na realidade, a empresa quando opta pelo ouzsour-
cing selecciona um parceiro qualificado para adquirir vantagens em termos
de redugio dos custos e/ou de melhoramento quantitativo ou qualitativo
dos servigos exteriorizados'!!.

Uma das razoes fundamentais que justificam o recurso a exterioriza-
¢a0 é ainda e sempre a garantia de uma maior flexibilidade: as exigéncias da
procura nem sempre resultam constantes no tempo e adequar constante-
mente a estrutura interna da empresa para evitar excedentes ou escassez de
mao de obra nos picos de flutuagio é uma forma senio de reduzir custos,
pelos menos de assegurar a sua previsibilidade''”. Em concreto, trata-se
de transferir uma ou mais fungées préprias da actividade da empresa para
uma entidade externa que possua a capacidade técnica e organizativa para
desenvolver aquele particular servigo'".

Uma das principais vantagens de recurso a esta exteriorizagao ¢ a
possibilidade de concentrar os recursos empresariais naquelas actividades

1% PreTRO IcHINO, “Le nuove forme del decentramento produttivo”, RIDI, 111,
1999, p. 149, ss.

"9 De “outside sonrce”, literalmente “aquisicio ou obtencio externa”. Em pot-
tugués, como em diversas outras linguas, sao, no entanto, indistintamente utilizadas
as expressoes: exterioriza¢ao, externalizacao, descentralizacao ou descentramento do
processo produtivo, para expressao desta tendéncia. Pronunciando-se em favor da fi-
xacao de sentido de “descentralizacao”, GERMAN BARREIRO GONZALEZ, “Notas sobre la
descentralizaciéon productiva en la empresa y su escision interna”, REDT, n. 94, 1999,
p, 166. Sobre a analise terminoldgica desta tendéncia, JUAN GORELLI HERNANDEZ, La
tutela de los trabajadores ante da descentralizacion productiva, Grupo Difusion, 2007, p. 32, ss.

" JuAN GORELLI HERNANDEZ, 0b. c¢it., p. 43, ss.

"> ARTURO BRONSTEIN, 0b.¢it., p. RONAN O’BRIEN, “En théme du travail flexible
dans la recherche sécio-ecénomique au niveau européen”, Acdtes de la Conference “Le tra-

vail flexcible a l'aube du 21 éme siécle, Fondation Travail-Université — FTU, 1999.

'3 Jrsts Cruz VILLALLON, “Descentralizacién productiva y responsabilidad la-
boral por contratas e subconcontratas”, RL, n. 2, 1992, p. 117. MARIA MANUEL LEITAO
MARQUES, Subcontratacao e Autonomia Empresarial — um estudo sobre o caso portugués, Afron-
tamento, Porto, 1992.
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que representam o chamado core business, remetendo para terceiros a ges-
tao de sectores secunddrios ou periféricos. As atribuicoes que podem ser
cometidas a uma terceira entidade podem ser da mais diversa ordem, de-
pendendo em grande medida da dimensao e natureza da empresa. As mais
comuns sao a contabilidade, o recrutamento e a selec¢io de pessoal, a ges-
tao de recursos humanos, gestao informitica, etc.

O processo de exterioriza¢io pode assumir varias graduacoes e pode
atingir, no limite, a cessao de todas as fungoes produtivas da empresa,
transformando-a num mero centro de imputagdes contratuais, sem um
auténtico processo produtivo e sem lastro fisico ou recursos pessoais. A
situagdo mais frequente ¢, no entanto, a subcontratacio de parte da produ-
¢ao directa ou indirecta de bens ou servicos.

Na maior parte dos casos, a qualificagio da prestagao a cargo do ous-
sourcer é uma obriga¢ao de resultado, embora nem sempre assim acontega,
sobretudo quando os servicos exteriorizados sao a consultadoria fiscal, la-
boral, ou a cobranca de créditos.

Do ponto de vista contabilistico, a operagao traduz-se quase invaria-
velmente na reducao dos custos fixos e num aumento dos custos varidveis,
desejavelmente para obtengio de uma diminuigao global dos custos. Por
outro lado, certo é que desta forma se consegue igualmente uma redugio
do risco econdémico e empresarial, que passa a ser repartido entre outsourcer
e cliente.

Resumindo numa frase concisa para o fim que nos importa: a exte-
riorizagao permite nio apenas o descentramento produtivo como também
o descentramento juridico.

Numa perspectiva estritamente juridica, verifica-se que a exteriori-
zagao nao obedece a um Unico padrio ou modelo contratual. Mau grado
a heterogeneidade de meios, a subcontratagio, lato sensu, e a prestagao de
servigos, a empreitada, a subempreitada e o contrato de agéncia, v. g., sio
algumas das figuras através das quais é possivel proceder a transferéncia
para o exterior de fun¢des que, antes ou originariamente, se desenvolviam
no seu interior e sob o controlo do empresirio e que agora passam a estar
no controlo de terceiros estranhos a organizacio de factores outsourcer.

Pelos riscos econémicos, sociais e juridicos associados ao estatuto de
empregador'', a drea das relagoes de trabalho ¢ particularmente tentadora

114 Sobre a natureza do risco aqui considerado, PETER L. BERNSTEIN, Against the
Gods — The Remarkable Story of Risk, John Wiley & Sons, Inc., New York, 1996, p. 309:
“Risk management products are different. They exist, not necessarily because someone is seeing
profit, but because there is a demand for instruments that transfer risk from a risk-averse party to
someone willing to bear risk” ou, como escreve MARIE-LAURE MORIN, “Partage des risques



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

e propicia a exteriorizagao'"”. Exteriorizar os encargos com o factor trabalho
e aliviar a empresa da gestao de recursos humanos é o eldorado empresarial
e, por isso, nao serd de estranhar que se desmultipliquem exponencialmen-
te as figuras que propiciam o emagrecimento das organizagoes, no que toca
as relagdes laborais, a comegar pela prestagio de servigos, passando pela
subcontratagio de trabalho intensivo, e terminando no trabalho tempora-
rio ou na cedéncia ocasional de trabalhadores. Isto, naturalmente, no que
concerne apenas as relagoes de trabalho dependente, porque a exterioriza-
¢ao tende também a projectar-se na subcontratago de trabalho auténomo.

A exteriorizagdo da relagao de emprego, que nio constitui mais do
que um elemento do complexo instrumentdrio da flexibilidade laboral,
tem na atipicidade uma forma electiva de cumprimento. Sao, predomi-
nantemente, relagdes atipicas de emprego que possibilitam que as respon-
sabilidades e o estatuto do empregador sejam alienados do centro exte-
riorizador''®. Dai que a atipicidade da relagio de emprego se configure,
também nesta morada, como magnum medium para a criagao de organi-
zagdes “celulares” e “reticulares” que dominam, por vezes em grupos deda-
leos'"”, a economia moderna.

et responsabilité de 'emploi”, DS, n. 7-8, 2000, p. 733, “risco econémico e risco do
emprego sio interdependentes, mas o primeiro situa-se sobre o mercado dos produ-
tos, enquanto o segundo sobre o mercado de trabalho”.

15 Cft. JeAN-EMMANUEL RAY, Droit du Travail — Droit Vivant, 22* ed., 2013, p. 84, ss.

116 Situacio que nio se pode confundir com o “falso” outsourcing, que é objecto
da analise de JoANA NUNES VICENTE, A Fuga a Relagao de Trabalho (Tipica): Em Torno da
Simulacdo e da Fraude a 1 .ei, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 111, ss.

17O apuramento da verdadeira natureza juridica das relagdes de trabalho que
nestas estruturas se tecem sé é, em udltima analise, passivel de reconfiguracao através
da desconsideracao da personalidade juridica, apds o teste da “realidade economica”.
Admitindo a desconsideracao da personalidade juridica, embora para recuperagiao da
real qualidade do contrato, Acérdao do STJ, de 28/11/2012, relator Pinto HESPANHOL,
proc. 229/08.3TTBGC.P1.51, disponivel em http://www.dgsi.pt. Sobre as complexas
relagdes no grupo de empresas, cfr. JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, “Grupos
de sociedades e Direito do Trabalho”, BFD, vol. LXVI, 1990, p. 81, ss.; MARIA IRENE
GoMEs, “Grupos de sociedades e algumas questoes laborais”, OI, ano V, n. 12, 1998,
p. 163, ss.; JoAo NUNO ZENHA MARTINS, “A descentralizacdo produtiva e os grupos de
empresas antes os novos horizontes laborais”, OI, ano VIII, n. 18, 2001, p. 190, ss.;
CATARINA OLIVEIRA CARVALHO, Da Mobilidade dos Trabalbadores no Ambito dos Grupos de
Empresas Nacionais, Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 2001; ss.; JosE ENGRACIA
ANTUNES, “Os grupos de sociedades no direito do trabalho”, QI ano XIX, n. 39,
2012, p. 49, ss.; DANIEL BOULMIER, “Destruction des emplois: une nécessaire responsa-
bilization des groupes, par une substitution du groupe réel au groupe virtuel”, DS, n.
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6. Atipicidade e mobilidade da relagio laboral

Havendo-se o estatuto de empregador como um risco econémico de
per se''® e as relagdes de trabalho subordinado como um entrave a destreza
competitiva e a volatilidade do mercado global nos moldes descritos, é de
facil explicagdo a necessidade de mobilizar a relagio de trabalho ou a rela-
¢ao de emprego, transformando-a, quando nio num objecto de negdcios,
num bem “transacciondvel”. Agora, jd nio se cuida tao s6 da mobilidade
interna ou externa do trabalhador, da possibilidade tempordria ou defi-
nitiva da sua afectagio a postos de trabalho, tarefas ou funcoes distintas
daquelas compreendidas no objecto do contrato de trabalho, mas antes da
mobilizacao da relagdo laboral in rotum. Esta mobilizagio pode ocorrer no
cumprimento de um designio de flexibilidade ou até como medida conser-
vatéria do emprego mediante a transposi¢ao de esquemas mercantis para a
organizacio do trabalho.

Nesta mobilidade vai insita uma coisificacio econédmica da relacao
laboral'"” que s6 é possivel pela economicidade do vinculo juridico-laboral.
A relagao laboral tem hoje um custo que no se cinge ao valor do saldrio e
dos encargos sociais que se lhe associam, o custo do risco da posi¢ao juridi-
ca do empregador que se revela na sua responsabilidade infortunistica, no
dever de ocupagao efectiva, no 6nus de manuten¢io do contrato de traba-
lho em ambiente retractivo ou recessivo, etc. A diversidade tipoldgica da
relagao laboral transforma-se, assim, num catdlogo de “produtos laborais”
a escolha do seu consumidor final — o empregador. A coisificagio econé-
mica, todavia, defronta como limite ontoldgico e axioldgico a reificagao do
trabalhador pois a sua autodeterminagao pessoal e profissional, coroldrio
da sua persona juridica, tem que ser salvaguardada, o que significa que
qualquer arranjo negocial envolvendo o trabalho subordinado de outrem
nao pode deixar de implicar o consentimento livre e esclarecido do traba-

1, 1999, p. 44; ApALBERTO PERULLL, “Diritto del lavoro e decentramento produttivo in
una prospettiva comparata: problemi e prospettive”, cit., p. 45, ss.

18 Sobre o risco de emprego, MARIE-LAURE MORIN, ob. ¢it., p. 733: “O risco de
ter que manter o emprego e de suportar o seu custo, sem poder termina-lo a qualquer
momento”.

19 “Coisificagdo” que conhece o seu apogeu na relacio de trabalho desportivo
e no respectivo jargao: “compra e venda”, “empréstimo” de jogadores, “mercado” de
transferéncias, etc. Sobre esta realidade, JoAO LEAL AMADO, VVnculacao versus Liberdade
— O Processo de Constituigao e Extingao da Relagao Laboral do Praticante Desportivo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2002, especialmente, p. 361, ss.
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lhador™®. O trabalhador nao pode em circunstincia alguma ser objecto de
direitos ou de uma qualquer obrigacio de dare, pelo que em causa nestas
operagdes, qualquer que seja o seu nomen juris, estd, somente, a disponi-
bilidade consentida da forca de trabalho alheia'*'. “Numa sociedade que
tende a transformar em mercadoria cada valor e cada bem”'** e onde a for-
ca de trabalho € cada vez mais assimilada a uma coisa comercidvel, a uma
matéria-prima, no 4mbito de organizagdes produtivas assentes na “desper-
sonalizagao” e fungibilidade do homem que trabalha, o facto de o trabalho
dependente constituir o objecto de uma exploragio empresarial nao pode
fazer esquecer que a energia laborativa é um atributo, rectius, uma dimen-
sao da personalidade humana — “o trabalho ¢é o préprio homem no seu
corpo e no seu espirito”'* — ou, como escreveu MENGONI: “nio existe o
trabalho, mas apenas homens que trabalham”'*, pois a energia humana
nao ¢ essencial ou juridicamente separdvel da fonte de que emana, nao po-
dendo, por consequéncia, ser susceptivel de gozo e de disposi¢io auténo-
ma independentemente da colaboragio do sujeito'®. Por isso o seu trifico
repugna instintivamente a consciéncia ético-juridica moderna e resolve-se
num atentado a personalidade, mesmo se o trabalhador consentir na tran-
sacgao. Hipédtese que configuraria uma intolerdvel disposi¢ao do bem da
personalidade nao sanciondvel pela ordem juridica.

120" Argumento incontornavel contra a reificacao do trabalhador recolhe-se, no
plano normativo, na inspiracao originaria da Declaracao de Filadélfia (1944) — Declara-
¢ao relativa aos fins e objectivos da OIT: “o trabalho nao é uma mercadoria”.

121 <O obscuro objecto do contrato de trabalho”, assim se refere ALAIN SUPIOT,
Critigne du Droit du Travail, 2* ed., PUF, Paris, 2007, p. 51, ao melindre do estatuto do
corpo do trabalhador na relagao de trabalho. Todavia, se bem que, tal como  refere,
no mundo contratual sé haja pessoas, enquanto tal, no momento fugaz do encontro
do consentimento, nao deixa de concluir que a abstrac¢ao do trabalho relativamente
a pessoa do trabalhador ¢ uma das grandes ambivaléncias juridicas do pensamento
juslaboral, cfr., especialmente, p. 67, ss. No mesmo sentido, MURIEL FABRE-MAGNAN,
“Le contrat de travail defini par son objet”, Le Travail en Perspectives, LGD], Paris, 1998,
p. 116-117.

122 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, 3* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 234.

123 GEORGES RIPERT, 0b. cit., p. 275.

124 Tuit MENGONI, “II contratto di lavoro nel diritto italiano”, I/ Contrato di I a-
voro nel Diritto dei Paesi Membri della CECA, Giuffre, Milao, 1965, p. 418.

125 Nesta linha, CARLO SMURAGLIA, La Persona del Prestatore nel Rapporto di Lavoro,
Giuffre, Milao, 1967, p. 184, ss. e mais recentemente LuiGt MENGONI, “Tre commenti
alla Critique du Droit du Travail de Supiot”, GDILRI, 1995, n. 3, p. 472, ss.
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Ora, a avalia¢io econémica da relagio laboral permite a sua negocia-
bilidade quer através de institutos cléssicos, como a cessdo da posigao con-
tratual do empregador'?®, quer, mais correntemente, através de algumas
das modalidades de relagoes atipicas de emprego que permitem a mobili-
dade interempresarial da mao-de-obra, sem manutengio de encargos patri-
moniais e sociais indesejados ou insuportdveis e sem recurso a cessagio do
contrato de trabalho, tais como a cedéncia ocasional de trabalhadores. E a
entrada no territdrio das figuras triangulares de emprego cuja complexida-
de contratual é sopesada pela ligeireza na utilizagao de pessoal que propi-
ciam por intermédio de entidades que diluem ou chamam a si a assungao e
a gestao do risco empregaticio, como sucede com as empresas de trabalho
tempordrio ou com a evanescente pluralidade de empregadores'*’.

Neste condicionalismo, podemos pois concluir pela indispensabili-
dade de algumas modalidades atipicas de emprego para criagio e estrutu-
racio de esquemas de mobilidade, tempordria ou definitiva, reversivel ou
irreversivel, da relacao de trabalho.

7. Recorte juridico da nogao de atipicidade do emprego

Concluido o périplo pelas estagbes que marcam o tempo e o modo
das relacoes atipicas de emprego, encontramos a sua defini¢ao terminol4gi-
ca e observamos a sua interaccio estdtica e dinAimica com as linhas de forca
que contribuem para a viscosidade do Direito do Trabalho actual. Do con-

126 A cessio da posiciao contratual do empregador, embora nio prevista ex-
pressamente no Codigo do Trabalho, é admitida nos termos gerais do art. 424° e ss
do CC. Sobre a sua admissibilidade, cfr., nossa, Relagio Laboral Fragmentada, cit., p. 152
e 153; A. MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, p. 605,
ss.; BERNARDO XAVIER, PEDRO FURTADO MARTINS, “Cessao da posigao contratual labo-
ral. Relevancia dos grupos econémicos. Regras de contagem da antiguidade”, RDES,
1994, n. 4, p. 369, ss.

127" A pluralidade de empregadores encontra-se, entre nds, prevista e regulada
no art. 101°, CT. Para a sua caracterizagao e regime, CATARINA CARVALHO, “Contrato de
trabalho e pluralidade de empregadores”, OI, ano XII, n. 26, 2005, p. 209, ss., ¢ “As
perplexidades suscitadas pela regulamentagao positiva de uma figura niao inovadora: o
contrato de trabalho celebrado com pluralidade de empregadores”, PDT, n. 87, p. 45,
ss.; JOANA VASCONCELOS, “Contrato de trabalho com pluralidade de empregadores”,
RDES, ano XLVI, n. 2, 3 e 4, 2005, p. 283, ss.;
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fronto com a precariedade, com a flexibilidade e com a mobilidade retiramos o
trivium que nos permite deixar a nebulosa nogao pré-juridica de relagao atipica
de emprego e aceder a uma nogdo juridicamente operante e reconhecivel.

Naio ¢é tarefa fécil, pois, de um modo geral, o Direito, por o ser, convive
mal com as situagoes atipicas que escapam a conformagcio e ordena¢io uni-
formizantes e tende a remeter para a caixa de entrada suspeita as inovagdes da
autonomia privada que escapam ao molde social dominante'”®. A dogmitica
¢ exigente consigo mesma. No entanto, como nos ensina a matemdtica es-
tatistica, nao hd média sem coeficiente de variagio nem valor esperado (ex-
pectincia) sem desvio padrio que nos indique a medida da dispersao, pelo
que, transpondo estas certezas para a constincia do nosso problema, nunca
serd possivel conhecer a norma sem avaliar o seu desvio ou conhecer a sua
dispersao. Nesta pressuposi¢io, nao resta, portanto, outra via metodolégica
que nio a consideragao e andlise da atipicidade, quer para a sua prépria gno-
siologia, quer para a prépria apreensio identitdria da tipicidade.

Ora, do excurso antecedente retiramos ser a atipicidade uma falha es-
trutural na concepg¢io da relagio atipica de emprego que cresceu e prosperou
com o designio de flexibilizagdo da organizacio do trabalho dependente,
alimentou o ensaio politico-retérico flessixecuritdrio, contribuiu para a pre-
cariza¢io dos vinculos contratuais e serviu as estratégias de exteriorizagao e
de mobiliza¢io das relagoes de trabalho. Numa frase, a atipicidade revela-se,
simultaneamente, meio, fim e consequéncia na multimoda fei¢ao da ordem
juridica do trabalho e causa e efeito da traga movente da empresa dos nossos
dias. Pela perspectiva da atipicidade percebemos o passado recente, com-
preendemos o presente e entreabrimos a porta do futuro'®.

Falta, contudo, reconhecer, a partir desta urdidura, uma nogao ju-
ridicamente consistente que nio ignore as coordenadas ante-juridicas que
lhe emprestam a fisionomia e determinam a sua imparidade.

128 Traco que se acentua no Direito do Trabalho, onde a imperatividade ainda
tem uma influéncia hegemoénica quantitativa e qualificativa. Basta atentarmos na cha-
mada “ordem publica social”, JORGE LEITE, ob.¢cit., p. 24, ou no plano do direito positivo
na disciplina taxativa da cessagao do contrato de trabalho ou na cogéncia no dominio
dos direitos de personalidade e do direito a igualdade. MARIELLA MAGNANI considera
mesmo o Direito do Trabalho o “reino da norma inderrogavel”, por comparagao com
o Direito Civil, “o reino da norma dispositiva”, I/ Diritto del Lavoro e le sue Categorie, CE-
DAM, Padua, 20006, p. 4.

1% Das abundantissimas referéncias ao relevo genérico das relacoes atipicas de
emprego no Direito do Trabalho, sem, no entanto, se ultrapassar a perspectiva topica
e esparsa, destacamos: NICOLA COUNTOURIS, ob.cit., p. 87, ss.; Kazuya OGURa, “Inter-
national comparison of atypical employment: differing concepts and realities in indus-
trialised countries”, Japan Labor Review, vol. 2, n. 2, 2005, p. 5, ss.
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A primeira nota relevante é o caminho para a sua obten¢io que,
como se antecipou, s pode ser o da comparagio negativa. A atipicidade,
enquanto categoria juridicamente significante, advém da faléncia dos atri-
butos constitutivos da tipicidade e nio de qualquer predicado co-natural
a cada uma das espécies que compdem o género. Razdo pela qual se trata
de uma qualificagao residual, heterogénea e negativa que encontra a sua
similitude conexiva apenas no defeito do tipo.

Qualquer conceptualizacio hi-de, como concluimos, partir do
molde empirico da tipicidade que a instincia social lhe confere, mas que
juridicamente se densifica no sentido normativo, devido a carga paradig-
madtica que lhe é transmitida pela regulamentagio positiva do trabalho. A
tipicidade é, pois, no plano juridico, influida pelo dever-ser da relagao de
emprego, tal como em cada momento e em cada formagao histérica, esta
¢ idealmente representada e percebida'®’, mas sem com ela se identificar.
Por consequéncia, a relagio tipica de emprego ¢ uma nogao evolutiva cujos
contornos sio o resultado do influxo das coordenadas espacio-temporais
consideradas. A percepgao hodierna desta relagao difere, seguramente, da
concepgao que poderfamos recolher nos “trinta anos gloriosos™*' ou ainda
mais recuadamente'*. Por outro lado, foram e talvez ainda sejam notérias
as cambiantes sociais, ideolégicas e, por conseguinte, juridicas do contra-
to de trabalho nos ordenamentos continentais e nos sistemas filiados na
matriz inglesa de common-law.'. Esta varia¢io torna a nogio ainda mais
esvaecida e aberta, pois implica a sua constante permeabilidade as muta-

190 Para a caractetizacdo dos tipos a que o texto alude, cft., supra, ponto 1.

Bl Expressio de Jean-Lours BErra, ROBERT BOYER, JEAN-PHILIPPE TOUFFUT,
“Le droit du travail face a I hétérogéneité des rélations sociales”, DS, n. 12, 1999, p.
1044, ss; reportando-se ao periodo que vai da Segunda Guerra Mundial ao primeiro
choque petrolifero. Reconhecendo, precisamente, o dinamismo da nog¢ao, os autores
advertem que 7ao se trata de ceder a nostalgia da relacao salarial fordista que hoje esta em crise. Por
uma ironia em que a historia é costumeira, esta melancolia poderia levar a vitoria silenciosa das forcas
do mercado e a diluicao do direito do trabalho no direito comercial. O mesmo periodo é também
referido como “idade feliz” (L. Marwccl, I/ Lavoro Decentrato — Discipline 1egislative e
Contratnali, Franco Angeli Editori, Mildo, 1979, p. 16).

132 Se pensarmos, por exemplo, na questio do género, rapidamente concluimos
que a masculiniza¢ao do trabalho era uma componente da relagao tipica de trabalho
até a Segunda Guerra Mundial, mas que gradualmente foi decaindo nas sociedades
europeias. Também o modo de encarar social e juridicamente o contrato a termo se
alterou na histéria do Direito do Trabalho, cfr. JORGE LEITE, 0b. cit., vol. 11, p. 69, ss.

133 Como ressalta, 2g., 77 MARK FREEDLAND, Nicora Kountourss, “Towards a
comparative theory of the contractual construction of personal work relations in Eu-
rope”, ILJ, vol. 37, n. 1, 2008, p. 51, ss.
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coes externas. De resto, a elasticidade da nocao leva mesmo certos autores a
considerarem subdivisoes relativas ao “emprego atipico tipico’, ao “emprego
atipico nao-tipico”, ao “emprego tipico menos tipico” e ao “tipico emprego
tipico”**4, que embora sem proveito tedrico relevante para o apuramento
conceptual podem ter justificagio econdmica bastante.

Para além de uma tipicidade de natureza social, normativa, evoluti-
va, em continuum faciendi, hd ainda que ter em conta que nao se trata de
uma tipicidade juridica em sentido estrito, pois, nao obstante o referencial
normativo ou a idealidade que transporta, nao se traduz numa sobreposi-
20 a tipos contratuais juridicos. Singularmente, para nio dizer paradoxal-
mente, muitas das relagoes consideradas atipicas resultam de factos juridi-
cos tipicos em sentido rigoroso, como é o caso de todas aquelas figuras que
hoje constituem as modalidades do contrato de trabalho objecto da Secgao
respectiva no Cédigo do Trabalho — arts. 1399, ss.

No que respeita ao contetido, a relagio tipica de emprego caracteri-
za-se comummente a partir do padrao da designada relagao salarial fordista
e dos seus caracteres tradicionais forjados pelo trabalho industrial, sobretu-
do na primeira metade do século XX: actividade dependente, prestada por
um homem'?>, mediante contrato de trabalho de duracio indeterminada
e tendencialmente duradoura, a um tnico empregador que é o beneficid-
rio exclusivo da prestacio laboral, num hordrio completo, em local bem
determinado situado nas instalacdes da empresa, num posto de trabalho
ocupado apenas por um sé trabalhador, susceptivel de proporcionar uma
carreira profissional progressiva e uma retribuigao que assegurava o susten-
to do agregado familiar'*. Com o tempo, alguns destes caracteres foram-se

134 Kazuva OGURA, ob. cit., p. 17.

135 “Os homens representaram melhor os anos 900 — que, por consequéncia,
¢ um século mais masculino —, nao apenas pela maior presenca no mercado de traba-
lho, mas sobretudo pelo facto de a prestagao ser moldada sob parametros masculinos”,
AR1s ACCORNERO, 0b. cit., 201.

136 O Relatdrio Supiot retrata este tipo ideal a partir de “um chefe de familia ho-

mem (aquele que ganhava o pao), que apos uma formagao profissional relativamente
curta, ocupava de forma duradoura o mesmo emprego, ou o mesmo tipo de emprego,
na mesma empresa ou, pelo menos, no mesmo ramo, antes de passar a uma merecida
reforma poucos anos antes de morrer”, ALAIN SUPIOT e# als., Transformagoes do Trabalbo e
Futuro do Direito do Trabalho na Europa, trad. port., Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p.
49. Seguindo, no essencial, esta descrigao, nossa, Relagao Laboral Fragmentada, cit., p. 37,
JOrGE LEITE, “O Direito do Trabalho na crise”; BERNARDO LoBO XAVIER, “O Direito
do Trabalho na crise (Portugal)”, ambos iz Temas de Direito do Trabalho, cit., p. 23, n. 5,
e p. 108, respectivamente; G. GHEzz1 E U. ROMAGNOLL, I/ Rapporto di Lavore, Zanichelli,
Bolonha, 2000, p. 37, ss.; B. FOURCADE, “L’évolution des situations d’emploi particulie-
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esbatendo e outros substituiram-se-lhe ou acrescentaram-se-lhe, sem que,
no entanto, se desvirtuasse a sua esséncia e o seu reconhecimento como
paradigma da rela¢do de emprego. Foi, designadamente, o que se passou
com a terceriarizacio da oferta de emprego, com o aumento da taxa de
participacdo das mulheres e, mais recentemente, com o fim da perspectiva
de uma carreira unitdria e evolutiva.

Quer isto dizer que a relagio tipica de emprego vem sendo compri-
mida ao seu corpus irredutivel, que, no correr dos nossos dias, pode equi-
valer a um contrato de trabalho subordinado de duracio indeterminada
do qual deriva uma relagio laboral bilateral, vinculando directamente um
trabalhador e um empregador.

De posse dos contornos da tipicidade, estamos, pois, em condi¢oes
de ensaiar uma nogo de relagao atipica de emprego que, contraposta aque-
la, possa delimitar com rigor e operatividade uma categoria juridica e, por
via disso, uma 4rea de aplicagao do Direito do Trabalho que reclama uma
disciplina prépria e uma aproximagio dogmadtica distinta para que a ordem
juridico-laboral possa deixar de ser uma cidade in#ra et extra muros.

Por relagio atipica de emprego entende-se, pois, a relagio de emprego
publico ou privado emergente de um contrato vélido e eficaz, que, por au-
séncia, faléncia ou negagao, total ou parcial, de um dos caracteres constituin-
tes da relagao paradigmadtica de emprego, tal como ressuma do ordenamen-
to juridico-constitucional num determinado momento histérico, apresenta
uma diferenca especifica que a individualiza juridica e socialmente.

Excluem-se, portanto, pelo filtro desta qualificagao as relagoes de
trabalho clandestino, de trabalho benévolo e a actividade independente,
bem como as relagoes episddicas que, nio obstante possuirem um guan-
tum de novidade suficiente, nao adquirem dimensio ou expressio qualita-
tiva ou quantitativa que as retire da obscuridade da regra de minimis.

Inversamente, nesta nogao residual e heterdclita vao caber figuras
unanimemente integrantes desta categoria, como o contrato de trabalho
de duragio determinada — arts. 1399, ss., CT —, o trabalho a tempo par-
cial — arts 1509, ss., CT —, o trabalho intermitente — arts. 1579, ss., CT
—, a comissio de servico — arts. 1619, ss. —, o teletrabalho — arts. 165°,
ss., CT —, o trabalho tempordrio — arts. 1720, ss., CT' —, mas tam-
bém outras que, ndo constituindo modalidades do contrato de trabalho
como as precedentes, acabam por desempenhar idéntica fungao, tal como
acontece com a cedéncia ocasional de trabalhadores — arts. 288°, ss. —,
ou com a pluralidade de empregadores — art. 101°, CT —, ¢ ainda com
novas conformagoes do trabalho & chamada de que ¢é superlativo exemplo

res de 1945 2 19907, TE, n. 52, 1992, p. 5.
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o “contrato zero horas’'¥’.

CARACTERES RELACAO RELACAO ATIPICA RELACAO EXTRA OU
TIPICA PARA-LABORAL
Actividade dependente — Trabalho independente;
trabalho benévolo
Masculina Masculina e Feminina —
Tempo indeterminado Contrato a termo; contrato de —
trabalho temporario

Tendencialmente duradoura Todos os contratos de duragio —

determinada; cedéncia
Empregador unico Pluralidade de empregadores; Pluriemprego

Pluriemprego

Coincidéncia do empregador | Trabalho temporario; Cedéncia Algumas formas de
com beneficiario prestagdo ocasional subcontratagido
Horario completo Tempo parcial; Trabalho —

intermitente; Trabalho a

chamada

Local de trabalho determinado | Teletrabalho e trabalhadores -

moveis
Local de trabalho na empresa Teletrabalho ; trabalhadores Trabalho no domicilio
moveis; Trabalho no domicilio
Posto de trabalho ocupado por Partilha de emprego; -
um Gnico trabalhador “contratos de solidariedade”
Carreira progressiva Trabalho temporario; Tempo —
parcial
Retribui¢@o para o sustento Tempo parcial —
familiar

FIGURA 2 — Exemplificagao nao exaustiva da tipologia das nogoes atipicas de
emprego construida a partir dos caracteres extensivos da relagao tipica

%7 No Relatétrio do Patlamento Europeu Appical Work in the EU — Working
Paper, unico documento analitico proveniente de institui¢oes da Unidao sobre este tema
a que nos foi dado aceder, incluem-se ainda como modelagdes de relagoes atipicas de
emprego, o trabalho doméstico, o trabalho “familiar” ou o trabalho eventual. Nos limi-
tes da defini¢ao proposta cabem apenas relagdes oriundas de um contrato de trabalho
subordinado, pelo que o trabalho familiar podera ser incluido nas relagdes de trabalho
benévolo. Ja o trabalho doméstico ou o eventual nao apresentam desvios caracteriold-
gicos bastantes para a qualificacao de atipicidade.



CAPITULO I

EVOLUCAO CONCEPTUAL
DAS RELACOES ATIPICAS DE
EMPREGO

A indagacio de qualquer fenémeno juridico ¢ inarreddvel do itine-
rario dialético constituido por facto e direito. Sem esta permanente traves-
sia, o juridico sossobra na sua legitimidade e autonomia e a factualidade
perde-se na vacuidade da anomia. Dai que, apds o excurso introdutério
pela substincia material da rela¢io atipica de emprego, o préximo passo
nos haja de conduzir a reduc¢ao fenomenolégica do objecto da nossa refle-
x40. Nio nos ocupard a mera inventariagao das relagoes atipicas de empre-
go ou a sua descri¢ao analitica ou regimental, tarefa va destinada a consu-
migao legislativa. Propomo-nos, antes, lograr a configuragao do juridico
segundo a substincia dos factos para uma aproximagio consistente a sua
essencialidade situada, independentemente do concreto figurino positivo
que as possa delinear. Sigamos, assim, o trilho de ScoNnamiGLIO, pois s6 «
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correcta aplicagdo do método juridico de indagagio cientifica pode contribuir
para desvincular um ramo de direito, o Direito do Trabalho, da sujei¢do, em

parte dominante, aos conceitos sobre os quais assenta a dogmdtica civilista'.

1. Origem e desenvolvimento da diversificacio dos vinculos
de emprego

Tendo revisitado 0 modo como a atipicidade da rela¢ao de emprego
floresceu no caldo de cultura das sucessivas crises estruturais e conjunturais
que desde as décadas finais do século passado alteraram a fisionomia e a
fisiologia do Direito do Trabalho e da organizagao do processo produtivo,
registamos a centralidade das relacoes atipicas de emprego na nova ordem
normativa, econémica e social.

Se bem que a sua origem nio possa ser datada com precisdo e certe-
za, pois o inicio da diversifica¢do dos vinculos juridico-laborais'’perde-se
no tempo, é possivel associar a contemporaneidade do desenvolvimento
destas relagoes a segmentagao do mercado de trabalho, ou seja, a sua dua-
lidade.

Afastada a possibilidade de um mercado de concorréncia perfeita pe-
rante a existéncia de diversos sub-mercados e dada a persisténcia de acen-
tuadas disparidades no acesso ao emprego e nas condigoes de trabalho,
surgiram diferentes interpretacdes explicativas agrupando ou relacionan-
do, de forma mais ou menos ideoldgica, os factores concorrentes para esta
realidade que se demonstrou uma caracteristica endégena do capitalismo.

A raiz deste dualismo do mercado de emprego assenta na existéncia
de um mercado dito primdrio, no qual se incluem os empregos mais bem
remunerados, dotados de maior estabilidade, com acesso aos beneficios
sociais e que proporcionam melhores condi¢oes de trabalho e de realizagao
profissional'® — os empregos “alfa”, admitamos — a par de um mercado

1% RENATO SCcONAMIGLIO, “Una riflessione sul método giuridico”, RIDL, ano

XXVII, n. 4, 2008, p. 490-491.
19 Ctt. supra, n. 48.

10 Para caracterizacio dos segmentos desta dualidade: Paur. RyaN, “Segmenta-
tion, duality and the internal labour market”, The Dynamics of Labour Market Segmenta-
tion, Academic Press, Londres, 1981, p. 4, ss.
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secunddrio ou secundarizado, composto pelos empregos instdveis, tem-
pordrios, mal remunerados, nos quais é vedado o acesso a uma carreira
progressiva. E neste mercado — dos “call centre jobs”, — que, preferen-
cialmente, ingressam os estratos mais vulnerdveis da populagao activa, de-
signadamente, a mao-de-obra menos qualificada, os jovens, em especial os
“NEET”'!, os imigrantes e, de um modo geral, aqueles que nao podem ou
nao querem satisfazer as competéncias formativas e qualificativas da oferta
de emprego'®. Pelo desfavorecimento das suas caracteristicas, os indices re-
muneratdrios, de produtividade, estabilidade e absentismo sao neste grupo
muito baixos e, nao obstante este segmento poder funcionar como porta
de entrada no mercado de emprego, a compartimentagao ¢ elevada, o que
praticamente inviabiliza a passagem para o mercado primdrio. No entanto,
no seio de cada um destes segmentos, a mobilidade é elevada e os saldrios
convergentes, a0 invés do que sucede entre cada uma das sec¢oes, onde a
mobilidade é muito reduzida ou quase inexistente e as diferengas remu-
neratérias acentuadas'®. Nas andlises de especialidade, a dualidade passa,
por vezes, a uma tripla estratificagdo, na medida em um terceiro segmento,
constituido pelo conjunto dos desempregados e dos involuntariamente ex-
cluidos do emprego subordinado, pode ser isolado, sobretudo com finali-
dades sociais ou assistenciais'*.

Esta dualidade, que sempre existiu, foi, no entanto, pouco percepti-
vel até aos passados anos setenta, uma vez que o mercado secunddrio pos-
sufa dimensées muito reduzidas e desempenhava uma fungio periférica e
complementar do mercado primério. Todavia, com o curso do tempo e do
progresso da crise, o segmento secunddrio foi ganhando terreno e impor-

"1 Acronimo, de proveniéncia mediatica, para “not in education, in employment, or
in training’. Cfr., por todos, para o uso da expressio, Haxs DIETRICH, “Youth unem-
ployment in the period 2001-2010 and the European crisis — looking at the empirical
evidence”, Eurgpean Review of Labour and Research, vol. 19, n. 3, p. 300, ss. Em lingua
castelhana a expressao coloquial equivalente é “NINI”, “N: estuda, ni trabaja’.

142 Relevando a importincia das qualificacdes neste contexto, Ronald Richard-
son, “Travail flexible et adaptation des qualifications et des compétences”, Actes de la
Conférence: Le Travail Flexible a 1. anbe du 21éme Siecle, Fondation Travail — Centre de Re-
cherche Travail & Technologies de la Fondation Travail-Université (FTU), disponivel
em http://www.ftu.namur.org/flexcot/, 1999, p. 43, ss.

43 B Ray MArsHALL, V. M. BRIGGS JR., ALLAN G. KING, Economia Laboral: Sa-
larios, Emprego, Sindicalismo y Politica 1.aboral, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1987, p. 371.

144 Cfr. FONDATION BUROPEENNE POR L’AMELIORATION DES CONDITIONS DE VIE
ET DE TRAVAIL, Nowuvelles Formes de Travail et Activité — Colloque, Bruxelas, 1986, p. 20-31.
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tAncia sécio-econdmica, alimentado pela proliferacio de relagoes atipicas
de emprego que, por seu turno, num circulo vicioso, se desmultiplicaram
para acudir as necessidades destes empregos fluidos, muitas vezes, despro-
tegidos, deslocalizados e “desfuturados™®.

Portugal, acompanhando a tendéncia europeia, por vezes com al-
gum diferimento temporal e recolhimento criativo, tem vindo a reflectir
esta tendéncia para o alargamento do 4mbito de actua¢io das relagoes ati-
picas de emprego e para a extensao da sua tipologia, como se infere pela
evolucio diacrénica das principais figuras que reentram nesta classificagao.

Recuando a 1974, marco da verdadeira fundacao habilitante de um
corpus juris para o trabalho subordinado, verifica-se que a lei geral do
trabalho conhecia apenas, a par do paradigmadtico e subsididrio “trabalho
permanente” — arts. 10° e 11°, n.° 1, LCT —, o “contrato de trabalho a
prazo” ' — art. 10°, LCT — e o “trabalho eventual” e “sazonal” — art.
11°, LCT —, constituindo estas duas tltimas modalidades meros subtipos
do trabalho a prazo'¥.

Partimos, assim, para as profundas alteracoes legislativas subsequen-
tes de um sistema binomial em que a duragdo do vinculo apartava discreta-
mente as relagoes tipicas e atipicas de emprego. Situagio que se modificaria
substancialmente, em 1976, com a publicagio do DL 781/76, de 28 de
Outubro. A partir deste momento, o contrato de trabalho a prazo, como
entao era denominado, passa a admitir apenas a aposi¢ao de termo certo,
a exigir uma razao objectiva para a sua celebragio — art. 1°, n.o 1, DL
781/76 —, e a ser passivel de renova¢io automdtica até ao limite mdximo

5 A este proposito, MARIE-FRANCE MIALON, “I’émergence de nouvelles ré-
lations de travail dans Pentreprise eclatée du troisieme millénaire”, Clés pour le Siecle,
Dalloz, Paris, 2000, p. 1730, ss.

146 Para a evolugio histdrica deste instituto e seus antecedentes, desde o Codigo
Civil de 1867 até a primeira lei que lhe foi destinada, Josri: JOAO ABRANTES, Do Contrato
de Trabalho a Prazo, Almedina, Coimbra, 1982, p. 39, ss., para o periodo considerado
no texto, p. 47, ss. V., também, FILIPE FRAUSTO DA SiLva, “30 anos de contrato de tra-
balho a termo”, A Reforma do Cidigo do Trabalho, CE] — Centro de Estudos Judiciarios,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 215, ss.; e para uma sintese da evolugao social
deste contrato, PEDRO ORTINS DE BETTENCOURT, Contrato de Trabalho a Termo, Erasmos,
Amadora, 1996, p. 22, ss.

Y Cfr., supra, nota 48, relativamente ao trabalho eventual e sazonal, e ainda
RAUL VENTURA, Teoria da Relagao Juridica de Trabalbo, 1, Imprensa Portuguesa, Porto,
1944, p. 281, ss.; J. . ALMEIDA POLICARPO, A. MONTEIRO FERNANDES, ¢/ do Contrato de
Trabalho Anotada, Almedina, Coimbra, 1970, p. 45, ss.; BERNARDO LOBO XAVIER, ALE-
XANDRE LOBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 2* ed., Atlantida,
Coimbra, 1972, p. 51, ss.
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de trés anos — art. 3°, n.° 1, DL 781/76'*. Com a instituicio de um
regime juridico privativo, que permitia o desempenho funcional de con-
trapartida as restri¢des ao despedimento individual'” e uma elevada ine-
fectividade, acentua-se a clivagem com o estereotipo da relagio de trabalho
de duragio indeterminada.

As décadas seguintes seriam proficuas em reformas estruturais neste
dominio e apontariam a rota de fractura que ainda hoje prosseguimos.
Com o DL 64-A/89, de 27 de Fevereiro, estabelecer-se-ia uma regulamen-
tagdo unitdria para a cessacio do contrato individual de trabalho e para
a “celebracio e caducidade do contrato de trabalho a termo”. A mais da
alteragao terminoldgica, a nova disciplina deste tipo contratual passou a
exigir uma causa justificativa saida de um elenco fechado — art. 41°, DL
64-A/89 — e a reger tanto o contrato a termo certo — arts. 44°, ss., DL
64-A/89 —, como, ao contririo do que sucedia até entdo, o contrato a
termo incerto — arts. 489, ss., DL 64-A/89"° —, ou seja, viu o seu Ambito
de aplicagao alargado, nio obstante a taxatividade das mdltiplas circuns-
tAncias legitimadoras da sua celebragio.

O ano de 1989 marcaria ainda o fim da modela¢ao dicotémica das
relagoes de emprego na legislagao laboral com a fixagao morfolégica e, por
consequéncia, com a legitima¢io do trabalho temporirio e da cedéncia
ocasional de trabalhadores no DL 358/89, de 17 de Outubro™'.

A expansio quantitativa prosseguiria, em 1991, com o DL 404/91,
de 16 de Outubro, a recortar o acordo e o contrato de comissao de servico
com um campo de actuagio limitado a fun¢oes baseadas numa especial
relagao de confianca™?.

As relagoes anteriores juntar-se-ia o trabalho a tempo parcial, objec-
to de defini¢ao quantitativa na previsao da Lei 103/99, de 26 de Julho, de
transposicio da Directiva 97/81/CE, de 15 de Dezembro de 1997'%.

18 Jost: JOAO ABRANTES, #/t. ob. cit., p. 51, ss.
19 Cfr. o Preambulo do citado DI. 781/76, de 28 de Outubro.

10 Para descricio critica deste regime, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito
do Trabalho, 10* ed., Almedina, Coimbra, 1998, p. 290, ss.; JORGE LEITE, Direito do Tra-
balho, 11, cit., p. 69, ss.

! MARIA REGINA REDINHA, Relagio Laboral Fragmentada, cit., p. 210, ss., e “Tra-
balho temporario: apontamento sobre a reforma do seu regime juridico”, Estudos do
Instituto de Direito do Trabalho, vol. 1, p. 443, ss.

152 Cfr. MARIA IRENE GOMES, “A comissio de servico”, A Reforma do Cidigo do
Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 360, ss.

153 Directiva 7/81/CE do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997, respeitante
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Vinte anos volvidos, a transformagio ¢ profunda na feigao das prin-
cipais relagoes atipicas de emprego. A correlagio extensiva entre estas e
o arquétipo normativo que sustentava o sistema ia sendo sucessivamente
desequilibrada em desfavor deste tltimo: de uma s6 figura— o contrato de
trabalho a termo — chegamos a mais cinco diferentes modelos concorren-
ciais com o velho vinculo contratual de duragiao indefinida, a tempo com-
pleto, dotado de unidade subjectiva, espacial e temporal. Por esta altura, a
engenharia laboral tornava-se uma realidade, pois o ordenamento juridico
fornecia os instrumentos necessarios e suficientes.

Com a chegada do novo milénio, uma reforma de grande enverga-
dura®* continuou a reequacionar a segmentagio do mercado legislativo la-
boral', ao introduzir no Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei 99/2003,
de 27 de Agosto, mais uma relagio atipica — o teletrabalho, arts. 2330, ss.
—, e a0 chamar para o elenco das vicissitudes da rela¢io laboral a cedéncia
ocasional de trabalhadores — art. 322°, ss. —, apartando-a, pela primeira
vez da regulamenta¢io unitdria com o trabalho tempordrio, que se man-
teve fundeado na legislagao avulsa. Por seu turno, o contrato de trabalho
a termo conheceu uma reconfiguracio mais flexivel, através da conjuncao
de uma cldusula geral de admissibilidade complementada por um elenco
exemplificativo, que também foi objecto de alargamento — art. 1299, n.°
1e2, CT de 2003,

Um novo Cédigo do Trabalho'’, em 2009, iria deixar igualmente o
seu cunho inovador, nio apenas ao nivel da introdu¢io de novos arranjos
contratuais (o contrato de trabalho de muito curta duracao — art. 142° —e
o trabalho intermitente — art. 1579, ss.), mas, acima de tudo na sistemati-
zagao das mais relevantes relagoes atipicas de emprego no catdlogo das moda-

ao acordo-quadro relativo ao trabalho a tempo parcial celebrado pela UNICE, pelo
CEEP e pela CES (JO L 14 de 20.1.1998, p. 9).

154 PEDRO ROMANO MARTINEZ, “A reforma do Codigo do Trabalho: perspectiva

geral”, Luis GONCALVES DA SILVA, “Visita guiada ao Codigo do Trabalho: a primeira
fase da reforma laboral”, ambos 7n .4 Reforma do Codigo do Trabalbo, cit., p. 33, ss.

15 “Mercado das normas”, chamou-lhe ArAIN SuPIOT, embora numa acep¢ao
distinta. Cfr. “O Direito do Trabalho ao desbarato no ‘mercado das normas™, QOI, ano
XII, n. 26, 2005, p. 121, ss.

16 Para andlise das inovagdes no regime do contrato a termo no CT de 2003, cft.

Paura Ponces CAMANHO, “O contrato de trabalho a termo”, A Reforma do Cédigo do Tra-
balho, CE] — Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 295, ss.

157 Sobre a discussio em torno da novidade do Codigo ou da sua revisdo, MARIA
REGINA REDINHA, “Cédigo novo ou cédigo revisto? — A proposito das modalidades
do contrato de trabalho”, OI, ano XVI, 2009, p. 149, ss.
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lidades do contrato de trabalho, diminuindo a sua secundarizagio e periferia.

Basta esta crénica abreviada do trajecto legislativo destas relagoes
para concluirmos pela sua continua difusio segmentdria e pelo distancia-
mento daquela que é a cada vez mais remota e desvalida referéncia da or-
dem juridica do trabalho dependente, quod erar demonstrandum.

Ao nivel do Direito da UE, a mesma tendéncia revela-se ainda mais
ostensiva com a prola¢io das Directivas respeitantes ao trabalho a tempo par-
cial — Directiva 97/81/CE, de 15 de Dezembro de 1997 —, ao contrato de
trabalho a termo — Directiva 1999/70/CE, de 28 de Junho de 1999"% — e
ao trabalho temporario — Directiva 2008/104/CE, de 19 de Novembro de
2008"? — , além de instantes prontincias no sentido do reconhecimento da
validade da fun¢io social e econdémica desempenhada por estas figuras ou da
inevitabilidade da sua proliferacao'®, desde a impregante influéncia do Rela-
tério Supiot'® ao Livro Verde — Modernizar o Direito do Trabalho para En-
frentar os Desafios do Século XXI'*.

158 [0 1. 175, de 10.07.1999, p. 43 — 48.
1 10 1. 327, de 05.12.2008, p. 09 — 13.

