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1 — Estado social e Direito do Trabalho

omo ¢ sabido, o Direito do Trabalho é um direito de formagao recente,

¢ um fendomeno moderno, ¢ um direito jovem. O Direito do Trabalho

¢ um produto tardio da 1* Revolugdo Industrial, tendo nascido em es-
treita ligagdo com o advento, e posterior desenvolvimento, de um novo sistema
econdémico: o capitalismo. A formacdo desse ramo do ordenamento juridico
assenta na constatacdo historica da insuficiéncia/inadequagao do livre jogo
da concorréncia no dominio do mercado de trabalho, em ordem a consecu¢ao
de condigdes de trabalho e de vida minimamente aceitdveis para as camadas
laboriosas. O Direito do Trabalho ndo se compaginava com o ultraliberalismo
oitocentista, justamente porque se traduz num mecanismo deformador da
concorréncia, isto ¢, num mecanismo cuja func¢ao principal consiste em limitar
a concorréncia entre os trabalhadores no mercado laboral. Historicamente, o
livre jogo do mercado revelou-se antissocial: privados de qualquer protecao
legal (abstencionismo estadual) e desprovidos da minima organizag¢ao sindical
(individualismo liberal), os trabalhadores viram-se obrigados a competir acer-
rimamente entre si na venda da Unica mercadoria de que dispunham, a forca
de trabalho. O saldo dessa concorréncia desenfreada ¢ bem conhecido e ¢ dra-
matico: salarios praticamente reduzidos ao minimo vital, condi¢des de trabalho
mais do que precarias, cargas de trabalho insuportavelmente pesadas, inclusive
para criangas de tenra idade... A resolucao (ou, talvez melhor, a atenuacao) dessa
grave “questdo social” passou pela aceitagdo da intervencao direta do Estado (e,
desde logo, do legislador) no mundo do trabalho e pelo reconhecimento de um
estatuto de cidadania ao associativismo sindical e aos seus corolarios (greve,
contratagao coletiva, etc.).

Esquematicamente, dir-se-ia: Revolucao Industrial + Questao Social +
Movimento Operario = Direito do Trabalho. Assim nasceu esse ramo do direito,
sendo-lhe cometida uma fung¢ao primacial, que, apesar de todas as criticas, per-
siste até aos nossos dias (ainda que hoje, porventura, registando alguma perda
de vitalidade): a fungdo tuitiva ou tutelar, de protecdo da parte mais débil da

relacdo laboral, de obstaculo a “ditadura contratual” de outro modo exercida
pelo contraente mais poderoso'. Ora, o exercicio de semelhante funcéo tuitiva

1 A relagdo de trabalho ¢ uma relagdo profundamente assimétrica, isto ¢, manifestamente inigualitaria,
pois o trabalhador, a mais de, em regra, carecer dos rendimentos do trabalho para satisfazer as suas
necessidades essenciais (dependéncia econdmica), fica sujeito a autoridade e dire¢do do empregador
em tudo o que diz respeito a execugdo do trabalho (subordinagao juridica). Para o trabalhador, cumprir
¢, antes de mais nada, obedecer — isto sem prejuizo de se dever assinalar que, na nova realidade empre-
sarial resultante da revolugao tecnoldgica e da sociedade da informagao, esse dever de obediéncia tem
de se articular com crescentes exigéncias empresariais no sentido de que o trabalhador seja proativo
e dinamico, seja ousado e agil, seja polivalente, flexivel e revele espirito de iniciativa, o que supde,
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supoe que se limite a liberdade contratual (pois o contrato de trabalho mascara
uma pura relagcdo de dominagdo) e que se restrinja o livre jogo da concorréncia
no mercado de trabalho. Quando o Estado edita legislagdo de caracter imperati-
vo, estabelecendo, p. ex., salarios minimos ou limites maximos para a duragdo
do trabalho, quando os sindicatos celebram convengdes coletivas de trabalho
dotadas de forga normativa, quando os trabalhadores fazem greve, paralisan-
do de forma concertada a sua atividade... eis outras tantas distor¢des da livre
concorréncia, eis outros tantos desmentidos a um mercado laboral atomistico
e sem restri¢oes.

Em suma, e enquanto “direito da desigualdade”, o Direito do Trabalho
desconfia, desde sempre, dos automatismos do mercado e do contrato indivi-
dual, controla, por sistema, a liberdade contratual e restringe, por defini¢do, a
concorréncia entre os trabalhadores no mercado laboral. Como bem observa
Jorge Leite, “¢ este o expediente a que recorre a nova forma de regulagdo para
civilizar as relagdes de trabalho, isto €, para as subtrair a logica das relagdes
de forga, um objetivo em que o direito civil claudicou™.

E essa relacdo de troca trabalho-saldrio, fundada num (ou disfar¢ada
de?) contrato, relagdo marcadamente patrimonial (goste-se ou ndo, o trabalho
¢, nas economias de mercado em que vivemos, tratado como se fosse uma mer-
cadoria) a qual assiste, no entanto, uma dimensdo irrecusavelmente pessoal
(pois a forga de trabalho ndo € dissociavel do trabalhador, e este, tanto ou mais
do que sujeito do contrato, é objeto do mesmo)?, é esta relacdo estruturalmente
desigual e intrinsecamente conflitual, cunhada por uma forte divergéncia de
interesses entre trabalhadores e empregadores, que constitui o cerne desse ramo
do direito. E o objetivo precipuo do Direito do Trabalho consiste, justamente, em
tentar harmonizar esses interesses conflituantes, funcionando como plataforma
de compromisso de interesses sociais € econémicos, nao raro, contrapostos.
Para o dizermos com Alain Supiot, “na relacdo de trabalho, o trabalhador, ao
contrario do empregador, ndo arrisca o patrimonio, arrisca a pele. E foi, desde
logo, para salvar esta tltima que o direito do trabalho se constituiu™.

Forjado no século XIX, desenvolvido e amadurecido no século XX, estara o
Direito do Trabalho condenado a definhar ao longo do século XXI? Nao cremos.

naturalmente, reconhecer-lhe alguma margem de autonomia decisoria —, a sua vontade compromete-se
no contrato, mas também se submete nesse contrato. Esse desequilibrio estrutural da relagdo de trabalho
ndo pode ser ignorado, nem deve ser menosprezado, pelo Direito.
Direito do trabalho. Servigo de Textos da Universidade de Coimbra, 2004. v. I. p. 24.

3 O trabalhador compromete intensamente a sua pessoa na relagdo laboral, incorpora-se nesta, ao invés
do que sucede com o empregador, que apenas participa limitadamente.

4 Critica do direito do trabalho, cit., p. 92-93.
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Com efeito, nas condigdes atuais do capitalismo, em que, na formula de Robert
Reich, o “capitalismo democratico” deu lugar ao “supercapitalismo™, marcado
por uma concorréncia infrene e globalizada, as empresas t€ém de responder a uma
dupla pressdo: a pressao dos consumidores (que querem fazer bons negocios,
reduzindo os seus encargos) e a pressao dos investidores (que também querem
fazer bons negodcios, aumentando os seus rendimentos). E tanto os consumidores
como os investidores sdo, hoje, altamente volateis e dificilmente fidelizaveis,
movendo-se constantemente num mercado global criado e potenciado pelas novas
tecnologias. Colocadas perante essa pressdo concorrencial intensa e crescente,
as empresas sao obrigadas a aumentar a sua eficiéncia — o que, em muitos casos,
equivale a reduzir custos. E essa redugdo de custos, desejada pelos consumidores
e reclamada pelos acionistas, pde em xeque a posi¢ao dos respetivos trabalhadores
(contencao salarial, degradacao das condigdes de trabalho, despedimentos, etc.).
Nesse quadro, a necessidade de estabelecer regras juridicas, de raiz autonoma
ou heterdnoma, de origem nacional, internacional ou supranacional, tendentes a
regular e disciplinar essa concorréncia interempresarial, em ordem a salvaguardar
as condigdes de vida e de trabalho dos que ai laboram, revela-se prioritaria. E,
afinal, de cidadania e de democracia que estamos a falar. E o Direito do Trabalho
assume-se como um pressuposto daquela € como um baluarte desta. Sem Direito
do Trabalho, o capitalismo invade e corrompe a democracia, empobrecendo a
nossa comum condicao de cidadaos. E que, decerto, todos somos consumidores e
alguns de nds sao investidores; mas todos somos, igualmente, cidadaos; e muitos
de nos sdo trabalhadores.

Em todo o caso, ¢ inegavel que a globalizacdo capitalista, ao superar
as fronteiras nacionais e ao desestruturar os mercados que antes funcionavam
numa base predominantemente estadual, tem submetido o Direito do Trabalho
dos paises ocidentais a um processo de tremendo desgaste. Concorréncia entre
trabalhadores a escala universal, competitividade das empresas, deslocalizag¢des
transnacionais, dumping social... tudo tem contribuido para gerar o chamado
“mercado dos produtos legislativos”, colocando os ordenamentos juridico-
laborais nacionais em concorréncia feroz, sob a égide dos mercados financeiros
— corrida a desregulamentacdo social, race to the bottom (ndo ja, note-se, dos
trabalhadores, mas das legislagdes...) em ordem a garantir a sobrevivéncia,
que tende a redundar na proliferacdo dos “paraisos sociais™. Nesse sentido,

5 REICH, Robert B. Supercapitalism: the transformation of business, democracy, and everyday life. New
York: Alfred A. Knopf, 2007.