10V, eg, ponto 7, da Carta Comunitiria dos Direitos Sociais Fundamentais
dos Trabalhadores, de 9 de Dezembro de 1989: A concretizacao do mercado interno deve
conduzgir a uma melhoria das condigies de vida e de trabalbo dos trabalbadores na Comunidade En-
ropeia. Este processo efectnar-se-d pela aproximagao no progresso dessas condigies, nomeadamente no
que se refere a duragao e organizagdo do tempo de trabalho e as formas de trabalho para além do
trabalho de duracdo indeterminada, tais como o trabalho de dura¢ao determinada, o
trabalho a tempo parcial, o trabalho temporatio e o trabalho sazonal (destaque nosso).
No mesmo rumo, talvez até reforcado, seguiu a abandonada Proposta de Directiva do Con-
selho relativa a certas relagies de trabalho no que respeita as distorgoes de concorréncia, apresentada
pela Comissao em 29 de Junho de 1990 (JO C 224, de 8 de Setembro de 1990, p. 6, ss):
Considerando que os fluxos relativos aos novos recrutamentos evidenciam um forte crescimento das
relagies de trabalho a tenmpo parcial e/ ou tempordrio; que este fendmeno € positivo na medida enr que
responde as necessidades de flexibilidade da economia e, nomeadamente, das empresas num contexto
de criagao de empregos, o que constitui uma priovidade na realizagdo do mercado interno, assim como
as aspiragoes de um certo niimero de trabalhadores; que ndo se pode, portanto, voltar a por em
causa a necessidade destas formas especiais de trabalho (destaque nosso). Com idénti-
ca énfase, ainda, a Resolugao do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1999, relativa as directrizes
para o emprego em 1999, na qual os parceiros sociais sao convidados a negociar acordos
para modernigar a organizacao do trabalbo, incluindo as formas de trabalho flexiveis, com o fim de
anmentar a produtividade e a competitividade das empresas e de alcancar o equilibrio necessdrio entre

flexcibilidade e seguranga (apud “Considerando 6 da Directiva 1999/70/CE).

Y Transformagoes do Trabalho ¢ Futuro do Direito do Trabalho na Enrgpa, trad. port.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003.

12 COM (2006) 708 final. Acessivel iz http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/TXT/?uri=CELEX:52006DC0708
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2. O esbatimento do paradigma da relacao tipica de emprego

Do outro lado do espelho, fica o declinio da relagio tipica de em-
prego, e, por arrastamento, o estiolamento do principio da estabilidade'®.
O crescimento e a institucionaliza¢io das figuras que reentram na qualifi-
cagio de relagoes atipicas de emprego nao se produziu sem o desgaste da
relagao laboral nuclear.

Todavia, apesar da comunicabilidade diferencial das duas categorias,
o esvaziamento de uma nio é directamente proporcional ao preenchimento
da outra. Para 14 das formas atipicas de emprego, a relagao laboral cléssica
ressentiu ainda a fugacidade das entidades empregadoras, que viram a ideia
de organizagao substituida pela de projecto'®, bem como a transitoriedade
das relacoes juridicas, em geral: a mobilidade e a itinerincia do trabalha-
dor uti singulus e das familias nao propiciam trajectos profissionais lineares
“entre a escola e a reforma”'®. Por outro lado, a fronteira com o trabalho
auténomo e com a empresarializacio também foi sendo redefinida, de modo
que o espago vital do emprego tipico se viu em determinadas dreas reduzido.

2.1 Repercussoes no direito positivo — o abandono de um
sistema monista de relagées de trabalho

Com tdo rasgadas modificagées, a cartografia do Direito Laboral
positivo deixou de se caracterizar como um sistema monista, afei¢coado
segundo o contrato de trabalho de duragao indeterminada, para se com-
plexificar e se transmudar num sistema plural, de fronteiras indecisas e zo-
nas de ambiguidade, segundo um modelo que os autores nio hesitam em

163 Sobre a questdo em termos genéricos, GERARD VACHET, “Sécurisation des
parcours professionnels: utopie ou realité¢”; DS, n. 11, 2000, p. 963, ss. Para os reflexos
do desmantelamento do principio na Administracao Publica, Jost: FONTES, O Direito ao
Qunotidiano Estdvel, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 79, s.

164 . RODNEY TURNER, RALF MULLER, “On the nature of the project as a temporary
organisation”, International Journal of Project Management, vol. 21, n. 1., 2003, p. 2, s.

16 RAFFAELE DE Luca Tamajo, “Massimo d’Antona, esperto ‘strutturista’ 'erosione
dei piastri storici del diritto del lavoro”, GDILRI, ano XXXI, n. 121, 2009, p. 189.
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adjectivar de “balcanizado”'®, “pulverizado”, “estilhagado” ou de “Direito
do Trabalho no estado fluido”'?’.

O sistema monista, nao obstante compreender a co-existéncia de
um modelo alternativo ao contrato de duracao indeterminada, o contrato
de trabalho a termo, era mononuclear, porquanto o vinculo de duragao
determinada se quedava numa posigao periférica, subalterna, nio concor-
rente com a relagio dominante relativamente a qual se satelizava. O con-
trato de duragio determinada era aquilo a podemos chamar uma figura
“juridicamente pura’, nao sendo, no comum das situagoes, utilizado de
forma tropondémica'®®. De resto, o contrato de duragio determinada, mes-
mo conhecendo durante muito tempo cambiantes nominados, como o
trabalho eventual ou sazonal, ndo constituia, inequivocamente, um tipo
juridico diverso do contrato de duragao determinada, como adiante tere-
mos oportunidade de confirmar, mas antes um mesmo contrato ao qual
era aposta uma cldusula acessdria tipica, um termo, que, por via de regra,
correspondia ao interesse e vontade genuina das partes envolvidas.

Contrato de duragao

indeterminada [ Contrato a termo

) 4

FIGURA 3 — Redug¢io gréfica do sistema contratual monista

1% TEAN-CLAUDE JAVILLIER, Droit du Travail, 6 * ed., LGDJ, Paris, 1998, p. 73.

17 Luciano GALLINO, “Neo-industria e lavoro allo stato fluido”, Impresa e Lavoro
in Transformagione, 11 Mulino, Bolonha, 1988.

1% Designamos por utilizacdo troponémica o desvio licito de determinada fi-
gura ou mecanismo juridico-negocial do seu campo natural de aplicagao para cumpri-
mento de fun¢des distintas daquelas que se inserem na sua fungao objectiva ou prosse-
guimento de finalidades das suas consequéncias originarias. A utilizagdo tropondmica,
tal como a consideramos, ¢ o resultado da elasticidade da figura considerada e situa-se
na esfera da legalidade e licitude, pelo que nao se confunde com a fraude a lei ou com
o abuso de direito, nomeadamente por desvirtuamento finalista (art. 334°, CC) — cfr.,
nossa, Relacio Laboral Fragmentada, n. 180.
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Com as sucessivas alteracdes na organizagao do trabalho e do em-
prego que registimos, o sistema foi-se expandindo, volvendo-se para uma
configuracio aberta, heteromérfica, em continua (re)organizac¢io em torno
de dois nucleos distintos: o contrato de duraciao indeterminada e o contrato
de duragio determinada que, embora nio possua (ainda?) a vis vires do pri-
meiro, se erigiu em segundo pélo gravitacional de uma série de outras espé-
cies contratuais, devido & autonomia tipoldgica que hoje possui o contrato a
termo, a partir da transmutacio da cldusula acesséria em elemento essencial.
Com efeito, a contratagio a termo tem ganho uma grandeza progressiva na
ordem juridico-social do trabalho, nao apenas porque é um meio preferen-
cial de ingresso no mercado de emprego, mas também pelo facto de se tratar
de um instrumento delineador do perfil de outras modalidades negociais,
como o contrato de trabalho de muito curta duracio — art. 142°, CT — ou
o contrato de trabalho tempordrio — definido no art. 172°, 4. a), CT —, de
tal modo que nio faltam qualificagdes, como “estatuto-tipo da precariedade”
ou “estatuto dos sem estatuto”'%’.
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FIGURA 4 — Representagao gréfica do sistema plural, considerando apenas

relagdes atipicas de emprego com regulamentagio legal

199 MicHEL GUILLAUME, Partager le Travail — une Autre Civilisation Industrielle, PUF,
Paris, 1983, p. 113.
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Este quadro que descobrimos na evolu¢io do ordenamento juridico-
-laboral portugués, apesar de algumas especificidades derivadas da conti-
géncia histérica, sobretudo no seu tardio desenvolvimento académico e
tedrico, encontra eco em muitos paises da UE, particularmente naque-
les com os quais condividimos proximidades sistémicas e geograficas. E o
exemplo que podemos colher de Espanha — arts. 109, ss., do Estatuto de
los Trabajadores.

A mudanga para o modelo laboral policéntrico refelectiu-se ainda na
reformulagio do mapeamento da natureza das relacoes de trabalho subor-
dinado, particularmente a partir da recep¢io das modalidades do contrato
de trabalho no CT de 2009.

Com efeito a existéncia de uma dupla centricidade transmite-se
igualmente a natureza dos vinculos contratuais laborais e a sua ordenacio
relativa.

Um regime comum central, aplicdvel por defeito aos factos e rela-
¢oes juridicas que reentram no 4mbito de aplicacio material e subjectivo
do Cédigo do Trabalho, é concéntrico a regulamentacio especial de deter-
minados contratos — contratos que nao apresentam elementos intrinsecos
diferenciadores do comum dos contratos, mormente no que toca aos seus
elementos essenciais, sujeitos, objecto ou facto juridico de que promanam,
mas que tém particularidades do ponto de vista da efectividade, da tradi-
¢20 em que se desenvolveram ou dos requisitos materiais ou formais da sua
celebragio que tornam util e conveniente a especialidade da sua disciplina
—, aos contratos especiais de trabalho — contratos que estruturalmente
se desviam do vinculo comum e justificam a indispensabilidade do seu ca-
racter especial — ' e aos contratos, que nio sendo verdadeiros e préprios
contratos de trabalho, a estes sao equiparados para efeitos de aplicagio to-
tal ou parcial do seu regime juridico. Do nucleo para a periferia rarefaz-se,
pois, a esséncia da tutela laboral.

79 Em sentido nio inteiramente coincidente na fixacio do contetido destas
classificacoes, MARIA DO ROsARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, 11 —
Situagoes Laborais Individuais, 5* ed., Almedina, Coimbra, p. 20. Seguimos, no entanto a
posi¢do da autora quanto a regra da dupla subsidariedade a que estio sujeitos os con-
tratos especiais de trabalho, /&e. ¢it. Igualmente sobre a questao, cfr. JORGE LEITE, Direito
do Trabalho, 1, cit., p. 144;
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¢. equiparados

¢. especiais

regime comum

FIGURA 5 — Ordenagao relativa da disciplina das relagoes de trabalho de
trabalho dependente e para-dependente no CT de 2003

Acissiparidadedonicleo darelagao de trabalho, ocorridacomvincada
expressao no CT de 2009 apés a introdug¢ao do regime das modalidades do
contrato de trabalho, repercutiu-se igualmente na arquitectura normativa
do sistema juridico-laboral, pois desmultiplicou a concentricidade da sua
tipologia, a partir de qualquer um dos dois pélos atractivos.

¢. equiparados

c. especiais

regime
regime comum

secundario

FIGURA 6 — Ordenagao relativa da disciplina das relagdes de trabalho de
trabalho dependente e para-dependente no CT de 2009
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2.2. O trabalho auténomo dependente (para-subordinagio)

Os contratos equiparados ao contrato de trabalho, fronteira externa e
expansiva da laboralidade, foram sempre um dos zpoi mais irresolvidos da
normatividade laboral. Desde a controversa determinaciao de sentido do art.
20 da LCT, pela remissao para legislacao que levaria decénios a aprovar'”!,
que a questao da sua inteireza se tem colocado.

Hoje em dia, a clarificagao de regime estd ultrapassada e o art. 10°
do CT ocupa-se das “situacoes equiparadas” ao contrato de trabalho, re-
cortando o guantum minimo de laboralidade que a estes contratos ¢ trans-
mitido: direitos de personalidade, direito da igualdade e nao discrimina-
¢a0, direito da seguranca e satide no trabalho. Ao mesmo tempo, na senda
do direito anterior'’?, definem-se estas situagbes como aquelas nas quais se
verifica dependéncia econémica num vinculo exorbitante da subordinagao
juridica'”.

O Cédigo refere-se ainda no seu art. 9° aos “contratos de trabalho
com regime especial”’, submetendo-os, subsidiariamente, a regulamenta-
¢ao do contrato comum, apesar de nio aludir aos contratos especiais.

Os contratos equiparados situam-se, assim, como que numa zona
cinzenta de transi¢do nomoldgica entre dois tipos contratuais distintos —
o contrato de trabalho e o contrato de prestagao de servio, nas suas diver-
sas modalidades —, ndo obstante nio se poderem haver como contratos
hibridos.

A equiparagio que aqui e agora se invoca assenta no conceito infor-
me de dependéncia econdmica, circunstincia que aproxima estas situagoes
contratuais das relacoes atipicas de emprego, por via da precariedade ou
instabilidade s6cio-juridica que lhe é assacada. Alids, nio é incomum ver o

171 Para BERNARDO XAVIER (Regime Juridico do Contrato de Trabalho, cit., p. 38), pe-
rante a lacuna legislativa, haveria que recorrer aos principios gerais da LCT na sua
integragao, a fim de lhe conferir um significado util, enquanto para A. MONTEIRO FER-
NANDES (“Notas sobre os contratos ‘equiparados’ ao contrato de trabalho (art. 2.° da
LCTY)”, Estudos Sociais e Corporatives, n.° 34, 1970, p. 11, ss.) e MENEZES CORDEIRO,
(Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 115) sem a devida legisla¢ao especial a disposicao
quedava-se num mero projecto adiado sem outra solugao que nao fosse a do recurso a
aplicacao do Direito Civil.

172

Cfr. art. 13.° CT de 2003, epigrafado “contratos equiparados”, nos quais,
diferentemente do que sucede no direito vigente, se ressalvava a precedéncia da aplica-
bilidade da legislagao especial.

173 Sobre o art. 10° do CT, PEDRO RoMANO MARTINEZ, Cddigo do Trabalho Anota-
do, cit., p. 125-126.
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trabalho no domicilio, a actividade mais evocativa destas situagdes equipa-
radas'’%, inserida no rol das relagoes atipicas de emprego'”.

Esta qualifica¢io pode, no entanto, revelar-se precipitada porquanto
o trabalho no domicilio /ato sensu é uma designa¢io compreensiva que
pode recobrir realidades diversas'’®:

a) prestacio de actividade de forma auténoma e sem dependéncia
econémica — trabalho independente em estado impermisto;

b) prestagao de trabalho subordinado a autoridade e direc¢io de ou-
trem — trabalho dependente sujeito ao regime comum do CT;

¢) prestagdo de trabalho sem subordinacio juridica, mas em estado
de dependéncia econémica do prestador — situacio de trabalho auténo-
mo equiparada a de um contrato de trabalho, prevista in genere no art. 12°
CT e regulamentada na Lei 101/2009, de 8 de Setembro.

Neste cendrio, a inica modalidade atipica de emprego que podemos
isolar é a variante descrita na alinea 4), isto ¢, a prestagio subordinada de
trabalho no domicilio, porque apenas esta apresenta desconformidade ca-
racteriolégica ao nivel do local de trabalho com o emprego tipico.

Esta gradacio do trabalho no domicilio nio altera, contudo, a re-
levancia crescente da dependéncia econémica na organizagao do trabalho
dos nossos dias, a ponto de justificar, em Espanha, o Estatuto del Trabajo
Auténomo — Ley 20/2007, de 11 de Julho'”” —, tendo por objecto, além
do trabalho auténomo em geral, o trabalho auténomo economicamente
dependente: a prestagio a cargo de pessoas fisicas, realizada de forma ha-
bitual, pessoal, directa e por conta prépria, fora do Ambito de direccio e
organizacio de outrem, com natureza econémica ou profissional, a titulo
lucrativo, e com ou sem a ocupacio de trabalhadores subordinados'”®.

174 A generalidade dos autores considera, alids, o trabalho no domicilio como
a unica manisfestacao de contrato equiparado ao contrato de trabalho. L. MENEZES
LEerTAo, contudo, inclui ainda nesta categoria o contrato de aprendizagem, cfr. Direito
do Trabalho, 4* ed., Almedina, Coimbra, 2014, p. 539, ss.

175 Cft., por muitos outros, ARTURO PAVESE, Swbordinazione, Autononmia e Forme
Atipiche di Lavoro, CEDAM, Padua, 2001, p. 41, ss.

176 Com este entendimento, JORGE LErtE, Diteito do Trabalbo, 11, cit., p. 83, s.;
PeprO ROMANO MARTINEZ, “Trabalho subordinado e trabalho autonomo”, Estudos do
Instituto de Direito do Trabalbo, 1, Almedina, Coimbra, 2001, p. 282, ss.

77 BOE, n. 166, 12 de Julho de 2007, p. 29964, ss. Em Cuba, o novo Cédigo de
Trabajo, de 2014, passou, igualmente, a abranger os “cuentapropristas’, in Gaceta Oficial de
la Repiiblica de Cuba, 17 de Junho de 2014, n. 29, p. 453, ss., http:/ /www.cubadebate.cu/
wp-content/uploads/2014/06/ codigo-del-trabajo-de-la-republica-de-cuba.pdf.

178 V. ALEJANDRA SELMA PENALVA, “El trabajo auténomo dependiente en el siglo
XXT1”, REDT, n. 133, 2007, p. 151.
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A dependéncia econdémica é um conceito que pode ser preenchido
a partir da exclusividade ou da substancial proveniéncia da fonte de rendi-
mento num sé dador de trabalho'”, a que se podem juntar outros indices
secunddrios ou corroborantes, como a auséncia de uma organizagio proé-
pria do prestador que, parcial ou totalmente, se intersecciona com a do
dador, por exemplo, a nivel dos equipamentos, ou das fung¢des associadas
a prestagdo principal, como contabilidade, fiscalidade, etc.; execu¢io de
tarefas similares as desempenhadas pelos trabalhores “internos” do dador
de trabalho; prestagio de servigo envolvendo actuagio indiferenciada que
nao postula especializagio ou valimento de competéncias'®®. Em suma, um
elevado grau de aproximacio ao trabalho dependente rout court.

A inovacio do Estatuto nio reside na previsio do trabalho auténo-
mo economicamente dependente, mas antes na cobertura universal do
trabalho auténomo. H4 j4 largo tempo que o trabalho auténomo econo-
micamente dependente é debatido, ndo apenas no dominio dos contra-
tos ou situagoes equiparadas, mas, com maior visibilidade e estruturagio
dogmidtica sob a parasubordinazione's’ e os arbeitnehmerihnliche Personen
(quase-trabalhadores ou assimiliados a trabalhadores)'®, que, nao obstante
os diferentes pontos de partida doutrindrios e legislativos, acabam por ter
idéntico desfecho: extensdo parcial da protecgao laboral a trabalhadores

°O Estatuto del Trabajo Autonomo presume a situacao de dependéncia a partir
de um critério quantitativo de pelo menos 75% do rendimento total percebido: “Los
trabajadores antdnomos economicamente dependientes (...) son aquéllos que realizan una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para
una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de él,
al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas o
profesionales” — art. 11. 1.

180 A partir de ROBERTO PEDERSINI, ‘Economically dependent workers’, employment law
and industrial relations, EUROFUND, 14 de Junho de 2002, http://www.eurofound.
europa.eu/eiro/2002/05/study/tn0205101s.htm.

181 Originaria da Lei 533/1973, inserida no art. 409 do CPC italiano, que es-
tendeu a jurisdi¢ao laboral e os seus procedimentos aos prestadores numa “relacao de
colaborag¢ao continua e coordenada, de natureza pessoal, mesmo sem caracter subor-
dinado”. Sobre o debate mencionado, G. SANTORO PASSARELLIL, I/ Iavoro Parasubordinato,
Franco Angeli, 1979; PieTrO IcHINO, “Replica al Convegno di Trento sulle nuove for-
me del decentramento produttivo”, RIDI,, 1999, 111, p. 227-8; G. FERRARO, “Dal lavoro
subordinato al lavoro auténomo”, GDLRI, 1998, p. 461; ALEJANDRA SELMA PENALVA,
ob.cit., p. 153, ss.

182 Definidos no §12a, Tarifvertragsgesetz, de 9 de Abril de 1949, versao consulta-
da em http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/tvg/gesamt.pdf Uunho de 2014). Sobre

esta categoria, NicoLAs COUNTOURIS, 0b. cit., p. 72.



independentes.

Qualquer que seja, portanto, a concreta delimitacio tedrica ou posi-
tiva, é a fronteira do Direito do Trabalho que se expande e os dois tipos de
actividade — subordinada e auténoma — que se tocam, pelo reconheci-
mento da similitude estatutdria e social que, na configurago actual das re-
lagoes produtivas, se produz, maxime pelo reconhecimento da precarieda-
de econdmica e juridica'®® que atinge também o trabalhador auténomo'®,
tornando evidente que estas duas categorias mais do que contiguas se vao
tornando continuas num espectro gradativo de intensidade. Deixemos isso
para depois.
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FIGURA 7 — Posicao relativa dos estatutos da actividade humana

183 Realcando que a precariedade aqui em causa é mais contratual do que sécio-
-economica, MARIA TERESA CARINCI, “Il dialogo fra Pino Santoro Passarelli e la dot-
trina dalla parasubordinazione al lavoro economicamente dipendente: la revincita di
un’idea”, ADL, n. 4-5, 2007, p. 908.

184 ADRIAN GOLDIN, 0b.cit., 75; BEATRIZ GUTIERREZ-SOLAR CALVO, “La extension
del ambito subjetivo del derecho del trabajo”, CRL, 2007, 25, n. 2, p. 30, ss.; ALAIN Su-
P10T, “Les nouveaux visages de la subordination”, DS, n. 2., 2000, p. 142-3; EDUARDO
CaaMaNO Rojo, 0b. ct., p. 6-7; descrevendo referéncias na literatura brasileira, OLAVO
Pinto Liva, “O parassubordinado e as novas relagoes de trabalho”, Revista Juridica Ne-
tlegis, disponivel em Julho de 2009, iz http:/ /www.netlegis.com.br.
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CAPITULO II

MODALIDADES DO CONTRATO
DE TRABALHO E RELACOES
ATIPICAS DE EMPREGO

1. Etiologia juridica do desvio ao regime comum das relagoes
laborais

O regime comum das relagoes laborais é, como se observa, apenas
a enervacao central do Direito do Trabalho moderno. Nele se inclui, ob-
viamente, a relagdo tipica de emprego, mas também relagdes consideradas
atipicas, o que nos leva a concluir pela heterogeneidade do regime comum.
Porém, na maior parte dos casos, as relagoes atipicas de emprego
justificam, a0 menos em parte, uma regulamentagao privativa, como se a
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diversidade morfolégica do vinculo contratual ou da relacio dele emergen-
te se transmitisse & normatividade aplicdvel.

Para melhor compreendermos a tensio que perpassa esta pluralida-
de, importa comegarmos por separar as dguas da torrente estatutdria que
marca o nosso ordenamento juridico-laboral.

Em sintese, como verificimos no capitulo precedente, podemos es-
tratificar a regulamentagao da relagio laboral do centro para a periferia a
partir do Amago formado pelo regime comum, orbitado, sucessivamente,
pelo regime especial e pelos contratos especiais até a linha diviséria da equi-
para¢do. Ora, a etilogia da fuga centrifuga dos contratos especiais e/ou com
regime especial nem sempre ¢ fécil de descortinar, pois nio corresponde a
um critério Gnico e homogéneo, antes se defracta em func¢ao de plarimos
factores, muitos deles associados aos elementos da relagao juridica laboral.

Nesta conformidade, encontramos situagdes laborais especializadas,
em maior ou menor grau, pelo objecto da actividade, como o trabalho por-
tudrio — DL 280/93, de 13 de Agosto — , o trabalho doméstico — DL
235/92, de 24 de Outubro —, o trabalho a bordo das embarcagées de pes-
ca — Lei 15/97, de 31 de Maio —, o trabalho rodovidrio'®, o transporte

'% Descontando os Regulamentos UE aplicéveis, o trabalho rodovidtio esta es-
pecialmente regulamentado por uma pandéplia de diplomas relativos a aspectos parce-
lares da prestacio, incidindo muito particularmente no tempo de trabalho: DL 44.422,
de 27 de Junho de 1962 (Sujeita as pessoas que conduzem veiculos por conta propria
ou nao obrigadas a horario de trabalho, com exce¢do dos condutores de automoveis
ligeiros particulares, ao regime de horario dos motoristas das empresas que exploram
a industria de transportes automoveis); Portaria 19.462, de 27 de Outubro de 1962
(Modifica o regime de horario de trabalho a que estdo sujeitas as pessoas que condu-
zem veiculos automoveis por conta prépria); DL 324/73, de 30 de Junho (Aprova o
Acordo Relativo ao Trabalho das Tripulagdes dos Veiculos que Efetuam Transportes
Internacionais Rodovidrios — AETR); DL 237/2007, de 19 de Julho (Organizagao
do tempo de trabalho das pessoas que exercem actividades moveis de transporte ro-
doviario); Portaria 983/2007, de 27 de Agosto (Regulamenta as condi¢cdes de publici-
dade dos horarios de trabalho do pessoal afecto a exploragao de veiculos automoveis
propriedade de empresas de transporte ou privativos de outras entidades sujeitas as
disposi¢oes do CT); Portaria 222/2008, de 5 de Marco (Redefine o regime de dispensa
e isen¢ao de uso de tacografos em varios transportes); Lei 27/2010, de 30 de Agosto
(Estabelece o regime sancionatorio aplicavel a violagao das normas respeitantes aos
tempos de conducio, pausas e tempos de repouso e ao controlo da utilizag¢ao de taco-
grafos, na actividade de transporte rodoviario); Portaria 44/2012, de 13 de Fevereiro
(Estabelece o sistema de classifica¢ao de riscos das empresas sujeitas as disposi¢oes do
Regulamento (CE) n° 561/2006, do PE e do Conselho, de 15 de Mat¢o, relativo a hat-
monizagao de determinadas disposi¢des em matéria social no dominio dos transportes
rodoviirios, e do Regulamento (CE) n® 3821/85, do Conselho, de 20 de Dezembro,
relativo a introdugdao de um aparelho de controlo no dominio dos transportes rodo-
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ferrovidrio — Lei 24/2010, de 30 de Agosto —, o trabalho aéreo — DL
44/2013, de 2 de Abril — o trabalho desportivo — Lei 28/1998, de 26 de
Junho —, o trabalho dos profissionais de espectdculos — Lei 4/2008, de 7
de Fevereiro — ou o trabalho docente'®.

Com atinéncia subjectiva ligada a especificidade do credor da presta-
¢d0, reconhecemos o trabalho em fungées pablicas — Lei 35/2014, de 20
de Junho —, a cedéncia ocasional de trabalhadores, o trabalho temporirio
e a pluralidade de empregadores, enquanto, inversamente, ligado ao deve-
dor da prestagao, estd o cunho especial do trabalho de grupo'¥.

No que respeita & modelagao temporal, sio separdveis as figuras do
contrato a termo, do trabalho intermitente, do trabalho a tempo parcial ou
do trabalho a chamada (labour call).

Singularizado pela especificidade dos instrumentos de trabalho para
execugio da prestagio regista-se unicamente o teletrabalho.

A conta do local da prestagio devem o seu desvio 4 disciplina comum,
o trabalho economicamente dependente no domicilio — Lei 101/2009,
de 8 de Setembro — ou a variante do teletrabalho no domicilio.

Especiais pelo modo de ser do facto juridico de que provém a rela-
¢a0 laboral sao o trabalho tempordrio, a comissao de servigo ou a cedéncia
ocasional de trabalhadores.

A racionalidade desta breve e incompleta taxinomia das principais
relagoes de trabalho exorbitantes do regime comum, baseada nos sujei-
tos, no objecto e nos seus sub-elementos, na natureza da prestagao ou na
particularidade tipolégica ou estrutural do vinculo juridico que acoberta
a relagao, logra evidenciar a heteronomia da divisao e a sua eventual sobre-
posi¢ao, uma vez que hd modalidades enquadraveis em mais do que uma
categoria, levando-nos a concluir que, em muitas das situagoes enumera-

viarios); DL 117/2012, de 5 de Junho (Regula a organizacio do tempo de trabalho de
condutores independentes em atividades de transporte rodoviario).

18 O trabalho docente nio ¢é objecto de um corpo normativo uniforme e con-
solidado. Antes se subordina a intersec¢ao de multiplos diplomas e regimes, desde logo
pela natureza publica ou privada do emprego que o enquadra, mas retém a sua especia-
lidade sobretudo pelo conjunto de direitos e deveres ligados a avaliagao e progressio
na carreira dos trabalhadores.

%70 nosso ordenamento juridico ndo conhece o trabalho de grupo gua tale. A
figura mais proxima ¢ o contrato com pluralidade de trabalhadores, previsto no art. 9°
da Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro. Um unico empregador celebra com uma pluralidade
de trabalhadores um contrato para prestagao de actividade artistica conjunta. Trata-se,
contudo, de um feixe de vinculos e nio de um sé contrato plurilateral pelo lado do
devedor da prestagdo. A ligacdo entre os diversos vinculos é estritamente funcional.
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das, a situacio de especialidade nio é co-essencial a relagio, mas produto de
contigéncias exdgenas, histdricas (portudrio)'®®, sociais (trabalho rodovidrio
e docente), juridicas (trabalho tempordrio) ou outras (teletrabalho e TIC).

Por outro lado, a excentricidade do regime juridico aplicdvel nao
causa nem resulta da especialidade do vinculo contratual em causa. Pelo
facto de determinada modalidade contratual se achar sujeita a um regime
especial, ela nao ¢ imediatamente qualificivel como contrato especial, pois
s6 serdo contratos especiais aqueles que sejam estruturalmente dissonantes
do tipo comum definido no art. 11°, CT'®, motivo pelo qual, de entre as
espécies referidas, apenas possamos convocar para este conjunto o trabalho
tempordrio, o trabalho portudrio e a cedéncia ocasional de trabalhadores,
arranjos que, apesar da proximidade ao género, se salientam pela differentia
specifica da arquitectura contratual que os suporta.

Ainda a propésito desta arrumacio, é de notar que as relagoes ati-
picas de emprego sao transversais a ambas as classificagdes, dispersando-
-se quer pelos contratos especiais, quer pelos contratos com regime es-
pecial, nao deixando também de ser objecto de aplicagio do(s) regime(s)
comum(uns), como na hipétese de trabalho subordinado no domicilio ou
das figuras inominadas e ainda nao acolhidas no reduto do direito positivo.
Conclusio que, sem mais, nos remete para a correlagao das relagoes atipi-
cas de emprego com as modalidades do contrato de trabalho.

2. As modalidades do contrato de trabalho no Cédigo do
Trabalho

O CT de 2009 — Lei 7/2009, de 12 de Fevereiro — reconheceu
pela primeira vez na histéria do ordenamento juridico-laboral modalida-
des do contrato de trabalho, concedendo-lhe centralidade e, como vimos,
um /ogos sistémico'”. Circunstincia que em muito contribuiu para que o

'8 SILVESTRE SOUSA, Estatuto Profissional dos Trabalhadores Portudrios — Evolugao e
Especialidades do Respectivo Regime, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 17, ss.

1% Para a discrepancia com a nocio do art 1152.° do CC, cft., nosso, “Cédigo
novo ou cédigo revistor”, ¢t., p. 150, s.

0 Formas de “precarizacio gpe lgis”, no entender do “Relatério Supiot”, ALAIN

SuPIOT et als., Transformagoes do Trabalbo e Futuro do Direito do Trabalbo na Enropa, cit., p. 57.
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CT de 2009 pudesse ser havido como um cédigo de lineamento distinto
do seu predecessor, o CT de 2003.

Percorrendo as modalidades trazidas para a Secgao IX do capitulo
reportado as disposi¢oes gerais do contrato de trabalho, logo divisamos a
sua linhagem de relacoes atipicas de emprego. Contrato a termo, traba-
lho a tempo parcial, trabalho intermitente, comissao de servico, teletraba-
lho e trabalho tempordrio nasceram pela criagio da autonomia privada, da
autonomia colectiva ou até pelo efeito mimético da legislacio comparada
(trabalho intermitente) e cresceram percebidas como formas alternativas,
diferenciadas ou divergentes do modelo ideal de prestagio da actividade
subordinada, mantendo até hoje essa conotagio, nao obstante o estatuto
normativo que alcangaram.

Que significado formal e substantivo pode, entao, ter o seu assento
na lei geral do trabalho?

Como resulta da andlise das repercussoes das relagoes atipicas de
emprego no direito positivo, a consequéncia mais imediata da inclusao
destas modalidades no CT foi a alteragao cartogréfica que introduziram no
sistema juridico-laboral, desmantelando o zonus monista que o enformava
e desdobrando o seu ntcleo polarizador.

Todavia, outros efeitos estruturais derivados sao conseguidos por esta
incorporagio, a comegar pela fungao “legitimadora” que o reconhecimento
pela instincia legislativa representa. A atipicidade empirica da relagao sai
mitigada, quando ni3o mesmo regenerada, pelo facto de poder guindar-se
a modelo alternativo 2 relagio de trabalho prototipica.

Por ultimo, ndo pode deixar de se referir a revisao de sentido que ao
principio da estabilidade dos vinculos laborais é conferido pelo art. 53° da
CRP. Na quase-paridade normativa alcangada na lei ordindria, esbate-se
a excepcionalidade e a seguranga no emprego torna-se também ela mais
branda e acomodaticia a uma “rigidez flexivel””'.

Estas consideracoes nao fazem esquecer, no entanto, que nem todas
as modalidades do contrato de trabalho se concentram na Secgdo respec-
tiva. Com efeito, a semelhanca do que sempre sucedeu, hd modalidades
nominadas do contrato de trabalho dispersas pela legislacao extravagante
relativa aos contratos com regime especial e, inclusive, em outras paragens
sistemdticas do Cédigo.

O elenco da secgdo privativa redne, por conseguinte tao sé as mo-
dalidades principais, os tipos correntes de maior projecgao dogmdtica e
aplicacio comum, mas nio esgota os especimenes possiveis. Apesar da in-

1 Expressao emprestada de ARIS ACCORNERO, ob.cit., p. 208, com acepcio dis-

tinta da originaria.
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ser¢ao, nio perdem a natureza de modalidades a cedéncia ocasional de
trabalhadores, correctamente havida e tratada como vicissitude da relacao
laboral, ou a pluralidade de empregadores, vinculo sujeito a regime quase-
-especial previsto no CT — art. 101° —, na Secgdo respeitante ao em-
pregador e a empresa. Do mesmo modo, é inquestiondvel que o art 9° do
regime juridico dos profissionais de espectdculos — Lei 4/2008, de 7 de
Fevereiro — consagra uma modalidade de contrato de trabalho: a plurali-
dade de trabalhadores'?. Numa férmula concisa, podemos pois concluir
que a inser¢ao sistemdtica é em termos classificatérios neutra e descartdvel.

Ainda no plano da fixidez identitdria, cumpre estabelecer o cardcter
tipico e nominado dos contratos que compdem as modalidades lavradas
no CT, seja ou nio na divisao sistemdtica correspondente. Da mesma for-
ma, a major parte das modalidades esparsas também procede de vinculos
contratuais tipicos e nominados, como acabamos de conferir a propésito
da pluralidade de trabalhadores, no regime juridico do trabalho dos profis-
sionais de espectdculos. Esta realidade conduz-nos assim a nivel semantico
a uma proposicao sincrética: as relagdes atipicas de emprego afeicoadas em
modalidades de contrato de trabalho resultam de vinculos negociais tipicos
stricto sensu.

12 Nio se trata, contudo, de um trabalho de grupo. Enquanto no trabalho de

grupo ha um dnico contrato, com uma pluralidade de prestacdes complementares ou
sucedaneas, na pluralidade de trabalhadores ha um feixe de contratos com o mesmo
objecto, conteudo e duragdo, mas com prestacdes independentes. No primeiro caso,
teremos uma soma ou um “negdcio unitario subjectivamente complexo”, na classifica-
¢ao de Emirio BetrT1, Teoria Geral do Negocio Juridico, 11, 2* ed., trad. port., Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 1970, p. 188-189, enquanto na pluralidade, temos uma justaposi¢ao, na
qual cada um dos contratos de trabalho integrantes produz os efeitos juridicos que lhe
sdo inerentes. A Lei Geral do Trabalho de Angola, Lei 2/00, de 11 de Fevereiro, no seu
art. 23° contempla o “contrato de grupo”, segundo o qual “se um empregador celebrar nm
contrato com um grupo de trabalhadores, considerando na sua totalidade, nio assume a qualidade de
empregador a cada um dos seus membros, mas apenas em relagao ao chefe de grupo”, acrescentando
o n. 2, que “o chefe de grupo assume a representacao dos membros deste nas relacoes com a empresa,
respondendo pelas obrigagies inerentes a mencionada representacdo e d qualidade de empregador em
relagao aos membros do grupo”. Nao obstante, a designacao contratual, a fun¢ao do chefe
de grupo aproxima o tipo de um subcontrato de trabalho.
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3. O principio da liberdade contratual

Mas se todas as modalidades de contrato de trabalho sao genetica-
mente relagoes atipicas de emprego, o inverso nio é verdadeiro: nem todas
as relagoes atipicas de emprego se reconduzem a modalidades do contrato
de trabalho, faltando-lhes, para tanto, a imprimadura positiva.

Ha4, por conseguinte, excesso das relagdes atipicas sobre as modalida-
des, e as razdes para o excesso radicam no facto de o elenco do CT nao ser
taxativo. Isto ¢, além das modalidades contempladas nos arts. 139° e ss. do
CT, em outras divisoes deste diploma ou derramadas nas regulamentagoes
especiais, é possivel, sob o amparo do principio da liberdade contratual,
o surgimento de outros vinculos contratuais — contratos atipicos — e a
agregacao tipoldgica — contratos mistos —, desde que a individualidade
do tipo contratual legalmente estabelecido nio seja desmerecida ou a im-
peratividade do seu regime desconsiderada por meio da invia celebragio de
contratos mistos.

Estd, como de resto sempre esteve, rasgada a possibilidade de criagao
de novos esquemas contratuais, para além daqueles cristalizados expressa-
mente na secgdo respectiva do Cédigo ou desirmanados nas leis de regula-
mentagio especial, sem que isso autorize a autonomia privada ou a auto-
nomia colectiva a afastar, directa ou indirectamente, as normas imperativas
que regem cada uma das modalidades de contrato. No quadro de cada uma
delas, porém, os limites a liberdade de celebragao e de conformacio do
conteddo contratual sao os estabelecidos no Cédigo ou na legislagao em
causa. Fora desse limite, as restri¢oes sao as de indole geral do contrato de
trabalho, uma vez que o vinculo contratual laboral nio obedece aos prin-
cipios da taxatividade e da tipicidade™”.

As modalidades do contrato de trabalho nao formam, por conse-
guinte, um complexo normativo fechado e a liberdade contratual indivi-
dual e colectiva, na sua dupla dimensao de celebragao e de concregao do
conteddo negocial, no conhece outras restrigdes que nao sejam as resul-
tantes da imperatividade legal, da ndo desfiguragio dos tipos legais estabe-
lecidos ou das restri¢oes de indole geral ao principio’, afinal o principio

%3 Tanto assim é que figuras, como o trabalho temporitio e a cedéncia oca-
sional, tiveram a sua génese na autonomia privada individual e colectiva s6 tendo sido
reconhecidas pela lei apds longa sedimentacio social.

1% Sobre o principio da liberdade contratual, suas dimensdes e restrices, CARLOS
ALBERTO DA MoTA PINTO, Teoria Geral do Direito Cipil, 4* ed., actualizada por ANTONIO
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da liberdade contratual nao pode ser restringido sem causa bastante ou su-
ficiente ou sem arrimo expresso ou impresso na letra ou no espirito da lei.

O cerceamento da liberdade contratual no momento da celebracio
do contrato de trabalho, rectius, da escolha do modelo contratual é, assim,
diminuto, especialmente se comparado com a taxatividade que se abate
sobre as formas de cessagao do vinculo laboral. O Direito do Trabalho pa-
rece, ao contririo do que sugerem alguns autores, cada vez mais receptivo
a contratualidade e a liberdade que ela postula™”.

3.1. A questiio do consentimento do trabalhador

A margem de liberdade no momento da celebracio do contrato de
trabalho nio pode deixar de nos reenviar de imediato para a velhissima
questdo da livre declaragio de vontade do trabalhador, especialmente no
ambito dos vinculos que se apartam da concepgao dominante do emprego.
Na verdade, tratando-se de relagdes que frequentemente s2o uma placa gi-
ratéria entre o emprego e o desemprego e nas quais a esquadria de direitos
e deveres nem sempre é bem conhecida, designadamente no que tange a
durac¢ao do contrato, a autonomia deciséria do trabalhador pode ver-se
comprometida ndo apenas pela sua dependéncia alimentar mas pelo des-
conhecimento que a atipicidade destas fei¢oes contratuais acarreta, mesmo
com o cabal cumprimento da obrigagio de informacio pelo empregador.

A questao é deveras complexa e ultrapassa largamente o tema das
relagdes atipicas de emprego ou das modalidades do contrato de trabalho,

porquanto toca a verdadeira 7atio autonémica do Direito do Trabalho'*.

Pinto MONTEIRO € PAULO Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 107, ss.

195 Referindo a “vocacdo anticontratualista” do Direito do Trabalho, ADALBER-
TO PERULLL, 0b. cit., p. 427, embora o Autor conclua pela superacio da ideia de que
a relacdo laboral seja reconductivel a um tipo unico ou a fattispecie geral do trabalho
subordinado, /. ¢t., p. 431; ou numa outra evocagao, “o Direito do Trabalho nasceu
contra o imperialismo do contrato”, ANTOINE LYON-CAEN, “Actualité du contrat de
travail — brefs propos”, DS, n. 7-8, 1988, p. 540. Em sentido divergente, RENATO
SconamiGLIO, “ILa natura non contratualle del lavoro subordinato”, RIDI., ano XXVI,
n. 4, 2007, p. 371, ss.

1% Sobre a superacio em geral das categorias civilisticas, RENATO SCONAMIGLIO,
“Una riflessione sul metodo giuridico”, cit., p. 491, ss.



PARTE I
FENOMENOLOGIA DAS RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO

Cingindo-nos, no entanto, ao afloramento do problema na nossa
sede e tomando como referencial a sua significagio civil'”’, podemos con-
cluir pela imprestabilidade da importagdo acritica do conceito, nio obs-
tante a sua prevaléncia'®®, se tivermos em consideragio a necessidade de, a
mais do que uma formacio de vontade inteira e nao viciada, o trabalhador
poder, no curso de uma relagio laboral, ver assegurado o seu livre consen-
timento, o que passa, naturalmente, pelo estabelecimento de mecanismos
de defesa da sua integridade, tais como san¢oes para acgoes retaliatdrias
ou direitos de retractagao sobrevigentes 4 emissao da declaragio ou até a
cessacao do contrato'”.

[lustrando a necessidade de reprogramacio do conceito civil de con-
sentimento nesta sede, temos dois casos paradigméticos no contexto das
relagoes atipicas de emprego.

O primeiro diz respeito a cedéncia ocasional de trabalhadores que
requer, nos termos do art. 2909, n.° 1, al. ¢), CT, a concordancia do traba-
lhador no decurso de uma relagao contratual que vai ser subjectiva e objec-
tivamente modificada. Ora, a liberdade e esclarecimento da concordancia
do trabalhador, perante tdo radicais mudangas no programa contratual, s6
poderio, em boa verdade, ser asseguradas se puderem ser experimentadas,
como sucede no inicio de qualquer relagao de trabalho. S6 apéds esta “ex-
periéncia” poderd o trabalhador emitir, com o devido conhecimento das
condigdes concretas de execugio da prestagio, um consentimento livre e
esclarecido, como requer o preceito civilista.

Uma outra situagao que, igualmente, denota a inadequagio de um
conceito nao laboral, reside na possibilidade de o trabalhador tempordrio
optar, nos trinta dias seguintes ao inicio da presta¢ao de actividade, por
uma indemnizagao alternativa a constituigao ope legis de uma relagio de
trabalho na sequéncia de contrato invdlido — art. 173°, n.° 6, CT, entre
outros. Esta op¢ao pode, a semelhanga do que acontece com o exemplo
anterior, também ser feita sem verdadeiro conhecimento das reais circuns-
tAncias em causa, ndo apenas pelo curto periodo de contacto que tem com
os sujeitos desta relagao como pela possivel constitui¢io de uma relagao de

17 SERGE FROSSARD, es Qualifications Juridiques en Droit du Travail, L.GD], Patis,
2000, p. 27.

198 ADALBERTO PERULLL, 0b. cit., p. 428: “como o direito do trabalho estd a perder
especialidade no ambito de uma progressiva, embora contida, redescoberta do traba-
lhador individuo e consequente expansao da sua esfera de manifestagao volitiva”.

2 Sobre a fragilidade do consentimento do trabalhador e os seus limites, parti-
cularmente na sociedade informatizada, cfr. CLAUDIA FALERI, “Autonomia individuale
e diritto alla riservatezza, RIDL, I, 2000, p. 307, ss.
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trabalho com quem nio tem um processo produtivo préprio para inser¢ao
do trabalhador, como é o caso da ET'T. Além do mais, esta opgao propi-
cia pressoes para que a constitui¢do da relacao laboral possa ser “remida”.
Nesta hipétese, a solu¢io passaria por abolir esta possibilidade indemniza-
téria, pois nao s6 ela nio garante uma escolha que corresponda a vontade
real do trabalhador, como desvanece a conversio enquanto instrumento
de conservagio do negécio invélido, beneficiando frequentemente a parte
transgressora.

Neste quadro de inadequagao, o préprio contrato de trabalho pode
ser repensado, nao mais como convergéncia de vontades livres e esclare-
cidas, mas antes como uma pura operagio econémica de troca de valor:
“operacio econdémica fundada sobre o equilibrio objectivo ou subjectivo
dos valores trocados™*.

29 BErNARD EDELMAN, “De la liberté et de la violence économique”, RDS,
2001, n. 29, chron. p. 2315, embora o autor considere, de forma demasiado generalis-
ta, que uma ‘““violéncia econémica minima” ¢, em certo sentido, co-natural a subordi-
nagao (zbidem, p. 2317). Se a afirmacao pode ser acolhida relativamente ao comum das
relagdes de trabalho, a medida que se progride em direcgdao ao topo da piramide da
mercado de emprego, a afirmacao vai perdendo intensidade.



CAPITULO III

CARACTERIZACAO MORFOLOGICA
DE ALGUMAS DAS PRINCIPAIS RE-
LACOES ATIPICAS DE EMPREGO

Prosseguindo na revelagio omnimoda das relagoes atipicas de em-
prego, hd que alterar a perpectiva para uma visao de proximidade que des-
cubra os tragos da sua morfologia que explicam a sua influigao sistémica,
comec¢ando, naturalmente, por aquela que traz consigo maior coeficiente
de mutabilidade e que tem hoje, como vimos, uma importincia funcio-
nal e estrutural de primeira linha: o contrato a termo. Seguem-se-lhe o
trabalho tempordrio, escolhido pela singularidade do arranjo contratual
que o suporta; a cedéncia ocasional pelo desencontro entre a sua natureza
e a fun¢io que desempenha; o teletrabalho devido ao cardcter pioneiro da
sua regulamentac¢io e, finalmente, o trabalho intermitente, como relacio
in freri. Este percurso, porém, nio seguird, demorada e exautivamente, o
respectivo regime juridico, antes intentard colher os aspectos significantes
da atipicidade de cada uma destas relacbes e o seu concurso ontolégico e
metodoldgico para a actual fei¢do do ordenamento juridico-laboral.



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

1. O contrato de trabalho a termo

O contrato de trabalho a termo?°! é uma das mais estudadas rela-

¢oes atipicas de emprego e talvez aquela que, nio obstante uma estrutura
contratual histérica, social e economicamente estdvel, mais arredia hoje se
encontra da sua fun¢io primeira de salvaguarda da liberdade de trabalho.

Mercé das alteragoes no seu desenho social e juridico, o contrato de
trabalho a termo no s6 desempenha actualmente um papel quase nuclear
e modelar no ordenamento laboral, como vimos, como se tornou uma
figura em permanente reinvencao juridica®®.

2 Verdadeiramente, a relagio atipica de emprego é o contrato de duragio de-
terminada. O contrato a termo &, tao s6, a figuragao juridica que lhe empresta a pré-
-determinacao temporal. Todavia, como a designacio se acha hoje instalada, depois de
perimir a anterior, “trabalho a prazo”, mantemos a expressao corrente por economia
de enunciado.