6 Sobre este “darwinismo normativo”, vd., por todos, as notaveis reflexdes de Alain Supiot, “O direito
do trabalho ao desbarato no mercado das normas”, Questées Laborais, n. 26, p. 121-144, 2005, e,
mais desenvolvidamente, L esprit de Philadelphie — la justice sociale face au marché total, Editions
du Seuil, 2010.
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como alguém observou, a globalizagdo representou tanto o triunfo das leis do
mercado como a consagrac¢ao do mercado das leis. Nao surpreende, por isso,
que também se diga que o Direito do Trabalho ja conheceu dias melhores...

Os anos 70 do século passado assistiram ao inicio da crise do Direito
do Trabalho, comegando, desde entdo, a avolumar-se o coro de criticas ao
“monolitismo”, ao “garantismo” e a “rigidez” das normas juridico-laborais.
Nesse contexto, o Direito do Trabalho vé-se remetido para o banco dos réus, ¢
colocado no pelourinho, ¢ acusado de irracionalidade regulativa e de produzir
consequéncias danosas, isto €, de criar mais problemas do que aqueles que
resolve, em particular no campo econémico e no plano da gestdo empresarial
(efeito bumerangue das normas juslaborais, grandes responsaveis, diz-se, pelas

elevadas taxas de desemprego).

Dessa forma, no ultimo quartel do século XX a flexibiliza¢do afirma-se
como novo leitmotiv juslaboral e o Direito do Trabalho passa a ser concebido,
sobretudo, como um instrumento ao servi¢o da promog¢ao do emprego e do
investimento, como variavel da politica econémica, dominado — quando nao
obcecado — por consideragdes de eficiéncia (produtividade da mao de obra,
competitividade das empresas, etc.). O Direito do Trabalho atravessa, assim,
uma profunda crise de identidade, com a sua axiologia propria (centrada em
valores como a igualdade, a dignidade, a solidariedade, etc.) a ser abertamente
questionada. Fala-se, ndo sem alguma razdo, numa auténtica “colonizacdo
economicista” deste ramo do ordenamento juridico. A retorica discursiva em
torno da flexibilidade mostra-se, alids, altamente sedutora, sendo o classico
(e, dir-se-ia, historicamente ultrapassado) conflito social entre empregadores
e trabalhadores substituido pelo novo conflito entre insiders (os trabalhadores
com vinculo por tempo indeterminado e com emprego estavel) e outsiders (os
desempregados e os que apenas dispdem de um emprego precario, como os
contratados a prazo ¢ os falsos trabalhadores independentes). Um Direito do
Trabalho demasiado rigido e excessivamente garantistico seria, afinal, o grande
responsavel por essa segmentacao e pelo dualismo do mercado de trabalho,
criando uma fratura entre os que estdo dentro e os que estdo fora da “cidadela
fortificada” do direito laboral.

De qualquer modo, é inegavel que, nos nossos dias, a flexibilidade do mer-
cado de trabalho constitui um objetivo omnipresente e incontornavel, surgindo
aquela, diz-se, como um valor sociologicamente pos-industrial e culturalmente
pos-moderno. Em suma, a flexibilidade substituiu a solidez como condicao ideal a
ser perseguida. Ora, “flexibilidade” consiste, sem duvida, numa palavra magica,
encantatdria. Flexivel significa maleavel, agil, suave... vocabulos que emitem,
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todos eles, sinais positivos. Flexivel opde-se a rigido —e o que é rigido é mau, o
que ¢ rigido parte-se. Mas flexivel também pode significar décil, complacente,
submisso. Nesse sentido, flexivel opde-se a firme — ¢ o que ¢ firme ¢ bom, o
que ¢ firme nao se dobra. Na verdade, entre a maleabilidade e a docilidade vai
uma distancia ndo despicienda. Tal como entre a suavidade e a complacéncia.
Tal como, afinal, entre a rigidez e a firmeza.