202 Para descricio parcelar ou global do regime juridico do contrato a termo no

CT de 2009, BERNARDO LoBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 746, ss.; A.
MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 328, ss.; PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Direito do Trabalho, 6* ed., Almedina, Coimbra, 2013, p. 628, ss.; JoOA0 LEAL AMADO,
Contrato de Trabalbo, cit., p. 103, ss.; L. MENEZES LEITAO, 0b. ¢it., p. 477, ss.; Luis MIGUEL
MONTEIRO, PEDRO MADEIRA DE BRrITO, “Anotagao ao art. 139° e ss.”, in Cddigo do Tra-
balho Anotadoe, 9* ed., 2013, Almedina, Coimbra, p. 358, ss.; MARIA DO ROSARIO PALMA
RamaLno, “Contrato de trabalho a termo no Coédigo do Trabalho de 2009. Algumas
notas”, Cddigo do Trabalho — a Revisao de 2009, cit., p. 249, ss.; M. IRENE GOMES, “Pri-
meiras reflexdes sobre a revisio do regime juridico do contrato de trabalho a termo
pelo novo Coédigo do Trabalho™, zbidem, p. 263, ss.; F. LIBERAL FERNANDES, “Relacoes
de tensdo entre o ordenamento portugués e comunitario na disciplina do contrato de
trabalho a termo”, RED, n. 1, 2013, p. 4, ss.; SusaNA Sousa MACHADO, Contrato de Tra-
balho a Termo, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, esp., cap. II; JoANA NUNES VICENTE,
“O fenémeno da sucessao de contratos (a termo) — breves consideracoes a luz do Co-
digo do Trabalho revisto”, OL, ano XV, n. 33, 2009, p. 7, ss.; PEDRO FURTADO MARTINS,
“Contrato de trabalho a termo irrenovavel e compensagao de caducidade”, PDT, n. 87,
2010, p.183, ss. No CT de 2003, JuLio GOMES, Direito do Trabalbo, cit., p. 580, ss.; MARIA
IreNE Gowmes, “Consideragoes sobre o regime juridico do contrato de trabalho a ter-
mo certo no Codigo do Trabalho”, OL, ano XI, n. 24, 2004, p. 137, ss.; PAuLA PONCES
CAMANHO, “O contrato de trabalho a termo”, A Reforma do Cidigo do Trabalho, cit., p.
293, ss.; JoAo LEAL AMADO, “Renovagao de contrato a termo por inicio de laboragao
de estabelecimento: uma miragem”, QI ano XV, n. 31, 2008, p. 115, ss.; E. FrRAUsTO
DA SILVA, 0b.cit., p. 215; ALBINO MENDES BAPTISTA, “Inovagoes do Codigo do Trabalho
em matéria de contrato a termo resolutivo”, PDT, n. 68, 2004, p. 53, ss.; numa 6ptica
sociologica da evolucao desta modalidade, PAoLO Barsikry, “Il lavoro a termine nella
recente esperienza italiana: uno sguardo sociologico e alcune considerazioni in propo-
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Na sua configuragao mais escorrida, o contrato de trabalho a termo é
um contrato bilateral que nao apresenta qualquer afastamento do contrato
de duragio indeterminada, a nio ser pela aposi¢io de um termo resolutivo.
Inicialmente, tal termo nio representava mais do que uma cldusula acess6-
ria que, enquanto elemento acidental do negdcio, nao caracterizava o tipo
abstracto nem individualizava a sua feicio concreta?®, mas 2 medida que
o regime juridico foi acompanhando o tipo empirico em que esta moda-
lidade contratual se converteu, o termo abandonou aquela sua natureza
para se transmudar em elemento essencial de um tipo autonomizado®*. O
acidental tornou-se essencial®®.

A autonomizag¢io do tipo negocial “contrato a termo” resultou em
larga medida do facto de o contrato de trabalho de duragio determinada
ter passado a ser um contrato causal, tomando por causa aquele “aspecto
dinimico do contrato” que contende com a sua razao de ser e com as suas
motivacoes™™. Isto é, por a sua legitimidade ter passado a ser condiciona-
da pela verificagao de situagoes objectivas previstas primeiro num elenco
taxativo — art. 41°; DL 64-A/89, de 27 de Fevereiro —*" e, no regime
vigente, com recurso a um método que combina uma cldusula geral e um
elenco exemplificativo — art. 140°, n.° 1, CT*®. O contrato sé ¢ vilido
se tiver uma causa justiﬁcativa, embora o art. 139° permita o afastamento
deste pressuposto material por IRC.

sito”, 1/ Nuovo Lavoro a Termine Commentario al D. 1.gs. 6 Set. 2001, n. 368, cit., p. 21, ss.

205 Assim, na licio de MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagao Juridica, 11, 4*
reimp., Coimbra, 1974, p. 30.

24 Uma importante contribui¢io para autonomia do tipo, paradoxalmente, ad-
veio da sua utilizacao em fraude a lei que permitiu a sua dissemina¢ao e percepcao de
“normalidade”.

% Sobre esta transmudacio da acidentalidade para a essencialidade no ambito
da condi¢dao, mas que por maioria de razao, vale para o termo, GAETANO PETRELLI,
La Condizione Elemento Essenziale del Negocio Ginridico : Teoria Generale ¢ Profili Applicativi,
Giuffre, Milao, 2000, p. 49.

206 Cft. JuprrH ROCHFELD, ob. cit., p. 1. Afasta-se, neste ponto, o sentido civilista
puro e duro de causa, tal como definido em CARLOS ALBERTO DA MoOTA PINTO, 0b. cit.,
p. 516.

27 No primeiro regime do contrato de trabalho a prazo — art. 3° n.° 2 do DL
781/76, de 28 de Outubro — a validade do contrato estava dependente apenas da nio
justificacdo de um contrato de duragio indeterminada.

28 Para analise comparativa da tipificacdo e da clausula geral, embora com re-
feréncia a legislacao italiana, MICHELE TIRABOSHI, “Apposizione del termine”, I/ Nuovo
Lavoro a Termine, Giuffre, Milao, 2002, p. 99, ss.
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Porém, dado que a causa de celebra¢io do contrato nao é uma ca-
racteristica intrinseca da relacio juridico-laboral, mas apenas uma condi-
¢ao material de validade (supletiva®), o contrato s6 se destaca no género
do regime especial pela conjugacgao de outros elementos, designadamente
a sua dependéncia de uma regulamentagao marcada pela excepcionalidade:
desde os requisitos formais (observancia de forma escrita com contetido
minimo obrigatério — art. 1419, n° 1, CT), duragdo mdxima e normal
do contrato — art. 1482, n.°o 1 e 2, CT —, periodo experimental — art.
1129, n.c 2, CT — renovagao automdtica do contrato — art. 144°, CT
—, compensagao por caducidade — art. 344°, n.° 2, CT —, preferéncia
na celebracao de contrato de trabalho de dura¢io indeterminada — art.
145°,n.0 1, CT.

Esta especialidade sai reforcada quando consideramos a existéncia
do subtipo contrato de muito curta duragio (estranhamente epigrafado
“casos especiais de contrato de trabalho de muito curta duragao” — art.
1420, CT). A principal razdo por que merece a qualificacio de subtipo de-
ve-se ao facto de ter um Ambito material de aplica¢io préprio, demarcado
a actividades sazonais agricolas e eventos turisticos com dura¢io nio supe-
rior a quinze dias. Apesar da ambiguidade da redac¢io, a duragio temporal
“até quinze dias” estende-se tanto as actividades sazonais agricolas como
a0s eventos turisticos, pois esta é a unica solugéo congruente com o regime
do contrato a termo. Se as actividades sazonais em geral s3o expressamente
incluidas entre os motivos legitimadores da celebragao do contrato — art.
140°, n.° 2, al. e), CT —, ndo faria sentido sujeitar toda e qualquer acti-
vidade sazonal agricola a uma regulamentagio excepcional de isengio de
requisitos formais, a par da realizagao de eventos turisticos, até porque, se
hd actividade tempordria por defini¢io, é a sazonal.

Em abono da configuracio subtipica aduz-se ainda um limite de
duragio préprio, tanto para o contrato como para a sua renovagio — art.
142°,n.os 1 e 2, CT —, a reducio formal 2 mera comunicac¢io da celebra-
¢a0 do negbcio — art. 142°, n.o 1, CT — e a evasio a regra da conversao
em contrato sem termo na hipétese de excedéncia do prazo maximo de
duracio — art. 1420, n.°c 3, CT.

Esta figura, porém, nio ¢ o tnico subtipo do contrato a termo a con-
siderar. Além dela, podemos contar com o contrato de trabalho temporario
—arts. 1809, ss, CT — e, abandonando o abrigo do Cédigo, com o “con-
trato a termo para desempenho de actividade artistica, técnico-artistica ou
de mediagao”, assim nominado e previsto no art. 7° da Lei n.© 4/2008, de

29 Acerca do controverso ambito da supletividade, Luis MIGUEL MONTEIRO,
PEDRO MADEIRA DE BRitO, 0. cit., p. 359.
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7 de Fevereiro, apds a alteragao da Lei n.© 28/2011, de 16 de Junho. Neste
contrato o distanciamento do tipo primordial ainda é mais acentuado, uma
vez que, além de um campo material de aplicagao e de um prazo mdximo de
duracio — seis anos — exclusivo (art. 7°, n.° 3), constitui o contrato-regra
para o exercicio das actividades que a lei disciplina, nao lhe sendo requerida
qualquer causa justificativa (necessidade tempordria ou outra) para a sua ce-
lebragao nem sendo imposto limite de renovagées ordindrias, ao contrario da
previsao do art. 1489, n.°1, CT. A renovacio, de resto, nao é automdtica —
art. 7°, n.° 2, Lei 4/2008 —, uma vez que depende de estipulagio expressa
das partes. Trata-se, por conseguinte, de um contrato a termo resolutivo,
nao causal, de acrescida extensao temporal e de livre renovacio pelas partes,
quanto a sua convengao e quanto ao seu nimero*'’.

Recentemente, a introducio da renovacio extraordindria dos con-
tratos a termo pela Lei 3/2012, de 10 de Janeiro, e Lei 76/2013, de 7 de
Novembro,*! veio de novo questionar os contornos da sua tipicidade, ao
aproximar este instituto da figura do contrato de dura¢io indeterminada,
no que diz respeito a sua dura¢io e ao corte com a necessidade tempordria
causante, embora se trate de uma renovagao restrita aos contratos a termo
previstos no CT, o que exclui todos aqueles que se encontram regulamen-
tados em diplomas avulsos ou em regimes especiais.

O instituto da renovagio extraordindria, apds a segunda interven-
¢ao legislativa, pode ser sucintamente caracterizado como um instrumen-
to de verdadeira renovagio contratual, sujeito a uma dura¢do minima e
mdixima de natureza imperativa ¢ a um nimero mdximo de renovagdes
cuja excedéncia origina a conversao ope legis num contrato sem termo. A
lei 76/2013, ao prever uma renovagio extraordindria 4 se ou justaposta a
permitida pela Lei 3/2012, abriu as portas a possibilidade de uma meta-
-renovacao extraordindria nesta dltima hipdtese.

219 Sobre o regime deste contrato, L. MENEZEs LErTA0, Direito do Trabalbo, cit.,
p. 523; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 679; MARIA DO ROSARIO
ParLmA RaMALHO, Tratade de Direito do Trabalho, 11, cit., p. 325; com referéncia ao regime
anterior a Lei 28/2011, de 16 de Junho, Jurio GoMes, “Da fabrica a fibrica de sonhos.
Primeiras reflexdes sobre o regime dos contratos de trabalho dos profissionais de es-
pectaculos”, Novos Estudos de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.
197, ss.

21 Para anilise do regime da renovacdo extraordinaria introduzida pela Lei
3/2012, de 10 de Janeiro, cfr, CAROLINA SAN MARTIN MAzzUCCONI, MARIA REGINA RE-
DINHA, F. LIBERAL FERNANDES, “A reforma laboral em Espanha e Portugal”, REDUP,
ano IX, 2012, p. 122, ss.; para a renovacio introduzida pela Lei 76/2013, de 7 de No-
vembro, MARIA REGINA REDINHA, “Ephemeron: a renovagao extraordinaria do contrato
a termo”, O, ano XX, n. 43, p. 300, ss.
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Com efeito, apesar de a renovagao extraordindria se reclamar transi-
téria em ambas as leis que dela se ocupam — a Lei 3/2012 limitava a sua
aplica¢ao temporal a 31 de Dezembro de 2014, enquanto a Lei 76/2013
vé a sua vigéncia caducar no dia 31 de Dezembro de 2016 —, certo é que,
pela conjugacio dos seus efeitos sucessivos, o contrato a termo pode ver
a sua duragio prolongar-se exponencialmente. Assim, hd contratos que
podem vir a conhecer sete renovagdes no somatdrio de trés renovagoes
ordindrias — art. 1482, n.° 1, CT —, duas renovacoes extraordindrias —
Lei 3/2012 — e duas meta-renovagoes extraordindrias, ao abrigo da Lei
76/2013, ou, se preferirmos a éptica da duragio temporal, um contrato
de trabalho a termo celebrado por um ano pode acabar por se estender
por cinco anos e seis meses, enquanto um contrato com termo resolutivo
de seis meses pode prolongar-se por quatro anos, através do somatério das
renovagoes ordindrias e extraordindrias.

Uma das virtualidades da renovacao extraordindria estd, assim, na
extensdo da relagio laboral para 14 da temporaneidade que a caracteriza
e que informa a Directiva 1999/70/CE do Conselho, de 28 de Junho de
1999, cuja observancia se salvaguarda apenas pela estreita margem consti-
tuida pela excepcionalidade da lei.

Todavia, o fopos culminante da centralidade que o contrato de tra-
balho a termo vem adquirindo estd hoje bem visivel na objectividade que,
pela disciplina juridica da renovagio extrordindria, lhe foi transmitida. Ao
prescindir da subsisténcia da causa objectiva origindria para a renovagio ou
para a meta-renovagao, o contrato a termo desembaraga-se de mais uma
restricio excepcional para corroborar a fun¢io polarizadora alternativa que
lhe temos vindo a atribuir.

2. O trabalho temporirio

O trabalho tempordrio foi, entre néds, a primeira relagao atipica
de emprego a ser objecto de regulamentagao positiva, se descontarmos,
obviamente, o contrato a termo que, quase podemos dizer, ter sido um
compagnon de route do contrato de duragio indeterminada. Mais de vinte
anos volvidos sobre a sua primeira regulamentagao — DL 358/89, de 17
de Outubro?'? — de par com a cedéncia ocasional de trabalhadores, con-

212 Este DL foi rectificado pela Declaracio n.° 276/A1/89, de 30 de Novembro
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tinua a pairar sobre esta modalidade de prestacao de trabalho a sombra
da ambiguidade juridica e social. Seja como for, ¢ inegdvel que o trabalho
tempordrio se desvendou um fenémeno particularmente bem sucedido no
“evolucionismo” das relagdes atipicas de emprego, ao suplantar com éxito
os obstdculos colocados a sua legitimagao sem nunca cessar de crescer sig-
nificativamente ao longo dos mais diversos cendrios econémicos.

Hoje, quebrada a ligacao regulamentar com a cedéncia ocasional de
trabalhadores*”’ e chamada ao CT a disciplina contratual do trabalho tem-
porério, o seu regime encontra-se cindido entre esta sede e o DL 260/2009.
Tendencialmente, o CT reserva-se a tipificagdo e a regulamentago contra-
tual — arts. 1729, ss, CT —, ao passo que ao DL 260/2009 cabe regular
o licenciamento e a actividade da ETT e o exercicio das agéncias privadas
de colocagao. Consideramos esta cisao tendencial, uma vez que hd aspectos
substantivos residuais de que o DL 269/2009 cuida, como, v.g., as defi-
ni¢oes legais ou o trabalho tempordrio no estrangeiro, a0 mesmo tempo
que hd aspectos relativos aos exercicio da ETT no CT, nomeadamente a
responsabilidade contra-ordenacional e as sangdes acessérias aplicdveis as
ETT.

O velame normativo nao fica completo, porém, sem a consideragio
da Directiva 2008/104/CE do Parlamento e do Conselho, 19 de Novem-
bro de 20082'. O contetido til do programa regulamentar que encerra
esta Directiva pouco tem de assindvel e, nao fora um pequeno grande de-
salinhamento com a legislagao nacional, dir-se-ia j4 transposta sem crénica
de registo a data da sua emissao. O desencontro dd-se a propésito do art.
40, n.o 1, da Directiva, respeitante ao “reexame das restri¢des ou proibi-
¢oes” ao recurso ao trabalho tempordrio. Da fundamentagao destas res-
trigdes ou proibigoes recolhe-se a sua excepcionalidade e a pré-ordenagao
a razdes de interesse geral, sejam elas a satde e seguran¢a no trabalho ou

de 1989, alterado pela Lei 39/86, de 31 de Agosto e pela Lei 146/99, de 1 de Setembro.
Sucedeu-lhe a Lei 19/2007, de 22 de Maio, que setia parcialmente revogada pela Lei
7/2009, de 12 de Fevereiro (lei de aprovacao do CT de 2009) e pelo DL 260/2009, de
25 de Setembro.

71> A quebra ocorreria com a passagem da cedéncia ocasional para o inventatio

das vicissitudes contratuais do CT de 2003, Lei 99/2003, de 27 de Agosto, art. 322°, ss.

24 Um dos mais longos e acidentados processos de concretizagio de uma Di-
rectiva, pelo menos na historia da intervengao nas condi¢oes de trabalho da UE, pois
remonta a 7 de Maio de 1982 o surgimento de uma primeira Proposta de Directiva
sobre o trabalho temporario (JO C 128, de 19 de Maio de 1982, p. 2, ss.). Para uma
descrigao histérica deste processo, “The temporary agency work directive: another
broken promise”, IL], vol. 38, n. 3, 2009, p. 329.
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o funcionamento do mercado de trabalho. Quer isto dizer que quer do
mencionado articulado quer da sua contextualiza¢io nos considerandos
iniciais (particularmente o n. 11), ndo pode deixar de se proceder a uma
leitura favordvel e impulsionadora do trabalho tempordrio, enquanto re-
lagao flexivel de emprego, que, no reverso, inspira a exclusao de restri¢oes
ou proibigoes ao uso da figura que nao sejam estritamente necessirias a
prossecugao de objectivos superiores (o bom funcionamento do mercado
de trabalho, por exemplo)*".

Esta filosofia legislativa, que, de resto, entronca nas orientagdes da
UE pés- “Estratégia de Lisboa” em matéria de trabalho e emprego, é dia-
metralmente oposta & que guia a ordem juridica interna neste ponto. O
recurso ao trabalho tempordrio em Portugal tem o cunho excepcional que
brota do principio da seguran¢a do emprego — art. 53° CRP —, s6 sendo
admitido dentro do condicionalismo taxativo que encerra o art. 1759, n.°
1, CT, isto é, numa légica invertida a da Directiva 2008/104/CE, que se
encontra, neste passo, intransposta.

A individua¢io do trabalho temporirio repousa na sua aparen-
te triangularidade. E esta sua “geometria” sui generis que torna possivel
o arranjo contratual que suporta a modalidade do contrato de trabalho
e permite a contradistingao de figuras préximas. A imagética triangular é
correcta se nos ativermos ao nimero de sujeitos envolvidos: trés.

21> No relatério de ISABELLE SCHOMANN e CORALIE GUEDES, Temporary Agency
Work in the European Union — Implementation of Directive 2008/ 104/ EC in the Member
States, ETUI — European Trade Union Institute, Bruxelas, 2012, nao obstante a in-
conclusividade expressa, ¢ intuido o incumprimento por Portugal deste artigo: “... 7%
Portugal, restrictions only affect so-called temporary agency work employment contracts, which are
considered to be fixced-term contracts. Basically, the article of the Labour Code tackling the issue refers
to the restrictions provided by articles regarding fixed-term contracts (some are nevertheless expressly
exccluded), namely, the replacement of absent workers, seasonal work, an increase in the activity of the
company or occasional tasks. Some sectoral collective agreements provide that temporary work is not al-
lowed due to safety and privacy issues. As no consultation of the social partners took place it is difficult
to identify development in the respective sectors in respect of any change in restrictions or prohibitions’.
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ETT

UTILIZADOR TRABALHADOR

FIGURA 8 — Representagdo da estrutura subjectiva do trabalho tempordrio

O trabalho tempordrio coenvolve, necessariamente, um trabalhador,
uma ETT e um utilizador, beneficidrio da prestacio de trabalho, um tridn-
gulo subjectivo, portanto. Todavia, a disposi¢ao contratual que permite a
interacgao entre estes trés sujeitos ¢ intricada e escapa a figurago triangular
perfeita. Em rigor, quando muito, terfamos um tridngulo escaleno, dada a
diferenciagdo das relagoes e vinculos que entre eles se estabelecem: a ETT
celebra com o trabalhador um contrato de trabalho, com ou sem termo,
adquirindo assim o estatuto de entidade empregadora e conservando na
sua esfera juridica a maior parte das obrigagdes e encargos inerentes ao
risco juridico, econémico e social do empregador, nomeadamente o paga-
mento da retribui¢ao, a responsabilidade previdencial, seguro por respon-
sabilidade infortunistica e, residualmente, todas as obrigacoes, encargos ou
direitos que nio estejam, legal ou convencionalmente, atribuidas ao uti-
lizador. Simultaneamente, vincula-se perante o terceiro utilizador a ceder,
onerosa e temporariamente, a disponibilidade da forca de trabalho a que
acedeu mediante o contrato de trabalho. A simultaneidade aqui ¢ légica,
mas ndo necessariamente cronoldgica, pois, embora o contrato de trabalho
tenha que logicamente anteceder o contrato de utilizagdo em consonincia
com as regras da aquisicao derivada — nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse habet —, na prdtica, porém, a precedéncia cronolégica do
contrato de utilizagdo sobre o contrato de trabalho tempordrio é de estilo,
dado que o contrato de trabalho recebe o seu motivo legitimador do con-
trato de utilizagao — art. 181°. n.° 1, 4), CT. No contrato de trabalho por
tempo indeterminado para cedéncia tempordria — art. 183°, ss., CT —,
contudo, a nio ser na primeira afectagao do trabalhador junto de um ter-
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ceiro utilizador, esta questao nao se coloca, pois o vinculo laboral antepoe-
-se e excede temporalmente o contrato de utilizagao.

O trabalho tempordrio é, assim, o somatério de dois contratos dis-
tintos, subjectiva e objectivamente (o contrato de trabalho, que corporiza
uma relagdo atipica de emprego, e o contrato de utilizagio), e de uma rela-
¢ao de trabalho fictico-juridica entre o trabalhador e o utilizador que nao
tem fonte imediata contratual, porquanto resulta da combinag¢io negocial
precedente. Combinagio essa que podemos caracterizar como uma coliga-
¢ao funcional de negdcios*®.

Os trés lados do tridngulo resultam, assim, de um contrato de traba-
lho, de um contrato de prestagao de servigo e de uma relagao de trabalho
seccionada subjectivamente do facto juridico que a originou, pelo que se-
rao tudo menos homogéneos e de ficil articulagio.

Esta relagao atipica de emprego, produto da justaposi¢io de dois
contratos independentes, distintos no que ao objecto, aos efeitos e aos
sujeitos concerne, pode, por conseguinte, agregar dois de trés contratos
tipicos e nominados: o contrato de utilizagdo, o contrato de trabalho tem-
pordrio e o contrato de trabalho por tempo indeterminado para cedéncia
tempordria®'’.

Comegando pelo contrato de utilizagao, cujo objecto é a cedéncia da
disponibilidade da for¢a de trabalho alheia e nao a “cedéncia de trabalha-
dores”, como a definicio legal desajeitadamente literaliza no art. 1729, al.
¢), CT, numa férmula equivoca com a cedéncia ocasional de trabalhadores
e pouco rigorosa quanto a prestagio em causa no contrato de utilizago: a
ETT obriga-se a uma prestagio de facere e nao a uma obrigacio de dare que
transformaria, de forma intolerdvel, o trabalhador num objecto de direitos.

Com este objecto, o contrato de utilizagao filia-se na amplissima ca-
tegoria dos contratos de prestagao de servigo, de que consitui uma submo-
dalidade tipica. Deste modo, é um contrato comercial que se presume one-
roso — art. 11589, n.° 1, ex vi art. 1156°, CC —, sendo o cdlculo da sua
remuneragio, na falta de disposi¢ao das partes, determinada pelas tarifas
proﬁssionais, na sua auséncia, pelos usos ou, quando estes nao existam, por
critérios de equidade. /7 casu, poderd a determinagio ser feita através do re-
curso as tarifas profissionais, pois o preco devido no contrato de utilizagao

216 Para este ponto, com argumentos que nos parecem ainda de actualidade,
nossa, Relagao Laboral Fragmentada, cit., p. 174, ss.

27 F, um contrato com um zomen juris insolito, que ndo apenas consegue fazer
convergir dois adjectivos de certo modo contraditérios “indeterminado” e “tempora-
ri0”, como aparece sistematicamente subordinado ao contrato de trabalho temporario
—art. 172°, CT.
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tem por parcela invaridvel a retribuicao devida ao trabalhador, acrescida,
obviamente, dos encargos acessérios e da margem de lucro da empresa.

Além de entroncar na prestagio de servigo e de ter a sua regula-
mentacao no CT, apesar de nao ser um contrato de trabalho, o contrato
de utilizagao ostenta ainda outras singularidades tipolégicas. Assim, nao
obstante a natureza comercial que tradicionalmente a tais configuragoes
se exime, é um contrato com um imbito formal minimo — art. 1779,
n.°c 1, CT —, com termo resolutivo essencial — art. 175°, n. 3, CT — (a
semelhanc¢a do que acontece com o contrato de trabalho a termo) e causal,
isto é, sujeito para a validade da sua celebra¢io a um motivo legitimador
constante de elenco motivador fechado — art. 175°, n.° 1, e art. 176°, n.°
2, CT. A causalidade do contrato de utilizagao, embora substantivamente
muito préxima da causalidade exemplificativa do contrato a termo, acaba
por demarcar a excepcionalidade do trabalho tempordrio face a contrata-
¢ao de duragio determinada pela sua taxatividade, evidenciando a fungao
modelar que o contrato de trabalho a termo passou a desempenhar.

Além dos motivos justificativos que lhe conferem a indole causal,
a validade da celebragao do contrato de utilizagao estd ainda dependente
da reunido de trés condigdes negativas: duragao nao execedentdria do pe-
riodo estritamente necessdrio a satisfacio da necessidade determinante do
recurso ao trabalho tempordrio — art. 175°, n.c 3, CT *'® —; prevengao
da elevada sinistralidade dos trabalhadores temporarios através da exclusao
da ocupagio de posto de trabalho particularmente perigoso para a satide e
seguranga do trabalhador — art. 175°, n.c 4, CT —; efectividade da ne-
cessidade causante, assegurada pela regra da nao precedéncia, nos tltimos
doze meses, no posto de trabalho de trabalhador objecto de despedimento
colectivo ou por extingao de posto de trabalho — art. 1759, n.c 5, CT.

Da vertente laboral também emergem contratos tipicos. O contrato
de trabalho que vincula a ETT e o trabalhador pode, na realidade, ser um
contrato de duragao indeterminada ou um contrato a termo e, em qual-
quer uma das hipéteses, o contrato de trabalho é um subtipo dos tipos de
designacio congénere.

O contrato de duragio determinada para cedéncia tempordria é um
contrato de trabalho sem termo, mas, ao invés do contrato comum sem

8 Limita¢ao divergente da que, paralelamente, encontramos no regime do con-
trato a termo — art. 140°, n.° 1, CT. Enquanto no trabalho temporario o(s) vinculo(s)
nao pode(m) exceder a subsisténcia da causa, mas pode(m) ficar aquém, no contrato a
termo, o vinculo perdura enquanto se mantiver a causa — art. 140°, n.° 1, CT — numa
manifestacao do principio da “estabilidade na instabilidade” ou da “menor instabilida-
de possivel”.



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

pré-determina¢io temporal, estd sujeito a forma escrita com contetido mi-
nimo obrigatério — art. 183°, CT.

A tipicidade desta férmula contratual manifesta-se, no entanto, na
quebra da subordinagdo ao contrato de utilizagio, pelo desfazamento tem-
poral dos dois vinculos, mas, sobretudo, na descontinuidade da prestagao
laboral que possibilita e que constituiu o embrido do trabalho intermitente
como modalidade do contrato de trabalho inscrita no CT. Com efeito, nao
havendo coincidéncia temporal entre a duragao do contrato de utilizagao
e do contrato de trabalho, sobreexcedendo este o contrato de utilizacio,
ha sempre possibilidade de o trabalhador nao ser afectado sucessiva e con-
tinuamente a postos de trabalho, se a ETT ndo lograr um seguimento
ininterrupto da cedéncia, o que significa interregno na concreta actividade
laboral. Os periodos de inactividade do trabalhador, porém, nio podem
ser considerados como viola¢io do dever de ocupagio efectiva, a nao ser
que a ETT, culposamente, nio promova ou obste a sua colocagio junto do
terceiro utilizador.

A inactividade do trabalhador, no entanto, é causa de suspensao do
contrato de trabalho, se o trabalhador nio prestar a sua actividade &4 ET'T,
— art. 184°, n. 1, CT — e ndo vai abrir direito a uma compensagio pe-
cunidria pela disponibilidade que o trabalhador mantém para aceitar novas
cedéncias tempordrias. Compensagao essa varidvel, consoante haja ou nao
prestagdo de trabalho a favor da ETT — art. 184°, n.c 2, CT.

Esta possivel intermiténcia entre periodos de actividade e de inacti-
vidade afasta, com este fundamento adicional, o contrato de trabalho por
tempo indeterminado para cedéncia tempordria do modelo contratual da
relagdo tipica de emprego.

No plano contratual, sobrevém, por dltimo, o contrato de trabalho
temporario — arts. 180, ss., CT . E um contrato de duragio determinada
pela aposicio de um termo resolutivo que, a semelhanga do que sucede
com o contrato de trabalho a termo e com o contrato de utilizagao, tam-
bém funciona aqui como um elemento essencial do tipo negocial e nao
como mera cldusula acidental. E o contrato de trabalho dominante na
figura do trabalho tempordrio e aquele que conferiu identidade 4 figura. E
um contrato sujeito a forma escrita com 4mbito pré-definido — art. 181°,
CT —, com uma duracio exactamente coincidente com a do contrato de
utilizacdo que lhe instila 0 motivo legitimador da sua celebragao — art.
180°, n.o 1, CT.

A subtipicidade relativamente ao contrato a termo revela-se em no-
térios afastamentos do seu regime, a par, naturalmente, de linhas de con-
vergéncia e justifica a sua aplicacio subsididria ratione materiae. Entre os
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distanciamentos mais evidentes contam-se: a taxatividade das circunstin-
cias causantes do contrato, recebida por via do contrato de utiliza¢io, por
oposi¢ao a causalidade aberta do contrato a termo principal; o encurta-
mento geral dos prazos de duragdo — art. 182°, CT — por comparagio
com o contrato a termo; e a impossibilidade de renovac¢io extraordindria*”.

A morfologia do trabalho tempordrio ingressa ainda na classe das re-
lagoes atipicas de emprego, devido a uma relagao de trabalho que, como se
descreveu, nao se estabelece entre os titulares do contrato de trabalho, mas
entre o trabalhador e um terceiro utilizador. Esta relacio fictico-juridica,
que a lei reconhece e regula nos seus aspectos mais sobressalientes, desen-
rola-se num padrao fragmentdrio no qual o beneficidrio da prestagio — o
utilizador — partilha parcialmente o estatuto de empregador com a ET'T,
guardando-se o poder de direcgao e as competéncias que sao incindiveis
da execu¢ao concreta da actividade, .., os deveres relativos a seguranga e
higiene do trabalho.

Nao obstante a partigao legal e convencional e a reserva sobrante que
a ETT advém pela titularidade do contrato de trabalho, subsistem sem-
pre zonas de intersec¢do ou de complementaridade das quais nio resulta
prontamente a entidade a que pertencem. E o que se d4 com a mobilidade
funcional (jus variandi), com o trabalho suplementar ou com o exercicio
do poder disciplinar. A lei nao contempla expressamente a quem compe-
tem ou como os direitos ai compreendidos poderdo ser exercidos, mas,
revertendo ao arranjo contratual basico, é possivel extrair as respostas para
as interrogagoes suscitadas durante a execugao do programa contratual.

Assim, a mobilidade funcional pressupde uma alteragio substantiva
do objecto do contrato, uma varia¢io acentuada da quididade da prestacio.
Consequentemente, o utilizador, embora detenha o contetido essencial do
poder de direc¢io, designadamente o poder de determinar e conformar
em concreto a actividade iz obligatio, nao pode alterar, piano ou forte, um
contrato no qual nio ¢ parte. Pelo que a mobilidade funcional sé pode ser
exercitdvel através da ETT, que poderd modificar*’, no condicionalismo
do art. 1200, n.° 1, CT, os parimetros do objecto contratual que constam
da menc¢ao formal do contrato de utilizagao, de acordo com o disposto no
art. 177°,n.° 1, ¢).

219 A renovacio extraordindria ou a meta-renovacio estio excluidas, dada a im-
bricacao funcional e temporal do contrato de trabalho temporario com o contrato de
utilizacao. Neste sentido, CAROLINA SAN MARTIN MAzzUCCONI, MARIA REGINA REDI-
NHA, F. LIBERAL FERNANDES, 0b. cit., p. 125.

220 Modificagdo esta que podera ser prevista iz genere no contrato de trabalho.
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O mesmo argumento permite, alids, resolver a questao do crédito da
obrigagao de trabalho suplementar, também ela incluida no poder de direc-
¢ao do empregador. A prestagao de trabalho suplementar supée do mesmo
modo uma alteragio do objecto do contrato de trabalho, na medida em
que contende com o tempo de heterodisponibilidade. Simplesmente, ao
contrério da mobilidade funcional, ndo implica uma modificagao substan-
cial, porque apenas atinge a medida da distribui¢ao temporal da prestagio,
segundo critérios legais e convencionais que o trabalhador conhece, real ou
potencialmente, de antemao, razdo pela qual jd serd possivel ao utilizador
determinar a prestagao de trabalho suplementar, embora sujeito a comu-
nicagao a ETT para cumprimento das formalidades inerentes, mormente
o seu registo — art. 231°, CT. A realizagio de trabalho suplementar nio
vai sem repercussoes no contrato de utilizagao, porém, pois pode implicar
uma alteragio do prego devido pelo utilizador.

No que se prende com o exercicio do poder disciplinar, o art. 1850,
n.° 4, CT, abstraindo da querela em torno da sua autonomia ou derivagao
do poder de direcgao, coloca-o na algada da ET'T. Nao podia ser de outro
modo, uma vez que, no limite, o seu exercicio pode conduzir a resolugao
do contrato. O que a lei nao resolve, contudo, é o modo da sua efectiva-
G20, que na prdtica se pode revelar complicada. O trabalhador desenvolve a
sua actividade afecto a um posto de trabalho na organizagao do utilizador,
pelo que serd na esfera desta entidade que ocorrerao os comportamentos
infraccionais sanciondveis disciplinarmente. Todavia, o seu apuramento,
procedimentaliza¢io e sancionamento incumbem ao empregador — ETT
—, 0 que de imediato problematiza 0 modo como se pode operar o co-
nhecimento, a transmissao e a comprovacao dos factos passiveis de sanc¢io.
Nio h4 evidentemente um critério univoco e definitivo. E uma daquelas
matérias onde o caso concreto avassala a generalidade da norma, mas hi,
indubitavelmente, um principio-guia que impoe ao utilizador um inques-
tiondvel estaldo de conduta: a boa fé na execucio do contrato — art. 762°,
n.° 2, CC —, obrigando-o a cooperar com a ETT na transmissao de infor-
magoes e na execuglo de diligéncias probatérias.
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3. A cedéncia ocasional de trabalhadores

Nao obstante a cedéncia ocasional de trabalhadores nio ser uma
relagdo atipica de emprego nem tao pouco uma modalidade do contrato
de trabalho gua tale, mas uma vicissitude contratual, como repetidamente
verificamos, o certo é que pela sua funcionalidade — a que nio é estranha
o parentesco com o trabalho tempordrio — e pela mobiliza¢io da relagao
contratual que proporciona, acaba por se estabelecer como uma relagao
atipica de emprego e como uma espécie alternativa e concorrente das mo-
dalidades do contrato de trabalho previstas no CT.

Ora, esta inclusdo obliqua justifica uma digressao um pouco mais
pormenorizada pelo seu regime juridico, particularmente pelos seus pon-
tos criticos, para que a final possamos confortar a nossa arrumagao dogmd-
tica®*'.

A cedéncia ocasional de trabalhadores comecou, como referimos,
por ser regulada nos artigos 26° a 30° do DL 358/89, de 17 de Outubro,
revogados pelo art. 21°, n° 1, al. n), da Lei n® 99/2003, de 27 de Agosto,
que aprovou o CT de 2003.

Ao contrério do que sucedia com o trabalho tempordrio, a nogio de
cedéncia ocasional de trabalhadores nao se encontrava definida em qual-
quer preceito da legislacdo, pelo que foi o art. 322° do CT de 2003 que
afeicoou, no essencial, os seus contornos. Nao nos podemos esquecer que
se trata de um dos poucos esquemas contratuais de origem e desenvolvi-
mento na contratagao colectiva e que por isso conheceu alguma oscilagao
conceptual®*?.

221 Para caracterizagdo da cedéncia ocasional de trabalhadores e do seu regime
juridico actual e pregresso, cfr. para o direito vigente, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Di7-
reito do Trabalbo, cit., p. 730, ss.; GUILHERME DRrAY, “Anota¢ao aos arts. 288°, ss.”’, Cddigo
do Trabalho Anotad, cit., p. 635, ss.; L. MENEZES LEITAO, Direito do Trabalbo, cit., p. 379,
ss.; para a literatura anterior ao actual CT, JuLio GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 8306,
ss.; JOAO ZENHA MARTINS, Cedéncia Ocasional de Trabalbadores e Grupos de Empresas, Alme-
dina Coimbra, 2002, PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Cedéncia ocasional de trabalhado-
res — quadro juridico”, ROA, ano 59, 111, 1996, p. 859, ss.; MARIA REGINA REDINHA,
“Da cedéncia ocasional de trabalhadores”, 0L, ano I, 1994, n. 1, p. 16, ss. Na escrita
comparada, BERNARD BousLl, “Le recours a la main-d’oeuvre extérieure”, DS, n. 7-8,
2009, p. 806-807;

22 A cedéncia ocasional de trabalhadores nasceu em Portugal como “emprés-
timo de mao-de-obra” por via da autonomia colectiva, nomeadamente no Contrato
Colectivo Vertical para a Indsistria da Construcao Civil e Obras Piiblicas Do Norte BTE, n. 9, 1
série, 8 Marco de 1981.
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Contudo, na andlise comparativa com a legislagao anterior a “co-
dificagdo”, sobressai o desaparecimento do principio geral de proibi¢io da
cedéncia do 4mbito do regime do instituto e a elimina¢do enumeragao de
situagoes exorbitantes do Ambito da cedéncia ocasional, tal como figuravam
nas alineas a) a ¢) do art. 26°, n° 2, do DL 358/89, de 17 de Outubro®®.

Hoje, mantém-se a proibi¢ao de principio da cedéncia ocasional e, 2
fortiori, da cedéncia definitiva ou permanente, constituindo estas interdigoes
uma garantia dos trabalhadores, encerrada no art. 1290, n.° 1, al. g), CT**.

A cedéncia ocasional de trabalhadores de que se ocupa esta sec¢io é
o instrumento de mobilidade interempresarial da mao-de-obra através do
qual se possibilita a cedéncia a um terceiro da disponibilidade da forca de
trabalho de um trabalhador, mantendo-se, no entanto, o vinculo juridico-
-laboral com a entidade cedente. Apesar de esta operagao ser dirigida pre-
ferencialmente para a mobilidade da mao-de-obra entre empresas, cedente
e cessiondrio podem nao ser titulares de qualquer empresa, por via de prin-
cipio. A cedéncia ocasional distingue-se, no entanto, do destacamento —
apresto juridico da aplicacio espacial do Direito do Trabalho igualmente
destinado a mobilidade dos trabalhadores® — previsto e regulado nos
arts. 6° a 8°, CT?*. O destacamento, porém, nio se traduz numa alteragio
das condi¢oes contratuais nem interfere com a estrutura subjectiva do con-
trato. O destacamento ocorre no Ambito de uma relacao bilateral, fundada

225 Acerca destas excedéncias, nosso, “Da cedéncia ocasional de trabalhadores”,
QOL, cit., p. 19-20.

24 Hsta disposi¢io menciona a proibigio genérica de cedéncia “para utilizacio
de terceiro”, com ressalva da previsao na lei ou em IRC. Donde, for¢oso é concluir
que no alcance material desta disposi¢ao cai nao apenas a cedéncia ocasional como a
cedéncia definitiva.

22 Sobre o destacamento, .. MENEZES LEITAO, 0b. cit., p. 101, ss.; PEDRO ROMA-
NO MARTINEZ, Direito do Trabalbo, cit., p. 251, ss. e “Anotagao aos arts. 6° a 8% in Cddigo
do Trabalho Anotado, cit., p. 119, ss.; JuLio GOMEs, Direito do Trabalho, cit., p. 62., ss.;
DArRio Moura VICENTE, “Destacamento internacional de trabalhadores”, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Rasil Ventura, 11, FDUL/Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p.
789, ss.; CHIARA B1zARRO; MICHELE TIRABOSCHI, “La disciplina del distacco nel decreto
legislativo n. 276 del 20037, Le Esternalizzazion: dopo la Riforma Biagi, Giuffre, Mildo,
2000, p. 307, ss.; MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO, “El desplazamiento temporal de traba-
jadores y la Directiva 96/71/CE”, RL, 1999, n. 23, p. 78, ss.; PaurL. Davies, “Posted-
-workers: single market or protection of national labour systems”, Common Market 1 aw
Review, 1997, p. 571, ss.; Marco EsposiTo, “Destaco e prestazione di lavoro a favore del
terzo”, GDLRI, ano XVII, n. 6, p. 118, ss.

226 Resultantes da tranposicio da Directiva 96/71/CE, de 16 de Dezembro de
1996, JO L. 18/1.
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num contrato de trabalho, comum ou de regime privativo, como o traba-
lho tempordrio, cuja prestagio se efectua, inicial ou supervenientemente, no
quadro de uma prestagdo de servicos transnacional. O destacamento nao é
uma vicissitude contratual, mas uma vicissitude da execu¢io do programa
contratual. O destacamento contende apenas com a situacio geografica e
organizacional do trabalhador, ao passo que a cedéncia altera, a mais do que
isso, o status quo contratual®’.

CEDENTE

CESSIONARIO TRABALHADOR

FIGURA 9 — Representagao da estrutura contratual unitaria da cedéncia ocasional de

trabalhadores

Trata-se de uma figura com fortes afinidades com o trabalho tem-
porério, mas que dele se distingue pela estrutura contratual que suporta a
operagdo. Enquanto no trabalho tempordrio a cedéncia da disponibilidade
da for¢a de trabalho da empresa de trabalho tempordrio para o utilizador é
o resultado de duas relagbes contratuais distintas — contrato de trabalho
para cedéncia tempordria e contrato de utiliza¢io —, na cedéncia ocasional
existe um unico contrato entre os trés sujeitos envolvidos: cedente, cessio-
ndrio e trabalhador.

Uma outra nota distintiva das duas figuras prende-se com a relevin-
cia da transacgao para o objecto da empresa cedente. A empresa cedente
nao se constitui nem se dedica, exclusiva ou principalmente, ao reenvio de
trabalhadores para afectagao junto de outras entidades. Ao invés do que

7 Neste sentido, B. BousLl, ob. ¢it., p. 807.
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sucede com a empresa de trabalho tempordrio, a cedéncia de mao-de-obra
nio é co-natural para o prosseguimento da actividade da empresa cedente.
Na cedéncia ocasional, os trabalhadores nio sio admitidos com o dnico
propésito de virem a ser afectados junto de terceiros utilizadores, ou seja,
a actividade do cedente nio se reconduz, exclusiva ou principalmente, a
cedéncia de trabalhadores, pelo que a empresa cedente nao reduz o seu
escopo lucrativo 2 cedéncia de mao-de-obra.

O objecto deste negécio é, assim, em rigor, tal como no trabalho
tempordrio, a disponibilidade da for¢a de trabalho, embora o contrato de
cedéncia nao seja uma subespécie do contrato de trabalho, mas sim um
contrato civil ou comercial (pela natureza dos sujeitos envolvidos no co-
mum dos casos) com repercussdes sobre um contrato de trabalho pree-
xistente. Dai que na economia sistemdtica do Cédigo seja correcta a sua
inclusdo no capitulo das vicissitudes contratuais, atendendo a estrutura
contratual.

A nogio recortada no artigo 288, CT, faz depender a cedéncia oca-
sional da conjungio de vérios elementos essenciais:

* disponibilizagao tempordria a um terceiro da for¢a de trabalho;

* cisdo do estatuto do empregador;

* manutengio do contrato de trabalho com a entidade cedente.

A disponibilizagio tem, pois, de ser qualificada pelo atributo da
temporaneidade®*®. Deste modo, exige-se a determina¢io temporal para
a vigéncia do contrato de cedéncia com os limites médximos estabelecidos
no art. 289°, al. 4), o que significa que nio é licita a cedéncia definitiva de
trabalhadores™ ou a cedéncia temporalmente indefinida.

O segundo elemento da nogao traduz a estrutura dual ou fragmentd-
ria da posi¢io do empregador. Na cedéncia, a semelhanca do que acontece
com o trabalho tempordrio, o conjunto de direitos e deveres que compoem
a esfera patronal é partilhado por dois sujeitos distintos: cedente e cessio-
ndrio. Estes dois sujeitos permanecem na relacio juridica ao longo de toda

8 No CT 2003 exigia-se ainda, com vantagem conceptual e clareza contradis-
tintiva, o requisito da eventualidade. A eventualidade da cedéncia impunha que a dis-
ponibilizagao temporaria da forga de trabalho nao constitufsse uma pratica inserida na
actividade corrente da empresa, pressupondo, assim, o caracter incidental e esporadico
da cedéncia relativamente ao objecto e a actividade da empresa cedente. A cedéncia
reiterada e habitual de trabalhadores, principalmente se remunerada, pode, inclusive,
encobrir a exploragao ilegal de uma ETT, pelo que a pressupor a eventualidade da ope-
ragao contribufa para a fronteira difusa entre a empresa cedente e a ETT:

2 Alguns IRC contemplam a “cedéncia definitiva” de trabalhadores, mas por
esta designacdo intentam significar a cessdo da posi¢ao contratual. Assim CCV, cit. ,
cl. 23%
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a duragio da cedéncia e entre eles é partilhado o estatuto do empregador.

A fragmentacio do estatuto do empregador permite distinguir a ce-
déncia ocasional da cessdo da posigio contratual, por vezes também incor-
rectamente designada cedéncia definitiva de trabalhadores. Na verdade, na
cessdo da posi¢do contratual nio se verifica qualquer cisio entre titulari-
dade e utilizagao da forga de trabalho, antes se opera a transmissao global
e definitiva da relagao de trabalho do cedente para o cessiondrio sem que
estes dois intervenientes em algum momento compartilhem simultanea-
mente a posi¢ao do empregador. Transmitida a posi¢ao contratual do em-
pregador, o cessiondrio substitui-se integralmente ao cedente, ao passo que
na cedéncia se mantém a fragmentagio da posicao juridica do empregador,
sem limite temporal pré-definido na cedéncia definitiva (nio consentida
no ordenamento juridico-laboral portugués) ou com duragio limitada na
cedéncia ocasional®”.

O terceiro trago caracteristico da no¢io — manutencio do contrato
de trabalho com a entidade cedente — ¢, no fundo, um coroldrio da cisao
do estatuto do empregador. A literalidade do artigo é neste particular um
tanto infeliz, a0 mencionar a manutencio do “vinculo contratual inicial”,
pois pode inculcar a ideia de que na cedéncia hd uma justaposi¢ao conse-
cutiva de dois contratos de trabalho, o que nao corresponde a realidade,
uma vez que apenas existe aqui um unico contrato de trabalho entre ce-
dente e trabalhador.

Alguns autores, inclusive, entendem ser a cedéncia uma manifestagio
especial do jus variands' exactamente pela existéncia de um s vinculo laboral
modificado, ao longo da sua vigéncia, pela afectacio do trabalhador junto da
entidade cessiondria. Nao obstante tratar-se de um sé contrato de trabalho, nao
pode, contudo, entender-se a cedéncia como uma derivagao do jus variands,
mesmo que este seja adjectivado como especial ou excepcional, uma vez que a
alteracdo subjectiva do beneficidrio directo da prestacio e das condigoes de tra-
balho, nomeadamente no que respeita ao objecto, ao local da prestagao e a dis-
ciplina técnica, organizativa e hierdrquica do trabalho, exorbita do programa
contratual e extravasa qualquer poder unilateral modificativo do contrato. Por

20 Esta concepgio afasta-se, assim, da construcio da cedéncia ocasional como

uma “cessao da posi¢dao contratual parcial, temporaria e com caracter limitado”, como
¢ definida por PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 735. Na verdade,
a filiagdo da cedéncia na cessio da posigao contratual ndo fundamenta logicamente a

essencialidade da sua temporaneidade ou a reversio automatica do contrato, prevista
no art. 290°, n. 2, CT.

21 Assim, zg. CELiA AFONSO REs, Cedéncia de Trabalhadores, Almedina, Coimbra,
2000, p. 107, ss.
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outro lado, a natureza triangular que o negdcio de cedéncia apresenta afasta-
-a, subjectiva e estruturalmente, do jus variandi. Para perfei¢io do contrato de
cedéncia é necessdrio o concurso de trés declaracoes de vontade convergentes.
Cedente, cessiondrio e trabalhador sdo partes no negdcio e cada uma das suas
vontades é um elemento essencial do negécio tipico* e nominado que é a ce-
déncia ocasional de trabalhadores. Nao obstante, a ligacao da cedéncia ocasio-
nal ao jus variandi dominou a escassa jurisprudéncia sobre o tema no periodo
anterior a entrada em vigor ao DL 358/89, de 17 de Outubro™.

Mau grado a partilha da posi¢ao do empregador, que tendencial-
mente reserva para a entidade cessiondria a direcgao técnica do trabalho,
¢ a entidade cedente que conserva a titularidade da relagao de trabalho
— cfr., nomeadamente, o art. 293°, CT. Assim, é a entidade cedente
que cabem, residualmente, todos os poderes, prerrogativas e obrigacoes
patronais nao atribuidos por lei, por instrumento de regulamentagao co-
lectiva ou por convengao das partes & entidade cessiondria, nomeada-
mente, o poder disciplinar. Consequéncia da manutenc¢io da titularidade
do contrato de trabalho com o cedente é a reversibilidade da cedéncia
ocorrendo o seu termo resolutivo ou verificando-se a impossibilidade su-
perveniente da sua subsisténcia — art. 290°, n° 2, CT. A natureza rever-
sivel da cedéncia ¢, alids, uma outra nota distintiva da cedéncia perante a
cessdo da posic¢ao contratual.

Nos contornos da nogao de que se ocupa o art. 288°, CT, a questao
do cardcter oneroso ou gratuito da cedéncia nao encontra eco. Pela ne-
cessdria transitoriedade e ocasionalidade da cedéncia esta no pode nunca
constituir o principal objecto de exploracio lucrativa da empresa cedente,
o0 que ndo significa que o negdcio nio possa ser oneroso. Embora a cedén-
cia tenha surgido como um “empréstimo” de mao-de-obra, certo é que
a sua remuneracao nio colide com qualquer principio ou norma, desde
que, naturalmente, a margem de lucro do empregador quando confronta-
da com o saldrio do trabalhador nao transforme a operagio num negécio
contrdrio a ordem publica e aos bons costumes — art. 280° CC —, pois
¢ preciso nio esquecer que, havendo lugar a estipulagio de um preco, a
cedéncia volve-se num negdcio de disposi¢ao sobre o trabalho alheio.

»? Revisitando os elementos essenciais de negdcio tipico, cfr. CARLOS ALBERTO

Morta PINTO, 0b. cit, p. 384.

33 Para uma resenha desses Acordios, MARIA REGINA REDINHA, Relagdo 1aboral
Fragmentada, cit., p. 17 ss.
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O artigo 289°, CT, consagra os requisitos de admissibilidade da ce-
déncia ocasional de trabalhadores®**.

O principio geral, esse, como referimos, vamos encontri-lo, fora da
Secgao dedicada ao instituto, plasmado no art. 1220, al. g), do Cédigo. As-
sim, a proibi¢ao da cedéncia de trabalhadores fora das situagoes legalmente
previstas consta agora do elenco das garantias dos trabalhadores. A proi-
bi¢ao de principio continua a abranger tanto a cedéncia ocasional como a
cedéncia definitiva, mas nio a cessio da posi¢ao contratual. Deste modo,
resulta que a cedéncia definitiva é sempre interdita, a cedéncia ocasional
¢ admitida quando preenchidos os requisitos previstos neste preceito, en-
quanto a cessdo da posi¢io contratual se rege pelo regime comum.

A cedéncia ocasional s6 é admitida no quadro de uma de duas situa-
coes: se prevista e regulada em IRC ou, em alternativa, quando se verifiquem,
cumulativamente, as condigoes de licitude previstas na lei.

Na primeira hipétese, cabe & autonomia colectiva conformar livre-
mente as condi¢oes de recurso a cedéncia, respeitando a nogao que o artigo
288° desenha. Os IRC podem definir os requisitos de admissibilidade da
figura, estabelecer a causalidade do recurso a cedéncia e até os limites md-
ximos da sua duragio, a fronteira fica, no entanto, tragada na dispensa da
concordancia do trabalhador.

Na segunda hipétese, a cedéncia tem que, imperativamente, subor-
dinar-se nas suas condi¢oes legitimadoras ao disposto no art. 289°, n.° 1,
CT. Em qualquer das situagoes, porém, quer seja legitimada por IRC quer
o seja pela verificagao das condi¢oes legais do art. 289°, CT, a cedéncia
subordina-se a um dnico regime, no que respeita, v.g., a forma do contrato,
prestagdo de trabalho, principios retributivos, etc. Apesar da liberdade de
estipulacio e de condicionamento causal da cedéncia, o conteddo norma-
tivo dos IRC nao pode criar um regime paralelo ou alternativo ao disposto
nos arts. 288° a 2930, CT.

A licitude da cedéncia nao disciplinada em IRC depende da verifi-
cagdo cumulativa de quatro condigoes:

* vinculagio do trabalhador ao empregador cedente por contrato

de trabalho sem termo resolutivo;

* cedéncia num quadro de colabora¢io entre cedente e cessiondrio;

* manifestacio de vontade do trabalhador;

* limita¢ao temporal.

A primeira condigio diz respeito ao tipo de vinculo do trabalhador,
a semelhanga do que jd sucedia anteriormente. Assim, exige-se que o tra-

24 Correspondendo, parcialmente, ao disposto no art. 26°, n® 2, al. d), da lei
anterior ao CT 2003.
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balhador esteja vinculado por contrato de trabalho sem termo resolutivo.
Pretende-se, através desta exigéncia, que a figura nao seja um factor de
precarizagao, mas um instrumento reconductivel a sua fungio origindria
de mobilidade da mao de obra e até de preservagio de postos de trabalho,
quando a cedéncia ocorre como alternativa conjuntural para o despedi-
mento por razdes objectivas. A natureza ocasional ou esporddica da cedén-
cia implica que o trabalhador nio possa ter sido admitido com a finalidade
de vir a ser cedido e uma via eficaz para assegurar essa feicao do instituto
é, precisamente, a proibicio de ceder trabalhadores com contratos a termo
resolutivo. Por outro lado, a tendencial reversibilidade da cedéncia implica
estabilidade do vinculo, para que a empresa cedente nio se transforme
num mero intermedidrio ou numa empresa de trabalho temporirio ilegal.

Dai que a condigao diga respeito tao sé a duragio determinada do
contrato resultante da aposi¢io de termo resolutivo. Nada obsta a que, por
exemplo, o trabalhador cedido esteja vinculado por contrato de trabalho a
tempo parcial ou preste a sua actividade em regime de teletrabalho, desde
que o contrato a tempo parcial ou o acordo tenham duragio indeterminada.

A segunda condicio prevista na alinea b): cedéncia no quadro de
colaboragao entre cedente e cessiondrio difere significativamente da corres-
pondente alinea do n° 1 do art. 27° do DL 358/89, de 17-10.

A primeira nota distintiva ¢ a substitui¢do da referéncia a empresa
pela referéncia a sociedade, sendo de registar o aperfeicoamento técnico-
-juridico, uma vez que sao as sociedades e nio as empresas os sujeitos da
relagdo contratual aqui em causa.

A necessdria colaboracio entre cedente e cessiondrio vem concretiza-
da em dois quadros distintos:

1) Cooperagao entre sociedades

No estrito Ambito da cooperagio societdria — colaboragao entre so-
ciedades coligadas, com participacoes reciprocas ou em relagio de dominio
ou grupo — e, mais amplamente, quando entre “empregadores”, sejam
eles sociedades ou nio, existam estruturas organizativas comuns.

Quer isto dizer que, quando cedente e cessiondrio revistam ambos a
forma societdria, a cedéncia é admissivel desde que as duas sociedades se en-
contrem coligadas, seja com participagoes reciprocas seja em relagao de do-
minio ou grupo, ou quando partilhem estruturas organizativas comuns. Se
um dos dois sujeitos, cedente ou cessiondrio, ndo for uma sociedade, entao
as possibilidades limitam-se 4 existéncia de estruturas organizativas comuns.

Qual o tipo, forma e grau de relagao entre as sociedades que preen-
che o pressuposto enunciado na cedéncia no 4mbito da coligacio societdria
¢ resposta que recolhemos no Direito Comercial positivo, nomeadamente
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nos arts. 4819, ss., do CSC.

Cedéncia entre entidades com estruturas organizativas comuns

Como se referiu, nesta hipdtese, cedente e cessiondrio ou ambos
podem ser pessoas singulares ou pessoas colectivas de qualquer natureza
e ndo apenas sociedades comerciais. Essencial é que subsista uma ligacao,
formal ou informal, entre os dois sujeitos que se traduza na existéncia de
uma estrutura organizativa comum.

Ao contrdrio da situacio anterior, na concretizagao deste conceito
indeterminado nao ¢ possivel remeter para qualquer elemento conceptual
adquirido e sedimentado. Sendo a cedéncia um instrumento de mobilida-
de da mao de obra, a leitura das suas condicoes de licitude nao deve tolher
essa fungao do instituto, pelo que se devem ter por incluidas nas estruturas
organizativas comuns mesmo modalidades relativamente informais de co-
laboragao interempresarial. Uma “estrutura organizativa comum” pode ser
resultante de arranjos e coberturas muito diversos no plano juridico e até
advir apenas de uma combina¢io empresarial nao formalizada contratual-
mente. Serd, 2.¢., o caso da mera partilha de instalacoes por profissionais li-
berais ou da prestagao de servico doméstico quando haja diferentes nicleos
residenciais, mas algum grau de economia comum entre eles. Do mesmo
modo, também um contrato de franquia (franchising)* poderd legitimar a
cedéncia, desde que a relagao contratual concreta pressuponha nio apenas
controlo por parte do produtor de bens ou servigos, mas também alguma
dependéncia organizacional do franquiado. Igualmente, a cedéncia pode
ser licita no Ambito da chamada “subcontratacao”, se a relacao entre ce-
dente e cessiondrio ultrapassar a prestagio de servicos e pressupuser, por
exemplo, a utilizagao de instalagoes ou servigos comuns, com certa regula-
ridade e consisténcia.

Essencial para a integragao do conceito parece ser que a interdepen-
déncia organizativa comum entre cedente e cessiondrio tenha um certo ca-
racter de fixidez, embora nao de permanéncia temporal, e ndo surja apenas
de forma fortuita ou acidental, pois sé assim se podera falar de uma estru-
tura. No entanto, ja nio serd necessario que essa estrutura tenha natureza
corpérea ou sequer um lastro fisico, dada a progressiva desmaterializacio
da actividade econdémica, em geral, e da empresa, em particular. O con-
ceito de estrutura organizativa fez a sua entrada no ordenamento juridico-
-laboral no CT 2003 e é recorrente em diversos institutos: agrupamento de

25 Para a nogio de franquia ou franchising, ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos
de agéncia, de concessio e de franquia (‘franchising)”, Estudos enr Homenagen ao Prof. Doutor
Eduardo Correia, 111, Coimbra Editora, Coimbra, 1984, p. 320, ss.; e Luis MIGUEL PESTANA
DE VASCONCELOS, O Contrato de Franguia, 2* ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 17 ss.
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empregadores — art. 101°, n.° 1, CT —, contrato a termo — art. 1430,
n.° 1, e art. 148°, n.° 5, CT —, trabalho tempordrio — art. 5°, n.° 1, al.
b), DL 260/2009, de 25 de Setembro —, sempre com esta nota de desma-
terializagao associada, ao invés da acepgio tradicional de “estrutura’.

A terceira condicio de licitude é o acordo do trabalhador. Todavia,
mais do que uma condi¢ao de licitude do negécio, o acordo do trabalhador
¢ uma condicao essencial da sua existéncia. Com efeito, a cedéncia é um
contrato que envolve trés sujeitos, cedente, cessiondrio e trabalhador, pelo
que sem a manifestacao de vontade deste dltimo o negécio é inexistente.
Se o0 acordo do trabalhador fosse dispensado, a cedéncia transformar-se-ia
num negécio de disposi¢ao sobre o trabalho alheio, inadmissivel num or-
denamento juridico que nio equipare o trabalho a uma mercadoria.

Anteriormente ao DL 358/89, de 17 de Outubro, alguns arestos dos
tribunais superiores julgaram nao ser o acordo do trabalhador um elemento in-
dispensavel do negicio. No entanto, essa conclusio sé foi possivel por se basear
na errada premissa de que a cedéncia é uma manifestagio do jus variands.

Por dltimo, é elencada entre as condi¢oes de licitude a limitagao tem-
poral da cedéncia. Trata-se de uma correcgao importante introduzida pelo
CT de 2003, dado que o regime juridico anterior nao previa qualquer limite
mdximo para a duragio da cedéncia ou para a sua renovagio, circunstincia
que possibilitava desdobramentos da posi¢ao do empregador de duracio vir-
tualmente indeterminada e a frustracio da finalidade da figura®™’.

A cedéncia é, pois, um contrato sujeito a termo resolutivo, o que nao
deixa de ser invulgar no Ambito da contratagao empresarial aparentando-
-se, neste aspecto, com o contrato de utilizagao.

As partes nao podem, assim, convencionar cldusula de duragio do
contrato que exceda um ano. Nio hi, contudo, qualquer obsticulo 16gico
ou teleolégico que imponha a fixagdo de uma duragio minima.

O contrato é, porém, susceptivel de renova¢io por periodos idénti-
cos a estipula¢do inicial, até ao limite mdximo de cinco anos de duracio.
Ou seja, ndo se verifica aqui uma qualquer limitagao ao nimero de reno-
vagdes, mas apenas uma limita¢ao temporal. Dentro dos cinco anos previs-
tos nesta alinea cabem tantas renovagoes quantos os multiplos da duragao
inicial do contrato que perfazem cinco anos. Se o contrato tiver a duragio
inicial mdxima, isto é um ano, siao possiveis quatro renovagoes; mas, se a
duragio inicial for de seis meses, jd serdo possiveis nove renovagoes.

236 Para refutacio deste entendimento, cfr. MARIA REGINA REDINHA, Relacio [a-
boral Fragmentada, cit., p.21 ss.

»7 Para uma critica deste aspecto do DL n° 358/89, de 17 de Outubro, cft.
MARIA REGINA REDINHA, 7/t 0b. cit., p.22.



De registar ainda que, ao invés do que é comum no 4mbito laboral,
a renovagio nao opera aqui automaticamente, a nao ser que tal resulte de
acordo das partes expresso no documento que titula o contrato. Dada a
auséncia de previsao legal, na falta de estipulagio das partes que preveja
a renovagao automdtica, valem as regras gerais e, deste modo, o contrato
caducard, no termo do seu prazo, se nao houver manifestagio de vontade
actual e conjunta das partes no sentido da sua renovagao.

A nio verificagao de uma das condigoes de licitude acarreta a nulida-
de da cedéncia ocasional — art. 294° C.C. — ou mesmo a sua inexisténcia
quando falte, absolutamente, a declaragiao negocial do trabalhador, por
falta de corpus do negécio. As consequéncias da ilicitude, no que respeita a
posi¢do do trabalhador sao as descritas no artigo 292, n.c 1, CT.

A violacio do disposto neste artigo, ou seja, o recurso a cedéncia
ocasional com inobservincia das condicées de licitude, constitui uma con-
tra-ordenagao grave da responsabilidade conjunta das entidades cedente e
cessiondria, uma vez que ambas s3o potenciais agentes da infrac¢ao®®.

O acordo de cedéncia é um contrato formal, de acordo com a pre-
visao do art. 290°, n° 1, CT, como nio podia deixar de ser, devido & com-
plexidade contratual e as diversas frentes de interesses em presenca. Des-
te modo, a cedéncia ocasional deve ser titulada por documento escrito,
assinado pelas partes, incluindo um conteddo minimo obrigatério que,
expressamente, mencione a identificagdo do cedente, do cessiondrio e do
trabalhador cedido temporariamente®”; a actividade a executar; a data de
inicio e a dura¢ao da cedéncia.

A identificagio do trabalhador cuja for¢a de trabalho é cedida e a
definigao, tao concreta e precisa quanto possivel, da actividade por ele a
desempenhar junto da entidade cessiondria sao elementos imprescindiveis
para a delimitagdo do objecto mediato e imediato do contrato e para de-
terminagao da prestagdo de trabalho, razdo bastante para que sejam havidas
como formalidades ad substantia.

A primeira vista, poderia considerar-se que a data de inicio da ce-
déncia jd nao teria a mesma importincia, uma vez que seria facilmente
suprida por factos materiais, como a afectagao do trabalhador no posto de
trabalho do cessiondrio. No entanto, nao s6 pode nio existir coincidéncia
entre o momento do ingresso na organizagio do cessiondrio e o comego

28 Para dilucidacio da responsabilidade solidaria contra-ordenacional, Joio

SoAres RiBEIRO, Contra-Ordenagies Laborais, 3* ed., Almedina, Coimbra, 2011, p. 330, s.

2.0 art. 290°, n.° 1, al. @), CT, refere a identificacao das “partes” anteposta a
identificacao do trabalhador. E uma incorreccio literal relativamente a estrutura con-
tratual em causa, pois, o trabalhador também ¢é parte no negdcio.
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da producio de efeitos da cedéncia como ¢é de grande fragilidade confiar a
determinagao certa desta data a um facto que hoje se pode revelar particu-
larmente ambiguo, devido a terceriarizagao crescente da economia e a pro-
gressiva perda de importincia do local da prestacio. Por outro lado, tendo
em vista a alteragao substancial da posi¢io do trabalhador provocada pela
cedéncia, quer quanto ao beneficidrio da prestagio quer, eventualmente,
quanto ao local, tempo e objecto da prestagao laboral, impée a certeza que
seja conhecida com rigor a data de inicio da produgao dos efeitos do con-
trato, pelo que também esta indica¢io do conteddo minimo da forma do
contrato se tenha por substancial.

Por maioria de razao, a duragao da cedéncia, sujeita na sua licitude
a um limite mdximo, nao pode deixar de se haver igualmente por incluida
no 4mbito da forma ad substantia, pois s6 assim haverd um efectivo con-
trolo de uma das condi¢oes de licitude.

Em consonéncia com o disposto na alinea ¢) do artigo anterior, o n°.
2 do art. 290°, CT, inclui no Ambito da forma essencial do documento a
declaragao negocial do trabalhador, como for¢osamente decorre do cardc-
ter essencial deste elemento do negécio.

A inobservancia absoluta de forma ou do seu conteddo minimo
acarretam a invalidade do negécio nos termos gerais — art. 220°, C.C.
—, embora, nos termos do art. 292°, n.° 1, CT, o trabalhador possa optar
pela integragdo na empresa cessiondria, em regime de contrato sem termo
resolutivo.

O art. 2909, n.° 2, CT, ocupa-se, na realidade, da reversibilidade da
cedéncia. Isto é, trata-se de extrair as consequéncias do cardcter acidental
e tempordrio da cedéncia, que se reflecte, por seu turno, na modificagao
transitéria do vinculo laboral subjacente. Trés sao as hipéteses contempla-
das nesta disposi¢ao para que o trabalhador retome o seu posto de trabalho
junto do cedente sem prejuizo dos seus direitos, mormente da sua antigui-
dade: a) cessagdo do contrato de cedéncia por qualquer titulo, v. g., resolu-
cao, caducidade, dentincia; 4) extinciao da entidade cessiondria; ¢) cessacao
da actividade da empresa cessiondria, desde que, obviamente, a cessacio da
actividade torne invidvel a continuagao do trabalhador na organizagao ces-
siondria. Com efeito, o cessiondrio, qualquer que seja a sua natureza, nao
detém a faculdade de jus variandi, pois as prerrogativas do empregador de
que dispoe sdo derivadas do poder origindrio que cabe ao cedente, pelo que
nao serd licito ao cessiondrio, em caso de cessagdo parcial da actividade, por
exemplo, afectar o trabalhador a diferente posto de trabalho, mesmo que se
verifiquem os pressupostos do art. 120°, CT.
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A letra da lei refere a extingao da empresa ou a cessagio da sua ac-
tividade como causa de retorno do trabalhador ao posto de trabalho no
cedente. Significa isto que ndo é necessdria a extingao da pessoa colectiva
titular da empresa para que a reversao da cedéncia ocorra, basta a extingao
ou a cessagao da actividade da empresa na qual o trabalhador foi ocasional-
mente integrado por virtude de um contrato de cedéncia.

O direito de o trabalhador reocupar o seu posto de trabalho sempre
que se extinga ou decaia o contrato de cedéncia ou quando cesse a activida-
de do cessiondrio é um direito potestativo que nio carece de ser integrado
por qualquer notificagio ou formalizagao procedimental.

Coroldrio ainda do cardcter acidental e temporario da cedéncia é a re-
gra da manutencio dos direitos do trabalhador ligados ao decurso do tempo,
nos casos referidos neste nimero, designadamente a contagem ininterrupta
da sua antiguidade. Ou seja, a cedéncia nao tem qualquer repercussio na

contagem da antiguidade ou na aquisi¢ao de direitos dependentes do decur-
so do tempo — art. 2900, n.° 3, CT*%.

4. O teletrabalho

O teletrabalho ¢ a tnica relagdo atipica de emprego na qual avulta a
especificidade dos instrumentos de trabalho, o que sé por si motiva o seu
interesse analitico, aliando a essa propriedade a dianteira do seu regime
positivo**!. Regime esse que tem por objecto o acordo de teletrabalho —
passagem para a modalidade de teletrabalho de trabalhador j4 vinculado ao

0 Sobre as implicacdes da reversibilidade da cedéncia, cfr. MARIA REGINA REDI-
NHA, “A mobilidade interempresarial na na contrata¢ao colectiva”, cit., p. 154; e Relagao
Laboral Fragmentada, cit., p. 21.

210 art. 46 da Lei francesa n. 2012-387, de 22 de Marco de 2012, introduziu
no Code dn Travail os arts. 1. 1222 — 9 a 1. 1222- 11, definindo e regulando o teletraba-
lho: “le télétravail désigne toute forme d'organisation du travail dans laquelle un travail qui anrait
également pu étre excécuté dans les locanx de l'employenr est effectué par un salarié hors de ces locanx
de fagon réguliere et volontaire en utilisant les technologies de 'information et de la communication dans
le cadre d’un contrat de travail on d’un avenant a celui-¢c’. Também apenas em 2012, através
do Real Decreto-Iey 3/2012, de 6 de Julho, o Estatuto de los Trabajadores regulamentou,
em substitui¢ido do trabalho no domicilio, o trabalho a distancia, categoria na qual se
acolhe o teletrabalho — art. 13°. Sobre este ultimo preceito, CAROLINA SAN MARTIN
MAZZUCCONL, 0b. ct., p. 118.
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empregador segundo um contrato de trabalho comum — e o contrato de
teletrabalho, este sim, em sentido préprio uma relagio atipica de emprego.

Ora, o instituto do teletrabalho subordinado teve pela primeira vez
consagracao legal no CT de 2003. A arquitectura do regime juridico intro-
duzido acompanha de muito perto quer a sistematizagao e alinhamento,
quer o contetdo do Acordo Quadro Europeu sobre o Téletrabalho, de 16
de Julho de 2002*%2, que, depois de definir o teletrabalho subordinado,
também enuncia o seu cardcter voluntdrio, regulamentando as condigoes
de trabalho, a protec¢io de dados, a salvaguarda da privacidade, os equi-
pamentos, os aspectos de sadde e seguranca, a organizacio do trabalho, a
formacgao profissional e, por fim, os direitos colectivos do trabalhador?®.

O fenémeno do teletrabalho, apesar de uma relevincia social que se
estende j por cerca de trés décadas, tem ainda contornos bastante indefi-
nidos e constitui, quando exercido subordinadamente, uma relagio atipica
de emprego. Ou seja, uma relagao laboral que, independentemente da ti-
picidade do seu regime juridico, se desenvolve sem algum(s) dos caracteres
da relagao paradigmdtica de emprego®.

Do ponto de vista da conformagio da relagio de trabalho, as ca-
racteristicas mais ostensivas sao a flexibilidade proporcionada a execugao
temporal e espacial da prestagao, que, através do teletrabalho, se deslocaliza
e desmaterializa®®.

%2 Disponivel iz http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=463&langld=en.

5 Segundo o relatério dos parceiros sociais, Implementation of the Eurgpean Fra-
mework Agreement on Telework, aprovado pelo Comité para o Dialogo Social, em 28 de Ju-
nho de 20006, (http://www.etuc.org/sites/www.etuc.org/files/ Telework2006-01429-
-EN.pdf): “In Portugal, the transposition of the EU framework agreement on telework was made
by law Law 99/ 2003 from 27 August 2003, articles 233 to 243 of the Labour Code). Social
partners disagreed on the opportunity to implement the EU framework agreement through legislation
at national level. Nevertheless, the government took the decision to integrate the provisions of the EU
framework agreement through a revision of the Labour Code in 2003. Trade unions wish to enter
negotiations with employers on two further issues, namely the organisation of work in call centres and
the status of self-employed teleworkers. However, employers are not in favour of doing so since these
two forms of telework were not covered by the EU agreement”.

244 Para uma perspectiva da evolucio e desenvolvimento do teletrabalho, bem
como para descri¢ao das suas vantagens e inconvenientes para trabalhadores, emprega-
dores e na macroeconomia, MARIA REGINA REDINHA, “O teletrabalho”, QI ano VIII,
n. 17, 2001, p. 87, ss.

5 Sobre o teletrabalho enquanto modalidade flexivel da prestacio, LOURDES
MARrTIN FLOREZ, ““Outsourcing’ y teletrabajo: consideraciones juridico-laborales sobre
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A expressdo social e econdmica desta nova forma de trabalhar, desig-
nadamente em Portugal, é, no entanto, modesta, quer em termos quanti-
tativos quer qualitativos, embora nao tenha deixado de suscitar o interesse
de boa parte da doutrina®®.

A designacio “teletrabalho”, mesmo se tomada na acepgao juridica,
nao é univoca e invoca indistintamente o teletrabalho independente e o
teletrabalho subordinado. Ora, o art. 165°, CT, recorta apenas a nogao
de teletrabalho prestado sob autoridade e direcgao de outrem e, com isso,
delimita o campo de aplica¢io do Cédigo a esta forma de actividade.

Das intimeras defini¢oes de teletrabalho, o legislador elegeu como
elementos estruturantes da nogao de teletrabalho subordinado a prestagao
habitual de trabalho fora das instalacoes da empresa e o recurso a tecnolo-
gias de informagio e de comunicacio. Isto ¢, faz assentar a no¢ao na pos-
sibilidade da distancia¢io fisica dos sujeitos da relagao laboral conseguida
através do recurso a tecnologias de informacio e de comunicagao, também
designadas por meios telemdticos. Estes dois vectores da nogao sio, por
conseguinte, de verificacio cumulativa.

i) Prestagdo de trabalho habitualmente fora da empresa

O preenchimento deste conceito indeterminado suscita alguma di-
ficuldade perante a crescente plurilocalizagiao da prestagio de trabalho na
economia tercidria ou com processos produtivos descentrados. Com efeito,
pelo seu préprio modo de ser, inimeras actividades pressupoem o exercicio
de fungoes em local nio situado nas instalacoes da entidade empregadora;
¢ o caso, em geral, das prestagdes de servicos que implicam deslocagao do
trabalhador para o espago fisico da empresa cliente.

Aqui exige-se que a prestagao de trabalho decorra em local exterior a

nuevos sistemas de organizacion del trabajo”, REDT, n. 71, 1995, p. 413, ss.

246 Assim, na tratadistica sobre o CT vigente, Luis MENEZES LEITAO, Direito do
Trabalho, cit., p. 498, ss.; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 633-635;
MAariA DO RoOsARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, 11, cit., p. 3306, ss.;
BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 401-403; JOAO LEAL AMA-
Do, Contrato de Trabalbo, cit., p. 159, ss.; PEDRO FREITAS PINTO, “A protec¢ao da vitima
do crime de violéncia doméstica”, PDT, n. 85, 2010, p. 123, ss.; na doutrina reportada
ao CT de 2003, JurLio GOMES, Direito do Trabalbo, cit., p. 736, ss.; MARIA DO ROSARIO
PAarma RamALHO, “Novas formas da realidade laboral: o teletrabalho”, Estudos de Direito
do Trabalho, 1, Almedina, Coimbra, 2003, p. 195, ss.; PEDRO ORTINS DE BETTENCOURT,
“Os regimes do teletrabalho”, Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor Anténio da
Motta Veiga, Almedina, Coimbra, 2007, p. 247, ss.; no perfodo anterior ao CT de 2003,
GuiLHERME DRray, “Teletrabalho, Sociedade de Informacao e Direito”, Estudos do Insti-
tuto de Direito do Trabalho, 111, Almedina, Coimbra, 2002, p. 261, ss.



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

localizagio da empresa do empregador e que, além disso, que tal acontega
com cardcter de habitualidade e regularidade ao longo da execugio do con-
trato de trabalho. O teletrabalho pressupde, pois, a separagio geogréfica
entre o local de execu¢io da prestagao e o local, principal ou descentra-
lizado, da organizagao empresarial ou de acolhimento fisico do processo
produtivo. Tal separacio geogrfica pode nao ser permanente, admitindo-
-se a combinagio ou alternincia de periodos de permanéncia na empresa
com periodos de trabalho no seu exterior, desde que estes ltimos tenham
preponderincia quantitativa e qualitativa sobre os primeiros, como resulta
da exigéncia da sua habitualidade.

Coloca-se, entio, a questao de saber se o teletrabalho prestado num
centro satélite (unidade fisica apartada da localizagao central da empresa,
cuja propriedade e exploragio cabe ao empregador, e onde vdrios traba-
lhadores partilham o espago, infraestruturas e equipamento necessdrios a
prossecu¢do da actividade laboral*) se conforma com este pressuposto.
Numa perspectiva técnico-juridica o centro satélite, por vezes também de-
signado por “telecentro”, embora imprecisamente, faz parte do complexo
das “instalagoes da empresa’, uma vez que é propriedade da entidade em-
pregadora e é por esta explorado e gerido. Porém, por defini¢ao, o centro
satélite é uma unidade descentrada, afastada do nucleo principal da empre-
sa, sem outra vida que nio seja a que o acolhimento dos teletrabalhadores
proporciona. A prestagio de teletrabalho neste modelo organizativo nao
difere, por conseguinte, da prestagio no domicilio do trabalhador, num
centro comunitdrio ou até num sistema intinerante ou mével, sem refe-
réncia a local fixo e determinado, nao existindo qualquer razio para um
tratamento diferenciado baseado apenas na titularidade juridica do direito
de propriedade sobre as instalagoes.

A indagagio interpretativa acerca dos centros satélites demonstra
com clareza a necessidade de um entendimento lato do que seja a prestagao
de trabalho habitualmente fora da empresa. “Fora da empresa”, na econo-
mia do preceito significa o afastamento habitual do pélo organizativo e
dos diversos locais de desenvolvimento da actividade empresarial, no caso,
v.g., de organiza¢oes com pluralidade de estabelecimentos ou a prestagao
em local pertenga do empregador, mas desprovido de outra funcionalidade
que nao seja a de acolher teletrabalhadores.

Por outro lado, com este requisito excluem-se, portanto, da nogao
de teletrabalho as situagdes que importam actividades fora da empresa,
mas apenas de forma esporddica ou transitéria, ou aqueloutras que com-

247 Para descricio das modalidades organizacionais do teletrabalho, cfr. MARIA
REGINA REDINHA, 7/t 0b. cit., p.90, ss.
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binem a prestagio de actividade fora e dentro da empresa, mas nas quais a
actividade desenvolvida noutro local que nao a empresa seja apenas inci-
dental ou irregular.

A referéncia 2 empresa do empregador nio tem por finalidade res-
tringir o Ambito de aplica¢ao do regime do teletrabalho ao contexto em-
presarial, excluindo, por exemplo, empregadores que exer¢am profissoes
liberais a titulo individual ou associacoes e fundacoes. Trata-se, tio sé, de,
a beneficio da expressividade literal, tomar, elipticamente, a espécie mais
frequente e emblemitica pelo género informe.

ii) Presta¢ao realizada através do recurso a tecnologias de informagao
e de comunicagao.

Na execugido da prestacio o trabalhador tem que utilizar de forma
intensiva tecnologias de informagao e de comunicagao. Os instrumentos
de trabalho tém aqui um papel qualificador na delimita¢io da nogao ope-
rativa deste artigo, o que constitui uma inovagio no ordenamento juridi-
co-laboral. Normalmente, é o objecto da actividade desenvolvida que de-
termina e justifica uma disciplina especial ou particular para certas relagoes
de trabalho, ¢ assim no trabalho desportivo ou no portudrio por exemplo;
em situacoes menos frequentes é a prépria conformagao do vinculo contra-
tual que exige o afastamento do regime comum, como no caso do trabalho
temporario.

O teletrabalho pressupoe a utilizagao de meios tecnoldgicos de in-
formacio ou comunicacio qualquer que seja a sua natureza, referindo-se
esta terminologia na sua acepgio comum, fundamentalmente, aos sistemas
tecnoldgicos de transporte de dados, englobando tanto os equipamentos
como os servicos a que, por seu intermédio, é possivel aceder: computado-
res, particularmente na sua ligagio em rede, internet, telefones da rede fixa
ou moével, telecédpia, comunicagao wireless e GPS (global positioning system).
Nao se requer para caracterizago da figura a utilizagio conjunta de meios
de informagao e de comunicagdo. A prestagio pode ser realizada com re-
curso exclusivo a tecnologias informdticas, como serd o caso de operadores
de dados, ou por intermédio apenas de tecnologias de comunicagio, por
exemplo, operador de centro de atendimento telefénico (call centres)*.

Face 4 desmaterializa¢io progressiva da actividade econémica, cada
vez mais o trabalho se efectua com recurso a estas tecnologias, dai que s6
avulte o peso qualificador quando a sua utilizagao seja intensiva, isto é nao

8 Sobre a organizagio e funcionamento dos postos de trabalho nestes centros,
cfr. Jorpy MicHELI THIRION, “Los call centers y los nuevos trabajos del siglo XXI7,
Universia, 2007, in biblioteca.universia.net.
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revista cardcter incidental ou acessério relativamente ao contéudo funcio-
nal da prestacio de trabalho, antes seja o principal modo de desempenho
da actividade. Contudo, ndo é imprescindivel que a utilizacio de meios
telemdticos seja exclusiva, basta que que se possa considerar dominante no
modo de efectuar a prestagao.

A conjugagdo dos dois elementos desta nogao possibilita que o peso e
funcio do local e tempo de trabalho se esbatam e, por consequéncia, percam
importancia relativa enquanto indices qualificadores da (in)existéncia de su-
bordinagao juridica, em detrimento de “novos” indices, tais como o tipo e a
duragio da ligagao em rede, ou da recupera¢io de indices “menores”, como a
propriedade dos instrumentos de trabalho.

O teletrabalho, tal como aqui se esboga, é uma variante da relagio
de trabalho compativel com qualquer modelagio do vinculo contratual:
contrato de trabalho de duracio indeterminada, contrato de trabalho a
termo, contrato a tempo parcial ou contrato de trabalho tempordrio. Nas
trés tltimas hipéteses, perante o problema da articulagao da pluralidade de
regimes particulares, a solu¢ao passa, como é de cAnone na aplicagio das
leis, pelo preenchimento cumulativo dos respectivos requisitos materiais e
formais de validade.

Esta noc¢io fluida de teletrabalho comporta as modalidades profissio-
nais, organizacionais e funcionais mais caracteristicas desta figura.

Com efeito, quaisquer profissdes podem ser exercidas sob a forma
de teletrabalho, desde que o objecto da actividade nio implique a criagao,
manipulagio ou transporte corpédreo de bens. O teletrabalho adapta-se a
tarefas intangiveis, sobretudo aquelas que se traduzem na elaboracio, tra-
tamento ou transmissio de dados, informacoes orais, escritas ou visuais
e simbolos, motivo pelo qual os sectores preferenciais de actuagio sio as
telecomunicag6es, a banca, a criacio e desenvolvimento de produtos infor-
madticos, o design e a contabilidade.

Numa perspectiva organizacional que toma por critério a (des)loca-
lizagao da prestagdo, além dos centros satélites, j4 referidos, temos, como
modalidade mais divulgada e de certo modo prototipica, o teletrabalho no
domicilio do trabalhador, a utilizac¢ao de centros comunitdrios (telecottages)
— estrutura comum a vérias organizagoes ou profissionais, partilhada por
teletrabalhadores vinculados a varios empregadores e até teletrabalhadores
independentes — ou o teletrabalho mével, modalidade na qual verdadei-
ramente nio existe um centro fixo de localizagao da prestagao de trabalho
que ¢ realizada a partir das instala¢oes de clientes, de fornecedores ou em
trnsito, com ou sem deslocagoes periddicas & empresa.
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Por seu turno, a tipologia das ligagdes telemdticas entre o compu-
tador periférico afectado ao posto de teletrabalho e o computador central
permite descortinar a intensidade do controlo exercido sobre a prestacao
do trabalhador. A ligagao offline — sem conexao, permanente ou intermi-
tente, entre os computadores periférico e matricial — permite, indubita-
velmente, uma fiscaliza¢io e direc¢io menos persistente da prestagao do
que a ligagao one way — conexao num unico sentido — ou a ligagdo online
— conexao em tempo real entre o posto terminal e central.

O artigo 165°, CT, ocupa-se, tao somente, do teletrabalho depen-
dente, isto é, prestado sob a autoridade e direcgao de outrem. De fora
ficam, pois, o teletrabalho objecto de exploragao empresarial, ».¢g., telem-
presa (ou empresa de trabalho a distincia, cuja actividade se resolve na
oferta de produtos imateriais através da internet, sem contacto fisico com
os clientes) e o teletrabalho auténomo, nomeadamente no quadro de um
contrato de prestagao de servigo ou de empreitada.

A modela¢io juridico-contratual do teletrabalho®*, contudo, com-
porta ainda um ftertium genus entre autonomia e dependéncia: a prestagao
de teletrabalho no domicilio, sem subordinagio juridica, mas com depen-
déncia econdémica do trabalhador. Ao invés do que acontecia na legislagao
anterior a entrada em vigor do Cédigo de 2003, a esta modalidade de
teletrabalho ¢ actualmente aplicdvel o regime do trabalho no domicilio,
contido na Lei 101/2009, de 8 de Setembro*°. No entanto, as restantes
variantes organizacionais de teletrabalho exercidas sem subordinagao ju-
ridica e sem dependéncia econémica tém apenas a cobertura comum dos
contratos civis.

O contrato para prestagdo de teletrabalho é um contrato formal —
art. 166°, n°. 4, CT. O 4mbito da forma legal tem o contetido minimo
descrito nas alineas @) a f) deste preceito, o que significa a obrigatoriedade
de incluir todas estas mengdes no conteddo do documento escrito.

Do elenco de formalidades exigidas prevalece em importancia a in-
dicagio do cargo ou fungoes a desempenhar pelo trabalhador, com expres-
sa referéncia ao regime de teletrabalho.

249

%9 Na literatura nacional, cft. para maior desenvolvimento, MARIA REGINA RE-
DINHA, #L. 0b. cit., GUILHERME DRAY. Cddigo do Trabalho Anotado, cit, p. 415, ss.; MARIA
DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratad, cit., p. 195. e ainda, Frirz Berz ef al., Deployment
of Telework in European Public Administrations, Fundagao Europeia para a Melhoria das
Condig¢oes de Vida e Trabalho, Dublin, 1999.

2 O regime do trabalho no domicilio anterior excluia expressamente do seu

ambito de aplicagao o trabalho intelectual, no qual, obviamente, se inclui o teletrabalho.
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A indicagao da actividade a desempenhar satisfaz-se com remissao
precisa para a categoria funcional legalmente ou contratualmente estabele-
cida, desde que a sua designagao seja dotada de suficiente capacidade iden-
tificadora e delimitadora das fun¢oes cujo desempenho pode ser exigido ao
trabalhador, ou ainda através da descri¢ao completa das tarefas in obligatio.
Ou seja, a mengao é feita por referéncia a uma férmula, no primeiro caso,
ou por enunciado compreensivo, no segundo, devendo em qualquer hipé-
tese permitir identificar com exactiddo o objecto da prestagio de trabalho.
Assim, se o trabalhador nao desempenhar a sua actividade exclusivamente
como teletrabalhador, combinando a execugio da prestagio nos moldes
tradicionais com a utilizacio de meios tecnoldgicos que permitem a sua
nao presenca nas instalagoes da empresa, o contetido funcional das tarefas
que lhe sao cometidas em cada uma das modalidades deve constar sem am-
biguidade do documento. Obviamente, esta combinagio sé serd relevante
para aplicagdo da disciplina desta Subsecg¢ao, desde que os requisitos da
nog¢io operativa do artigo 165° estejam preenchidos e, por consequéncia,
desde que o teletrabalho seja preponderante e qualificador do modo de
execugio da prestagao laboral.

Além da indicagao da actividade ¢é ainda exigida expressa referéncia
ao regime de teletrabalho. Por referéncia expressa entende-se a inviabilida-
de de presumir ou deduzir a sujeigao a este regime apenas pela indicagao do
cargo ou fungdes a exercer pelo trabalhador. Trata-se de formalidade desti-
nada a assegurar o inequivoco conhecimento de que o contrato fica sujeito
a um regime particular, uma vez que o teletrabalho tem especificidades que
podem influir negativamente tanto no estatuto do trabalhador como nas
condigdes de trabalho. Também aqui, se houver lugar para a cumulagao de
fungoes tradicionais com o teletrabalho, deve sem ambiguidade poder ser
determinado o gquantum daquelas que sio exercidas segundo este tltimo
sistema.

As alinea ¢) e d) incluem no 4mbito formal mencgées resultantes da
flexibilidade associada a esta figura. Com efeito, uma das vantagens com-
mumente atribuidas ao teletrabalho ¢ a plasticidade espacial e temporal
que proporciona.

Ao exigir-se a defini¢ao da duragao do trabalho em regime de tele-
trabalho vai pressuposta a possivel falta de coincidéncia entre a duragao
temporal do teletrabalho e a duracio do vinculo juridico-laboral. Deste
modo, se a duragio prevista para a prestagao de teletrabalho ¢ inferior a
vigéncia do contrato, seja porque se trata de contrato a termo, seja por-
que se trata de contrato de duragio indeterminada no qual a prestacio de
teletrabalho ¢ ela prépria sujeita a termo suspensivo ou resolutivo, haverd
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que indicar precisamente a dura¢io do teletrabalho, com alusao a data do
seu inicio e do seu termo. Por identidade razio, se ao longo da vigéncia do
contrato se sucederem periodos de teletrabalho e de trabalho na empresa,
também haverd que conhecer, com clareza, a sua duragio e a intermiténcia
dos periodos, pelo menos através do critério da sua fixagio.

Porém, qualquer que seja a variagao temporal do teletrabalho na
moldura do vinculo, para que a exigéncia desta formalidade seja cumprida,
no documento que titula o contrato é necessirio que a duragio total da
prestacio em regime de teletrabalho seja determinada ou determindvel e
bem assim que seja inequivoca a sorte e 0 molde do contrato findo o perio-
do de execugdo da prestagio em sistema de teletrabalho, situa¢ao que, no
fundo, corresponde a um acordo de teletrabalho na vigéncia do contrato
de trabalho.

O teor da alinea ¢) do n.° 4 deste artigo 166°, CT, encontra a sua
maior acuidade no teletrabalho no domicilio, porquanto é nesta modali-
dade que se suscitam as maiores dificuldades na delimitacio da fronteira
entre encargos domésticos e proﬁssionais. No entanto, em todas as outras
variantes organizacionais hd igualmente vantagem em estabelecer a pro-
priedade e responsabilidade pela manutenc¢io e apetrechamento do posto
de trabalho.

Demais, a propriedade dos instrumentos de trabalho tem ainda va-
lor indicidrio significativo na determinagao da natureza subordinada ou
independente da prestacao de teletrabalho.

A dltima mencio formal obrigatéria tem por finalidade contornar
aquele que ¢, porventura, o maior inconveniente psicossocial do teletraba-
lho: o isolamento e desenraizamento do trabalhador de uma colectividade
de trabalho, e daf a necessidade de estabelecer mecanismos de integracio do
teletrabalhador na organizagao do empregador, sem prejuizo, naturalmente,
do contetdo do dever geral de informagao a cargo do empregador, tal como
vem previsto nos arts. 106°, ss., do CT.

O art. 166°, n.° 5, prevé ainda a forma escrita exigida para a even-
tual transicdo do regime comum para o regime de teletrabalho.

O ne. 6 do art. 166°, CT ocupa-se das consequéncias da inobser-
vAncia da forma legal tanto do contrato como do acordo de teletrabalho,
nao obstante a sua inser¢ao logo apéds a previsao do acordo de passagem do
regime de teletrabalho para o regime geral.

Assim, a inexisténcia de documento escrito que titule o contrato de
teletrabalho nao implica a sua nulidade, como seria de regra nos termos
do art. 220°, CC, pois a forma aqui é meramente probatdria do regime de
teletrabalho, o que significa que a sua falta origina a celebragao de contrato
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de trabalho sujeito ao regime comum.

Se a inobservincia respeitar ao acordo previsto para passagem do
regime comum para o regime de teletrabalho, a consequéncia é a manuten-
¢ao do status contratual vigente — art. 166°, n.c 6, CT.

O elenco das formalidades que compdem o contetido minimo obri-
gatério é, igualmente, meramente probatério sem incidéncia na validade
do contrato ou do acordo, o que se justifica por duas ordens de fundamen-
tos: pela relativa facilidade com que se suprem, de facto, as indicagdes em
causa, ou pelo seu cardcter nao indispensdvel para defini¢ao, determinagao
ou identificagio dos elementos essenciais do negicio, nomeadamente o seu
objecto®!.

Tema delicado que encontra eco no ponto 7 do Acordo Quadro Euro-
peu sobre o Teletrabalho é, como nao podia deixar de ser, o dos instrumentos
de trabalho.

O n°. 1 doart. 168° do CT estabelece uma presungao relativa sobre
propriedade dos instrumentos de trabalho utilizados pelo trabalhador no
exercicio da sua actividade em regime de teletrabalho e define, supletiva-
mente, a responsabilidade do empregador pelos custos e encargos com a
instalag¢do e manutengio do posto de trabalho.

Os instrumentos de trabalho compreendem nao apenas os equi-
pamentos colocados a disposi¢ao do empregador para o desempenho da
sua actividade, tais como computadores, telefones, aparelhos de telecépia,
scanners, etc., mas também as aplicacoes necessdrias ao seu funcionamento,
nomeadamente, programas informdticos, ligacoes telefonicas ou de inter-
net ou redes intranet e sao todos estes instrumentos necessarios a execugao
da prestagio de teletrabalho que se presumem propriedade do empregador.

Além da presungio de propriedade que sobre a sua titularidade re-
cai, ¢ ao empregador que incumbe prover a sua aquisi¢do e manutengao,
salvo acordo das partes em contrdrio. Com este propésito, estd, assim, jus-
tificada a inclusdo desta meng¢ao no documento que titula o contrato ou
o acordo de teletrabalho — art. 166°, n°. 4, alinea ¢). Por custos de ins-
talagao e manutencao dos instrumentos de trabalho devem entender-se os
custos imediatos, como o preco de bens ou servigos necessirios ao estabele-
cimento e funcionamento dos meios telemdticos ou as despesas periddicas
inerentes — ligacoes telefénicas, consumo de energia eléctrica —, bem
como 0s encargos excepcionais com reparagoes e actualizacoes quer dos
equipamentos, quer das respectivas aplicagoes.

Os instrumentos de trabalho tém ainda notoriedade acrescida na

»1 Sobre a forma do contrato de teletrabalho, embora nem sempre em sentido
coincidente com o texto, cfr. GUILHERME DRAy, 7/t. ob. cit., p. 420.
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determinacio da verdadeira natureza do vinculo contratual. Na verdade,
a questao da propriedade dos instrumentos de trabalho readquire no tele-
trabalho o valor indicidrio que se havia esbatido com a terceriarizagao da
economia. Na verdade, se a escolha, aquisi¢ao, organizagio e manutengio
de equipamentos e aplicagdes cabe a outrem que nao ao seu operador, tal
corresponde, normalmente, ao estabelecimento de um posto de trabalho
revelador de um vinculo de subordinagio, ou seja, de um contrato de tra-
balho.

O n°. 2 do art. 168°, CT assinala ao trabalhador um especial dever
de cuidado e zelo na utilizacdo e conservacao dos instrumentos de traba-
lho, que ultrapassa, designadamente, a manutencio e utiliza¢ao prudente
que ¢ imposta pelo art. 1282, n°. 1, al. g), CT. Com efeito, dada a especia-
lizagao técnica que a utilizagao dos equipamentos adstritos ao teletrabalho
em geral pressupde, exige-se do trabalhador uma utilizagao de acordo com
as melhores regras da arte e com um grau de proficiéncia a altura do apuro
e da delicadeza que estas tecnologias em geral reclamam.

Por altimo, o n°. 3 deste mesmo artigo proibe a utilizagao dos equi-
pamentos e instrumentos de trabalho para fim diverso do imediato cum-
primento da prestacio de trabalho, a nao ser que por convengio das partes
seja concedida ao trabalhador a livre utliza¢io ou a utilizagio simultinea
para outras finalidades. Inexistindo acordo das partes em sentido diverso,
os instrumentos, equipamentos, aplicacdes e respectivos acessérios estao,
pois, em principio, exclusivamente adstritos ao desempenho da prestacio,
nao podendo o trabalhador deles fazer um uso pessoal, esporddica ou rei-
teradamente, sob pena da pratica de ilicito disciplinar.

Um outro aspecto muito especifico do teletrabalho prende-se com a
protecgao da privacidade requerida pelo teletrabalhador no domicilio ou,
pelo menos, num espago que faz parte da sua zona de reserva®.

A privacidade aqui em causa é concretizagao do principio geral de
tutela deste bem juridico da personalidade proclamado nos arts. 16°, 200,
210 e 220, CT.

Deste modo, o conceito de privacidade relevado abrange nio apenas
a tutela da reserva da intimidade da vida pessoal e privada mas também a
esfera de reserva pessoal durante o trabalho. Com efeito, embora claramen-
te pensado a partir do modelo do teletrabalho no domicilio, como é bem
visivel através da imposi¢ao de restricoes temporais ao acesso ao posto de
trabalho no n°. 2 do art. 170°, CT, o 4mbito de aplicac¢io desta disposi¢ao

2 Sobre alguns aspectos da protecgio da vida privada no teletrabalho, GLORIA

REBELO, “Reflexdes sobre o teletrabalho: entre a vida privada e a vida profissional”,
QL ano XI, n. 23, 2004, p. 98, ss.
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abarca outras situagdes nas quais a privacidade do teletrabalhador pode
ser devassada. E o caso, por exemplo, da instalacio de programas de com-
putador que permitem o registo das operagoes informdticas realizadas, os
contactos mantidos através de correio electrénico, etc.

A obrigagao de proporcionar ao trabalhador boas condicoes de tra-
balho — art. 127°, n.° 1, ¢), CT — nio se limita ao espago fisico das ins-
talacoes da empresa, antes se estende ao domicilio do trabalhador se af se
localizar a prestagao de trabalho.

Tratando-se de direito disponivel, o trabalhador pode licitamente
consentir na limita¢ao do direito de personalidade aqui protegido.

As consequéncias da violagao deste direito de personalidade recon-
duzem-se 4 responsabilidade do empregador pela pritica de facto ilicito,
nos termos do art. 483°, CC*>.

Nio obstante a escassa efectividade prética, vertente conspecta da
regulamentagao desta figura e que também contribui para a sua atipici-
dade social reside no chamado direito 2 sociabilidade informatica®*, com
afloramentos no art. 171°, CT. Na razdo de ser deste preceito estd o reco-
nhecimento da necessidade de assegurar o exercicio dos direitos colectivos
do teletrabalhador ou, pelo menos de alguns deles, e a necessidade de os
assegurar num contexto naturalmente adverso para o seu exercicio, marca-
do pela dispersao e isolamento dos trabalhadores.

Os teletrabalhadores tém, escusado sera sublinhd-lo, exactamente
os mesmos direitos colectivos dos restantes trabalhadores, sem necessidade
de reafirmagao expressa no regime do teletrabalho. Nao obstante, o n°. 1
do artigo 171°, CT reconhece aos teletrabalhadores o direito a se candida-
tar as respectivas estruturas representativas — comissoes de trabalhadores,
delegado e comissio sindical ou ainda comissao intersindical — e a ser
considerado para o cdlculo do limiar minimo requerido para constituigao
de cada uma das estruturas e para qualquer outro efeito relativo a represen-
tacio colectiva.

Mas sio, verdadeiramente, os n°. 2 e 3 desta disposi¢io que consa-
gram manifestagoes do direito a sociabilidade informadtica, ou seja, a comu-
nica¢io através de meios telemdticos para efeitos de participagio nas estrutu-
ras representativas e a tentativa de integrar o trabalhador numa colectividade
profissional, sindical ou empresarial, ainda que de forma virtual.

23 Para semelhante proteccio dispensada ao teletrabalho no domicilio exercido
sem subordinagao juridica, mas com dependéncia econémica, no quadro de contrato
equiparado ao contrato de trabalho, cft. art. 4°, Lei 101/2009, de 8 de Setembro.

2% Acerca do direito a sociabilidade informatica, MARIA REGINA REDINHA, 7/
ob.cit., p. 105, ss. e bibliografia af citada.
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Assim, pode o trabalhador participar a distdncia nas reunioes reali-
zadas na empresa, utlizando os instrumentos e equipamentos de trabalho,
v.g., videoconferéncia, sem que essa utilizacdo possa, em caso algum, ser
coarctada pelo empregador ou considerada contrdria as regras de afectagio
exclusiva a fins laborais.

Prosseguindo o mesmo desiderato, o n.° 3 reconhece as estrutu-
ras representativas dos trabalhadores o direito a levar ao conhecimento do
teletrabalhador as informagoes e dados relativos a actividade da organi-
zagdo emitente ou que revistam cardcter sécio-profissional, fazendo uso
dos meios e equipamentos de que o trabalhador dispde para execugao da
prestagao.

5. O trabalho intermitente

O trabalho intermitente ¢ hoje uma modalidade do contrato de tra-
balho contraciclica constante do catdlogo legal desde o CT 2009, depois
de ensaios precedentes nos regimes especiais e de formatos muito dispares
no direito comparado®. Como tivemos oportunidade de verificar, a sua
primeira manifestagdo no direito positivo remonta ao contrato de traba-
lho para cedéncia tempordria, na redacgao do art. 17° do DL 358/89, de
17 de Outubro, conferida pela Lei 146/99, de 1 de Setembro®*, e, mais
proximamente, ao outro antecedente que pode ser chamado a essa mesma
imputacio, o art. 8° da Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro®’, — contratos de

25 Cfr., nomeadamente, MARIA CRISTINA CATAUDELLA, “Disponibilita del lavo-
ratore e nuovi tipi legali di lavoro subordinato, RIDL, ano XXVI, n. 1, 2007, p. 85, ss.;
PASQUALE EDOARDO MERLINO, “Una figura innovativa di rapporto di lavoro: il contrat-
to di lavoro intermitente”, RIDI, ano XXVI, p. 192, ss.

26 Sobre a intermiténcia resultante do trabalho temporirio, cfr. GIORGIA VERRI,
“Il lavoro intermittente tramite ‘agenzie’ como contratto di attivita. Riflessioni sul Ra-
pport Boissonat del 19957, Diritto delle Relazion: Industriali, n. 3, 1997, p. 76, ss.

»7 Na configuracio actual deste ““contrato por tempo indeterminado com exet-
cicio intermitente da prestacao de trabalho” — art. 8°, Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro
— nao chega verdadeiramente a delinear-se um subtipo, mas tdo s6 uma especializagdo
do regime juridico cujos tragos mais divergentes sao a inexisténcia de uma duragao
minima de continuidade laborativa e de um periodo minimo anual de actividade. A an-
tecedéncia do aviso de chamada, ao contrario do que sucede com o regime comum da
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trabalho dos profissionais dos espectdculos — relativo ao “exercicio inter-
mitente da prestagao de trabalho”, que viria a ser objecto de alteracio pela
Lei 28/2011, de 16 de Junho.

E um modelo contratual muito complexo pela articulagio do tempo
de trabalho e de inactividade, pela indeterminagio da imperatividade do
seu regime e pela intervengio difusa permitida a contratacio colectiva, ao
invés do que acontece com o regime do contrato de trabalho a termo —
art. 1390, CT*®,

O contrato de trabalho intermitente, ou melhor, com cldusula de
intermiténcia, é talhado como um contrato formal — art. 158°, CT —
cuja vélida celebra¢io depende da verificagio de dois pressupostos positi-
vos de verificagao cumulativa e do atalho de um pressuposto negativo arts.
157°,n.%s 1 e 2, CT, respectivamente. O contrato de trabalho intermitente
¢ validamente admitido no 4mbito empresarial, isto é, quando o empre-
gador seja titular de organizacio de natureza empresarial, cuja actividade
apresente oscilacoes de intensidade que se reconduzam aos conceitos inde-
terminados: “descontinuidade” e “intensidade varidvel”. Os parimetros de
preenchimento destes conceitos, no entanto, podem revelar-se tautolégicos
— a variabilidade é Gbiqua na sociedade moderna e conatural 4 actividade
econdémica e, por conseguinte, também ingénita na empresa actual. Resta,
pois, fazer repousar a carga determinativa no outro pressuposto, a descon-
tinuidade que, de forma mais ou menos acentuada, também percorre o
espectro da actividade empresarial dos nossos dias, desde a sazonalidade
até a descontinuidade fortuita. Alids, no contexto laboral contemporineo,
varrido pelos ventos da flexibilidade, da adaptabilidade e da mobilidade,
a valia qualificativa destes conceitos é diminuta, o que se traduz numa
tendencial universalidade do campo de aplica¢ao do trabalho intermitente
pela escassa restri¢io que os pressupostos positivos podem oferecer.

O pressuposto negativo, pela sua objectividade e determinagio, ji

intermiténcia, ¢ relegada para a convencao das partes. Em suma, as partes ¢ confiado
um maior grau de conformagiao do conteudo da clausula de intermiténcia, mas sem
desvio da moldura contratual.

28 Na doutrina nacional, cfr. PEDRO MADEIRA DE BriTO, “Anotacio aos arts.
157°a 160°”, Cddigo do Trabalho Anotado, cit., p. 401, ss.; JoAo LEAL AMADO, Contrato de
Trabalho, cit., p. 145, ss; e com mais desenvolvimento, JOAO LEAL AMADO, JOANA NUNES
VICENTE, “Contrato de trabalho intermitente”, XI-XII Congresso Nacional de Direito do
Trabalho — Memirias, Almedina, Coimbra, 2009, p. 119, ss.; JoANA CARNEIRO, “O con-
trato de trabalho intermitente — a relacdo laboral cimentada na seguranga do emprego
através do trabalho descontinuo”, QL n. 35-36, 2010, p. 203, ss.; TATIANA GUERRA DE
ALMEIDA, “O novo regime juridico do trabalho intermitente”, Direito do Trabalho + Crise
= Crise do Direito do Trabalho?, cit., p. 349, ss.
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é, por seu turno, susceptivel de delimitar o Ambito material de aplicagio
deste contrato, ao circunscrever a regulamentacio do trabalho intermiten-
te aos trabalhadores de uma empresa que nio se encontrem vinculados por
contrato de trabalho a termo resolutivo ou por qualquer um dos vinculos
juridico-laborais que o trabalho tempordrio admite.

Tal como sucede com o contrato de trabalho de dura¢ao indeter-
minada para prestagao de trabalho tempordrio, também nesta modalidade
a conjungio da actividade e da inactividade desvenda-se um problema de
dificil resolucio, sobretudo no estatuto da inactividade e na modelac¢iao da
suspensao contratual que lhe é implicita.

5.1. O contrato de trabalho “zero horas”

Ultimamente, mais uma relagdo atipica de emprego com incidéncia
na fixidez do objecto contratual fez a sua entrada neste espago da intermi-
téncia e no catdlogo das espécies flexiveis de emprego.

Trata-se do denominado contrato “zero horas”. Contrato este que
conheceu e conhece a sua grande voga no Reino Unido, sobretudo como
instrumento sucedineo do trabalho tempordrio, apds a transposi¢ao da
respectiva Directiva— 2008/104/CE —, que impds a equipara¢io de tra-
tamento dos trabalhadores tempordrios aos trabalhadores do regime co-
mum, situagio que nao sucedia até entao*”’.

O crescimento foi exponencial e uma interven¢io reguladora vem
sendo reclamada por vidrios sectores sindicais e partidérios.

Um contrato “zero horas”, como o nome indica, é um contrato no
qual nio ¢ acordado o tempo de trabalho devido*®. Por conseguinte, nem
o empregador fica obrigado a proporcionar qualquer ocupagao, nem o tra-
balhador fica adstrito a prestar a sua actividade segundo qualquer enqua-
dramento temporal pré-definido. O trabalhador nio se obriga, porém, a
aceitar toda e qualquer ocupagio que lhe seja oferecida pelo empregador

29 Transposicao opetada pelo Agency Workers Regulations 2010, com inicio de

vigéncia em 1 de Outubro de 2011, consultavel zz http://wwwilegislation.gov.uk/
uksi/2010/93/contents/made. Cftr. Nicor.a Countouris, RacHer, HorToN, “The tem-

porary agency work Directive: another broken promise?”, IL], vol. 38, n. 3, 2009, p. 329.

260 oA Dickens, “Exploring the atypical: zero hours contracts”, L], vol. 26,
p. 262, ss.
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e s6 é remunerado pelo tempo de trabalho efectivamente prestado. Numa
férmula concisa: é um contrato que quase nao o é*.

No fundo, sob esta designagao, encobre-se uma radical forma de
“trabalho a chamada” (labour call)**’, na qual o vinculo contratual se ob-
jectiva numa prestagdo condicional: se e quando houver trabalho, a relagio
laboral é activada, mas, caso contrdrio, serd apenas um contrato sem objec-
to util e uma remota esperanca para o trabalhador.

Depressa estes contratos chegaram a Europa Continental e, nao obs-
tante as reservas que suscitam, eles continuam a proliferar discretamente e
nao apenas no sector dos Macjobs.

Qual a resposta do nosso ordenamento juridico para estes modelos
contratuais, tendo nés jd apurado que o elenco das modalidades do contra-
to de trabalho no Cédigo nao é taxativo — art. 139, ss, CT ?

A questio, de resto, é muito semelhante & de um contrato sem lo-
cal de trabalho convencionado ou sem critério para a sua indicagao, pois
também aqui se verifica a faléncia de uma coordenada fundamental para
a certeza do objecto do contrato (alids, nao é por acaso que estas mesmas
duas coordenadas integram o conteddo do dever de informagio — art.
1060, CT).

Entre nés, o trabalho 4 chamada pode ter reconhecimento norma-
tivo na modalidade de trabalho intermitente, desde que haja observancia
dos respectivos requisitos, nomeadamente, um guantum minimo de dura-
¢ao da prestagio — art. 159°, CT —, pelo que o contrato “zero horas” gua
tale nao poderd ser subsumido nesta categoria, mesmo se a prestagio de
trabalho for descontinua pela dependéncia do se e quando é necessdria ou
¢ solicitada, a ndo ser nos casos contados em que o condicionalismo legal
seja preenchido.

Na realidade, estes contratos, embora o objecto contratual nao esteja
determinado temporalmente, ainda assim, possuem a determinabilidade
necessdria para assegurar a validade do negécio face ao art. 280° CC, no-
meadamente através do modo e local da prestacio. Pelo que estando estas
varidveis presentes, o contrato de trabalho “zero horas” é admissivel como
contrato de trabalho sujeito a condi¢io suspensiva — art. 135°, CT —, na
hipétese de a prestagao de actividade ficar dependente de uma necessidade
futura e incerta do empregador, pelo que sé entdo se iniciarao os efeitos
contratuais na sua plenitude.

No caso de, atipicamente, ficar pré-estabelecida a certeza da presta-

261 Para caractetizacdo sumdria e descricio de algumas implicacdes, PATRICIA
LEIGHTON, “Problems continue for zero-hours workers”, IL], vol. 31, 2002, p. 74, ss.

262 Nosso, Relagio 1aboral Fragmentada, cit., p. 68, nota 154.
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¢a0, recaindo apenas a incerteza sobre o tempo da sua duragio, entao o que
temos ¢ um contrato com tempo de trabalho varidvel ou flexivel.

Em conclusao: o contrato “zero horas” pode, entre nds, ser consi-
derado uma relagio atipica de emprego, entroncada no trabalho intermi-
tente, caracterizada pela maxima expressao da elasticidade do tempo de
trabalho, embora ainda sem sedimentac¢do social firme que permita o seu
reconhecimento auténomo perante a modalidade do contrato constituida
pelo trabalho intermitente.






CAPITULO IV

REPERCUSSOES DA ATIPICIDADE
DA RELACAO DE EMPREGO NO
MODO DE SER DO ORDENAMENTO
JURIDICO-LABORAL

Descoberto o contexto macro-juridico das relagoes atipicas de em-
prego, acompanhado o seu progresso ontolégico e metodolégico e apro-
ximando o campo de visdo da sua tecedura no e pelo seu regime positivo,
conhecemos o seu ser e o seu estar, passado e presente, no mundo do tra-
balho. E tempo, portanto, de concluirmos a observagio fenomenolégica
através do ultimo passo da sua jornada “em que todos os comegos sio
apenas continuacio®”. E o que empreendemos de seguida pelo exame
dos reflexos que a introdugio e o desenvolvimento das relagoes atipicas de
emprego provocaram e provocam na ordem juridica do trabalho.

263 WiSLAWA SzZYMBORSKA, do poema “Amor a primeira vista”, in Paisagem com
Grao de Areia, Relogio de Agua, 1998.
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1. A emergéncia do principio da equiparagiao

Antes de nos debrucarmos sobre o contetdo e alcance do principio
da equiparagao, torna-se necessdrio um esclarecimento prévio para apura-
mento do seu sentido designativo.

Quando nos referimos a equiparagio pressupomos uma “paridade
na normalizagio”*, a que associamos uma ideia de correspondéncia mais
do que igualdade. Nao se trata de conseguir uma igualizagio, mas antes de
tender para uma situacio o mais préxima possivel da igualdade a partir de
um nivel de desfavorecimento que se sabe insusceptivel de ser completa-
mente anulado. Equiparar resulta sempre numa tentativa, ao contririo da
busca da igualdade que se manifesta sobretudo na eliminagao da discrimi-
nagao negativa, para cuja obten¢io contribuem principalmente actos de
discriminagio positiva.

As relagbes atipicas de emprego, pela carga divergente que transpor-
tam, obrigam a um esfor¢o normalizador para que no sistema juridico-
-laboral nao sejam introduzidas distorsées individuais, colectivas ou nor-
mativas que firam o principio da igualdade e nao discriminagao, uma das
suas traves mestras. A equiparacio acaba, assim, por ser um postulado da
igualdade e a sua concretiza¢io positiva um meio na busca desse fim ina-
tingivel*®.

O tratamento da questdo do principio da equiparagao no Ambito das
modalidades do contrato de trabalho cingir-se-d, obviamente, aos aspectos
relacionados com a sua efectivagio na ordem juridica do trabalho deriva-
dos dos modelos contratuais em causa. As relagdes atipicas de emprego
fora deste reduto positivo nao podem, naturalmente, ser objecto de ani-
lise nestes termos. As modalidades do contrato de trabalho nao esgotam,
obviamente, todas as manifestacoes possiveis do vinculo juridico-laboral
que conforma uma relagio atipica: hd mais vida para além da previsao do
Cédigo e cada vez haverd mais, certamente.

Com a inclusio de uma seccio relativa as modalidades do contrato
de trabalho no CT de 2003 evidenciou-se a necessidade e, a0 mesmo tem-
po, a dificuldade em assegurar a igualdade de tratamento entre os traba-
lhadores sujeitos ao regime comum e aqueles cujo vinculo juridico—laboral
d4 origem a uma relagio atipica de emprego, geralmente associada a uma
maior debilidade da posigao contratual do trabalhador, a uma menor dura-

264 Nicor.A COUNTOURTS, 0b. cit., p. 7, ss.

265 Em concordancia com MANFRED WEIss, “Re-inventing labour law?”, The Idea
of Labour Law, cit., p. 47.
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¢ao temporal da relagio de trabalho, a uma degradacio social e profissional
do estatuto do trabalhador, ou seja, 4 simula de caracteristicas que nos ha-
bituamos a condensar na expressao precariedade, como deixamos descrito
na Introducao.

Ora, a equiparagio de que aqui curamos ¢, em primeiro lugar, uma
igualdade formal, no sentido aristotélico, e também, podemos dizé-lo, pro-
porcional, na medida em que tende para um ajustamento quantitativo e
qualitativo entre a relagdo padrao e as diversas relagdes que constituem
cada uma das modalidades do contrato de trabalho. Se a determinacio
da igualdade implica sempre uma operagio comparativa com o tertium
comparationis — o atributo aferidor da igualdade — quando nos depara-
mos com a igualdade proporcional, a esta verificagao inicial segue-se uma
nova comparagio para obter a mesma 7atio entre elementos ou grupos
em confronto. J4 nao se trata de confrontar a situa¢io de um trabalhador
individual com outro(s) dentro do mesmo estatuto juridico-laboral, mas
antes de conferir ou de comparar os préprios estatutos juridico-laborais em
causa: o padrao com os restantes. Digamos que se procede aqui a uma ma-
cro comparagao qualitativa, por oposi¢io a micro comparagao individual.

No plano estritamente juridico, como vimos, a questao da equipara-
¢a0 no Ambito das modalidades do contrato de trabalho mais nio é do que
uma manifestagao ou exigéncia do direito a igualdade e nao discriminagao,
mais concretamente do direito a igualdade no acesso a emprego e no tra-
balho — art. 240, n° 1, CT.

Naio obstante a imposi¢ao 16gica deste principio pela atipia das rela-
coes e a sua ligacdo ao direito a igualdade, a sensibilizagao para o problema
da diferencia¢io de tratamento dos trabalhadores em relagdes atipicas de
emprego chegou ao nosso ordenamento juridico-laboral muito pela as-
cendéncia do direito da UE, mais precisamente através da transposi¢io
das Directivas relativas aos Acordos-Quadro, sobre tempo parcial, 97/81/
CE, 1997%; sobre o contrato a termo, 1999/70/CE, 1999° ¢, mais re-

266 JO L 14, de 20 de Janeiro de 1998. Na clausula 4, § 1 do Acordo-Quadro,
sob a epigrafe “principio de nao discriminagao”, é proclamado, timidamente, o prin-
cipio da equiparagao dos trabalhadores a tempo parcial no que respeita as condi¢oes
de emprego, embora esta equiparagdo seja afirmada no patamar da impossibilidade de
estabelecimento de condi¢des menos favoraveis do que aos trabalhadores a tempo in-
teiro. Além disso, o § 4 da mesma cldusula permite que o principio conhega excepg¢des
ou, mais rigorosamente, areas de exclusao.

2770 L 175, de 10 de Julho de 1999. Cft. clausula 4, § 1, do Acordo-Quadro
respectivo, que num tom mais afirmativo do que aquele que encontramos na Directiva
do trabalho a tempo parcial, também refere a proibicao de os trabalhadores contrata-
dos a termo receberem tratamento menos favoravel do que os restantes. Nio existe,
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centemente a Directiva respeitante ao trabalho tempordrio 2008/104/CE,
2008, Na mesma linha de influéncia podemos ainda incluir o Acordo-
-Quadro, de 16 de Julho de 2002, sobre o teletrabalho®”, embora despro-
vido de vinculacio universal.

A par deste influxo directo, nio podemos deixar de relevar a extensa
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga sobre igualdade e nao discriminacao,
que, naturalmente, nao passou ao largo da questdo dos trabalhadores sem
contrato de trabalho padrio e da situagio desprotegida em que, eventual-

mente, se podem encontrar. De entre esta vasta jurisprudéncia merecem
destaque os Acérdios “Del Cerro Alonso™, de 13 de Setembro de 2007,

no entanto o § 4 de exclusao ou de exepgdo a equiparagiao neste dominio. Em sua
substitui¢ao encontramos a reafirmacao do principio de nao discrimina¢ao em termos
ambiguos.

28 1O 1. 327, 5 de Dezembro de 2008. No art. 5° desta Directiva, relativo ao
“principio da igualdade de tratamento”, é igualmente afirmado o principio de igualda-
de minimo com os trabalhadores objecto de contratagao directa. Apesar de uma maior
amplitude descritiva, o artigo prevé a possibilidade da sua derrogacio — §2 e § 4 —
embora em circunstancias muito particulares em sistemas juridicos que se regem por
coordenadas muito diferentes das nacionais.

29 Cfr. §4: “Regarding employment conditions, teleworkers benefit from the
same rights, guaranteed by applicable legislation and collective agreements, as compa-
rable workers at the employer’s premises. However, in order to take into account the
patticularities of telework, specific complementary collective and/or individual agree-
ments may be necessary”, iz Report on the Implementation of the European Social Partner’s

Framework Agreement on Telework, acessivel em http://www.etuc.org/sites/www.etuc.
org/files/ Telework2006-01429-EN.pdf.

770 Foi o seguinte o julgamento do Tribunal: “1) A noc¢io de «condicoes de
emprego» a que se refere o artigo 4,°, n,° 1, do acordo-quadro relativo a contratos de
trabalho a termo, celebrado em 18 de Margo de 1999, que figura em anexo a Directiva
1999/70/CE do Conselho, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao acordo-quadro
CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo, deve ser interpretada
no sentido de que pode servir de fundamento a uma pretensao como a que estd em
causa no processo principal e que tem por objectivo a atribui¢io a um trabalhador
contratado a termo de um prémio de antiguidade reservado pelo direito nacional ex-
clusivamente aos trabalhadores contratados por tempo indeterminado.

2) O artigo 4,°, n.° 1, do acordo-quadro deve ser interpretado no sentido de
que se opde 2 instituicao de uma diferenca de tratamento entre os trabalhadores con-
tratados a termo e os trabalhadores contratados por tempo indeterminado que seja
justificada pela simples circunstincia de estar prevista numa disposi¢ao legislativa ou
regulamentar de um Estado-Membro ou numa convengio colectiva celebrada entre a
representagao sindical do pessoal e a entidade patronal em questao.”

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d67217af54d 1
3e4fe5a80d8d9db26da6d3.e34Kaxil.c3qMb40Rch0SaxuOaxj0? text=&docid=62800
&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=14585.
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e “Gavieiro™*”!, de 22 de Dezembro de 2010, tirados no quadro da Directi-
va 1999/70/CE. Arestos que consolidaram o 4mbito de aplica¢ao material
do principio da equiparacio, dito da igualdade neste dominio, através do
preenchimento dos conceitos indeterminados e o recorte das defini¢oes da
Directiva e que, pela importincia quantitativa e qualitativa que esta repre-
senta na litigiosidade da UE, acabaram também por contribuir para o en-
riquecimento normativo de outras modalidades do contrato de trabalho.

A equiparagio de tratamento no 4mbito das modalidades do con-
trato de trabalho, como derivagio do principio da igualdade nas condigdes
de acesso a0 emprego e no trabalho, tem, entre nés afloramentos legislati-
vos — alids um tanto supérfluos, na medida em que j4 estavam, em larga
medida, sob a al¢ada do Direito da Unido, e sempre se extrairiam herme-
neuticamente do direito comum da igualdade e nio discriminagio — para
os trabalhadores com uma rela¢ao de trabalho sem os atributos da relagio
tipica. Nesta conformidade, sdo hoje intimeras as suas irradiagdes, como
as que encontramos relativas a contratagio a termo, no art. 143°, CT; ao
trabalho a tempo parcial no art. 152°, n. 2, CT, e ao teletrabalho, no art.
1699, n. 1, CT, mas que jd tiveram expressao na legislagéo anterior ao Co-
digo actual””?. No trabalho tempordrio a metodologia seguida ¢ diversa e
a questdo da equiparagio de tratamento conducente a igualdade de con-
digoes laborais ¢ tratada de forma esparsa e nao concentrada num tnico
normativo, como sucede com as modalidades especificadas.

771 Entre outras conclusoes, pode ler-se na parte dispositiva deste Acérdao: “O
artigo 4.°, n. 1, do acordo-quadro relativo a contratos de trabalho a termo, anexo a
Directiva 1999/70, é incondicional e suficientemente preciso para poder set invocado
contra o Estado, por funcionarios interinos, num 6rgao jurisdicional nacional, a fim de
lhes ser reconhecido o direito a prémios de antiguidade, como os prémios trienais em
causa no processo principal, relativamente ao periodo compreendido entre o termo
do prazo imposto aos Estados-Membros para a transposicao da Directiva 1999/70
¢ a data da entrada em vigor da lei nacional que transpoe essa directiva para o direi-
to interno do Estado-Membro em causa, sem prejuizo do respeito das disposi¢oes
pertinentes do diteito nacional relativas a prescricao.” http://cutia.europa.cu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=83450&pageIndex=0&doclang=PT&mode=
Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=40440.

272 Cfr. arts. 136°, 185°, n.° 1, 236°, do CT de 2003 e ainda mais recuadamente,
art. 2°, n.° 1, Lei 103/99, de 26 de Julho; e art. 43°, DL 409/71, de 27 de Setembro,
atinente ao trabalho a tempo parcial, disposi¢cao que precedeu as Directivas referidas
no texto.
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2. O principio da comunicabilidade entre o regime comum e
os regimes particulares

A transi¢io convencional do regime comum para o regime particu-
lar de cada uma das modalidades do contrato de trabalho que encerram
relagdes atipicas de emprego é uma possibilidade recorrente na conforma-
¢ao destes institutos, que corresponde a emanagio de um principio fun-
damental da democracia laboral: a liberdade de trabalho, na sua vertente
de liberdade no modo do seu exercicio?”. Dai tratar-se de um principio e
nao apenas de uma regra flutuante na contigéncia do tempo ou da politica
legislativa. Devido a multimoda constitui¢ao destas modalidades, a via de
transicao expressa na lei nem sempre ¢ biunivoca. Trata-se de uma realida-
de ocasionada pela consagragao das modalidades do contrato de trabalho
que gerou a figura dos “acordos” de trabalho que, de um modo geral, se
reconduzem 2 novagio, tempordria ou definitiva, do contrato de trabalho
preexistente.

Assim, entre as modalidades do contrato de trabalho previstas no Cé-
digo, estao previstas a transi¢ao do contrato a termo para o contrato sem ter-
mo — art. 145° , CT — em circunstincias preferenciais durante trinta dias,
o que, contudo, configura um verdadeiro direito de preferéncia, embora li-
mitado no tempo. A transi¢ao inversa é, relativamente a esta figura, muito
problemadtica e em principio proibida. Alids, constitui mesmo uma garantia
do trabalhador a interdi¢io da sucessdo in pejus de vinculos contratuais —
art. 1292, n.° 1, al. j), CT#.

Na mesma ordem de consideragdes, situa-se a passagem do contrato
a tempo completo para o tempo parcial, contemplada no art. 1520, CT?*7.
Nesta hipétese, que configura, igualmente, uma preferéncia subjectiva,
mas ndo um direito de preferéncia verdadeiro e préprio, é de forma progra-
mdtica reenviado a contrata¢io colectiva o estabelecimento de mecanismos
e critérios de admissao ao regime de trabalho a tempo parcial, tal como su-
cede com cardcter indicativo, no art. 156°, n.c 1, CT . O art. 155°, n.° 1,

773 A este proposito, cft. Preambulo da Convencio da OIT 175, aprovada pela
Resolucio da AR 36/20006, publicada no DR de 28 de Abril de 2006: “Reconhecendo
a importancia que reveste para o conjunto dos trabalhadores um emprego produtivo e
livremente escolhido” (realce nosso). Sobre a voluntariedade do trabalho a tempo parcial,
cfr., ainda, nossa, Relagao Laboral Fragmentada, cit., p. 63-64.

274 Sobre a passagem de trabalhador do quadro a trabalhador a termo, segundo
um pacto novatorio, cfr. JORGE LEITE, Direito do Trabalho 11, cit., p. 77.

75> Artigo ja com correspondéncia no no CT 2003, art. 183°.
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CT, contempla a par da transi¢io para o tempo parcial a situagao inversa,
através da novacio, tempordria ou definitiva, do contrato origindrio.

No teletrabalho, a comunicabilidade nos dois sentidos estd assegura-
da do comum para o particular pela celebragio de acordo de teletrabalho
—art. 167°, CT — sujeito a uma duragao mdxima inicial supletiva de trés
anos, e susceptivel de um periodo experimental na nova configuracio, jus-
tificado pela profunda alteragio nas condicoes de trabalho que se verifica
pelo teletrabalho. De igual modo, a reversao deste acordo é possivel através
de novo arranjo convencional que possibilite ao trabalhador o retorno ao
regime comum, tempordria ou definitivamente — art. 166°, n. © 5, CT.
A comunica¢io de regimes no teletrabalho tem ainda a particularidade de
prever a passagem potestativa para esta modalidade dos trabalhadores viti-
mas de violéncia doméstica, satisfeitos os requisitos bastantes — art. 166°,
n.c2 CT.

Na comissao de servigo, a porosidade dos regimes é mais complexa,
sobretudo pelo viso descartdvel que a cessagao do contrato apresenta nesta
modalidade. No entanto, além do acordo de comissiao de servico — art.
1620, n.° 1, CT — a lei regula ainda a transi¢ao do contrato de comissao
de servigo para a disciplina comum, como faculdade supletiva para a ma-
nuten¢io do vinculo — art. 1629, n.° 2, CT —, aspecto que, precisamen-
te, confere a esta figura o controverso desembarago da extin¢io do vinculo
contratual?.

No trabalho tempordrio, pela particularidade da sua estrutura sub-
jectiva, a transi¢do para o regime comum e vice-versa nio é imediatamente
exequivel. No entanto, a liberdade de prosseguir para o estatuto primdrio
da relacao de trabalho é atendida no art. 185, n.° 11, CT, ao incluir nas
obrigacoes de informacio do utilizador a vacatura de posto de trabalho
para funcoes idénticas as exercidas pelo trabalhador temporirio.

Por ultimo, nesta ronda pela permeabilidade das relacoes atipicas
de emprego a mudanga de estatuto, resta a cedéncia ocasional de traba-
lhadores, na qual a passagem do regime comum para este arranjo resulta
da prépria nogao — art. 288°, CT. De per se, a cedéncia é o trinsito pro-
visério para uma relagio atipica de emprego, estando a sua reversibilidade
assegurada igualmente pela feicio do instituto — art. 2900, n.° 2, CT.

Podemos, deste modo, concluir que qualquer que seja a modalidade
de contrato de trabalho considerada, a comunicabilidade com a disciplina
da relagdo paradigmadtica é considerada, se ndo mesmo activamente facili-
tada, sendo que, reciprocamente, se acomodam mecanismos de passagem

%76 Para a solugio correspondente no CT de 2003, cft. arts. 274°, n.° 1, al. a) e
art. 275°.
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para as relagdes atipicas de emprego mais benquistas para os designios do
mercado de emprego®”’.

3. A regra da devolugio a contratagao colectiva

Ecoando a viscosidade do Direito do Trabalho moderno e a necessi-
dade da sua permanente reinvengio, uma outra tendéncia que se descobre
na fisiologia das relagées atipicas de emprego é o papel que lhe é confiado
pela lei aos IRC na modelagao e regulamentagio das relagdes atipicas de
emprego, que, em muitos casos, chega mesmo a ter uma fung¢io promocio-
nal, a que nio é estranha a influéncia do Direito da UE, como vimos. Ao
invés do que sucede com a tendéncia anterior, nio estamos aqui no estrato
normativo dos principios, mas, tao s, na esfera movente das regras que ex-
pressam meras opgoes de politica laboral e, 772 casu, a op¢ao passa por uma
regulamentacio de proximidade e de ajustamento a realidade normada que
s6 os IRC estao em condigdes de proporcionar.

Assim, regressando ao contrato a termo e a sua mal resolvida relacao
com a contratagio colectiva, do ponto de vista tedrico, verificamos que o
essencial da sua regulamentacio pode hoje ser confiada aos IRC, de acordo
com o disposto no art. 139°, CT, desde que, naturalmente, a autonomia
colectiva nao desvirtue a essencialidade da caracterizagao.

No que respeita ao trabalho a tempo parcial, a remissdo para a con-
tratagio colectiva inicia-se logo com o apuramento da prépria nogio, ao ad-
mitir-se que o cotejo comparativo para o estabelecimento desta modalidade
contratual possa ser deferido a IRC — art. 1500, n.° 5, CT. No plano propo-
sicional, o legislador enderega a contratagio colectiva directrizes em matéria
de preferéncia categorial na admissao para trabalho a tempo parcial, embora
sem outra consequéncia que nao seja a responsabilidade contra-ordenacional
— art. 1529, n.° 1, CT. Em matéria de equiparagio de tratamento, a con-
tratagao colectiva também é convocada para a sua efectivacio e condiciona-
mento, seja através da proibi¢io do tempo parcial no contetido dos IRC —
art. 1510, CT —, seja através da possibilidade de definir condigoes objectivas
para a paralisacio do tratamento equiparado — art. 154°, n.c 2, CT.

77O favorecimento da passagem para estas relacOes atipicas de emprego re-

monta em larga medida ao direito derivado da UE, nomeadamente as Directivas que
se ocupam destas relagdes.
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Na moldura regulamentar do trabalho intermitente e do teletraba-
lho, singularmente, inexiste referéncia expressa a interven¢io da autono-
mia colectiva ou a sua concorréncia com a normatividade legal, razdo pela
qual a solugao nio pode ser outra que nio tornar ao principio geral de
articulagao das fontes enunciado no art. 3°, n.° 1, CT, ou seja, conceder a
contratagdo colectiva prioridade na regulamentagao destas figuras, que, a
nao ser nos pressupostos identificadores do tipo, nao manifestam adversa
imperatividade.

Perspectivando agora a comissdo de servico, apura-se que os pressu-
postos legais que desencadeiam este regime podem ser alargados por IRC,
o que se traduz na possibilidade de alargamento do respectivo campo de
aplicagao material — art. 161°, CT.

O trabalho tempordrio, por sua vez, é a Gnica modalidade que de
algum modo se afasta desta direc¢ao, devido a estrutura contratual envol-
vendo uma entidade sujeita a licenciamento e que, por conseguinte, vé a
sua margem de actuagdo muito mais constrangida. Com efeito, embora,
paralelamente ao que acontece com o trabalho intermitente e com o tele-
trabalho, nio se encontre mengio explicita a actuagao da contratagao co-
lectiva, ratione materiae, hi um grau acrescido de imperatividade a ter em
conta, como ¢ exemplarmente demonstrado pela taxatividade do elenco de
motivos justificativos de recurso a este modelo contratual — art.175°, n.°
1, CT.

Na cedéncia ocasional, inversamente, a contratacio colectiva é cha-
mada para delinear até as condigoes da sua licitude, a excepcio do acordo
do trabalhador que, como se salientou, é uma declara¢io de vontade inte-
grante do negdcio trilateral que a cedéncia ocasional prefigura — art. 289,
n.c 2, CT.

Deste périplo pelas modalidades do contrato de trabalho, no que a
contratagao colectiva respeita, ressaltam vidrias linhas de for¢a que pode-
mos atribuir a atipicidade das relagdes subjacentes, além do aumento da
margem de actuacio que lhe é reservada, nomeadamente a necessidade de
uma maior ductilidade normativa de acompanhamento a prépria plasti-
cidade dos vinculos juridico-laborais, ductilidade essa que, em teoria, os
IRC de natureza negocial estardo em melhores condicoes de proporcionar
pela proximidade do objecto a regular e pela flexibilizacio e diversificacio
normativa, assistindo-se, pois num “arquipélago” laboral em formagao.
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4. reverberagao da atipicidade a duragio do vinculo
contratual

A volta da recém-adquirida forca gravitacional do contrato a termo,
medram vdrias outras figuras que se podem reconduzir a sua imagem e se-
melhanca. O contrato de trabalho a termo de muito curta dura¢io e o con-
trato de trabalho tempordrio sio os tipos que imediatamente integramos
nessa categoria. Contudo, assistimos cada vez mais a um cruzamento da
pré-determinacio temporal com outros factores de atipicidade da relagao
de emprego: trabalho a tempo parcial a termo, teletrabalho a termo, etc.,
num fenémeno de “multi-precariedade”, de “atipicidade composta” ou de
desdobramento das relagoes atipicas de emprego, se preferirmos a perspec-
tiva estritamente juridica.

Esta realidade permite que o “mercado das normas”, a que se refere
Surto1*7¥, ofereca “produtos” muito diversificados, mesmo contando ape-
nas com as relagoes atipicas de emprego objecto de modelagio positiva no
Cédigo. Ora, a autonomia privada com o seu instinto defensivo, tende a
optar pelos tipos que menor risco empregaticio e maior flexibilidade pos-
suem, o que leva a que todas e cada uma das modalidades correspondentes
a relagoes atipicas de emprego pré-estabelecidas tenham um campo natural
de aplica¢do, campo esse que, em larga medida, é delimitado pela duracao
do vinculo contratual. Delimitagao que, de resto, saiu recentemente refor-
cada com a renovagio extraordindria do contrato a termo e com a aparta-
¢a0 da duragio do vinculo da sua causa objectiva.

A potencial duracio do vinculo contratual é, na verdade, um factor
tdo incisivo na caracteriza¢io da relagdo de emprego, que, como observa-
mos na Introdugao, chega a ser utilizado como critério delimitador da (a)
tipicidade do emprego e, como se evidencia agora também, como factor de
estabelecimento da 4rea de actuagio de um dado tipo contratual.

A duragao do vinculo contratual é apenas um dos elementos a ter em
conta no apuramento da atipia da relagio, mas é seguramente aquele que
com mais intensidade a reverbera.

778 Cft. supra, nota 123.
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C. Termo T. Temporario T. Intermitente C. Ocasional
art. 1482 art. 1782 art. 1592, n2 2 art. 2899, d)
Certo
2 anos
3 anos 6 meses/ano 5 anos
6 meses 4 meses
18 meses (Vacatura c/ consecutivos
(12 emprego) recrutamento
pendente)
2 anos
(desempregados TP meses
longa duracédo, (acréscimo
nova actividade, excepcional)

inicio laboragédo)
+

Renovagao
extraordinaria

Incerto
6 anos

FIGURA 10 — Durag¢io comparativa das modalidades contratuais

5. Aproximacao das categorias laborais e mercantis

A gestao financeira do trabalho e os mecanismos que a possibilitam
ou facilitam passam, sobretudo, pela criagao de relagoes de trabalho com-
plexas, normalmente de disposi¢ao triangular, ou pelo recurso a arranjos
contratuais de indole nio laboral?”. E o que ocorre com as ET'T, com as
agéncias de coloca¢ao ou com a estrutura movivel do agrupamento de tra-
balhadores e, no plano contratual, com o contrato comercial de utilizagao
ou com o contrato de cedéncia ocasional, institutos nos quais se cruzam
e adaptam figuras e tipos mercantis ou, pelo menos, de inspiragao comer-
cial. A estes tltimos contratos nio regressaremos, pois jd nos ocuparam na
andlise morfoldgica das relagoes atipicas de emprego e, por isso, voltamos
agora a atengao para as ET'T e para as agéncias privadas de colocagio, ope-
radores do mercado de trabalho cada vez mais avizinhados, no nebuloso
mundo da interposi¢do e intermediagio”™ em que se localizam e cada vez

7 Trsus MARTINEZ GIRON, E/ Empresario Aparente, Civitas, Madrid, 1992, p. 101, ss.

280 Sobre a intermedia¢io laboral como instrumento de descentralizacdo pro-
ductiva, CRISTINA NELIDA TORRES TAFUR, “Desnaturalizaciéon de la intermediacion la-
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mais convocados para novas intervencoes no desesperangado sistema de
relagoes laborais contemporaneas®’.

Na verdade, a geometria € o Direito nem sempre tém uma relag;éo
ficil e tanto assim é que os tridngulos nio sao juridicamente queridos. A
prova estd, por exemplo, nos direitos reais, com os fraccionamentos do do-
minio, tratados como arranjos menores e transitdrios relativamente a plena
propriedade e, também muito evidentemente no Direito Laboral.

Basta recordarmos a muito antiga proscri¢io do delito de marchan-
dage, que remonta a 1848, e que ainda hoje se mantem no Code du Tra-
vail’®*, através da qual é sancionada a angariacio de um grupo de traba-
lhadores por um intermedidrio — marchandeur —, para, posteriormente,
serem colocados 2 disposicio de um empresdrio, mediante uma remune-
racio global. O lucro obtido pelo angariador, resultante da diferenca entre
o pagamento recebido pela angariagio e os saldrios pagos, cedo foi sentido
como especulativo e ilegitimo, pois nio s6 se tratava de um comércio sobre
o trabalho humano, como a mao-de-obra negociada provinha dos estratos
mais desprotegidos e vulnerdveis a exploragao, sendo frequente o envolvi-
mento de imigrantes clandestinos ou de elementos pertencentes a minorias
étnicas e religiosas”. Hoje, numa formula¢io revista, o art. L. 125-1 do
Code du Travail, introduzido pela lei, de 6 de Julho de 1973, relativa a
repressao do trifico de mao-de-obra, proibe mais genericamente “toda a
operagdo de fornecimento de mio de obra com fim lucrativo que tenha
por efeito causar um prejuizo ao trabalhador a que diz respeito ou iludir a
aplicagdo das disposi¢oes da lei, de regulamento ou de convengao colecti-
va’. A infracgao a este comando, que constitui um ilicito penal — art. L.

boral ¢Resulta determinante la ejecucion de actividades principales de la empresa usua-
riar”, [US — Revista de Investigacion de la Facultad de Derecho, 1. 4, ano 11, 2012, disponivel
in http:/ /dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplarrcodigo=320618.

281 Neste sentido, MARIA DEL MAR ALARCON CASTELLANOS, La Intermediacién como
um Instrumento Eficaz en Tempos de Crisis: Servicios Piblicos de Empleo y Entidades Afines,
Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 197, ss.

282 Article L 8231-1 : Le marchandage, défini comme toute opération a but lucratif de
Sfourniture de main-d’oenvre qui a pour effet de causer un préjudice au salarié qu'elle concerne ou
d’éluder I'application de dispositions légales oun de stipulations d’une convention ou d’'un accord collectif
de travail, est interdit.

2% Fsta pratica foi em Franca proibida, pela primeira vez, por um decreto, de 2
de Marco de 1848, que determinou que “/exploitation des ouvriers par des sous-entrepeneurs
ou marchandage est abolie” — cfr. A. BRUN e M. GALLAND, Droit du Travail, 1, 2* ed., Sirey,
Paris, 1978, p. 444; ¢ HENRY BLAISE, “A la frontiere du licite et de Pillicite”, DS, 1990,
n. 5, p. 418, n. 3.
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8234 do Code du Travail ***—, decompoe-se, assim, num elemento mate-

rial — “fornecimento de mao-de-obra” — e num elemento consequencial
— ocorréncia de prejuizo para o trabalhador ou desvio 2 normatividade
aplicdvel.

Mais recentemente comecou a falar-se de neo-marchandage num
sentido e 4mbito diversos a vdrios titulos, um dos quais a difusdo das cha-
madas “cldusulas de objectivos”®. Cldusulas do contrato de trabalho que
impoem determinadas metas, quantitativas ou qualitativas, a cumprir pe-
los trabalhadores, permitindo ao empregador um refor¢o do poder de ava-
liagao do desempenho do trabalhador.

A intermediagao, que se caracteriza pela intervengao externa de um
terceiro num negécio juridico bilateral, é, no entanto, uma designacio
genérica que acoberta um espectro largo de contratos®®: desde a mediagio
a agéncia®™’.

Com ela nao se confunde a interposi¢io, que, nao obstante pres-
supor, igualmente, a intervengio de um terceiro, requer uma interven-
¢ao interna ao negécio, um diafragma entre as partes, admitamos™. Isto
quer na interposi¢ao real (na qual nao falta quem subsuma o trabalho

24 G. H. CAMERLYNCK, GFERARD LYON-CAEN E JEAN PELISSIER, Droit du Travail,
14* ed., Dalloz, Paris, 1987, p. 142. A par deste delito, esta ainda tipificado na ordem
juridica francesa o delito de cedéncia ilicita de mao-de-obra (prét de main oeuvre illicite) no
art. L. 8241-1 do Code du Travail, que estabelece um principio de proibi¢ao da cedéncia
com fim lucrativo, admitindo, no entanto, excepg¢oes, entre as quais se inclui o trabalho
temporario.

28 ANTOINE LYON-CAEN, “Actualité du contrat de travail — bref propos”, DS,
n. 7-8, 1988, p. 542,

6 Por exemplo, a Lei espanhola 35/2010, de 17 de Setembro, conferiu ao art.
20 da Ley de Empleo — Lei 56/2003, de 16 de Dezembro — uma nova redacgio pela
qual estende a intermediacao as actividades destinadas “a /a recolocacion de los trabajadores
que resultaran excedentes en procesos de restructuracion empresarial, quando aquélla hubiera sido
establecida o acordada con los trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes sociales
0 programas de recolocacion”. Sobre estas alteragdes, IMMACULADA BENAVENTE TORRES, “La
reforma de la intermediacion laboral por la ley 35/2010”, Trabajo — Revista Andaluza de
Relaciones Laborales, n. 24, 2011, p. 198, ss.

% Para a distin¢do entre o contrato de mediacao e agéncia, ANTONIO PINTO

MONTEIRO, Contrato de Agéncia — Anotagao, cit., p. 43-44.

8 Na distin¢do, ainda a velha licio de Emivio Berri, Teoria Geral do Negdcio Juri-
dico, 111, 2* ed., trad. port., Coimbra Editora, Coimbra, 1970, p. 176, ss.
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tempordrio)**’, quer na interposicao ficticia (simulagao)*”.

A interposicao, talvez ainda mais do que a mediagao, foi sempre
olhada com desconfian¢a e suspei¢ao. Na verdade, no inicio do século XX,
a interposi¢o aparecia, invariavelmente, associada a fraude a lei ou a simu-
lagao. Com a intensificacdo da concorréncia e a complexidade do tréfico,
os juristas foram obrigados a rever o tratamento dispensado a figura e a
reconhecer que os interesses prosseguidos podiam, igualmente, ser merece-
dores de tutela, sobretudo, quando a interposi¢ao se destina a nao alterar
artificialmente o equilibrio entre a oferta e a procura ou a nao comprome-
ter a realiza¢do de determinado negdcio, ao invés do que poderia suceder
se o interesse ou a identidade do principal fossem de antemao conhecidos
pelos operadores econémicos envolvidos®'.

Todavia, a suspei¢ao inicial manteve-se no que respeita a interpo-
sicdo no Ambito das relagoes de trabalho, por conduzir a criagio de um
centro artificial de imputa¢do da normatividade laboral e, consequente-
mente, a possivel desresponsabilizagao do empregador e & sobre-exploragao
dos trabalhadores”?. Manifestagoes paradigmadticas desta reacgio adversa
encontram-se ainda na lei italiana n. 1369, de 23-10-1960, sobre a proi-
bigao da intermediacio e interposi¢do nas prestagoes de trabalho®? que
cessou vigéncia em 2003, e no art. 43° do Estatuto de los Trabajadores que,
prosseguindo a tradigao do Direito Laboral espanhol, proibe a interposi¢ao
ficticia no contrato de trabalho.

Proscrevendo as combinagées negociais que se decompdem num

% Cfr., nossa, Relagao Laboral Fragmentada, cit., p. 169, ss.

0 A producio doutrinal nio acompanha a grandeza real da simulacio em qual-
quer das suas variantes. Entre nds, JoANA NUNES VICENTE, A Fuga a Relagao de Trabalho

(Iipica), cit., p. 68, ss.
21 MANUEL DE ANDRADE, 0b. cit., p. 290 ¢ E SCARDULLA, voz “Interposizione di
persona”, Enciclopedia del Diritto, XX11, Giuffre, Mildo, 1972, p. 143.

#2 Tendendo a relevar a exploragio do trabalhador como factor primomovente
da proibi¢ao da interposi¢ao, GISELLA DE SIMONE, Titolarita del Rapporto di Lavoro e Re-
gole di Transparenza — Interposizione, Imprese di Gruppo, Lavoro Interinale, Franco Angelli,
Milao, 1995, p. 134.

293 PasQuaLINO ALBI, “Interposizione illecita e organizzazione dei mezzi neces-
sati secondo la L. n. 1369/1960”, RIDIL, 2003, 11, p. 530, ss., e, ainda L. CALCATERRA,
“Il divieto di interposizione nelle prestazione di lavoro: problemi applicativi e pros-
pettive di riforma”, I Processi di Esternalizzazione. Opportunita e VVincoli Ginridici, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoles, 2002, p. 127, ss.; RiccARDO DEL Punta, “Le molte vite
del divietto di interposizione nel rapporto di lavoro”, RIDI, ano XXVII, n. 2, 2008,
p. 131, ss.
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contrato entre o principal e o interposto e num contrato de trabalho entre
este ultimo e um trabalhador, a lei italiana dispunha que, a partir da cele-
bracio do contrato de trabalho, se constituia uma relacio laboral directa
entre o principal e o trabalhador que, para todos os efeitos, se considera in-
tegrado na organizagao produtiva do verdadeiro empregador desde o mo-
mento da celebragao do contrato de trabalho com o interposto. Além dis-
s0, a lei sujeitava ainda o dono do negécio e o interposto a san¢des penais.

Por seu turno, o art. 43° do Estatuto de los Trabajadores, na esteira
de um decreto de 1970, 3.677/70, reputa ilicita a contratagio de trabalha-
dores para cedéncia tempordria a um terceiro fora do quadro do trabalho
tempordrio. Isto ¢, as ETT detém o monopdlio da “interposi¢ao real” de
pessoas. A doutrina, a semelhanga do que sucedia na vigéncia do decreto
3.677, continua a defender que a ilicitude abrange todos os mecanismos
negociais por for¢a dos quais o verdadeiro titular da relagao juridico-laboral
nao assume, contratualmente, a posi¢ao de empregador. As consequéncias
do recurso 2 interposi¢ao traduzem-se, no plano civil, na responsabilidade
soliddria do interposto e do principal pelo pagamento dos saldrios e das
contribuicoes para a seguranga social e no direito de o trabalhador optar,
findo o periodo experimental, pela integracio na empresa principal ou
na empresa do interposto, desde que, evidentemente, esta tltima nao seja
uma entidade ficticia. Além disso, o art. 312 do Cédigo Penal espanhol
pune com pena de prisao e multa “o trfico ilegal de mao de obra™*.

Deve, porém, ser estabelecida uma distingao fundamental entre a
interposi¢do real ou representagao indirecta e a interposi¢ao ficticia, mo-
dalidade da simulagio. Ambos os casos pressupoem a intervengao de trés
sujeitos, mas na interposigao ficticia existe um conluio entre todos os in-
tervenientes para que o negécio juridico celebrado com o interposto e a
contraparte seja ulteriormente transferido para o principal. J4 na interpo-
sicao real, o interposto assume a posi¢io do contraente, acordando com o
dono do negécio a transmissao dos efeitos contratuais. Verifica-se, portan-
to, uma fractura entre a posicio juridica e econdémica do interposto, uma
vez que o negdcio ¢ realizado em nome deste tltimo, mas por conta e no
interesse do principal®”.

Neste quadro, nem sempre muito arrumado, onde a fronteira entre
a licitude e a ilicitude é uma linha quebrada em constante alteragao, o

24 ALFREDO MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 35* ed., Tecnos, Madrid,
2014, p. 402, ss. e JEsUs MARTINEZ GIRON, ALBERTO ARUFE VARELA, XOsE MANUEL
CARRIL VASQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* ed., Netbiblo, A Corufa, 2000, p. 113-114.

25 1. GALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral, 4* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 303, ss.
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campo de aplicagao das diversas modalidades de intervengao de terceiro na
relagdo de trabalho é de suma importancia, sobretudo quando formas mais
evanescentes de actuagao empresarial ganham terreno, como é o caso da
presenca de operadores na internet”.

Ora, entre nés, inexiste uma tradigao legislativa de repressao laboral
ou penal da interposi¢io, sendo a questao, em geral, apenas defrontada nos
limites do trafico de pessoas ou da burla relativa a trabalho ou emprego —
art. 160° e 2200, CP.

A disciplina da intermediagao, por seu lado, localiza-se no DL
260/09, de 25 de Setembro, recentemente alterado pela Lei 5/2014, de 12
de Fevereiro®”’, diploma para-laboral®® que se ocupa nao apenas das agén-
cias privadas de coloca¢io, mas também da constituicio, funcionamento
e fiscalizacao das ETT®”. As alteragdes introduzidas nesta lei e que referi-
remos de seguida nos seus aspectos mais salientes vieram, no entanto, per-
turbar a economia conceptual destas empresas e aproximar o seu objecto,
com evidente prejuizo da sua transparéncia e, o que é mais grave, do seu
controlo de legalidade, condi¢ao a que nio ¢é estranha a Convencio 181
OIT, ratificada por Portugal em 2001°%, tendo por objecto as agéncias de
colocagio e as ET'T. Esta Convencio orienta-se pelo principio da gratuiti-
dade, que se estende também as ETT e que a nossa legislagao desde sempre
acolheu para estas empresas, pelo principio da nio discriminagio e pelo
respeito pelos direitos de personalidade do trabalhador ou do candidato a
emprego, com especial enfoque na tutela da reserva da sua vida privada.

26 Com referéncia a intermediagdo virtual, Jost FONs TORRES, “La intermedia-
cion laboral virtual”, Revista de Treball, Economia i Societat, n.° 22, 2001, p. 29, ss.

#7 Alteracio ditada pelo DL 92/2010, de 26 de Julho, relativo ao livre acesso
e exercicio a actividade de prestacao de servigo, e que transpoe para a ordem juridica
interna a Directiva 2006/123/CE, do Patlamento Europeu e do Conselho, de 12 de
Dezembro, JO L 376, de 27 de Dezembro de 2000, p. 30, ss.

% Qualificacao que atribuimos a mediata incidéncia laboral de que se reveste.

27O DL 427/80, de 30 de Setembro, consagrou a primeira regulamentacao
positiva das agéncias privadas de coloca¢do. Seguiu-se o DL 124/89, de 14 de Abril,
na sequeéncia da ratificagao por Portugal da Convengdo n. 96 da OIT, com aceitagdo
da sua parte III. Nesta conformidade, especificaram-se as seguintes modalidades de
agéncias: agéncias gratuitas e ndo gratuitas. As agéncias nao gratuitas, por sua vez,
podiam prosseguir fins lucrativos ou nao lucrativos — art. 6°, do DL, cit.

3% Resolugio da AR, n. 13/2001, DR de 13 de Fevereiro de 2001: “Aprova para
ratificagao a Convencdo n. 181 da Organizagao Internacional do Trabalho, sobre as
agéncias de emprego privadas, adoptada pela Conferéncia Internacional do Trabalho,
em 19 de Junho de 1997
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Merece ainda referéncia a nogao de trabalhador adoptada, que engloba os
candidatos a emprego® — art. 1°, n.° 2 —, e a admissibilidade de me-
didas de acgao positiva para colocacio de certas categorias mais desfavo-
recidas de trabalhadores, bem como a admissao de agéncias especializadas
— art. art. 5°, n. 2392,

Esta moldura internacional abriu a senda para o DL 260/2009, que,
como se referiu, se ocupa das ETT e das agéncias privadas de colocagio,
com excepe¢ao dos trabalhadores maritimos. Esta excepgao prende-se com
a existéncia de instrumentos especificos para o sector, nomeadamente a
Convengio 179 sobre recrutamento e colocagio de maritimos e, posterior-
mente, a Convencio consolidada do trabalho maritimo de 2006, entrada
em vigor em 2013°%. No 4mbito material de aplica¢io da Convengio 181
e na correspondente nogao, vao compreendidas as agéncias de colocagio
online, que frequentemente escapam a esta classificagio: sitios ou pdginas
na internet que gerem inscri¢oes para empregos e as cruzam e encaminham
para potenciais empregadores®. O DL 260/2009 acompanha a delimita-
¢ao da OIT.

As ETT, densificando a sua actividade através da empresarializagao,
lograram consolidar o trabalho tempordrio, ao conferirem-lhe a consistén-
cia de um resultado organizacional e da venda de um produto préprio, no
qual se incorporam, além da cedéncia tempordria, os demais componen-
tes da chamada gestao de recursos humanos®®. Diferenciam-se assim das
agéncias de colocag¢do através do objecto e da natureza da sua intervengao

3 Sobre a no¢io de candidato a emprego, MARIA REGINA REDINHA, “A protec-
¢ao da personalidade no Codigo do Trabalho™, Para Jorge Leite, Estudos Juridico-Laborais,
no prelo: todos aqueles que, com o intuito de acederem a um emprego, entram em
contacto com um potencial empregador, uma agéncia de colocacio ou um qualquer
terceiro que actue em nome e por conta daquele com a finalidade de proceder a selec-
¢ao e recrutamento de pessoal.

392 Para anilise critica desta Convencio, MARIA DEL MAR ALARCON CASTELLANOS,

La Intermediacion como um Instrumento Eficaz en Tempos de Crisis: Servicios Piiblicos de Empleo
v Entidades Afines, cit., p. 271, ss.

3 Até a data Portugal nao ratificou qualquer um destes instrumentos.

3% J4 ndo corresponderdo a agéncias de colocacio online, agéncias virtuais de
colocacao ou bancos de emprego, os sitios na world wide web que se limitam a divulgar
oferta e/ou procura de emprego. Sobre estas figuras, MARIA DEL MAR ALARCON CASTE-
LLANOS, La Intermediacion como um Instrumento Eficaz en Tempos de Crisis: Servicios Piiblicos de
Empleo y Entidades Afines, cit., p. 233, ss.

3% Para esta descticdo, nosso, “Empresas de trabalho temporirio”, RDE, n.
10/11, 1984/1985, p. 150, ss.



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

contratual. A agéncia é um mero intermedidrio entre a oferta e a procura
de emprego, esgotando a sua actuagdo no momento em que ¢ celebrado o
contrato de trabalho. J4 a ET'T nao se limita a proporcionar a convergéncia
entre a oferta e a procura de emprego, dado que chama a si o estatuto de
empregador, através da celebragao de um contrato de trabalho temporario
ou de um contrato de trabalho de duragio indeterminada para cedéncia
tempordria.

A ETT ¢, no entanto, uma entidade invulgar no que ao objecto e
organizagao diz respeito e essas peculiaridades reflectem-se no seu regime
juridico e até na sua defini¢do legal, na qual surge literalmente “personifi-
cada” — art. 2°, al. 4), DL 260/2009, de 25 de Setembro.

O acesso 2 actividade estd dependente de licenciamento, o que sig-
nifica, na li¢do cldssica dos tratadistas de Direito Administrativo®, que se
trata de uma actividade em principio proibida, o que ji diz muito sobre
a suspeigdo com que as suas operagoes sao encaradas, bem como explica
o indeferimento ticito, nos termos do art. 109°, CPA, a que estd sujeito
o respectivo pedido. A licen¢a subordina-se ao principio da nio renova-
G20 automadtica, pois depende da verifica¢do anual dos requisitos da sua
atribui¢ao — art. 11°, n.° 1, DL 260/2009 —: idoneidade para todos os
socios, gerentes e administradores da pessoa juridica titular da empresa,
estrutura organizativa adequada, situagdo contributiva regularizada, cons-
titui¢do obrigatdria de caugio e denominagio do titular como “ETT737.

Um outro sinal da fragilidade da actividade destas empresas estd na
obrigatoriedade de constitui¢io de caugio para garantia dos créditos labo-
rais em mora por periodo superior a quinze dias e das contribuicoes para a
seguranga social por periodo superior a trinta dias.

O objecto da ETT tem vindo a ser alargado ao passo de cada refor-
ma legislativa®® e hoje ¢ definido, positiva e negativamente, compreenden-
do, além da cedéncia tempordria, a selec¢io, orientagao ou formagao pro-
fissional e a consultadoria e gestao de recursos humanos. Na face negativa
do enunciado estd a impossibilidade parcial de subcontratar, extraida da

3% Assim, a licenga ¢ um acto de permissdo para o exercicio de uma actividade
relativamente interdita a generalidade dos individuos, criando uma mera faculdade a
favor do administrado, cft. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 1, 10*
ed., Lisboa, 1973, p. 459, ss.

37 Nio deixa de ser uma curiosidade que a denominacio nio se refira a espécie
juridica, nomeadamente ao tipo societirio ou a natureza juridica do seu titular, mas a
actividade exercida.

398 Cft., nosso, “Trabalho temporatio: apontamento sobre a reforma do seu regi-
me juridico”, e, p. 445.
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nulidade da subcedéncia — art. 173°, n. 2, CT. Todavia, a ETT mantém
incélume a faculdade de subcontratar no Ambito das restantes actividades
que compdem o seu objecto.

As agéncias de colocagdo, que em Portugal tém uma expressio redu-
zida, circunscrevem o seu objecto a recepgio de ofertas de emprego e/ou
inscrigao de candidatos a emprego, podendo ainda desenvolver a activida-
de de colocagio e de seleccio, orientagio ou formagao profissional, desde
que dirigida a colocagdo — art 14°, n.° 1 e 2, DL 269/2009. Estao sujeitas
apenas a comunicagio prévia e a requisitos menos rigorosos: idoneidade,
situacio contributiva regularizada e constituicio facultativa de caucio. A
semelhanca do que acontece com a ET'T, também a agéncia de colocagio
estd proibida de subcontratar, mas a amplitude desta proibi¢io é aqui mais
vasta, porque inclui qualquer uma das actividades desempenhadas pela
ageéncia.

Depois das modificagoes introduzidas pela Lei 5/2014, especialmen-
te com a eliminagao da proibi¢ao de as agéncias exercerem a actividade de
ETT, o objecto da ETT e da agéncia passou a ter uma zona de sobreposi-
¢d0 e, por consequéncia, as duas entidades aproximaram-se®”. Todavia, a
agéncia de colocagio nunca poderd exercer a actividade de ETT, pois para
tanto nio estd licenciada, ao passo que a ET'T podera praticar a colocagio
privada, desde que cumpra os requisitos menos exigentes de acesso a esta
actuagdo: a comunicagao prévia.

A aproximagio do objecto destas empresas traz inconvenientes nao
descurdveis, desde logo a dificil fiscalizacao da actividade da ETT e dos
requisitos necessdrios para a manutencio do seu funcionamento. Nao ¢
por acaso que do direito comparado, durante muito tempo, se podiam
retirar exemplos de prescri¢des que impunham a exclusividade do objecto
de cedéncia 2 ETT?". Outras desvantagens de nao menor importincia
serdo os reflexos na autonomia da construcio contratual do trabalho tem-
porério e as repercussoes sobre a sustentabilidade econémica e social do
servigo publico de emprego, que parece também ele ressentir a crise do
Estado social®''. Demais, a jusrisprudéncia do T] também nio tem sido

9 Para esta aproximacio, na perspectiva do diteito espanhol, M. BELEN GARcia
RoMERO, “Las empresas de trabajo temporal como agencias globales de empleo”, RL,
ano 30, n. 3, 2014, p. 69, ss.

310 17 g, a primeira regulamentac¢do legislativa da matéria em Franca: o art. 1°

da Lei 72-1, de 3 de Janeiro de 1972. Hoje, rege o art. 1.1251-4 do Code du Travail, que
permite as ETT o exercicio de actividades de colocac¢do e de “empresas de trabalho
partilhado™.

MO favorecimento da funcio das agencias de colocagdo no seio da OIT
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um porto seguro, como decorre do Acérdao “Job Centre coop”, de 11 de
Dezembro de 1997, no qual se declarou que o “Estado-membro que proibe
qualquer actividade de mediagio e de intermediagio entre a procura e a oferta
de emprego, quando a mesma nio seja exercida por esses servigos (publicos de
emprego) serd necessariamente levado a infringir as disposigoes do artigo 86°
do Tratado” " ou do Acérdao “Hofner, Elser vs. Macotron”, de 23 de Abril

de 1991°%, que o antecedeu.

6. Um novo padrao legislativo

O Direito do Trabalho nasceu como legislagio®*. Foi por esta via

que o intervencionismo do Estado no trabalho se concretizou e continua a
concretizar em direc¢ao oposta a um cada vez menor intervencionismo’".
Todavia, as modificagées induzidas pelas relagdes atipicas de emprego e

¢ revelado, por exemplo, in Les Agences d’Emploi Privées et Leur Role dans la promotion
du Travail Décent et dans I'"Amélioration du Fonctionnement des Marchés du Travail dans les
Sectenrs de Services Privés, BIT, Genebra, 2011, http://www.ilo.org/wemsp5/groups/
public/---ed_dialogue/---sector/documents/meetingdocument/wems_164612.pdf;
ou in Les Agences d’Emploi Privées, les Travaillenrs Intérimaires et leur Contribuition an Marché
du Travail, BIT, Genebra, 2009, http://www.ilo.otg/sector/Resources/publications/
WCMS_162741/lang--fr/index.htm. Acerca da privatizagao do servigo de publico de
colocagao, PETrRA Kaps, HOLGER ScHUTZ, “Privatisation of placement services in the
light of the transitional labour market approach”, Transforming European Enployment Po-
licy, Edward Elgar, Cheltenham, 2011, p. 71, ss. Para uma perspectiva mais consentanea
com a realidade de paises, como Portugal, no quais as agéncias de colocagao nao tém
tido relevo correspondente aos auspicios tedricos e normativos internacionais, MARIA
DEL MAR ALARCON CASTELLANOS, La Intermediacion como um Instrumento Eficaz en Tempos de
Crisis: Servicios Priblicos de Empleo y Entidades Afines, cit., p. 192. Concluindo pela menor
eficacia das agéncias de colocacao nos paises com uma elevada taxa de trabalhadores
pouco qualificados e com altos niveis de informalidade, WiLLiAM ORLANDO PRIETO
Bustos, “Intermediacion laboral”, Semestre Econdmico, vol. 12, n. 23, 2009, p. 55-56.

12 Acérdio do TJ (Sexta Seccio), 11 de Dezembro de 1997, proc. C —55/96.
31 Acérdiao do T (Sexta Seccio), 11 de Dezembro de 1997, proc. C —41/90.

314 Qualquer histéria do Diteito do Trabalho nos leva a esta conclusio, v., por
todos, JORGE LEITE, Direito do Trabalbo, 1, cit., p. 21, ss.

35 RENATO SCONAMIGLIO, “Intorno alla storicita del diritto del lavoro”, RIDI.,
vol. 25, 2006, p. 386.
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destinadas a sua harmonizacao sistémica saldaram-se por uma sobrepro-
ducio legislativa e uma inconstante normatividade precdria e efémera’',
precéria pela contigéncia que a determina, efémera pela fugacidade da
vigéncia ou do objecto.

O Direito do Trabalho, enquanto direito social, é antes de mais ze-
chne e, por isso, a sua positividade faz parte da sua condicio de possibili-
dade’. O sistema legislativo laboral é, por conseguinte, a trave-mestra do
edificio reticulado que constitui hoje a normatividade laboral e a acomoda-
¢ao das relagoes atipicas de emprego deixou nele a sua impressao vital, nio
obstante a resisténcia normativa a complexidade desta realidade®'®.

Neste trato “fadstico” que o Direito do Trabalho tem com a eco-
nomia, as relagoes atipicas de emprego transformaram radicalmente a sua
alma e a sua aparéncia®”.

A aparéncia exsuda rejuvenescimento e vitalidade, pluralidade nu-
clear, novos contratos — modalidades do contrato de trabalho —, maior

316 Esta tendéncia perdura ha ja décadas, tendo sido notada por diversos, v., por
todos, PEDRO RoMANO MARTINEZ, “Os novos hotizontes do Direito do Trabalho”, II1
Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memorias, Almedina, Coimbra, 2000, p. 326-
327; Josk JOAO ABRANTES, “As actuais encruzilhadas do Direito do Trabalho”, Direito
do Trabalho — Ensaios, Cosmos, Lisboa, 1996, p. 31-32.

37 Em sentido préximo, FrRancots EWALD, Foucault — a Norma e o Direito, trad.
port., Vega, Lisboa, 1993, p. 218, ss.

318 Para esta conclusio, JEAN-PIERRE BONAFE-ScHMITT, “Pour une approche s6-
cio-juridique de la production des normes dans les relations de travail”, Drozt et Societe,
vol. 27,1994, p. 339.

31 Trato este que gerou a sua propria metodologia: a analise econémica do
direito (economic analysis of law). Esta corrente juseconomicista do pensamento juridico,
que remonta aos anos setenta-oitenta do século passado, partiu de um discurso radical
de renuncia a autonomia do Direito para cruzar a analise juridica com a teoria econo-
mica. Baseando-se em conceitos como eficiéncia, maximiza¢ao de solugdes (juridicas e
economicas) e realismo dos resultados, encontrou no Direito do Trabalho um caldo de
cultura favoravel a sua propagacao. Para resenha da evolugao desta corrente no ambito
do Direito do Trabalho, MARIELLA MAGNANL, 1/ Diritto del Lavoro e le sue Categorie, cit.,
p.113, ss.; SIMoN DEAKIN, “Law and economics”, Lega/ Frontiers, Dartmouth, Alder-
shot, 1990, p. 85, ss. Para uma abordagem do Direito do Trabalho nesta perspectiva,
P. IcHivo, “Il dialogo tra economia e diritto del lavoro”, RIDL, I, 2001, p. 193,ss. Na
literatura nacional, cft. o escrito pioneiro de JORGE SINDE MONTEIRO, “Analise econo-
mica do direito”, BFD, LVII, 1982, p. 247, ss., ¢ ANTONIO DE SousAa FrRANCO, “Analise
economica do direito: exercicio intelectual ou fonte de ensinamento?”, Sub Judice, 2,
1992. Sobre a instrumentalizagao econémica do direito, JACQUES CAILLOSE, “Le juriste
ocidental en son théatre a propos du livre d” Alain Supiot «Homo Juridicus. Essai sur
la fonction anthropologique du droit»”, DS, n. 2 Fev, 2000, p. 213, ss.
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chamamento da autonomia colectiva, abertura a modos e maneirismos ci-
vis e comerciais — introdu¢io de contratos de prestagao de servico no
domus laboral, empresarializagao de sujeitos da relacao de trabalho, revita-
lizacao do papel do consentimento do trabalhador — expansio subjectiva
a montante da constitui¢ao da relacao de trabalho — tutela da relagio da
intermediaciao —, etc.

A alma essa, perdeu-se na incerteza da precariedade, na sombra do
desemprego, na angustia da flexibilizagdo ou na impunidade da falsa des-
laboralizacio.

Pelo caminho fica uma nova arquitectura legislativa que reconhece-
mos na regulamentacio nacional das relacoes atipicas de emprego tornadas
modalidades do contrato de trabalho: sobreposi¢ao da relagio laboral ao
contrato de trabalho, maior complexidade dogmidtica das relagoes contra-
tuais, disposi¢oes destinadas a lograr esbater ou anular o desfavorecimento
estatutdrio dos trabalhadores envolvidos, alargamento da campo de actua-
¢a0 da contratagao colectiva, esbatimento da excepcionalidade constitucio-
nal das figuras de duragao pré-determinada e abertura a regulamentacio de
esquemas e vinculos de natureza extra-laboral.

No Direito da Uniao Europeia, as relagdes atipicas de emprego tam-
bém deixaram o seu sinal contrastante no modo de legislar, através do
recurso preferencial as Directivas de incorporac¢io de acordos-quadro eu-
ropeus nas primeiras intervengoes neste dominio, como sucedeu com a
Directiva 97/81/CE, de 15 de Dezembro de 1997, relativa ao trabalho a
tempo parcial, ou com a Directiva 1999/70/CE, de 28 de Junho de 1999,
respeitante ao contrato de duragao determinada. Esta preferéncia pela na-
tureza pactuada do conteido da Directiva, que acaba por manifestar o
minimo denominador comum dos parceiros intervenientes, esbateu-se’’,
no entanto, e o trabalho tempordrio ji regressou a0 modelo cléssico, na
Directiva 2008/104/CE, de 19 de Novembro de 2008, sobre o trabalho
tempordrio. Os acordos-quadro mantém, no entanto, a sua notoriedade
nesta drea, embora desprovidos do cardcter de fonte de direito derivado e,
por conseguinte, com um ambito de actuagio mais circunscrito®'.

320 Para critica desta via legislativa, nomeadamente pela elevagio da autonomia
colectiva europeia a fonte de direito, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalbo,
cit., p. 685.

321 Contamos, assim, no que mais proximamente se refere as relacoes atipicas
de emprego, com o Acordo-Quadro Europen sobre Teletrabalho, de 16 de Julho de 2002,
in http:/ /ec.europa.cu/social/BlobServlet?docld=463&langld=en, e com o Acordo-
-Quadro Enropen sobre os Mercados de Trabalho Inclusivos, de 25 de Mar¢o de 2010, http://
ec.curopa.cu/social/BlobServlet?docld=4771&langld=en.
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Todavia, quer consideremos o direito nacional quer o direito co-
munitdrio derivado ou convencional, para além do enriquecimento no-
moldgico do sistema juridico, ndo hd, verdadeiramente, balango possivel,
apenas movimento perpétuo...
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PARTE I1
CRITICA EM RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO

Depois de situadas no seu tempo e modo, ¢ chegado o momento
de reflectir criticamente sobre as relacoes atipicas de emprego e as encruzi-
lhadas que defrontam no seu caminho problemdtico para a extingao, quer
por assimilicio normalizadora, quer por decadéncia, para poder extrair
conclusoes ou aprofundar as interrogagoes que suscitam.






CAPITULO I

REVISITACAO CRITERIO DO
CONTRATO DE TRABALHO

Debatida a crise do Direito do Trabalho, denunciadas as consequén-
cias da sua juridificagao, proclamado o fim do trabalho, prognosticada a
implosao da questao laboral, é legitimo reinterrogarmo-nos sobre a valida-
de paradigmidtica do contrato de trabalho e sobre a sua subsisténcia num
universo marcado pela fragmentacio que abandonou as grandes narrativas
do Direito’*.

Alids, todo o discurso juridico pés-moderno, e nao s6 o laboral, foi
assaltado por enunciados segmentdrios e pluralistas. Hoje fala-se mesmo
de um Direito policéntrico, como um fenémeno social descentrado, sem
raizes profundas ou num relativismo axiolégico prevalecente. O Direito
¢ reduzido a uma mera parte do projecto humano destinado a organizar

322 Tdeia brilhantemente condensada em RALF RoGcowski E TON WILTHAGEN,
“Reflexive Labour Law — an Introduction”, in Reflexive Labonr Law, Kluwer, 1994, p.
19.
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comportamentos individuais ou sociais, abatendo-se pelo caminho a cren-
¢a na unidade, coeréncia e légica do sistema juridico. Assim, o Direito
policéntrico, mais do que uma concepgao do direito é apenas uma nova
forma de pensar o juridico. Nao obstante alguns pontos de contacto, o
policentrismo nio se identifica com o discurso plural, pois este cuida so-
mente do resultado da intersecgao de fontes, métodos e epifenémenos, ao
passo que o direito policéntrico se preocupa com a instabilidade inerente
ao direito dos nossos tempos*>.

Neste cendrio, o Direito do Trabalho oferece-nos um riquissimo
caso de estudo que, obviamente, nio podemos agora, nem de forma apro-
ximativa, dilucidar, tanto mais que a nossa reflexao nao tem por objectivo
alcancar respostas definitivas para um problema de incerteza “Heisenber-
guiana’, mas, tao s, equacionar os termos que possibilitam um juizo sobre
a energia paradigmadtica do contrato de trabalho e os seus fluxos e refluxos
sobre as relagoes atipicas de emprego.

Com efeito, vdrios factores de risco perturbaram a posi¢io central
e dominante que tem vindo a ser ocupada pelo contrato de trabalho na
feicao que universalmente lhe foi sendo reconhecida.

O primeiro de entre eles é, sem divida, a multiplica¢io de estatu-
tos e a emergéncia de novas relagoes atipicas de emprego, cristalizadas ou
nao em novas modalidades contratuais que, embora ainda matricialmente
ancoradas no contrato de trabalho de talhe fordista, comecam a firmar-
-se como auténticos tipos paralelos, como pudemos concluir anteriormen-
te>*!. Pensemos no trabalho a tempo parcial, no trabalho tempordrio ou,
simplesmente, no contrato a termo, que mais do que o velho contrato de
trabalho sujeito a cldusula acesséria tipica, vai, conforme vimos, perdendo
a sua natureza de espécie para se consolidar como género, por for¢a da
significagao social e econdmica que assume a transitoriedade da relacao

laboral baseada num vinculo temporalmente pré-definido®®.

32 LArs D. ERICKSON, ART HIRVONEN, PANU MINIKKINEN; JUHA POYHONEN, “In-
troduction: a polytical manifesto”, Policentricity — the Multiple Scenes of Law, cit., p. 2.

324 Hxpressivamente, escreve SEBASTIANO BRUNO CARUSO: “O emprego padrio jd
nao ¢ o grande Sol que atrai os planetas do sistema (como suceden na era fordista), mas apenas uma
de muitas estrelas de igual dimensao (quando nao, a diminuir)”, “The Concept of Flexibility in
Labour Law, the Italian Case in the European Context”, Working Paper — Centre for the
Study of European Labour Law “Massino D’ Antona”, n. 39/2004, p. 13-14.

32 Acerca do caracter erosivo das relagdes atipicas de emprego e das modalida-
des do contrato de trabalho, além dos autores anteriormente citados a este proposito,
cfr. Jost MANUEL LASTRA, “Escasez y precariedad del empleo”, REDT, n. 90, 1998, p.
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Na realidade, a importincia estatistica do contrato de duragao de-
terminada deixou de ser residual ou periférica para, a partir de meados da
década de setenta do século passado, passar a ser concorrencial com a rela-
¢ao estdvel, primeiro ao nivel de admissao ao primeiro emprego, passando
depois a ter um papel preponderante em determinados sectores de activi-
dade®* e até uma posigao paradigmdtica em dreas laborais circunscritas®”’.

Nio existe, por conseguinte, qualquer paralelismo entre o 4mbito
funcional de aplicacio do contrato a termo, nos anos de ouro da estabilida-
de e crescimento econémico e na época da economia global, e do estragoa-
do capitalismo financeiro, que a OIT apelidou de “Grande Recessao™*®.

Em segundo lugar, numa inversio da tendéncia pregressa, sentida
até hd bem pouco tempo, verifica-se uma retrac¢io do trabalho dependen-
te face ao trabalho auténomo. Intimeras profissoes e actividades, tradicio-
nalmente exercidas a coberto da subordinagao juridica, sao hoje preferen-
cialmente desempenhadas sob o estatuto da independéncia’”. Procurando
a maior eficiéncia produtiva e competitiva, a empresa, cada vez mais des-
materializada, busca a sua minimalidade funcional e juridica e o outsour-
cing, proliferando as prestagoes de servico, a empreitada ou a subempreitada

550; e, para a particular erosdo das figuras triangulares, BRUNO VENEZIANI, “Le trans-
formazioni del diritto del lavoro in Italia”, in As Transformagoes do Trabalho ¢ Futuro do
Direito do Trabalho — Semindrio, polic., Coimbra, 30-31 de Janeiro de 2003, p. 3.

326 Com uma perspectiva ainda mais contundente desta funcio, GLORIA REBELO,
“Flexibilidade e diversidade laboral em Portugal”, Dindnzia, WP n. 2006/ 50, 2006.

377 Cfr. art. 7°, Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro, alterado pela Lei 28/2011, de 16
de Junho (profissionais dos especticulos) e art. 7°, Lei 3/2013, de 14 de Janeiro (tra-
balho portuario).

328 NAJ GHOSHEH ¢ JON C. MESSENGER, Work Sharing during the Great Recession,
publicagao OIT, 2013, disponivel 7 http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/-
--dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wecms_187627.pdf; Tva-
NATUL IsLAM AND SHER VERICK (coord.), The Great Recession of 2008-2009: Caunses, con-
sequences and policy responses — Working Paper 61, OIT, 2010, disponivel iz http:/ /www.
ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_policy/documents/publication/
wems_174964.pdf e dos mesmos autores,  From the Great Recession to Labour Marfket
Recovery. Issues, evidence and policy options, publicagao OIT — Palgrave Macmillan, Genebra,
2011.

32 Apesar da compatibilidade do estatuto de subordinacio ou de autonomia
com toda e qualquer actividade profissional, conforme, por todos, se retira de GERARD
LYON-CAEN, Le Droit du Travail non Salarié, Sirey, Paris, 1990, p. 4, ss. Para a tendéncia
para a “autonomiza¢ao”, JEAN-MICHEL SERVAIS, “Le couple travail-emploi et son évolu-
tion dans les activités de 'OIT, avec une référence spécifique au travail indépendant”,
Le Travail en Perspectives, LGD], Paris, p. 156, ss.
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para a realizagao de segmentos da actividade empresarial antes incluidos 77-
tra moenia. Esta “empresarializacdo”, quando economicamente sustentada, é
mesmo incentivada pelas politicas nacionais e pela prontncia social da Uniao
Europeia como uma medida de combate ao desemprego e de reestruturagio
do mercado de emprego™. Obviamente, para anélise do estado comparativo
do contrato de trabalho, importa apenas considerar a caracterizagio legitima
do trabalho auténomo e ja nio o seu recurso abusivo ou simulado, visando,
sobretudo, a subtracc¢io a tutela laboral (“deslaboralizagao™') ou a desres-
ponsabilizagao do empregador de facto™.

Todavia, mesmo ignorando esta prdtica tao disseminada, ainda as-
sim o trabalho independente nio deixa de ganhar terreno quantitativa e
qualitativamente, justificando mesmo o fim da “idade expansionista” do
Direito do Trabalho®”. Nao é por isso de estranhar que G. LYON-CAEN nos
tenha proposto “uma teoria juridica da actividade integrada ou da subor-
dinagio imperfeita™?*, assimilando as situacoes de dependéncia econdmica
ou profissional ao trabalho dependente, enquanto Gaubpu?*s preferiu subli-
nhar “a emergéncia de um estatuto de actividade no quadro do contrato de
trabalho”, nomeadamente através da mutualizagio das despesas de forma-
¢ao profissional, alargamento das causas de suspensio do contrato, exten-
sa0 da cobertura da seguranca social e do regime dos acidentes de trabalho,
etc. Orientado pela mesma preocupagao, suPIOT**, por seu turno, falou-
-nos de uma “libertacio do trabalho”: o trabalho nao seria apenas redutivel
a uma quantidade de tempo ou de dinheiro, antes seria na sociedade actual
uma liberdade fundamental do individuo. Por isso, aquele que trabalha

30 “Iniciativa de Empreendotismo Social”, Comunicacio da Comissao ao Parla-
mento Europen, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Enropen e ao Comité das Regioes,
25.10.2011, COM (2011) 682 final.

31 Assim denominou a “fuga ao Direito do Trabalho” JORGE LEITE, in Temas
de Direito do Trabalho, cit., p. 43. A expressdo seria, entre outros, retomada por JOANA
NUNES VICENTE, 0b. ¢it., p. 57, ss.

32 Para descricio e analise de alguns dos mecanismos de obtencio deste desi-

derato, MARzIA BARBERA, “Transformazioni della figura del datore di lavoro e flessibi-
lizzazione delle regole del diritto”, GDLRI, n. 126, 2010, p. 203, ss.

% Expressio formada a partir de T. TREU, “Le relazioni del lavoro in una pros-
pettiva europea”, DI, 1988, p. 399.

33 GERAD LYON-CAEN, Le Droit du Travail Non Salarié, cit., p. 66.

3% FrANCGOIS GAUDU, “L’accord sur la modernisation du marche du travail: éro-
sion ou refondation du droit du travail?”; DS, n. 3, 2008, p. 268, ss.

336 AramN Supiot, “Pourquoi un droit du travail”, DS, n. 6, 1990, p. 486, ss.
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deveria ser reconhecido o direito de dispor mais livremente do seu tempo
de auto e heterodisponibilidade e de gerir, flexivelmente, o empenhamento
das suas capacidades profissionais, tal como sucede no dominio dos con-
tratos civis ou comerciais®”’.

Esta evolu¢io, a que alguns chamario retrocesso, teve, inclusiva-
mente, acolhimento na designada “lei Madelin”, de 11 de Fevereiro de
19943, sobre a iniciativa da empresa individual, que introduziu no Code
du Travail de 1973 (art. L. 120-3), entretanto revogado, a levissima presun-
¢ao relativa de exercicio independente da actividade baseada na inscrigao
como tal na seguranca social®”. Uma presungao de sentido inverso a que
hoje encontramos no art. 12° do CT?%, refor¢ada processualmente através

37 Sobre a crise da subordinacio e do contrato de trabalho, a analise extensiva

de JuLio Gowmes, Direito do Trabalho, cit., p. 101, ss.

3% DANIEL BOULMIER, “Quand le lien de subordination juridique permanente
restreint la portée de la loi Madelin”, Semaine Sociale Lamy, n. 992, 1999, e Loi n. 94-
126, du 11 février 1994, relative a I'initiative et a Uentreprise individuelle http://www.
legifrance.gouv.fr/affichTexte.dorcid Texte=JORFTEXT000000165840&date Texte=
&categorieLien=id. Para uma analise desta lei, JEAN-EMMANUEL Ray, “De Germinal a
I'internet — une nécessaire évolution du critére du contrat de travail”, DS, n. 7-8, 1995,

p. 635, ss.

3 Hsta presuncao setia revogada pelo art. 34 de uma Lei de 19 de Janeiro de
1990, dita “Aubry II”’, mas apenas no ambito laboral, pois manter-se-ia no art. L. 311-
11 do Code de la Securité Sociale. Seria, contudo, restabelecida pela Lei 2003-721, de 1
de Agosto de 2003, embora com modificagoes relativamente a versao original. Hoje
a presuncao esta de novo contida no art. L. 8221-6 do Code du Travail que disp&e: “est
Pprésumé travaillenr indépendant celui dont les conditions de travail sont définies exclusivement par
Iui-meme on par le contrat les définissant avec son donnenr d’ordre”, numa rara defini¢io positiva
do trabalho auténomo. Sobre as vicissitudes desta presuncao, cfr. AURELIE LEMET-
TRE, Les Criteres du Contrat de Travail, Université Panthéon-Assas — Banque de Mé¢-
moires, Patis, 2010, p. 24, ss., disponivel 7z https://docassas.u-patis2.fr/nuxeo/site/
esupversions/9f19b39¢-a2bc-42¢1-b70e-a3ddb83c086c.

3490 Hsta presuncio tem, no entanto, suscitado leituras de reserva e critica em
varios sectores da doutrina. Para uma perspectiva diacrénica, JOAO LEAL AMADO, Con-
trato de Trabalho, cit., p. 85, ss., e “Presunc¢ao de laboralidade: nétula sobre o art. 12° do
novo Coédigo do Trabalho e o seu ambito temporal de aplica¢ao”, PDT, n. 82, 2009,
p. 159, ss. Sobre a sua actual configuragao, JoANA NUNES VICENTE, “Nog¢ao de contrato
de trabalho e presuncao de laboralidade”, Cddigo do Trabalho — A Revisao de 2009, cit., p.
063, ss.; MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, 11, cit., p. 50.;
BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 348, ss.; A. MONTEIRO FER-
NANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 126. Descrendo do real préstimo de uma presungao
de trabalho subordinado, PEDRO FURTADO MARTINS, “A crise do contrato de trabalho”,
RDES, ano XXXIX, Out.-Dez., 2007, p. 349, ss., e, em sentido divergente, PEDRO Ro-
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da accio de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho — art.
26°, n.° 1, i), CPT —, apds um antecedente tautologicamente frustrado
no CT de 200334,

Diluindo-se a dicotomia radical da prestagao da actividade, a subor-
dinagio resvala como critério de chamamento de um regime juridico e o
contrato de trabalho perde a sua for¢a propulsora, numa expressao positiva
que se iniciou com a chamada “Reforma Biagi”, em Itdlia**? e que seria,
entre nds, reconhecivel no CT de 2009 através do recebimento das moda-
lidades do contrato de trabalho.

Um terceiro possivel factor de risco a ter conta prende-se com a
recupera¢io do individuo no Direito do Trabalho®?. Ora, esta tendéncia
estd estreitamente conexionada com o primeiro grupo de circunstincias
causantes, isto é, com a diferenciacao de estatutos laborais. E sabido que
a individualizagao progride 2 medida que o espago colectivo se estilhaga,
gerando diferentes espagos de accio. E, precisamente, uma das causas de
estiolamento da dimensdo colectiva do trabalho estd na diversidade das
relagdes juridico-laborais que hoje caracterizam os centros de produgio,
sobretudo, nas relagoes atipicas de emprego, relagdes propicias a produzir
trabalhadores acomodaticios, individualistas e sem potencial de afinidade
colectiva®®. Proletarier alle Linder, vereinigt euch!, é hoje apenas um epitd-
fio, ao invés do que nos sugere GUY MUNDLAK?*.

MANO MARTINEZ, “Trabalho subordinado e trabalho auténomo”, Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho, 1, Almedina, Coimbra, 2001, p. 293, ss.

341 Neste sentido, JoaQuim DE Sousa RIBEIRO, “As fronteiras juslaborais e a (fal-
sa) presuncao de laboralidade do art. 12° do Cédigo do Trabalho”, Direito dos Contratos
- Estudos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 403, ss.; JULiO GOMES, Direito do Trabalho,
cit., p. 142, ss.

342 Decreto 1 egislativo n. 276/03, de 10 de Setembro de 2003, entrado em vigor a
24 de Outubto do mesmo ano.

3% Spiros Smvrtrs, “The rediscovery of the individual in labour law”, Reflexive Ia-
bour Law, cit., p. 200, ss. Para contextualizagao desta recuperacao, Jusst VAHAMAKI, “On
the politics of individualism”, Policentricity — The Multiple Scenes of Law, cit., p. 109, ss.

3 Sobre o esbatimento da dimensio colectiva, LORD WEDDERBURN, QC, “La-
bour Law 2008: 40 years on”, IL], vol. 36, n. 4, 2007, p. 343, ss., ou “Diritto del Lavoro
2008, 40 anni doppo”, LD, n. 1, 2008, p. 161, ss.; PATRICIA VENDRAMIN, “Vers une
flexibilité du travail socialment acceptable”, Actes de la Conference “1e Travail Flexible a
L Aube du 21éme Siecle”, Centre de Recherche Travail & Technologies de la Fondation
Travail-Université (FTU), 1999, p. 22, ss., disponivel 7z www.ftu.namur.org/ flexcot.

3% “The third function of Labour Law: distributing labour market opportuni-
ties among workers”, The Idea of Labour Law, cit., p. 328.
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Assim, nio surpreende que, hoje, politicas de emprego e de trabalho
tenham como destinatério privilegiado o individuo e jd nio o colectivo®*;
como alguém disse: “o trabalhador sai da sombra”. Neste quadro, resta, no
entanto, saber se como protagonista ou se como figurante.

E uma mudanca sensivel, para ndo dizer essencial, se nos recordar-
mos que o Direito do Trabalho encontrou o seu modo de ser na reaccio
contra um sistema concebido para, em primeira linha, garantir a autono-
mia individual “contra o imperialismo do contrato”™¥. Quando o indivi-
duo nada mais tinha para oferecer do que “o fundamento original de toda
a propriedade: a forca e a destreza das suas mios™*¥, uma dependéncia
acrescida tomou o lugar da prevista emancipa¢ao®”. O legislador foi, en-
tao, obrigado a ultrapassar o dogma da justeza contratual, em nome da
estabilidade social e da protecgao do trabalhador®™.

No entanto, mesmo quando o legislador retraiu a sua intervengio
directa e o trabalhador ficou confinado a condi¢io de parte independente
no campo chio de um contrato entre “iguais”, ainda assim o contrato in-
dividual de trabalho estava menorizado, porque uma das partes se encon-
trava desprovida de verdadeira liberdade de celebragao nio compensada ou
protegida. Dai que o espago de uma decisao individual do trabalhador no
campo laboral s6 tenha ganho verdadeiro sentido com o respaldo que foi o
surgimento e a consolidacio da acgao colectiva®'. O contrato de trabalho

346 Raras sio hoje as politicas de emprego nio centradas no individuo. Para ape-
nas referirmos os marcos mais relevantes nos ultimas reformas nacionais, chamamos
para exemplo, o direito da igualdade e nao discriminagao, a protec¢ao da parentalidade
e dos direitos da personalidade ou a flexibilizacao do tempo de trabalho, por contraste
com a regulamenta¢ao do direito a greve, do direito de representagdo e reuniao, do
direito sindical ou da contratagao colectiva, como sucedeu em Portugal, sobretudo na
década de setenta e oitenta do século passado.

347 A. Lyon-CAEN, “Actualité du contrat de travail — bref propos”, cit., p. 540.

348 Apam SmrtH, A Rigueza das Nagies, 1, trad. port./bras., 3* ed., Nova Cultural,
Sao Paulo, 1988, p. 104.

3% Sobre um dos possiveis novos significados da emancipa¢io conferida pelo
Direito do Trabalho — resisténcia perante o mercado e perante a economia —, ADEL-
LE BLACKETT, “Emancipation in the Idea of Labour Law”, The Idea of Labour Law, cit.,
p. 420, ss.

3% Por todos, no plano comparado, cft. a sintese de ALFrRED Hurck; H. C. Ni-

PPERDEY, Compendio de Derecho del Trabajo, trad. espanhola, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1963, p. 20, ss.

PTANTONIO VALLEBONA, “Il difitto del lavoro: uno spitito e due anime”, RIDL,
1996, p. 351, ss.
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s6 foi depurado da sua fragilidade estrutural pela cobertura dos IRC. Mas
entio a regulamentacio legal e a convencao colectiva, de certo modo, vol-
taram a secundarizar o contrato individual, desta feita porque a medida-
-padrao reguladora passou a ter por base um determinado colectivo de
trabalhadores ou o conjunto dos trabalhadores subordinados — o poder
do lado do trabalho, a que se referiu OTT0 KAHN-FREUND?2.

Contudo, quer a lei quer a convengao colectiva intentaram com-
pensar a fragil capacidade negocial do individuo com normas e cldusulas
gerais dirigidas ao mais vasto niimero possivel de trabalhadores, enquanto
buscam a normalizagao da situa¢do juridico-laboral, mesmo nas relagoes
atipicas de emprego. Assim sendo, por mais indispensdvel que o seja —
porque o é —, a regulamentagao legal e colectiva acaba sempre por intro-
duzir um controlo externo a decisao individual e a liberdade contratual®>.
Naio deixa, assim, de ser paradoxal que as grandes reformas flexibilizadoras
da legislagao do trabalho com a finalidade de alteragao do estatuto do tra-
balho in totum tenham incidido sobre a situagao juridico-laboral do traba-
lhador individual®*.

Uma solugio simplista e linear para a devolugio do controlo ao
trabalhador é, entao, advogada por duas vias principais: a desregulagao
— “reviso selectiva e critica da normatividade laboral que restringe ou
condiciona a autonomia individual na criacio, conformacio e cessacao das
relagdes de trabalho, a fim de alcangar determinados objectivos de politi-

32 Or10 KARN-FREUND, Labour and the Iaw, Stevens and Sons, London, 1972,
p. 8.

% Todavia, enquanto no Direito Civil e Comercial a lei é o primeiro e tnico
condicionamento normativo da autonomia privada (“dentro dos limites da lei”, res-
salva o art. 405°, CC.), no Direito do Trabalho, junta-se-lhe, uma segunda linha de
constrangimento, os IRC. Cft., por todos, para o ambito do principio no Direito Civil,
CARrLOS MoTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 107, ss.

354 Haja em vista o que se passou no Reino Unido, na década de oitenta, duran-
te o governo conservador, onde a prossecucdao da desregulagao incidiu nos direitos
colectivos, particularmente sobre a contratagiao colectiva, havida como a fonte maior
de proteccao dos trabalhadores, cfr. LinpA DIckeNs, “Deregulation and employment
rights in Great Britain”, Reflexive Labour Law, cit., p. 226. Toma-se no texto em consi-
deracgdo a defini¢ao de individuo de Jusst VAHAMAKIL, ob. iz, p. 111-112: “O individuo
nao ¢ mais do que um grupo de representa¢oes unificadas no espago e no tempo” ¢ a
sua incidéncia mais retorica do que conceptual na politica contemporanea.
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ca labora — ou o neo-contratualismo®®, seguindo as reivindicagoes
daqueles que clamam contra os desvios do mercado de emprego e o artifi-
cialismo normativo das condicoes de trabalho®”’, para, em tdltima andlise,
aportar no retorno aos mecanismos tradicionais do Direito Civil e, por
consequéncia, na dissolu¢io normativa e até cientifica do Direito do Tra-
balho?>8.

Porém, ao contrdrio do que poderia sugerir esta argumentagio ex-
trema, a redescoberta do trabalhador individual pode revelar-se um factor
de revitalizagio da condicio de trabalhador, uma vez que 4 individualiza-
cao se associa, necessariamente, um estatuto de cidadania e a titularidade
de direitos indissocidveis da pessoa que presta a sua actividade a outrem’”.

355 Relagio 1aboral Fragmentada, cit., p. 58, nota 125. Para um dos possiveis desen-
volvimentos desta tendéncia, RALF RoGowskl, Reflexive Labour Law in the World Society,
Edward Elgar, Cheltenham, 2013, p. 138, ss., para quem a desregulacio é, sobretudo,
uma politica elevada a nivel global por institui¢des como a OCDE, o FMI e o Ban-
co Mundial. Sobre esta nog¢ao, por vezes havida como desregulamentacio, cfr., ainda,
GLorIA ReBELO, “Flexibilidade e diversidade laboral em Portugal”, cit., p. 3, nota 2;
JEAN-CLAUDE JAVILLIER, “Faut-il déréglementer les rélations de travail”, RDS, chron.,
1995, p. 344.

356 Nesta linha de pensamento, PIETRO ICHINO, I/ Lavoro e il Mercato, Mondadori,

Milao, 1996, p. 41, ss.; ADALBERTO PERULLI, “Diritto del lavoro e diritto dei contratti”,
RIDL, n. 4, 2007, p. 429, ss.; e, em contraponto reticente a0 que denomina aumento
do “coeficiente de elasticidade”, RENATO SCOGNAMIGLIO, “La natura non contrattuale
del lavoro subordinato”, RIDL, n. 1, 2007, p. 395, ss.

37 Seguindo, SPIROS SIMITIS, 7/t 0b. cit., p. 188, ss.

38 Sobre as possibilidades ontologicas e condi¢des de sobrevivéncia do Direito
do Trabalho, um dos temas mais incandescentes da literatura laboral contemporanea,
cfr., RAFFAELE DE Luca Tamajo, “Massimo d’Antona, esperto ‘strutturista’ 'erosione
dei piastri storici del diritto del lavoro”, cit., p. 190, ss.; ROBERT CASTEL, “Droit du
Travail: redéploiement ou refondation”, DS, n. 5, 1999, p. 442, para quem “o fim do
trabalho dependente é uma insanidade”; MANFRED WEISS, ob. cit.,, p. 43, ss.; GUy Da-
vIDOV, “Re-matching labour laws with their purpose”, p. 188-9; Noan D. Zatz, “The
impossibility of work law”, p. 244, ss., in The ldea of Labour Law, cit.; JEAN-BAPTISTE
DE FoucauLp, “Société post-industrielle et securité économique”; ULRICH MUCKENBER-
GER, “Réflexions pour une redéfinition des rélations de travail”’; GERARD LYON-CAEN,
“La transition d’une situation a une autre en droit du travail”, 7z Le Travail en Perspectives,
cit., p. 582, ss.; p. 617, ss; p. 635-7, respectivamente; ANTOINE JEAMMAUD, “Programme
pour qu’un devenir soit un avenir”, DS, n. 5, 1999, p. 447, ss.; RICCARDO DEL PUNTA,
“Gli anni della nostalgia? Riflessioni sulla ‘crisi’ del diritto del lavoro”, LD, ano XII,
n. 1, 1999, p. 7, ss.; GISELA SIMONE, “La “fine del lavoro’ ¢ anche la fine del diritto del
lavoro”, LD, ano XII, n. 1, p. 17, ss.

3 Em sentido préximo, ainda, Spiros Simris, 7/ ob.cit., p. 200, ss. Entre nos,
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Referimo-nos, obviamente, aos direitos de personalidade do trabalhador
que reforcam o seu espago de autodeterminagio de hetero-reconhecimento
e o resguardam de ingeréncias supérfluas e abusivas na sua esfera pessoal,
social e juridica, ao permitirem manter um guantum minimo de governo
pessoal. Este percurso foi bem visivel no CT de 2003, no qual o talhe
civilista do seu sistema externo nio obstou 2 introdugao de um veio perso-
nalista constituido pelo catdlogo de direitos da personalidade, em geral, e
de direitos de personalidade relacionados com a exposi¢ao do trabalhador
a adversidade do posto de trabalho digital 3.

Um dltimo factor de risco a ponderar ¢ a relagao de trabalho des-
carnada de tempo e lugar. Na realidade, com as constantes inovagdes tec-
noldgicas, sobretudo na 4rea das telecomunicagées e da informdtica™!, é
possivel a completa desmaterializagio da presta¢io de trabalho e, por con-
seguinte, a camuflagem do trabalhador, a0 mesmo tempo que o poder de
direc¢io e controle por parte do empregador se acentua, quanto mais nao
seja pela imposicao de objectivos ou metas para a actividade desenvolvi-
da e pela omnipresenca da supervisao ex machina®®. O trabalhador passa,
assim, a estar mais vulnerdvel e mais exposto 2 inefectividade da tutela do

ordenamento juridico. E da inefectividade®® a erosao é um pequeno passo,

Jost JoAo ABRANTES, “O novo Coédigo do Trabalho e os direitos de personalidade”,
Estudos sobre o Cddigo do Trabalho, cit., p. 145, ss. e “Os direitos de personalidade do tra-
balhador e a regulamentagao do Coédigo do Trabalho”, PDT, n. 71, 2005, p. 63, ss.; e
Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, cit., especialmente, cap. 11.

390 Para as linhas de for¢a da reforma que culminou no CT 2003, cfr. PEDRO
RomMANO MARTINEZ, “A reforma do Cédigo do Trabalho: perspectiva geral”, ¢z, p. 34,
ss.; Luis GONCALVES DA SiLva, “Visita guiada ao Codigo do Trabalho: a primeira fase
da Reforma Laboral”, cit., pp. 54, 77-78. Sobre a inova¢ao que a consagra¢ao positiva
dos direitos de personalidade representou, Jost JoAO ABRANTES, “O novo Codigo do
Trabalho e os direitos de personalidade do trabalhador”, Reforma do Cédigo do Trabalbo,
CEJ — Centro de Estudos Judiciarios e Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 139, ss.; e,
nosso, “Os direitos de personalidade no Codigo do Trabalho: actualidade e oportuni-
dade da sua inclusao”, «z, p. 163, ss.

361 Sobre a introducio das TIC e suas repercussdes no trabalho, ALAIN BEN-
SOUSSAN, Informatique Télécoms, Internet, 5* ed., Francis Lefebvre, Lavallois, 2012, titulo V;
Husert BoucHET, “A I’épreuve des nouvelles technologies: le travail et le salarié”, DS,
n. 1, 2002, p. 78, ss.; para uma visao panoramica da presenca e distribui¢ao geografica
destas tecnologias, cfr. Duncan CampBELL, “Can the digital divide be contained?”, In-
ternational 1abour Review, vol. 140, n. 2, 2001.

362 “Sejamos modernos, inventemos a servidao”, ironiza a este propdsito JEAN-
-EMMANUEL Ray, “De la subordination a la sub/organisation”, DS, n. 1, 2002, p. 6.

363 Para as possiveis acep¢des da efectividade do Diteito do Trabalho, MANFRED



PARTE I1
CRITICA EM RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO

pois, como refere PIETRO IcHINO, favorece “o grande negécio do direito
do trabalho™** derivado da hipertrofia administrativa e judicial que susci-
ta.

Serd que nestas relagdes quase imateriais cabe sempre a qualificagio
laboral? Ou nio serd mais realista remeter a sua disciplina para o trabalho
independente, estendendo-lhe ou nao parte da cobertura do Direito do
Trabalho, por exemplo, nos termos sustentados por aqueles que reconhe-
cem valia ao “contrato de actividade™®?

Ora, todos estes factores de risco para a subsisténcia paradigmadtica
do contrato de trabalho parece que nos autorizam uma conclusao clara:
as grandes modificagdes na fisionomia da relagao laboral, mais do que es-
truturalmente descaracterizadoras, sao teleologicamente determinadas pela
necessidade de flexibilizagao ou de diminui¢io da oferta de mao-de-obra.
Se existe aqui qualquer faléncia ela é fruto, antes do mais, da inadequagao
do regime da relacio de trabalho as condi¢oes da realidade circunstante.
Afinal, foi esta a justificagao primordial para o comeco da crise do Direito
do Trabalho ou o comeco da sua transformagao — a “crise da rigidez”,
tanto da norma como da convencio colectiva®®.

Wess, “L’effettivita del diritto del lavoro: alcuna riflessioni sull’esperienza tedesca”,
RIDIL, 1, 2000, p. 141-142.

364 <11 grande business del dititto del lavoro”, in I/ Lavoro ¢ il Mercato, cit., p. 164.
Sobre os riscos de um Direito do Trabalho inefectivo, do mesmo autor, “Replica al
Convegno di Trento sulle nuove forme del decentramento produttivo”, cit., p. 231, ss.

35 Aqui tomado na acepgio de tipo aglutinante de diversos modelos de contra-
to de trabalho subordinado e de outras formas de ocupagio, no sentido decorrente da
hipétese pioneira formulada, por exemplo, pelo Relatério BoissoNAT, Le Travail dans
Vingt Ans, http:/ /hussonet.free.fr/ trav20-.pdf: “(...) Dans ce nouvean cadre juridique serait
créé le contrat d'activité. Englobant le contrat de travail sans le faire disparaitre, il vise, en s'inspirant
d’expériences déja a ['envre, d faciliter les projets individuels et la souplesse de I'organisation productive
; contrat individuel adapté a la diversité et auxc rythmes des itinéraires professionnels, il garantit la
continuité des droits et obligations et peut impliquer une pluralité d'actenrs. Le contrat d’activité a pour
vocation “d’absorber” une partie des multiples dispositifs et des actuels mécanismes de financement de
Linsertion, de la formation professionnelle, du chimage”. A designa¢ao nao se reporta, por con-
seguinte, a0 nominado contrat d’activité — obscura modalidade de contrato de duragao
determinada de Direito Publico, prevista no art. 523-3 do Code du Patrimoine, na redac-
¢ao conferida pela Lo n. 2009-179, de 17 de Fevereiro de 2009, entretanto revogada.
Sobre a consideragao de um direito da actividade profissional, MARIE-LAURE MORIN,
“Partage des risques et responsabilité de 'emploi”, DS, n. 7-8, 2000, p. 735, ss. Para a
relagao do trabalho com a actividade, FrRancols GAuDu, “Travail et activité”, [e Travail
en Perspectives, cit., p. 592, ss., ¢ G. LYON-CAEN, e Droit dn Travail non Salarie, cit., p. 7, ss

366 Aceitando a periodizagio de JEAN DE MUNCK, “Les trois crises du droit du
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Resulta assim que as dificuldades do tipo trabalho subordinado para
o desenvolvimento da sua fungao ordenadora e regulativa se encontram
no desencontro entre a natureza vinculistica da legislagio e a realidade
econdémico-social.

Por este motivo, se a regulamentagao de uma particular modalidade
da prestagao ou relagio exclui ou restringe a aplicagio de algum ou alguns
institutos juridico-laborais, isso nao significa, for¢osamente, a quebra da
unidade ou inadequagao do tipo para abranger uma multiplicidade de rela-
¢oes diversas. Poderdo advir problemas com o desdobramento do tipo con-
tratual, nomeadamente um ajustamento qualificatério da subordinacio,
como, de resto, tem acontecido repetidamente e aconteceu entre nds com
a introdu¢io da “organiza¢do” na nogio de contrato de trabalho — art.
120 CT de 2009 — embora com outra ratio legis. A idoneidade tipoldgica,
contudo, manteve-se e manter-se-4 enquanto se mantiver a sua eficicia
representativa € normativa.

A diversificagio de regimes pode, pois, afectar a unidade e consis-
téncia do tipo contratual, mas isso sé acontecerd, por implosao, se a diver-
sidade tiver origem em diferentes modalidades de execugio da prestacao
que abandonem com maior ou menor intensidade o seu critério contras-
tante: a subordinagao juridica.

As relacoes atipicas de emprego colocam assim uma questdo crucial
para a subsisténcia do tipo contratual laboral e até para a prépria integrida-
de nomoldgica do Direito do Trabalho, embora, como alguns autores tém
precisado nunca tenha verdadeiramente havido um modelo ideal tipico
subjacente: “quoiquon dise, il y a jamais eu de modele juridique unique. Mais
la diversité ne recevait pas d'encouragement public et elle rencontrait des bor-
nes, notamment dans celles que les juges puisaient dans des régles générales™ .

A reflexdo em torno deste problema implica, entdo, averiguar se,
como tem sido defendido em Itilia num andamento molto vivace, hi ou
nao lugar para a gradagao da actividade humana, compreendendo, a par
do contrato de trabalho e do contrato de prestacio de servico, modelagoes
de um tertium genus com intensidade varidvel: o caso do “trabalho coor-

travail”, DS\, n. 5, 1999, p. 443, ss: a “crise da rigidez”, a “crise dos pressupostos morais
substanciais” e a “crise da instrumentalizacio do direito”.

367 A. LYoN-CAEN, “Actualité du contrat de travail”, cit., p. 541. De forma ainda
mais veemente, NICOLA COUNTOURIS, The Changing Law of Employment Relationship, cit.,
p. 40: “20 a great extent, this ideal-typical notion of dependent employment relationship was — just
like the unitary concept of contracto of employment — by large an artificial effect produced by implicit
or explicit political choices necessitated by and reflected in labonr legislation and collective bargaining,
certainly until the 19705
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denado” ou do “trabalho para-subordinado”, a que nos referimos anterior-
mente.

O regime juridico da actividade humana poder-se-ia, de acordo com
esta perspectiva, representar graficamente através de uma linha continua
cujos pélos seriam constituidos pela disciplina do contrato de trabalho e
da prestagdo auténoma™®, oferecendo igualmente uma protecgao multini-
velada ou gradual — da tutela integral do trabalho subordinado hardcore
a rarefac¢io da protecgdo do trabalho auténomo. Entre esses pSlos figura-
riam o “trabalho coordenado™®, agrupando as modalidades de prestagao
em que existe uma heterodirec¢io espacio-temporal da prestagio, mas nao
todos os restantes elementos indicidrios da subordinacio, e o “trabalho
para-subordinado”, caracterizado pela dependéncia econémica, pela assun-
¢a0 do risco econémico pelo trabalhador e pela auséncia de inser¢ao orga-
nica na empresa®’. Ao “trabalho coordenado” aplicar-se-ia uma normativi-
dade menos intensa do que aquela que cabe ao trabalho subordinado, mas
mais garantistica do que a que competiria ao “trabalho para-subordinado”.
Qualquer uma destas duas modalidades possibilitaria compatibilizar o in-
teresse do beneficidrio da prestacdo no cardcter transitério da vinculagao
contratual com o interesse do trabalhador numa certa protecgao e numa
ocupagio que tivesse uma duragao minima’’’.

368 Segundo PATRICIA LEIGHTON E MiCHAEL WyNN, “Classifying employment
relationships — more sliding doors or a better regulatory framework?”; IL], vol. 40, n.
1,2011, p. 17, este espectro inicia-se com o emprego tipico termina com os pequenos e
médios empresarios, compreendendo entre os dois extremos, por esta ordem, os “fal-
sos independentes” e os independentes. Interseccionando as categorias do emprego
tipico e dos falsos independentes, os autores situa, o emprego atipico.

369 Para caracterizagdo do trabalho coordenado, ARTURO PAVESE, ob. ¢it., p. 59, ss.

370 ARTURO PAVESE, ibidem, p. 61, ss., faz assentar a para-subordinacio em trés
elementos: continuidade, coordenacdo e pessoalidade. Cfr., igualmente, L. MENEZES
LEITAO, 0b.cit., pp. 142-143.

1 Nio obstante a sua consideracio como modalidade para-subordinada patra

muitos autores (por todos, G. Proia, “Lavoro a progetto e modelli contratualli di la-
voro”, ADIL, n. 4, 2003, p. 665) podemos considerar como cristalizagao positiva deste
genus, o contratto di lavoro a progetto, figura complexa inscrita nos arts. 61, ss. do Decreto
Legislativo italiano n. 276, de 10 de Setembro de 2003 (“lei Biaggi”), sucessora mais
restrita do “contrato de colaboragao coordenada e continuada”, introduzido no con-
sulado Treu. O contratto a progetto estende a cobertura laboral a colaboragao auténoma
e continuada, prevalentemente pessoal, para a realizacio de um ou mais projectos de-
terminados pelo comitente, com previsao de algumas exclusoes, nomeadamente certas
actividades intelectuais e colaborag¢des ocasionais. Sobre a nogao, regime e problemati-
cidade deste figura, cfr. MARIELLA MAGNANL, Diritto dei Contratti di Lavoro, Giuffré, Mi-
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Mas o tipo “trabalho coordenado” foi justificado com um propésito
diferente dos objectivos do “trabalho para-subordinado”, na medida em
que este ultimo, ao contririo do primeiro, nao se destina a afastar o regi-
me da subordinacio de relacoes de trabalho tradicionalmente tidas como
subordinadas, antes intenta estender parte da disciplina do trabalho de-
pendente a prestadores formalmente auténomos, mas materialmente de-
bilitados pela ligacao preferencial ou exclusiva ao dador de trabalho, numa
posicao equivalente aos contratos equiparados do CT.

Porém, ¢ indubitdvel que qualquer uma destas categorias apresenta
graves dificuldades qualificativas, principalmente na delimita¢do concre-
ta das suas fronteiras, pois todas elas sao funcionalizadas ao interesse do
dador de trabalho, seja ele empregador ou tomador do servigo, pelo que
¢ inevitdvel questionarmos o préstimo de uma multiplicagao de tipos em
substituicao de uma diferenciacio de tutelas, como a que temos vindo a
conhecer. Assim o tipo conserve ainda uma reserva de energia diferencia-
dora e a sua capacidade regeneradora, pois é preciso nio perder de vista
que, afinal, o Direito do Trabalho é o abrigo para a barbdrie contratual®2.

Entre nds, a evolucio que deixdmos esbogada, ao introduzirmos a
problematicidade das relagoes atipicas de emprego, pode sintetizar-se num
movimento de direcgbes opostas: uma restricao do tipo do contrato de
trabalho resultante da introdugio de um pardmetro adicional®® — a in-
tegracio na organizagio do empregador’”* — na nogao legal de contrato

lao, 2009, p. 43, ss.; zdem, 1] Diritto del Lavoro e le sue Categorie, cit., p. 155, ss.; MARIA TERE-
sA CARINCL, ob. cit., p. 914, ss., ATTILIO PALLADINI, STEFANO VISONA, VICENZO VALENTI,
“Il lavoro parasubordinato o a progetto”, I Nuovi Contratti di Lavoro, UTET Giuridica,
Turim, 2010, p. 152, ss., MARIE Hascorit, ““Le contrat de projet’; le nouveau visage de
la parasubordination en Italie”, DS, n. 7/8, 2007, p. 879, ss. Em Franca, ha cerca de
uma década que também se discute a (in)utilidade de um contrat de wiission ou contrat de
projet, isto é um contrato de duracao determinada com objectivo definido, sem que até
ao presente tenha logrado acolhimento positivo — cfr. ANTOINE MAZEAUD, “Un nou-
veau droit de la formation du contrat de travail dans la perspective de la modernisation
du marché du travail?”, DS, n. 6, 2008, p. 630, ss.;

72 PieTRO IcHNO, “Replica al Convegno di Trento sulle nuove forme del de-
centramento produtivo”, cit., p. 235, refere-se igualmente a barbarie no confronto dos
modelos juslaborais anglo-saxénicos e continentais europeus, para concluir que o con-
tetdo vinculistico ndo determina automaticamente o grau de protecgdao conferida aos
trabalhadores, nomeadamente, aos trabalhadotres mais débeis.

3% O balango seria diferente, se este requisito fosse alternativo a autoridade,
conforme posi¢ao que sustentamos desde, nosso, “Codigo novo ou codigo revistor”,
ct., p. 150, ss .

374 Cft. , infra, Cap. IV. 1; e para mais desenvolvimentos, nossa, 7/t. ob. e loc. cit.
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de trabalho (art. 11°, CT de 2009) e, simultaneamente, um alargamento
objectivo da normatividade laboral minima a trabalhadores com contra-
tos equiparados ao contrato de trabalho (art. 10°, CT), bem como uma
extensdo subjectiva anterior a prépria celebragao do contrato de trabalho,
constituida pela protec¢io juslaboral aos candidatos a emprego (entre ou-
tros, arts. 17°, 190, 240 n.co 1, 290, 30°, CT)?>. Em suma, o retraimento
do tipo nao se revelou 6bice para a ampliagio do campo de aplicagio do
Direito do Trabalho.

A par da “recomposicio unitdria” do trabalho®, a qual pressupoe
o alargamento do tipo “contrato de trabalho” pelo menos ao trabalho
economicamente dependente (os contratos equiparados, na nossa termi-
nologia legal), as relagdes atipicas de emprego desencadeiam ainda uma
outra interrogacio com respeito a adaptabilidade tipoldgica do contrato de
trabalho — a sua regulamentac¢ao unitdria ou plural.

376

1. O contrato tnico de trabalho

Até aqui tem sido indiscutivel a elasticidade do tipo para geragio e
acolhimento de subtipos, como sucede com as modalidades do contrato
de trabalho”’. Todavia, a pluralidade fragmentdria que caracteriza hoje o

375 Para o alargamento da no¢do de trabalhador, cfr. Nicora COUNTOURIS, 0b.cit.,
p. 58, ss.

376 M. FrREEDLAND, “From the contract of employment to the personal work
nexus”, IL], n. 35, 2000, p. 3, ss.

377 Hsta realidade estd hoje disseminada nos ordenamentos juridicos europeus

de uma forma relativamente compreensiva, como no Estatuto de los Trabajadores — in-
cluindo uma sec¢io relativa as modalidades do contrato de trabalho, arts. 10°, ss. —,
no Code du Travail — especialmente arts. L. 1241, ss. —, e na “Lei Biagi” — Decreto
Legistativo n. 276/03, de 10 de Setembro de 2003 —, ou, de forma mais espatsa, no
Reino Unido — Part-time Workers (Prevention of less favourable Treatment) 2000 (2000 n.
1551); Fixed-term Employees (Prevention of less favourable Treatment) 2002 (2002 n. 2034)
Agency Workers Regulations 2010 (2010 n. 93) — e na Alemanha — Gesetg uber Teilzer-
tarbeit und befristete Arbeitsvertrage (Teilzeit und Befristungsgeserz - T3BfG), 21.12.2000; Gesetz,
zur Regelung der Arbeitnehmeriiberlassung (Arbeitnebmeriiberlassungsgesetz - AUG), 7. 8.1972,
com varias alteragoes. Para as transformacgoes operadas por esta realidade, cfr. a analise
classica de MassiMo D’ANTONA, Politiche di Flessibilita e Mutamenti del Diritto del 1avoro:
Italia e Spagna, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1990, p. 12.
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regime juridico das modalidades do contrato de trabalho e a regulamen-
tagdo legal das mdltiplas relagoes especiais de trabalho fizeram despon-
tar uma corrente reunificadora do regime do(s) contrato(s) de trabalho e,
por consequéncia, uma transformacio do tipo contratual que permitisse a
aglutinagio de multiplas e variadas relagoes de trabalho.

O principal fundamento teérico para esta proposta baseia-se na ne-
cessidade de reverter a segmenta¢io do emprego e restabelecer uma uni-
dade estatutdria que permita maior uniformidade e coesio sécio-laboral,
mantendo a flexibilidade do sistema juridico do trabalho®”®. A ideia surgiu
ou, pelo menos, emergiu visivelmente em Franga, nos anos 90 do século
passado, com a proposta do “contrat de travail unique”, tendo por finali-
dade atenuar a pulverizacio contratual e flexibilizar o contrato de trabalho
paradigmadtico (relagio tipica de emprego)®”. Este desenho evoluiu, sobre-
tudo em Itdlia, para a concepgao de um contrato tnico de tutela progressi-
va, quantitativa e qualitativamente, em fung¢ao da sua dura¢io®’. Também
em Espanha, mais recentemente, foi retomada a discussao sobre a eficicia
deste figurino contratual®®'.

Na defesa da sua estratégia de flexisseguranca, a Comissao Europeia
inscreveu, igualmente, o contrato Gnico, como instrumento de atenua-
¢20 do dualismo crescente do mercado de emprego, embora advogando
a atenuagao da sua importincia pela integragdo com outras medidas de
correcgao da assimetria estatutdria dos trabalhadores®®, no que foi seguida,
sem qualquer bosquejo de concretizagio, até ao presente, pelo Governo

portugués®®.

378 GIUSEPPE CASALE, ADALBERTO PERULLL, 0b. ¢it., p. 20, ss.

7% B. REYNES, “Variations sur le contrat de travail unique”, RD, 2005, chron.,
p. 2348; PatrICK MORVAN, “La chimere du contrat de travail unique, la fluidité et la
creativite”, DS, n. 11, 20006, p. 959, ss.;

380 Tuicr CAVALLARO; DANIELLA PArMA, “Come (non) uscite dal dualismo del
mercato del lavoro: note critiche sulla proposta di contratto unico a tutele crescenti”,

RIDL, ano XXVII, n. 4, 2008, p. 509, ss.

31 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, “Sobre el contrato de trabajo
unico”, RL, 2009, n. 8, p. 111, ss.; JEsUs LAHERA ForTEZA, “Elogio y critica juridica a la
propuesta del contrato de trabajo tnico”, RL, 2010, n. 1, p. 1251, ss.

382 Cfr. Employment in Eurogpe 2010, Comissao para o Emprego, Assuntos Sociais
e Inclusao, http://ec.europa.eu/employment_social/eie/table_of_contents_en.html.

3% “Nos contratos a celebrar no futuro haverd uma ponderacio da passagem
para a existéncia legal de um s6 tipo de contrato de maneira a tendencialmente acabar
com os contratos a termo, enquanto se flexibiliza o periodo experimental no recru-
tamento inicial ou introduzindo algumas simplificacoes no processo de cessacao dos
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Nio obstante a infixidez de contornos nas diversas configura¢oes
referidas, a concepgao de um contrato tnico de trabalho assenta num tipo
acomodaticio e aberto, sem duragio pré-determinada, com um periodo
experimental longo, seguido de uma fase gradativa de protecgao laboral —
por hipétese, comecando num limiar minimo de protec¢io, constituido
no essencial pela tutela hoje dispensada aos contratos equiparados (art.
10°, CT) — até desembocar, pelo decurso do tempo e da antiguidade
do trabalhador na extensao integral acordada pelo ordenamento juridico-
-laboral ao contrato de trabalho subordinado?*“.

De acordo com os seus defensores, a rarefacgio da protecgao inicial
incentivaria a criagao de postos de trabalho ou, pelo menos, nao teria o
efeito potencialmente dissuasor associado a vinculagao laboral estrita, nos
moldes em que a conhecemos. A tutela progressiva, por seu turno, possi-
bilitaria a consolida¢io da situagao juridico-laboral do trabalhador e das
suas expectativas sem o risco de o empregador ver consolidada relagao de
emprego numa conjuntura adversa. Deslocando a perspectiva do econé-
mico para o juridico, trata-se de um contrato de duragao indeterminada,
com um perfodo “experimental” alargado — que verdadeiramente nao se
destina, a ndo ser em diminuta medida temporal, a prova reciproca das
partes e das condigdes técnico-profissionais de execu¢io da prestagio, mas
a0 estabelecimento de um periodo de livre dentincia do contrato®® —,
que evolui de “quase-contrato de trabalho” a “contrato de trabalho”, ou,
num outro enunciado, da precariedade a estabilidade (juridica), através da
antiguidade do trabalhador.

Uma apreciagao fina das vantagens e inconvenientes possibilitadas
por este modelo desvendam a sua sobra relativamente ao pluralismo exis-

contratos”, cfr. Programa do XIX Governo Constitucional, p. 32, disponivel 7z http:/ /www.
portugal.gov.pt/media/ 130538 /programa_gc19.pdf.

384 Por todos, G. CAsALE, A. PERULLL, ob. cit., p. 37.

% No nosso ordenamento juridico esta (desvirtuada) funcio do periodo ex-
perimental defrontaria obstaculos de monta. Recorde-se, a este proposito o Acérdao
do Tribunal Constitucional n. 632/2008, de 23 de Dezembro, relatora MARIA LUcCIA
AMARAL, 0 qual entendeu que a finalidade do periodo experimental nao pode ser outra
que nao a de assegurar, para as duas partes no contrato de trabalho, um tempo congruo de duracao da
«provay ou da «experiénciay.

Sobre a natureza e finalidade do periodo experimental, cfr. Luis MigueL Mon-
TEIRO, “Anota¢do ao art. 111°7, Cédigo do Trabalho Anotado, cit., p. 298; JoAo LeaL
Awmapo, Contrato de Trabalho, cit., p. 197,ss.; JoL10 GOMEs, “Do uso e abuso do perio-
do experimental”, RDES, ano XXXXI, n. 1-2, p. 49, e Direito do Trabalho, cit., p. 490,
ss.; JORGE LEITE, Direito do Trabalho, 11, cit., p. 65, s.
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tente. Com efeito, o tipo aberto de contetido progressivo pode revelar-se
contraproducente, pela potencial precarizacio de todo o sistema de rela-
¢oes juridico-laborais. Em conjunturas cada vez mais incertas e condigdes
de mercado cada vez mais trepidantes, é antecipdvel que as relagoes laborais
se quedassem, preferencialmente, pela fase inicial de livre desvincula¢io.
Sendo que, desta feita, a precariedade seria nao apenas social, mas também
juridica®®.

Além disso, o iter gradativo é indutor de desigualdades substanti-
vas de tratamento, dificilmente harmoniziveis com os principios consti-
tucionais do Direito do Trabalho, nomeadamente até com o principio da
igualdade da igualdade retributiva (art. 59°, n.c1, al. ), CRP e art. 2700,
CT), pois teriamos trabalhadores em igualdade de condigoes subjectivas e
objectivas e possivel diferenciagao salarial®®. Ao contrdrio do que hoje su-
cede, o principio da equiparagio teria o seu campo de actuagio no interior
do estatuto e nao entre estatutos.

Em suma, o balanco final do contrato dnico de trabalho pode muito
bem ser resumido no nivelamento por baixo das condicoes juridicas de
emprego, razio bastante para que a sua eficicia tedrica e juridica se revele
imprestdvel, pelo menos tal como nos tem sido apresentado.

386 G. CasALE, A. PERULLL, 0b. cit., p. 42, ss., referem, como principais ctiticas ao
modelo, a extensao da flexibilidade aos trabalhadores do mercado de emprego prima-
rio, a diminui¢ao da flexibilidade no recrutamento e a extensio do periodo de conso-
lidacao.

3% Para as dificuldades de concretizacio deste principio, mesmo sem a progres-
sividade do “contrato tnico”, cfr. JOAO LEAL AMADO, 7/t. 0b. cit., p. 308, ss.



CAPITULO II

O DIREITO DO TRABALHO VOLTADO
PARA A QUALIDADE DO EMPREGO E
PARA A PROTECCAO CATEGORIAL

Se é verdade que todas as épocas tém a sua causa para pensar e matu-
rar, no Direito do Trabalho a nossa pensou e actuou os direitos relacionados
com o trabalhador-persona, depois de o periodo anterior se ter dedicado a
dilatagdo do tempo e do espago de autonomia individual do trabalhador.
Perante as ameacgas sistémicas e o continuo subdesenvolvimento laboral
pela hipertrofia da razao de mercado, a normatividade do trabalho tem sido
compelida a uma acentuada deslocagao do seu centro de gravidade: depois
de a preocupagiao maior ter sido a seguranca do emprego — um emprego
qualquer que fosse, mesmo que através da mais atipica das relacoes atipicas
—, instalou-se uma atengio crescente pela qualidade do emprego, isto ¢,
pela qualidade de vida profissional e pessoal no emprego, mesmo se a sua
sobrevida é exigua e as condi¢oes do seu exercicio vacilantes®®.

Hoje, a qualidade do emprego é uma questio de primeira linha no
Direito do Trabalho que vé a conformacio da relagio laboral cada vez mais

388 Para leitura concordante, RENATO SCONAMIGLIO, “Intorno alla storicita del
diritto del lavoro”, RIDL, vol. 25, 2000, p. 410.
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abandonada exclusivamente as forcas do mercado e quase nao influi na
quantidade de emprego gerado e mantido. Sao os ditames da conjuntura
que determinam quem se contrata, como e durante quanto tempo. A lei
queda-se impotente face a criatividade, por vezes perversa, da autonomia
privada e 2 chamada “disponibilidade do tipo”, isto ¢é, a faculdade secundai-
ria da liberdade contratual que consiste na eleicio do modelo de contrato
que serve os interesses das partes ou da parte dominante. Por isso, se o
modelo do emprego fabril no qual se baseia ainda a regulamentacao que
nos rege ja nao predomina ou tende a ceder o passo perante novos e diver-
sificados modelos, entdo é necessdrio contrapor a precariedade, variedade
e mobilidade dos novos vinculos, garantias, ou pelo menos, referéncias
de realizacio pessoal e profissional, isto ¢, garantias de que homens e mu-
lheres, no tempo e local de trabalho, continuam a ver reconhecida a sua
qualidade de cidadaos e a sua anima laborans.

Esta cultura, que podemos designar como ecoldgica e personalista
da relacao de trabalho — tributdria do “direito a ter direitos™® —, com-
preende a criagio de uma zona de imuniza¢io do trabalhador contra a
adversidade da utilizagao das tecnologias da informacio e da comunicagio
na empresa — potenciais fontes de agressao de aspectos da personalidade
humana, em geral, e da personalidade dos trabalhadores, em particular’®.
Tecnologias que vieram redefinir ou diluir as nog¢oes de tempo e local de
trabalho e que ameacam constantemente a conservagao de uma esfera pes-
soal e até a integridade fisica e psiquica do trabalhador®'.

Dentro deste condicionalismo, uma das solucoes, tedrica e social-
mente, mais interessantes e inovadoras do CT de 2003 foi a consagragio
ou reconhecimento positivo dos direitos de personalidade, indo aqui re-

3% ANDRE GORz, Misere du Présent, Richesse du Possible, Galilé, Paris, 1997, p. 2.

30 Da inexaurivel literatura sobre as transformacdes e riscos associados a utiliza-
¢ao de TIC no local de trabalho, cfr. JEAN-EMMANUEL Ray, Droit du Travail — Droit Vivant,
cit., p. 14-16; ArLAN Supior, “Travail, droit et technique”, DS, 2002, n. 1, p. 18; HUBERT
BoucHET, “A I’épreuve des nouvelles technologies: le travail et le salari¢”, DS, n. 1, 2002,
p. 78, ss.; PATRICIA VENDRAMIN e7 als., Flexible Work Practices and Communication Technology —
Final Report, FLEXCOT, Namur, 2000, p. 31, ss.; STEPHANIE DARMAISIN, “I’ordinateur,
Iemployeur et le salarié¢”, DS, n. 6, 2000, p. 580, ss.; PEDRO NAVARRO, E/ Futuro del Empleo,
Galaxia Gutenberg, Barcelona, 1999, p. 28, ss.; CONRADO DE MARTINI, “Telematica e diritti
della personna”, I/ Diritto dell’ Informagione e dell'Informatica, ano X11, 1996, n® 6, p. 847, ss.;
ChrisTOPHE RADE, “Nouvelles technologies de I'information et de la communication et
nouvelles formes de subordination”, DS, n. 1, 2002, p. 27, ss.

PV, desenvolvimentos 7z ANNA PONZELLINI, “Nouveaux rhytmes de production

et nouveaux temps de travail”, Actes de la Conference “1e Travail Flexible a I’Aube dn 21éme
Siecle”s, cit., p. 37, ss.
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feridos estes direitos em sentido técnico, isto é, como categoria juridica
distinta dos direitos fundamentais: mais horizontal do que esta ultima e
mais dirigida ao inter-relacionamento juridico privado®?.

E, assim, indiscutivel a valia do reconhecimento legislativo dos di-
reitos de personalidade, que representa um progresso qualitativo no modo
de conceber a rela¢io laboral e desempenha, adicionalmente, um papel
propedéutico da maxima importincia.

Claro estd que a nao inclusio dos direitos de personalidade na le-
gislacao do trabalho nao significaria uma absoluta auséncia de protecgao:
o contrato de trabalho nio é nem nunca foi uma licenga para aniquilar a
dignidade humana, nao obstante a imanente conflitualidade que o caracte-
riza, pois dispusemos sempre do recurso aos instrumentos gerais de tutela
da Constitui¢ao e do Cédigo Civil. Simplesmente, esta tutela geral nem
sempre se revelou suficientemente pléstica e dirigida para as especificidades
da relagio laboral. E, por isso, foi benéfico este enriquecimento, tanto mais
que, salvo as excepgoes legitimadoras da regra, a nossa jurisprudéncia tem
denotado um vezo demasiado formalista pouco dado ao aproveitamento
criativo ou exaustivo das potencialidades de principios e cldusulas gerais
que nesta matéria sdo frequentemente convocados, como ¢ o caso da tutela
geral de personalidade prevista no art. 70° do Cédigo Civil**.

Num relance sobre o catdlogo dos direitos de personalidade acolhi-
dos no Cédigo do Trabalho, verificamos que nao existe qualquer cldusula
de previsao de um direito geral de personalidade, & semelhanga do art. 700,
n° 1, do Cédigo Civil, o que nio serd, no entanto, uma omissao assim
tao grave, se tivermos presente que a cobertura civil se estende necessaria-
mente 2 drea laboral, por forca da sua subsidiariedade de primeiro grau.
Porém, o Cédigo inclui direitos de personalidade de incidéncia comum a
trabalhadores e nao trabalhadores, como o direito a integridade fisica ou a
liberdade de expressio, e assim talvez se ganhasse eficiéncia normativa com
uma cldusula geral, nao apenas pelas razdes pedagdgicas apontadas, mas,
sobretudo, pela maleabilidade que permitiria & concretizagao jurispruden-
cial, sabido que a cada momento surgem novas praticas potencialmen-
te ameagadoras da personalidade do trabalhador, que, por sua vez, tende

32 Sobre a utilidade e extensao da categoria dos direitos de personalidade, cft.

MariA REGINA REDINHA, MARIA RAQUEL GUIMARAES, “ O uso do cortreio electronico
no local de trabalho — algumas reflexdes”, Estudos en Homenagen ao Professor Doutor Jorge
Ribeiro de Faria, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 650, ss.

3% Acerca da tutela geral da personalidade, cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOU-
sA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, p. 557, ss., ¢ ORLANDO DE CARVALHO, Teoria
Geral do Direito Civil, cit., p. 92.
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também a abarcar novas dimensoes: por exemplo, a compreensio que hoje
temos da causalidade de distarbios psicossomdticos é bem diversa daquela
que tinhamos hd poucos anos atrds, como também ¢ diferente o préprio
entendimento da personalidade e das exigéncias que a sua integridade e de-
senvolvimento faz ao Direito®*. Basta pensarmos que até hd muito pouco
tempo, quando faldvamos de qualidade de vida no emprego, falivamos de
higiene e seguranga no trabalho, sem mais.

A atengao a conceitos como ambiente sadio de trabalho ou promo-
¢ao do bem-estar profissional sao muito recentes. Finalmente, a este pro-
posito, acreditamos que a cldusula geral possibilitaria ainda a inequivoca
consagracao do principio que no trabalho o homem compromete mais do
que energia e que a sua prestacdo deve ser um meio de proporcionar a sua
realizacio pessoal.

O Cédigo integra, assim, com um critério ndo muito claro, a reafir-
magio de direitos especiais de personalidade que nao tém imediata ligacao
a0 desempenho da actividade, como o direito a integridade fisica ou a li-
berdade de expressao, e direitos de personalidade com projec¢io directa no
contexto laboral, como ¢ nitidamente o caso da regulamenta¢io dos testes
e exames médicos. Porque se optou pela reafirmagio de direitos como a in-
tegridade fisica e moral e se deixaram de fora o direito a liberdade pessoal,
a imagem ou a honra, é uma pergunta pertinente, pois a susceptibilidade
de agressao nio ¢ seguramente menor nestas hipdteses.

Curiosamente, nos artigos referentes a liberdade de expressao e de
opinido, a reserva da intimidade da vida privada e a integridade fisica e
moral, o Cédigo tem como destinatérios da protec¢io tanto o trabalha-
dor como o empregador. E inquestiondvel a titularidade destes direitos do
empregador, mas serd que ¢ a legislacio laboral a sede prépria para a sua
proclamagao? Afinal, a relac¢io de trabalho é uma relagio de poder — ju-
ridicamente conformado, mas poder — e, por isso, o estatuto garantistico
a preservar é o do trabalhador. O empregador, ao celebrar um contrato
de trabalho, nio adquire qualquer estatuto diferenciado nem autolimita a
sua disponibilidade, ao invés do que sucede com o trabalhador. E por esta
razdo que este vé elencados no préprio CT — arts. 128° ¢ 129° —, como
jd antes sucedia na LCT, deveres e garantias, ao passo que para o emprega-
dor se discriminam apenas os deveres — art. 127°. Nao é quem estd sob a
autoridade e direcgao de outrem que se encontra em posicio de coarctar ou
fazer perigar os direitos de personalidade do empregador, o abuso advém
do uso de uma posigio de supremacia e nio o inverso. Se a viola¢ao dos
direitos do empregador ocorrer nio serd porque intercede entre agente e

394 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 189 e 330, ss.
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lesado um vinculo laboral, mas apenas porque dois individuos desenvol-
vem uma relagio conflitual, eventualmente por ocasiao do trabalho, mas
nao derivada das posi¢oes contratuais. Outras vertentes da protec¢io dos
direitos de personalidade que raramente foram debatidas, talvez porque
dispersas noutras sec¢oes do CT, merecem igualmente aperfeicoamento
critico para que as empresas, fdbricas e escritdrios ndo se transformem em
zonas de impunidade para comportamentos atvicos. E o caso do assédio
moral ou mobbing e da discriminagao.

Num balango final, dirfamos que as preocupagoes personalistas re-
presentam um inquestiondvel progresso no modo de entender a relagao la-
boral, mas para que a tutela da personalidade possa acompanhar os tempos
de continua mudanca, é necessrio ainda que a tensio que os poderes do
empregador lhe pode oferecer seja inequivocamente resolvida a favor do
trabalho®”.

Por outro lado, o Direito do Trabalho nasceu com a protec¢io cate-
gorial das mulheres e dos menores e hoje com a multiplicidade de estatutos
e relagoes espera-se que proteja as novas categorias emergentes das relagoes
atipicas de emprego, como referimos a propésito do principio da equipa-
racio, e que essa demonstragio de adaptabilidade, a par da elevagio dos
chamados core labour standards o faga sobreviver. Esta no¢iao tem por base
uma moldura constituida por instrumentos internacionais, Convengoes
e Recomendagoes da OIT, sobretudo, que garantem uma plataforma mi-
nima de direitos no trabalho considerada fundamental e irredutivel para
a dignidade humana *°. A mesma ideia perpassa repetidamente no orde-
namento da UE*”, sobretudo apds a viragem acontecida pelo Tratado de

3% Neste sentido, embora na perspectiva da tensio entre Ditreito do Trabalho
e direito da concorréncia, MARIELLA MAGNANL, 1/ Diritto del Lavoro e le sue Categorie, cit.,
p. 101, ss.

3% Cfr. SARAH LADBURY; STEPHEN GIBBONS, Core Labour Standards — Key Issues
and a Proposal for a Strategy, ]S1 Europe, Londres, 2000, p. 3, s.; SiLvia Forrano, “Core
labour standards, the global compact approach”, Evaluate Labour Ian, Wolters Kluwer,
2010, p. 123, ss.

37 Cft., exemplificativamente, Considerando 14 da Directiva 96/71/CE, de 16
de Dezembro de 1996 (destacamento de trabalhadores), ao referir a observancia pelo
prestador de servigos de “um niicleo duro” de regras de proteccio claramente definidas. Numa
formulagao mais lata e ainda mais densamente significante, a afirmagdo do principio
da adaptacgao do trabalho ao homem, no art. 13° e no Considerando 11 da Directiva
2003/88/CE, de 4 de Novembro de 2003 (organiza¢ao do tempo de trabalho). Sobre
este principio, PascaL Lokiec, “L’adaptation du travail a Thomme”, DS, n. 7-8, 2009,
p. 755-756.
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Lisboa — em vigor desde 1 de Dezembro de 2009 —%%, através da con-
cessao de efeito juridico vinculativo na aplicagao do Direito da UE a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®?4%.

38 PhiL Syreis, “The Treaty of Lisbon: much ado... but about what?”, I1.], vol.
37, n. 1, p. 228, ss.

37O C 83/389, de 30 de Marco de 2010. Para analise do conteudo, JEFF KEN-
NER, “Economic and social rights in the EU legal order: the mirage of indivisibility”;
Jo Hunr, “Fair and just working conditions”; CATHRYN COSTELLO, “Gender equalities
and the Charter of fundamental rights of the European Union”, #n Economic and Social
Rights Under the EU Charter of Fundamental Rights — A 1egal Perspective, Hart Publishing,
Oxford, 2003, p. 1, ss., 45, ss. e 111, ss., respectivamente.

40 Mesmo antes do Tratado de Lisboa, ja a Carta dos Direitos Fundamentais
conhecia invocagoes e sustentava decisdes do TJ, como nos Acérdaos “Viking Line”
(Acérdio de 11 de Dezembro de 2007, Proc. C-438/05), “Laval’ (Acérdio de 18 de
Dezembro de 2007, Proc. C-341/05) e “Ruffert’ (Processo C-346/063, Acérdao de 3
de Abril de 2008), cfr., MARIA REGINA REDINHA, “A vo/ d’visean: desenvolvimentos re-
centes no direito de greve na Unido Europeia”, RED, n. 1, 2013, p. 3, ss.
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O ESTATUTO DO
EMPREGADOR REFORMULADO

As relagoes atipicas de emprego nio guardaram o estatuto € o rosto
do empregador das repercussoes que causaram na organizagao social e juri-
dica do trabalho.

Relagoes como o trabalho temporirio, a cedéncia ocasional de tra-
balhadores, por um lado, e as multiplas formas de exteriorizagao ou de
fragmentagao do processo produtivo, bem como os grupos empresariais,
por outro, tornaram o empregador um sujeito de dificil reconhecimento e,
por vezes, mesmo até esquivo a sua determinagio.

Tradicionalmente, esta questao nao tinha no interior da relagio de
trabalho qualquer razio de ser, como, de resto, resulta da caracteriza¢io da
relagao tipica de emprego, ou, se preferirmos, de uma nogao que também
podemos considerar tipica de empregador, na medida em que corresponde
a um modelo predominante e estereotipado deste sujeito laboral. Na con-
cep¢ao dominante, o empregador era o dominus negotii, que concentrava
na sua esfera juridica, geralmente por esta ordem, a selecgdo, a celebragao
do contrato de trabalho, a colocagio, a afectagio ao posto de trabalho, o
poder regulamentar, o poder de direcgdo e o poder disciplinar e conservava
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a titularidade e o controlo unitdrio da relagio juridico-laboral ao longo
de toda a sua existéncia, colhendo, exclusivamente, o beneficio material,
econémico e juridico da prestagio de trabalho. Chamava-se Buddenbrook,
Octave Mouret, Ford ou Rockfeller e era quem esta sua condigao ditava.

Depois, uma a uma, as fung¢des deste estatuto juridico que era igual-
mente um estatuto profissional, como o era também a condi¢io de “pro-
prietdrio”, foram sendo alienadas, confiadas a terceiros, compradas no exte-
rior ou deslocalizadas e o empregador tornou-se uma entidade evanescente,
perdida na desmultiplica¢io da rede contratual em que se transformou a
organizacio produtiva. O empregador-empresdrio cedeu o lugar ao empre-
gador-aparente®’!, que pode ou nio sé-lo juridicamente. Ao contrdrio da
exortagao de NIETZSCHE, “torna-te no que nio és” parece ser o objectivo
do empregador na actualidade prosseguido pelas relagoes triangulares ou
triangularizadas que diminuem o risco e cindem o beneficio da prestagao
da titularidade do vinculo contratual, como vimos acontecer no trabalho
tempordrio ou na cedéncia ocasional de trabalhadores.

1. A reconfiguracio do empregador

Sinal dos tempos, mesmo antes da hora de agonia que vivemos, a
estrutura juridica do empregador®” ja se havia tornado mais maledvel®®,
quer pela sua indeterminagao (no caso, por exemplo, dos fenémenos de
exteriorizagao da forca de trabalho), quer pela sua cindibilidade (v.g. ce-
déncia, trabalho tempordrio)*, quer ainda pela sua desmultiplicacao (plu-
ralidade de empregadores)*®.

01 Para esta concepgio, JESUs MARTINEZ GIRON, E/ Empresario Aparente, cit., p. 63, ss.

02 Para a nogio de empregador que se da por adquirida para esta anilise, J. M.
COUTINHO DE ABREU, A empresa ¢ o empregador em Direito do Trabalho, separata do n.°
especial do BED — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J. ]. Teixeira Ribeiro, Coimbra
Editora, Coimbra, 1981, p. 24, ss.

05 Como refere JoAQUIN APARICIO TOVAR, “La riforma del lavoro ¢ la soluzione
alla crisi”, LD, n. 2, 2010, p. 315: “fodas as reformas sao paralelas a transformagao do enpregador”.

404 MARIE-FRANCE MIALLON, “I’émergence de nouvelles rélations de travail dans
Pentreprise éclatée du troisieme millénaire”; 7z Clés pour le Siecle, Dalloz, Paris, 2000, p. 1738.

45 Sobre a evolugio problemitica recente do empregador, cifrada sob o titulo
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Verdadeiramente, porém, nunca se verifica indetermina¢io do em-
pregador, pois, por mais ramificada e alongada que possa ser a cadeia de
contratagdes e subcontrata¢des que consubstancia a exteriorizagao, tornan-
do distantes as posi¢oes contratuais origindrias, é sempre possivel, em teo-
ria, chegar ao empregador-contratante (aquele que celebra o contrato de
trabalho comum ou em qualquer das suas modalidades tipicas ou atipicas)
e ao(s) beneficidrio(s) da prestagio da actividade desenvolvida pelo traba-
lhador, se se tratar(em) de entidade(s) distinta(s) — elementos necessdrios e
suficientes para estabelecer ndo apenas a titularidade subjectiva do contrato
de trabalho, como os potenciais ou reais responsdveis ou co-responsdveis
de obrigagoes e encargos agregados ao estatuto de empregador, indaga-
¢ao crucial para apuramento de eventual e ilicita desresponsabiliza¢o. A
identificagio do contratante é ébvia e indiscutivel na hipdtese de contratos
formais e passivel de reconhecimento nos contratos consensuais através da
imputagio do poder concretizador origindrio do objecto do contrato de
trabalho. Nao obstante ser este um objecto em continua concretizagao pela
sua prépria natureza’®, hd sempre um momento primeiro no qual se de-
termina onde, quando e de que modo a prestagdo se realizard e essa deter-
minagao sé ¢é passivel de ser feita pelo empregador nominal ou por alguém
actuando em seu nome e por sua conta. Mesmo nas relagoes triangulares,
que poderiam turvar um pouco esta perspectiva, nao se desse o caso de
estarem em causa contratos formais, hd sempre uma determinagao original
indelegdvel a cargo do empregador-contratante ou cedente: é ele quem
envia o trabalhador para o posto de trabalho na organiza¢io do cedente ou
do utilizador, o que equivale a apontar-lhe, pelo menos, o lugar, o tempo e
o modo inicial da prestacao laboral.

A questio é, contudo, menos relevante do que num relance poderia
parecer, jd que o nominalismo do empregador tem sido secundarizado pela
“primazia da realidade”*” do vinculo juridico-laboral. Ambas as perspecti-

sugestivo “o empregador, esse desconhecido?”, JULio GOMES, Direito do Trabalho, cit.,
p. 215, ss.

406 Sobre caracterizagio do objecto do contrato de trabalho, como um objecto
de relativa indeterminacao aprioristica, cfr. BERNARDO XAVIER ¢7 als., Manual de Direito
do Trabalho, cit., p. 311; JORGE LEITE, Direito do Trabalho, 11, cit., p. 31; caracterizando a
obrigacao do trabalhador como uma obrigacao de praestare — uma obrigacao de dis-
ponibilidade —, pela insuficiéncia da obrigacao de facere, MURIEL FABRE-MAGNAN, 0b.
ct., p. 117.

“07 Expressdo de otigem sul-americana, atribuida a diversos autores, entres eles

Art P. BELTRAN (Acordao do STJ, de 29 de Setembro de 1999, relator Jost MESQUITA,
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814 /976cac9a5a67b2c48
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vas, porém, tém sulcado a escassa jurisprudéncia nacional do tema, como
julgado no Acérdao do STJ, de 4 de Maio de 2005, relator ViTor MEs-
QUITA*®: “A questao de determinar a entidade a quem o trabalhador estd
laboralmente vinculado nao pode ater-se a identificacio da entidade pa-
tronal em sentido formal (pessoa juridica que outorga o contrato escrito),
exigindo ao intérprete uma anilise exaustiva do comportamento das partes
na execu¢io do contrato de modo a identificar a entidade sob cujo poder
de direcgao o trabalhador presta a sua actividade hetero-determinada” e,
mais veementemente nos arestos mais recentes’” ou, em oscilagio para
o entendimento menos afeito 2 materialidade subjacente, no Acérdao do
ST]J, de 20 de Junho de 2012, relator Sampraro Gomes: “A relacao tripolar
pressuposta pelo contrato de trabalho tempordrio determina que a posicao
juridica de empregador seja titulada pela empresa de trabalho temporério”.

025696600524d5e?OpenDocument) e AMERICO PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito do
Trabalho, trad. brasileira, 3" ed., LTt, Sao Paulo, 2000, p. 339, que foi importada principal-
mente pela jurisprudéncia portuguesa para referéncia condensada ao principio geral de
direito de busca da realitas ou da prevaléncia da esséncia sobre a aparéncia, com irradia-
¢Oes em todos os ramos, desde logo no principio da verdade material. Na doutrina JOANA
NuNES VICENTE, A Fuga a Relagio de Trabalho (Tipica), cit., p. 107, ss., refere-se-lhe como
“primado da realidade”, enquanto antidoto a simulagao do contrato de trabalho.

Ohttp:/ /www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b2bd96¢
tb48c£d52802570350043485e?OpenDocument.

49 No mesmo sentido, Acérdio do STJ, de 30 de Junho de 2011, relator Frr-
NANDES DA SiLvA: “Para a determina¢do da entidade patronal ndo assume relevancia
determinante, em tese, o facto de ter sido outra pessoa a intervir na outorga do acordo
escrito e no pagamento da retribuicao, quando esta demonstrado que o nucleo duro, o
objecto do contrato — consubstanciado no comutativo cumprimento da obriga¢ao de
prestacao da actividade e no exercicio do poder directivo e seu reverso —, nada teve a
ver, na pratica execu¢ao do mesmo ao longo de 16 anos, com a pessoa que se limitou
a outorgar o acordo escrito e a proceder ao pagamento da retribuicio” http://www.
dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/34c8a637ecdefde9802578c300
3e4f3b?OpenDocument; Acérdao do STJ, de 19 de Fevereiro de 2013, relator PiNTO
HespaNHOL: “Justifica-se a desconsideragdo da autonomia e da individualidade juridica
das rés — usadas, instrumentalmente, para celebrar com o trabalhador uma sucessao
de contratos de trabalho a termo certo e, deste modo, evitar a conversiao do contrato
de trabalho a termo certo inicial firmado em contrato de trabalho sem termo, com o
consequente afastamento dos direitos daf emergentes para o trabalhador, tais como
as pertinentes antiguidade e diuturnidades — para identificar o empregador real e
responsabiliza-lo pelas consequéncias da cessacao do contrato de trabalho do autor, ja
que se demonstrou que as rés fizeram uma utilizagao abusiva da personalidade juridica
colectiva, 7/ http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/af3eca
32d43e934d980257b19003fab33?OpenDocument.
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Para a determina¢io ou determinabilidade do empregador a ave-
riguacio nominal e substantiva nio é reciprocamente excludente, antes
pode e deve ser complementar para obten¢io da escorreita natureza da
relagdo contratual e do real centro de imputagio da responsabilidade sub-
jectiva, objectiva, contratual ou extracontratual do empregador, embora
o peso relativo possa variar em fungo da finalidade da indagagao. Assim,
por exemplo, para efectivacio da responsabilidade pré-contratual do em-
pregador ou depurac¢io da falta ou de vicios da vontade a consideragao da
entidade contraente sobreleva quem dirige ou colhe o proveito imediato da
prestagdo de trabalho. Inversamente, se nos achamos na concretizagao da
responsabilidade ex culpa in instruendo por danos provocados a terceiros,
entio a direc¢io material da presta¢do suplanta a titularidade contratual.

A dificuldade da determinagio, a existir, reside, por conseguinte,
sobretudo no plano fictico, ou seja, na fixacdo com intensidade probatéria
bastante desta decisao primordial do débito laboral, o que nao deixa de se
traduzir num recorte vacilante da nogao de empregador.

A fragmentagio estatutdria que acompanha, de forma inata, a ce-
déncia ocasional de trabalhadores e o trabalho temporério, por seu turno,
reforgou esta tendéncia, ao institucionalizar tipicamente a partilha da es-
fera juridica do empregador. Agora ji nio se trata apenas da determinacao
do sujeito da relagdo de trabalho, mas da delimita¢ao material das compe-
téncias de quem condivide uma posigao juridica tradicional e tipicamente
unitdria, como nos apercebemos pela morfologia contratual do trabalho
tempordrio e da cedéncia ocasional de trabalhadores.

Dividir, fragiliza. Fragiliza a propulsao relacional do contrato de
trabalho, desdobra a subordinagao juridica, particularmente no que diz
respeito aos deveres acessérios da prestagao laboral cindiveis da concreta
execucio do trabalho — o trabalhador passa a dobrar o renque de quase
todos os deveres descritos no art. 128°, CT*%—, e valoriza a insercio do
trabalhador na organizagao produtiva.

A sua capacidade qualificatéria e relevo normativo foram, de resto,
intuidos pelo legislador do CT de 2009 para o comum das relagoes labo-
rais, ao fazer intervir o elemento organizacional autonomamente na nogio
de contrato de trabalho constante do art. 112, CT, omitindo a senecta
“direccao” patronal depreciada e rarefeita na quaternizagio do emprego.
Todavia, esta reformulacio da nogéo legal de contrato de trabalho, com o
consequente distanciamento da nogao civilistica do art. 11520, CC, per-

410 A excepeio a esta duplicagio estard, porventura, nos deveres pronunciados
nas alineas b), ¢) e g), cujo conteudo so6 alcanca utilidade na efectiva prestacio de acti-
vidade.
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turbou a prépria aplicabilidade do Direito do Trabalho, conduzindo a uma
de duas conclusoes: ou o trabalho dependente se restringe a integragio
numa organizagio do empregador*'!, por mais incipiente que esta se possa
apresentar, o que admite desde logo organizagbes nao empresariais, ou a
organizacio permanece exterior ao conceito de subordinagio e queda-se
por um cardcter indicidrio de porte reforcado, embora légica e sistematica-
mente afastado da sua sede adequada — o art. 129, CT, relativo a presun-
¢io de contrato de trabalho*!?.

Uma dltima mutagao do empregador merece ainda ser evocada, nao
obstante a sua aparente proximidade com a anterior. Trata-se da desmul-
tiplicagao subjectiva do empregador actuada na pluralidade de emprega-
dores*®. Reduzida & sua expressao mais simples, até porque a sua regula-
mentagao é parcimoniosa, a pluralidade de empregadores é uma relagao
atipica de emprego firmada através de um contrato nominado, mas sem
que possua, verdadeiramente, um regime juridico diferenciado para além
do estabelecimento de um 4mbito minimo para a forma legal e do requi-
sito substantivo de existéncia de uma relagao de inter-colabora¢io socie-
tdria, comercial ou para-comercial entre os empregadores — art. 101°,
CT — em tudo idéntica a que funda a licitude da cedéncia ocasional de
trabalhadores nao prevista em IRC. Naio h4, portanto, lugar a personifica-
¢ao juridica da pluralidade de empregadores nem sequer a qualquer outro
desvio contratual que ndo seja um credor plirimo da prestagio de trabalho
num vinculo Gnico.

‘1 Em sentido oposto, entendendo que a referéncia ao elemento organizato-
rio na nogao legal do contrato de trabalho conduz a um alargamento do campo de
aplicagao do Direito do Trabalho, F. LiBERAL FERNANDES, “Crise econdmica e direito
a greve”, RED, n. 2, Outubro de 2013, p. 0, ss. Pronunciando-se pela neutralidade da
nova literalidade do art. 11°, no que se refere a extensio do ordenamento jus-laboral,
PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cddigo do Trabalho Anotado, cit., p. 131, ss.; MARIA DO ROSA-
RIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalbo, 11, cit., p. 37, ss.; JOAO LEAL AMADO,
Contrato de Trabalbo, cit., p. 67.

#12 Para maior desenvolvimento, nosso, “Codigo novo ou codigo revisto?”, cit.,
p. 150-152.

413 Figura aparentada com o groupement d'employenrs do direito francés — art. L
1253-1, ss., Code du Travail —, ou melhor com os groupements d’employenrs, uma vez que
esta forma de organizagao de empregadores comporta trés sub-espécies: 1) Groupement
demployenrs entrant dans le champ d’application d’une méme convention collective; 2) Groupement
demployenrs n'entrant pas dans le champ d'application d’'une méme convention collective; 3) Gron-
pement d'employenrs composé d’adbérents de droit privé et de collectivités territoriales. Em qualquer
uma das espécies, porém, o agrupamento reveste a forma associativa ou cooperativa,
nao lhe sendo permitida a prossecugao de escopo lucrativo.
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A semelhanga do que sucede com a cedéncia ocasional de trabalha-
dores, na pluralidade de empregadores tem de existir um quadro prévio de
colaboragdo entre os empregadores que se propdem partilhar a prestacio
de actividade de um ou mais trabalhadores — art. 1019, n. 1, CT*'4, Mas,
enquanto na cedéncia temos uma reparticao de competéncias entre ce-
dente e cessiondrio, na pluralidade temos um estatuto incindido exercido
e assumido pelo feixe de empregadores envolvidos. O fraccionamento é
subjectivo e deixa intacta a posigao juridica de empregador para cada um
dos sujeitos, apesar da existéncia de um “empregador alfa” (empregador
principal ou dominante) que representa os demais e que assume, por de-
feito, a titularidade do contrato apéds a cessagao da situagio de pluralidade
— art. 1019, n.° 4, CT. Esta norma aponta, assim, para a possibilidade de
a pluralidade de empregadores nio ser fruto de um contrato celebrado a6
initio com tal feicao, mas, tal como acontece com outras modalidades da
prestacio de trabalho, ser o resultado de um acordo de transigao do regime
comum para o regime particular®®, isto é, de uma modificagio superve-
niente e, eventualmente, transitéria do contrato de trabalho, que, pela sua
extensao e profundidade, nomeadamente no que toca aos sujeitos e ao
objecto do contrato se verte numa novacio contratual*'®. A esta novagio
pode ser aposto termo*" ou condi¢io suspensiva ou resolutiva, desde que
a cessagao da prestagio de actividade a pluralidade de empregadores nao
acarrete a extingao do contrato de trabalho com o empregador-principal
(“alfa”) ou com qualquer um dos restantes, pois tal equivaleria a alargar
contra legem o elenco taxativo de causas de cessagio do contrato de traba-
lho — arts. 3399, n.° 1, e 340°, CT.

Com interesse ainda para o reconhecimento da conformagio do em-
pregador nesta figura surge a responsabilidade soliddria dos empregadores
pelos créditos emergentes do contrato de trabalho, da sua violagio ou ces-
sa¢ao devidos ao trabalhador ou a terceiro — art. 1012, n.° 3, CT — e pela
prética de contra-ordenag¢io proveniente da inobservincia dos pressupos-
tos legais, previstos nos n.%s 1 e 2 do citado art. 101°4%, CT, argumento

44 Cfr., supra, Parte 1, cap. 111

5 Neste sentido, igualmente, Luis MiGUEL. MONTEIRO, Cddigo do Trabalho Ano-
tado, cit., p. 281.

416 Sobre a no¢ao e as modalidades da novacio, por todos, JOA0 DE MATOS AN-
TUNES VARELA, Das Obrigagoes emr Geral, 11, 7* ed., Almedina, Coimbra, 1997, p. 229, ss.,
especialmente para a admissibilidade da substituicdo subjectiva na obrigacdo ulterior.

7 Em concordancia, JULIO GOMES, Direito do Trabalho, cit, p. 234.

418 Para os contornos desta responsabilidade na anterior redac¢io da disposi-
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nao despiciendo em favor da co-titularidade contratual que suporta a plu-
ralidade®™. A solidariedade ¢ consequencial 4 unicidade do vinculo.
Empregador contraente, empregador nominal, empregador real, em-
pregador aparente, empregador complexo, empregador dominante: a adjec-
tivagio que cobre as novas realidades nao deixa margem para ddvidas quanto
ao crespuisculo da concentragio entitdria e ao surgimento de uma reconfigu-
ragio do credor da prestagao laboral que, em muitos casos, conduz a uma
deslocagio do centro de imputacio da responsabilidade empregaticia.

2. A teoria do joint-employment ou do emprego-conjunto

No reverso desta possivel desresponsabilizagao ou despersonalizagao
do sujeito activo da relagao de emprego, fica a vulnerabilidade de um tra-
balhador perdido na cisio dos direitos e deveres do empregador entre en-
tidades distintas e obrigado, também ele, a, correspectivamente, desdobrar
os seus deveres acessérios de prestagio por uma pluralidade de entidades,
refor¢ando, eventualmente, o peso da subordinagao juridica: as obrigagoes
de lealdade, urbanidade e cooperagio, previstas no art. 1289, als. ), f), )
e ), CT, por exemplo, sdo susceptiveis de aplicacio bifronte, sob pena de
desvirtuarem o escorreito desempenho da obriga¢ao principal ou de influi-
rem no seu cumprimento defeituoso. Isto para jd nio entrar em linha de
conta com as consequéncias do diferencial de garantia juridica (patrimo-
nial ou organizacional) ou com a despropor¢io econédmica que pode existir
entre os sujeitos envolvidos, quer nas hipéteses de fragmentagao da posigao
do empregador quer na subcontratacio lato sensu.

Todavia, é no 4mbito da responsabilidade civil que a questao da re-
formulagio do empregador se coloca com maior acuidade prética. Os con-

¢ao relativa a pluralidade de empregadores (art. 92°, CT 2003) , JoANA VASCONCELOS,
“Sobre a garantia dos créditos laborais no Cédigo do Trabalho”, Estudos en Homenagen
ao Professor Manuel Alonso Olea, Almedina, Coimbra, 2004, p. 333, n. 27; e CATARINA
DE OLIVEIRA CARVALHO, “Contrato de trabalho e pluralidade de empregadores”, ¢z, p.
231, ss.

49 JuLio GOMES, 7ilt. ob. cit. p. 233, parece entender, igualmente, a pluralidade
de empregadores como co-titularidade do vinculo contratual, mas excluindo, face ao
trabalhador, a solidariedade enquanto tal. Como decorre do texto, partindo da mesma
premissa, a nossa conclusao difere.
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ceitos de responsabilidade subsididria e soliddria, recuperados do Direito
Civil, resolvem algumas das questoes da sua imputa¢io, nomeadamente,
no 4mbito do regime do trabalho tempordrio, o qual expressamente pro-
cede A reparti¢ao das principais obrigacdes e encargos responsabilizadores
— arts. 173° e 1740, CT.

Inexiste, contudo, uma solugio positiva universal que abarque nao
s6 os casos omissos, como resolva as hipéteses de concorréncia positiva ou
negativa de competéncias surgida da fragmentagio da posigao juridica do
empregador, ndo obstante a atribui¢ao residual de direitos e obrigagoes le-
gais e convencionais as ETT e aos cedentes — empregadores nominais ou
procedentes — por for¢a do arranjo contratual que sustenta estas figuras.

Razdo necessdria e suficiente para justificar o argumento da doutri-
na do joint-employment como remédio para a superagio do “empregador-
-complexo™?® em algumas relagoes atipicas de emprego, sobretudo nos
casos de cisdo entre o titular do contrato e o beneficidrio da prestagao
laboral**!. De acordo com esta teoria —elaborada pelo pragmatismo da
common law norte-americana e inglesa e que nio encerra propriamente
um corpo axiomdtico de regras*?, antes se reduz a uma averiguagio empi-
rica, perante a desagregacio subjectiva —, a resposta estd na re-agregagao
através da reunificacao da responsabilidade, isto é, todos os intervenientes
significantes na relagio de trabalho pelo lado do empregador sao respon-
saveis, individual e solidariamente, pela efectiva¢io dos direitos do traba-
lhador®?. Esta co-responsabilizacio estd hoje incluida nos Estados Uni-
dos em diversas leis federais, nomeadamente no Fair Labor Standards Act,
de 1938%, e suportou um Acérdao de referéncia nesta matéria, “Zheng
vs. Liberty Apparel. Co”, de 30 de Dezembro de 2003, do “United States

20 MARIELLA MAGNANT, I/ Diritto del Lavoro ¢ le sue Categorie, cit., p. 32; ou GERMAN
BARREIRO GONZALEZ, 0b. cit., p. 182. ADALBERTO PERULLL, “Diritto del lavoro e decen-
tramento produttivo in una prospettiva comparata: problemi e prospettive”, cit., p. 34,
refere-se a este fendmeno como “co- ou pluri-datorialita”.

21 MaRr1A CARIDAD LOPEZ SANCHEZ, E/ Empleador en las Organizaciones Empresaria-
les Complejas, Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2007, p. 69, ss.

22 Muito préxima na fundamentacio e resultado da concepegio do “employenr
conjoint” da jurisprudéncia francesa, cfr. ADALBERTO PERULLI, “Diritto del lavoro e de-
centramento produttivo in una prospettiva comparata: problemi e prospettive”, RIDI,
Ano XXVI, 1, 2007, p. 48.

423 RarraELE DE Luca Tamajo, “Diritto del lavoro e decentramento produttivo
in una prospettiva comparata: scenari e strumenti”’, RIDI, ano XXVI, n. 1, 2007, p. 16.

“4 http:/ /wwwlegisworks.org/congress/75/publaw-718.pdf.
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Court of Appeals for the Second Circuit™?®, no qual foi decidido que a
posicao juridica de empregador pode ser atribuida mesmo a quem nio
contrata nem despede com base no teste da realidade econdémica (economic
reality)**®, que muito se aproxima da “primazia da realidade” a que amitde
se reporta a jurisprudéncia nacional, conforme tivemos ensejo de verificar
a propésito da reconfiguragao do empregador. Teste que, afinal, se recon-
duz muito simplesmente a uma averiguagao indicidria baseada em seis izens
para determinar se o titular de uma dada empresa é ou nao passivel de ser
considerado um co-empregador. E a seguinte a tabua factual (six-factor test)
que a indagagao origindria percorre:

As instalagdes da empresa e os seus equipamentos sao utilizados na
actividade do trabalhador?

O subcontratado ¢ titular de uma empresa que pode deslocar ou
desloca na sua totalidade entre cada um dos putativos co-empregadores?

A extensao da actividade do trabalhador ¢ integralmente absorvida
pelo processo de produgio da empresa?

As obrigacoes entre o subcontratado e a empresa sio transferiveis
sem modificacbes materiais?

Em que grau a empresa ou os seus trabalhadores supervisionam a
prestagdo do trabalhador?

A actividade é prestada exclusiva ou predominantemente 2 mesma
empresa?

Trata-se, como ¢ evidente, de uma quase transposi¢ao ou, se prefe-
rirmos, de uma adaptacio do método indicidrio utilizado para apuramento
da natureza do contrato de trabalho face a situacoes concorrentes para o
terreno empresarial e das ligagdes que confluem nas relagdes laborais com-
plexas. No fundo, trata-se de perquirir quem, no lado activo da rela¢io de
emprego, tem com o trabalhador uma conexio julgada bastante para poder
ser considerado co-empregador. E um retorno 2 cldssica operacio meto-
dolégica que tem servido para resolver a natureza do vinculo contratual
laboral, mas agora realizando-a no interior da prépria relagio juridica para
estabelecer a intensidade da conexio intersubjectiva e descobrir a verdadei-
ra posigao juridica de cada um dos intervenientes.

Os indices convocados pelo acérdao do tribunal norte-americano

5 http:/ / caselaw.findlaw.com/us-2nd-circuit/1423103.html.

426 Para este teste, RONALD E. WAINRIB, “Co-employment raises new legal risks
in contigent workforce management”, 15 de Janeiro de 2005, 7z http:/ /www.contin-
gentlaw.com/Coemployment.htm.
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prendem-se quase todos com a integracio orginica, nio ji apenas na em-
presa nuclear do empregador singular, como se prevé no art. 11° do nosso
CT, mas em qualquer uma das estruturas produtivas que com ela se inter-
seccionem. Porém, na sua formula¢io lgica, o teste estd, porventura, mais
afeicoado para o descobrimento da falsa subcontratagio ou outsourcing®”
do que para o estabelecimento da afinidade relevante para a constituigao
de um vinculo de co-emprego.

A importagao acritica deste método nio revela particular interesse
para um sistema de matriz legislativa como o nosso sem uma deslocacao
refectiva da inser¢ao na organizagio produtiva para o proveito material da
actividade do trabalhador. Dado o encobrimento, intencional ou nao, dos
complexos circuitos produtivos da actualidade, a prépria organizagao pode
nio ser facilmente descortindvel**®, como acontece com micro-empresas sem
lastro fisico ou com trabalhadores auténomos, aparentes ou reais, que radi-
quem a sua actividade exclusivamente no seu saber fazer. A cadeia produtiva
moderna pode, deste modo, ter segmentos nos quais coexistem organiza-
coes, pseudo-organizacoes ou intervenientes singulares, pelo que a énfase no
reconhecimento da extensao quantitativa e qualitativa da ligagao de cada um
dos elos da corrente contratual ao trabalhador hé-de situar-se mais no benefi-
cio, total ou parcial, da prestagio e na eventual quota do poder directivo que
lhe corresponda do que na organizagao propriamente dita.

Por conseguinte, para esta finalidade, os indices a ter em conside-
racao hio-de resolver-se, sobretudo, em torno do quantum e modo de
exercicio do poder de direc¢ao. Quem pode determinar, instruir, fiscalizar,
sindicar e avaliar a prestagdo na sua totalidade ou em aspectos parcelares
participa, directa ou indirectamente, na relagao de emprego e, como tal,
beneficia do exercicio ou resultado do trabalho de outrem. Destarte, ao
invés de prescrutar, exclusiva ou preferencialmente, a integragio orgénica,
impoe-se percorrer a relagdo do trabalhador com aqueles que acedem aos
vectores activos e passivos do estatuto do empregador, independentemente
da sua posi¢ao nominal com respeito a relagio de emprego ou da inter-
-relagdo que entre cada um deles se estabelece. Nao se trata, sequer, de
uma inova¢io de vulto no nosso ordenamento juridico-laboral, atenta a

27 Fen6meno de que JoANA NUNEs VICENTE cuida iz A Fuga a Relagio de Trabalho
(Iipica), cit., p. 111, ss., nele englobando nao apenas a “deslaborizagao” da relacio de
trabalho, mas também o “fornecimento ilicito de trabalhadores”, ou seja, aquele que,
no entender da autora, exorbita do ambito trabalho temporario ou da cedéncia ocasio-
nal de trabalhadores.

28 Sobre esta dificuldade, Francors Gaupu, “Entre concertation économique
et éxternalisation: les nouvelles frontieres de I'entreprise”, DS, 2001, n. 5, p. 471, ss.;
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previsao no art. 182, n.° 1, da Lei 98/2009, de 4 de Setembro, da respon-
sabilizacio soliddria da ET'T e da empresa utilizadora pelo incumprimento
das normas de seguranca e satide no trabalho. Seria apenas expandir a par-
ticularidade para a generalidade.

Avultarao, portanto, indices como o recrutamento, a afectagao ao
posto de trabalho, o cumprimento da obrigacio de informagio — arts.
1060, ss., CT —, o exercicio do poder disciplinar ou a possiblidade de o
desencadear através da comunica¢io de actos infraccionais do trabalhador
na esfera do participante, a conformagao da prestagao de trabalho atra-
vés de ordens ou instrucoes directas ou indirectas, mesmo se transmitidas
por pessoas juridicas diversas do emitente, a incorporagio substantiva do
produto da prestagao laboral no objecto da actividade da empresa, etc.
Na verdade, qualquer um destes aspectos pode influir decisivamente na
conformagio do objecto (tempo, lugar e modo da prestacio) e da garantia
comum do contrato de trabalho (solvabilidade do responsavel pelos crédi-
tos laborais e para-laborais), pelo que nio podem deixar de ser atendiveis
na fundamentagio do co-emprego.

Assim aperfeicoados e adaptados os indices de manifestacao de uma
relagdo de co-emprego, derivada da pluralidade de agentes na posi¢ao ju-
ridica do empregador, podemos, de jure condendo, alcancar uma solugao
vantajosa para desocultagio da defini¢ao deste sujeito laboral e salvaguar-
dar a integridade da responsabilidade que lhe incumbe nas relagées ati-
picas de emprego que nao possuam regulamentagio positiva ou partilha
convencional da reparti¢io estatutdria ou para aqueloutras que, tendo-a,
apresentem casos omissos ou irresolvidos®®.

E o que se passa, nomeadamente, com a determina¢io do comi-
tente, para efeitos do art. 500° do CC, no trabalho tempordrio ou na ce-
déncia ocasional de trabalhadores. Com efeito, apesar da existéncia de um
contrato de trabalho com a ETT ou com o cedente, a cisio do estatuto
do empregador pode levar a consideragio do utilizador ou do cessiondrio
como titulares de uma relagao de comissio — que, recorde-se, nio tem
for¢cosamente natureza contratual. Todavia, hd que equacionar duas hipé-
teses ndo coincidentes:

i) A primeira, prende-se com os danos causados ao utilizador ou ao
cessiondrio pelo trabalhador. O utilizador ou o cessiondrio, nao obstan-
te a sua estraneidade ao contrato de trabalho, nio sio meros terceiros*’,

%29 No ¢, afinal, mais do que a extensdo, sem restricdes temporais ou condicio-
nalismos legais da previsio das hipoteses de responsabilidade solidaria no quadro do
trabalho temporario — arts. 174° e arts. 177°, CT.

9 Ao contrario da prontncia do STJ, Acérdio de 03/12/2003, relator Frr-
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pois, sdo eles que colhem o beneficio directo da prestagao de trabalho e
retém faculdades substanciais inerentes ao poder directivo, nomeadamen-
te a possibilidade de instruir e determinar quotidianamente o objecto da
prestagdo laboral em débito: tanto basta para podermos dar por verificada
uma comissao, isto ¢, na licao clissica, a “relagio de dependéncia (...) entre
o comitente e o comissdrio, que autoriza aquele a dar ordens e instrugées a
este, pois sé essa possibilidade de direcgdo é capaz de justificar a responsa-
bilidade do primeiro pelos actos do segundo™'.

Todavia, se a ET'T ou o cedente houverem procedido com culpa, de-
signadamente com culpa in eligendo na seleccio e afectagio do trabalhador
a0 posto de trabalho*?, jéd nao poderio eximir-se a responsabilidade pelos
actos danosos praticados por este ultimo, mas desta feita nos termos gerais
da responsabilidade por factos ilicitos — art. 483°, CC.

ii) No que respeita a pratica de actos que causem prejuizo a terceiros,
estranhos a relagio contratual e a relagio laboral, a imputacio da qualidade
de comitente caberd, mediana causa, ao utilizador ou ao cessiondrio, exac-
tamente pela mesma razdo argumentativa que nos conduz ao resultado
precedente. Na verdade, apesar da existéncia de um contrato de trabalho
com partes distintas, a imputagao do poder de direcgao ao beneficidrio da
prestagdo de trabalho faz dele o comitente — cuius commoda eius incom-
moda —, uma vez que é na sua esfera de ac¢ao que é controlada, fiscalizada
e conformada a actividade do trabalhador, ou seja, é sob a sua dependén-
cia, direc¢ao e em fungdo do seu interesse no resultado que se constitui a
comissao e se produz o facto ilicito gerador da responsabilidade objectiva,
ilustrando, claramente, o desprendimento da comissao de qualquer vincu-
lo contratual®?.

Excepcionalmente, porém, a ETT ou o cedente podem ser chama-
dos a assumir a qualidade de comitente, quando, o trabalhador se encontre

NANDES CADILHA, que a0 respectivo sumario levou a seguinte conclusao, algo contradi-
totia: “Segundo o regime do Decreto-1.ei n.” 358 /89, de 17 de Outubro, o utilizador do trabalhador
tempordrio nao € um mero representante da empresa de trabalho tempordrio, mas um terceiro relati-
vamente a essa emipresa, que, por efeito do contrato de ntilizagao de trabalho tempordrio que com ela
celebra, passa a assumir as responsabilidades da entidade empregadora no que se refere a prestagao do
trabalbo”. Se o utilizador é um terceiro, nao pode, simultaneamente, ser parte.

1 JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, 0b.cit., p. 564.

2 As hip6teses de eulpa in instruendo e culpa in vigilando j4 serdo pouco verosimeis,
uma vez que se associam na pratica a direc¢dao da actividade comissionada que recai
sobre o utilizador ou sobre o cessionario.

%33 Por todos, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagies, 6* ed., Al-
medina, Coimbra, p. 518.
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sob a sua influéncia directiva, instrutdria, conferente ou censdria, como su-
cederd, por exemplo, se o facto desencadeante da responsabilidade ocorrer
nos perfodos anteriores ou posteriores 2 afecta¢io do trabalhador ao posto
de trabalho no utilizador ou no cessiondrio®* e, ainda, no ambito do tra-
balho tempordrio, durante hiato na cedéncia ou no tempo de inactividade
dos trabalhadores temporarios com contrato de duragao indeterminada.

A regra do co-empregador evitaria a sempre presente oscila¢io en-
tre o predominio do “contrato” ou da “direc¢ao” e entorses objectivistas
na atribuicio da responsabilidade, como sucedeu no Acérdao do STJ n.o
6/2013*°, de uniformizagio de jurisprudéncia, relatado por ANTONIO
LeoNEs DANTAS, no qual, ao abrigo de legislacio entretanto revogada®®, se
acabou por fixar o entendimento, no 4mbito do trabalho tempordrio, de
que a responsabilidade pela reparagao de acidente de trabalho advinda da
violagao de normas relativas a seguranga, higiene e sadde no trabalho, por
parte do utilizador “recai sobre a empresa de trabalho temporirio, na quali-
dade de empregadora, sem prejuizo do direito de regresso, nos termos gerais”. E
uma clara manifestagio de responsabilidade oriunda da culpa de outrem,
que nao ¢ comissario, representante ou mero terceiro, e que, muito mais
linearmente se resolveria através da no¢io de co-emprego, caminho inter-
médio que permitiria a reversao parcial do cAnone civilista da conjungio
das obrigag¢des plurais — art. 513°, CC — sem chegar ao limite oposto do
velho preceito mercantil da solidariedade — art. 100°, C. Com.—, dei-
xando aflorar o particular modo de ser do Direito do Trabalho.

4 Com este entendimento, ja NicorLE CATALA, “Le travail temporaire”, JCT,

1983, p. 11.
%5 DR., n.° 45, de 5 de Marco de 2013, p. 1253, ss.

36 Contudo, se os acordios apreciados houvessem sido analisados a luz da le-
gislacdo vigente, o contetudo util da decisao nao se alteraria, conforme, alias, se refere
no aresto, a pp. 1267 e 1268.



CAPITULO IV

A PRECARIEDADE DO
EMPREGADOR CONTRAPOSTA A
PROTECCAO DO TRABALHADOR

Como tivemos ensejo de concluir a propésito da precariedade do
trabalho e do emprego, sempre que adentramos neste terreno encontramos
uma nogao ajuridica que nio nos garante a firmeza de uma categorizacio
ou qualquer atributo juridico susceptivel de desencadear imediatos efeitos
normativos. Por isso, esta no¢ao indicativa nao pode deixar de ter o mesmo
valor metodolégico quando vai referida ao empregador. Sim, porque, na
sua verdadeira extensao, comporta o reverso do fenémeno que caracteriza-
mos na contextualiza¢io da relagdo atipica de emprego também do lado da
oferta de emprego e nao deixa, por isso mesmo, de ser também um factor
contributivo adicional de peso nio negligencidvel para a potencial precari-
zagao destas relacoes de emprego.

Com efeito, vivemos num tempo do qual nio emergirdo empresas
centendrias ou, sequer, estabelecimentos, no sentido etimolégico do termo
que apela a ideia de institui¢ao e perenidade.
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Hoje, a volatilidade da economia e do emprego andam de par com
a fragilidade da empresa e do empregador. Como, quotidianamente, pode-
mos comprovar, mesmo gigantes miticos do mundo empresarial tém pés
de barro, desmoronam-se e fazem desmoronar equilibrios sociais e juridi-
cos longamente atingidos.

A precariedade atinge trabalhadores e empregadores da mesma for-
ma e o Direito do Trabalho passou a ter que se adaptar a esta realidade. E
apenas adaptar, pois, ao longo dos sobressaltos das tltimas décadas, é ine-
quivoca a sua incapacidade para influir no quantum ou guando do empre-
go, como repetidamente a respeito dos diversos dngulos de andlise temos
referido.

Um contrato de duragao indeterminada pode durar alguns meses
ou até alguns anos, mas muito dificilmente serd ji a matriz juridica imu-
tdvel de uma carreira profissional. Nao porque as partes a tal ndo aspirem,
eventualmente, mas apenas porque o empregador terd, ele préprio, uma
dura¢io determinada, porventura até uma sobrevida dependente de um
termo resolutivo: um contrato de fornecimento, o financiamento de um
projecto, a concessao de um crédito, a voga do produto ou a necessidade
de uma efémera prestacio de servico.

Tradicionalmente, a figura do empregador, salvo acidentes de per-
curso, foi o dado, enquanto o trabalhador era a varidvel. Nao é mais assim.

O risco econdmico e social de ser empregador é agora, como referi-
mos, um risco acrescentado pela incerteza estrutural dos mercados e pelo
peso da concorréncia global.

Ora, o Direito do Trabalho sempre conheceu institutos voltados es-
pecificamente para situacoes de debilidade ou precariedade acidental su-
perveniente do empregador, como ¢é o caso dos mecanismos tendentes a
reducio de actividade e suspensio dos contratos de trabalho por facto nao
imputdvel ao trabalhador — arts. 294°, ss., CT. Destes nao curaremos, po-
rém, uma vez que, mais do que voltados para a prevengao ou antecipagao
da precariedade do empregador, eles fazem parte do instrumentédrio legal
de remédio, atenuagao ou verificagio da crise empresarial, seja ela ditada
pela precariedade ou por qualquer outro factor. Sao instrumentos genéri-
cos hd muito adquiridos pelo ordenamento juridico-laboral e nao pensa-
dos ou adaptados para defrontar especificamente esta nova realidade®”.

#7 Sobre a fun¢do da reducdo da actividade e da suspensio do contrato de
trabalho por causa da esfera do empregador no direito portugués como expediente de
recurso na crise empresarial, cfr. JORGE LEITE, Direito do Trabalbo, 1, p. 170, para quem
a suspensao esta ligada ao principio da conserva¢ao do contrato. Na mesma linha, Pe-
DRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalbo, cit., p. 708, ss.; JOAO LEAL AMADO, Contrato
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Também nao nos ocuparemos, pela sua estranheza disciplinar e sis-
temdtica ao Direito do Trabalho, dos mecanismos gerais de organizagio
interna da empresa que permitem moldar, tanto quanto possivel, a estru-
tura de pessoal ao ambiente econémico e as flutuagoes cada vez mais ca-
prichosas do mercado; aqueles mecanismos que, geralmente, incluimos no
Ambito da flexibilidade interna, como o recurso ao trabalho suplementar
— art. 226°, CT — ou a gestio flexivel do periodo normal de trabalho
— arts. 2049, ss., CT.

Centraremos, pois, agora a nossa atengao apenas nas figuras que fo-
ram moldadas ou reformuladas pela necessdria adaptagao do Direito do
Trabalho a crescente volatilidade juridica e econémica do empregador,
como ¢ o caso das relagoes atipicas de emprego, em geral, e das diversas
modalidades do contrato de trabalho, em particular.

Quer isto dizer que, no direito positivo, podemos, por conseguinte,
encontrar para ja trés grandes grupos institucionais aptos a agregar os re-
cursos normativos que defrontam a precariedade ou instabilidade do em-
pregador.

O primeiro e mais abrangente é constituido, sobretudo, pela cessa-
a0, suspensao dos contratos de trabalho e/ou redugao da actividade. O
segundo, engloba todos os instrumentos de organizagao ou reorganizagio
interna do trabalho e, por fim, um terceiro, permite uma modula¢io con-
tratual afeicoada as oscilagdes da empresa. Neste dltimo radica o desenvol-
vimento e consolidacao das diversas modalidades do contrato de trabalho
e das figuras que permitem o esbatimento ou mesmo a alienagao do risco
do empregador, contrabalancando, assim, a susceptibilidade de a empresa
sucumbir as alteracoes conjunturais, ou seja, um grande nimero de rela-
¢coes atipicas de emprego.

1. A formagao profissional do empregador

Um outro aspecto secunddrio, mas significativo, nesta abordagem de
atenuagio da precariedade do empregador e na equipendéncia que o Direi-
to do Trabalho comeca a denotar para com este sujeito, diz respeito a sua
formacio profissional, como se, de repente, o Direito do Trabalho tivesse

de Trabalho, cit., p. 335, ss.; JOANA VASCONCELOS, in Cddigo do Trabalho Anotado, cit., p.
048, ss.; BERNARDO XAVIER ¢7 als., Manual de Direito do Trabalho, cit., p. 702.



RELACOES ATIPICAS DE EMPREGO
(A CAUTIONARY TALE)

feito alargar a sua incidéncia tradicional 4 pessoa do empregador, deixando
cada vez mais longinquas as reminiscéncias do “direito operdrio” ou, até,
do “direito dos trabalhadores” **%.

A formacio profissional tem sido um tema laboral encarado somen-
te na perspectiva de direito do trabalhador. Todavia, em paises com uma
estrutura empresarial como a portuguesa, onde predominam as PME, a
formagao profissional do empregador deve, em primeira linha, ser enca-
rada como um factor de desenvolvimento da produtividade. Salvo raras
excepgoes, o acesso a empresarialidade nio tem quaisquer requisitos for-
mativos pessoais ou organizacionais®”’.

Ora, os esparsos afloramentos no ordenamento laboral deste pendor
isométrico encontram-se, precisamente, nas relagdes atipicas de emprego,
designadamente, no Ambito do trabalho tempordrio, no acesso a actividade
de empresdrio de trabalho temporirio.

Na realidade, entre os requisitos da licenga a que esta actividade estd
sujeita, encontramos a exigéncia de uma estrutura organizativa adequada
aferida, além do ajustamento e equipamento das instalacoes, por um di-
rector técnico. Director esse que tem de possuir habilitagoes académicas
bastantes e qualificagdes profissionais informais, traduzidas num periodo
de experiéncia minimo que contribua para o preenchimento do conceito
de estrutura organizativa adequada de que constitui um sub-requisito —

cfr. art. 5°, n.° 4, al. «), DL 260/09, de 12 de Fevereiro de 20144,

8 Sobre estas conotagdes do Direito do Trabalho, hoje petimidas, JORGE LEITE,
Direito do Trabalho, 1, cit., p. 41, ss.

49 Assim se explica, por exemplo, a Portaria 183/2010, de 29 de Marco, que
criou a iniciativa “Formacao para Empresarios” e estabeleceu as respectivas normas de
funcionamento. A Portaria 183/2010 é um passo muitissimo timido na inversio desta
situacdo, na medida em que permite aos pequenos e médios empresarios ter preferén-
cia no acesso a determinados beneficios, se houverem concluido a formagao prevista.
E um pequeno estimulo social que, juridicamente, podemos qualificar como um énus,
embora a regulamenta¢io de tdo incipiente ndo possa verdadeiramente proporcionar
vantagens consideraveis.

“0 Assim, requer-se o ensino secundirio ou equivalente cumulado com trés
anos de experiéncia na area administrativa da gestao de recursos humanos, que podem
ser reduzidos a dois anos de experiéncia, se exercidos em cargos de responsabilidade.
Caso as habilitagoes académicas resultem de licenciatura que comporte no plano cur-
ricular disciplinas relativas a gestao de recursos humanos, entdao a experiéncia imposta
limita-se a um ano.
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2. A nogao e o principio de continuidade da carreira

profissional

De entre os mecanismos de protecgio dos trabalhadores atingidos no
ambito laboral por esta precariedade do empregador, tem vindo a ser advo-
gada, com alguma persisténcia, a possibilidade de estabelecimento de uma
carreira profissional independente do vinculo contratual*!, numa corrente
que teve o comego da sua visibilidade no Relatdrio Supiot (o documento
sobre o estado-da-arte que teve o subido mérito de revelar a “nudez” no
Direito do Trabalho na Europa) com a defesa da continuidade de estatuto
perante a instabilidade do emprego, sobretudo no Ambito da seguranga ou
da proteccio social*?, mas também com alguma incidéncia no Direito do
Trabalho substantivo —, recordemos os “direitos de saque social”**. Solu-
¢ao que ¢ apelativa enquanto antidoto a inconstincia e intermiténcia ge-
ralmente associadas as relagoes atipicas de emprego marcadas pela descon-
tinuidade da prestagio de trabalho e pela sucessao de vinculos contratuais
diversos ao longo do percurso activo do trabalhador, mas também como
veiculo de recuperagio da veracidade das relacoes de trabalho marcadas
pela sucessao intervalada de contratos a termo ou de contratos de trabalho
temporario**. Dai a necessidade de encontrar uma férmula que permita
reconstituir, unitdria e continuamente, uma carreira para efeitos de pro-
gressao e valorizagio profissional, nomeadamente para efeitos de antigui-
dade, de recupera¢io da experiéncia adquirida e de passagem as categorias

seguintes .

1 Para uma correlagio econdémico-social entre atipicidade e continuidade de
emprego e seus efeitos, JOHN T. ADDISON, CHRISTOPHER . SURFIELD, A#ypical Work and
Employment Continuity, WP, Forschungsinstitut zur Zukunft der Arbeit, Marco de 2009,
p. 3, ss.

2 ALAIN SUPIOT et al., Transformacies do Trabalbo e Futuro do Direito do Trabalbo
na Enropa, cit., p. 68, ss. Sobre este Relatorio, entre muitas outras analises, cfr. ROBERT
CAsTEL, “Droit du travail: redeploiement ou refondation”, DS, n. 5, 1999, p. 438, ss.;
JEAN DE MUNCK, 0b. ¢it., p. 443, ss.; CHRISTOPHE WILLMANN, “Au dela de P'emploi”, TE,

n. 79, 1999, p. 147, ss.; ANTOINE JEAMMAUD, “Programme pour qu’un devenir soit un
avenir”, DS, n. 5, 1999, cit., p. 448, ss.

3 ALAIN SUPIOT ¢f als, Idem, p. 91.

4 Sobre esta realidade que a autora designa por “espiral da contratacio a tet-
mo”, JOANA NUNES VICENTE, ob.cit., p. 147, ss.; para a sucessao de contratos, p. 180, ss.,
especialmente.

45 Hsta mesma necessidade, aflorou, de forma muito timida, na decisio do Em-
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Ao contrdrio da continuidade de estatuto preconizada no Relatdrio
Supiot, orientada por uma engenharia flexissecuritdria, na qual se admitia
que a trajectéria do trabalhador pudesse resultar da soma do trabalho
independente e subordinado*, para fundamentacio de uma carreira pro-
fissional juridicamente significante, revelar-se-ia, ao que julgamos, mais
vidvel a consideragio apenas do trabalho subordinado e, eventualmente,
do trabalho auténomo economicamente dependente, dado o imediato re-
conhecimento juridico e a facilidade probatdria que se lhe associam**’.

A sua exequibilidade ¢, no entanto, complexa, mas, nao obstante nio
existirem precedentes legislativos neste dominio, um ponto de partida re-
lativamente simples de lege ferenda poderia comegar pela afirmagao de um
direito a carreira profissional e ao esbogo de um principio da continuidade
de carreira, independente da natureza e duracio dos contratos de trabalho
que a suportam, a ser constituida pelo somatério de todos os periodos
de prestacio de trabalho subordinado em qualquer sector de actividade,
independentemente da categoria profissional atribuida. Categoria essa de-
finivel em IRC, em disposi¢io legal, por contrato individual de trabalho
ou, subsidiariamente, através do reconhecimento pelos usos da profissio.
Para minorar a falta de efectividade desta medida ou o seu contorno através
de atribuigdes ficticias ou discriciondrias, apenas haveria que reconhecer o
conceito de carreira profissional afastado da homogeneidade funcional que
lhe tem sido avocada e inverter a presungao do CT — art. 120°, n.°o 5 —,
prevendo que o trabalhador adquire a categoria correspondente as fungoes
efectivamente exercidas®®.

Seria um passo titubeante sempre com risco de sossobrar, como,

Ployment Appeal Tribunal do Reino Unido, no caso “Cormmwall County Council vs. Prater”, de
8 de Junho de 2005, na qual foi “reconstituida” unitariamente uma série intermitente
de prestacoes laborais (a chamada), disponivel em http://www.employmentappeals.
gov.uk/Public/Upload/UKEAT0055051342005.doc. Sobre esta decisio, cft., ainda,
A. C. L. Davigs, “Casual workers and continuity of employment”, IL], vol. 35, 20006,
p. 196, ss.

46 ALAIN SUPIOT ¢t al., 7ilt. ob. cit., p. 49, ss.

7 A diversidade advinda da personificacio juridica (real ou ficticia) que, fre-

quentemente, se associa ao trabalho auténomo, bem como a multiplicidade contratual
de que se pode revestir (agéncia, franquia, prestacao de servicos, mandato, etc.) tornam
dificil o seu reconhecimento unitario ou até a caracterizacao funcional.

48 Poderfamos comecar pela recep¢io de um preceito que condensasse estas

coordenadas, como no exemplo seguinte:

1. A carreira profissional dos trabalhadores subordina-se ao principio da continui-
dade, sendo independente da natureza e duragdo dos contratos de trabalho que a suportam.
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alids, sucede com todas as tentativas de firmar a instabilidade da atipici-
dade. Valerd a pena, contudo, para merecimento da ideia de Direito do
Trabalho, quando nos apercebemos que se entre a protecgdo na atipicidade
e na relagio dominante hd o abismo da desigualdade, entre a atipicidade e
o desemprego hd a perda de ser e homens e mulheres “fartos de tanto vazio
a volta de nada™®.

(Texto elaborado sem observéincia do designado “Acordo Ortogré-

fico”)

Agosto de 2014

2. A extensio da carreira profissional é constituida pelo somatdrio de todos os perio-
dos de prestagdo de trabalho subordinado em qualquer categoria integrante de profissio ou
profissoes exercidas pelo trabalhador, independentemente do sector de actividade.

3. Para efeitos do niimero anterior atender-se-d a defini¢io da categoria profissional
prevista em IRC, em disposi¢io legal ou regulamentar, no contrato individual de trabalho
ou, subsidiariamente, ao reconhecimento pelos usos da profissio.

4. Salvo convengdo em contrdrio, o trabalhador adquire a categoria correspondente
as fungaoes efectivamente exercidas.

De certa forma, seria a transposi¢ao para o universo laboral do sistema de cré-
ditos académicos ECTS (European Credit Transfer and Accumulation System — cfr. DL
74/20006, de 24 de Marco), que permitiriam, por acumulagio, a progressao na carreira
e a mobilidade sem que os esfor¢os pregressos fossem inutilizados.

449 HerBERTO HELDER, 777 Servidies.






CONCLUSAO

Un chemin droit ne méne jamais quau but.

ANDRE GIDE, Journal 1889-1939

O estudo sistemdtico e compreensivo das relagdes atipicas de
emprego, fenémeno laboral em continua evolugao e com crescentes
implicagoes prdticas e tedricas, como tivemos oportunidade de referir,
pressupde uma observagao multifocal de dificil articulagio entre a visao
unitdria e a ilustragdo parcelar.

Assim, tentando conciliar o todo com a exemplificagao pela espécie,
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num primeiro momento introdutdrio, propusemo-nos alinhar contributos
para uma teoria geral da relagao atipica de emprego e para o recorte firme
da sua nogao juridica, cobrindo a fixa¢io terminoldgica e conceptual, bem
como a delimitagdo positiva e negativa que permite o reconhecimento
operativo das figuras que se albergam sob a nogao que buscamos.

Consolidado o contexto e a delimitagado da relagao atipica de
emprego, seguiu-se o estudo da respectiva fenomenologia ¢ o inventdrio
dos principais efeitos que o seu aparecimento desencadeou e continua a
desencadear no modo de ser do ordenamento juridico-laboral, mobilizando
para tanto a perspectiva macro e micro-juridica. Nesta Gltima foram
convocadas, de forma demonstrativa e monografica, algumas das espécies
que, pela sua singularidade, inovacio ou riqueza problemadtica, mais tém
contribuido para a transformacio estrutural e dogmdtica do Direito do
Trabalho contemporineo.

Adquirido o quadro sistemdtico, o talhe morfolégico e dindmico,
foi possivel, por fim, encerrar o nosso caminho com a leitura critica das
relagdes atipicas de emprego, de modo a esbogar vias de solucao de jure
condendo e de regeneragio da atipicidade pelo sistema juridico-laboral.
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