Boa parte da polémica em torno do termo “flexibilidade” reside, assim,
na polissemia do mesmo, na diversidade de ace¢des — nem todas positivas —
que comporta. Ninguém quer, julga-se, um Direito do Trabalho rigido e aspero,
mas alguns aspiram, parece, a um Direito do Trabalho mole e condescendente.
Alguns suspiram mesmo por um Direito do Trabalho frouxo... Anosso ver, um
Direito do Trabalho flexivel jamais podera deixar de ser um Direito do Traba-
lho robusto e vigoroso. Cremos que o Direito do Trabalho tera de ser flexivel
naquele sentido ideal, de “resisténcia ténsil”, apontado por Richard Sennett:
“Ser adaptavel a mudanca de circunstancias, mas sem ser quebrado por ela”’.

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

A chamada “mao de obra” serd, decerto, um fator produtivo, a conjugar
com os demais no todo que € a empresa. Mas, antes e acima disso, a mao de obra
sd0 pessoas — € que, como alguém certa vez observou, o trabalho nio existe, o
que existe sdo pessoas que trabalham. “O trabalho ndo ¢ uma mercadoria”! Eis
o principio fundamental afirmado na célebre Declarac@o de Filadélfia, adotada
pela 26* Conferéncia da OIT, em 10 de maio de 1944. Essa afirmacao constitui,

7 Acorrosdo do carater. Lisboa: Terramar, 2001. p. 73.
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afinal, o fundamento normativo nuclear do Direito do Trabalho, significando o
primado da dignidade do trabalho e de quem o presta sobre outras consideragoes,
nomeadamente as que relevam da eficiéncia econoémica.

2 — Como enfrentar a precarizacio do trabalho?

2.1 — Fazer valer velhos, mas nao obsoletos, principios: a protecao
contra o despedimento arbitrario ou sem justa causa

E certo que a era da nova economia globalizada, dinimica, inovadora e
ferozmente competitiva obedece a logica do efémero, do volatil e do imprevi-
sivel, sendo incompativel com o ideal do “emprego para toda a vida” que, de
algum modo, imperou no século passado. Dai, porém, ndo se segue inexoravel-
mente que o ordenamento juridico tenha de contemporizar com despedimentos
arbitrarios, dispensando o empregador de justificar a sua decisdo extintiva e
isentando esta ultima do escrutinio judicial. Nao parece, pois, que se deva
remeter a estabilidade no emprego para a arca das velharias inuteis, optando
por consagrar o principio do despedimento livre ou ad nutum, segundo o qual,
free to hire, free to fire, permitindo-se que o empregador despega o trabalhador
por qualquer razao, ou mesmo sem razao.

A doutrina do employment-at-will®, segundo a qual, “men must be left,
without interference to buy and sell where they please, and to discharge or
retain employees at will for good cause or for no cause, or even for bad cause
without thereby being guilty of an unlawful act per se”, representa, sem duvida,
o grau maximo de flexibilidade laboral. Tem, porém, o sério inconveniente
de abrir as portas ao arbitrio patronal, instituindo a precariedade como trago
indelével de toda e qualquer relagdo de trabalho. Acresce que aquela doutrina
do employment-at-will é claramente violadora da Convengao n® 158 da OIT (a
exigéncia de motivacao do despedimento patronal encontra guarida no artigo
4° da Conveng¢ao), bem como da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, cujo artigo 30° estabelece que todos os trabalhadores tém direito a
protecgdo contra os despedimentos sem justa causa.

Dir-se-ia, pois, que a estabilidade no emprego ¢ a tutela contra o despe-
dimento arbitrario sdo valores a salvaguardar ¢ promover pelo ordenamento

8  Que corresponde, na terminologia brasileira, a chamada “regra da porta aberta” — assim, Nelson Mann-
rich, “Dispensa coletiva e negociagao coletiva prévia: novas diretrizes”, Revista da Academia Nacional
de Direito do Trabalho, n. 19,2011, p. 101.

9  Citada e exemplarmente sustentada por Richard Epstein, “In defense of the contract at will”, University
of Chicago Law Review, v. 51, 1984, p. 947 e ss.
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juridico — valores, decerto, ndo absolutos, mas também, cremos, ndo obsoletos.
Dai que a Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP) estabeleca, no seu art. 53,
que “é garantida aos trabalhadores a seguranga no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos”. E dai
que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) consagre, como
um dos direitos dos trabalhadores, o de “relagdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
preverd indenizagcdo compensatoria, dentre outros direitos” (art. 7°, inciso I).

Parece, assim, que os pilares constitucionais de ambos os paises, quanto
a esse ponto, sdo similares: a CRP proibe os despedimentos sem justa causa
ou por motivos politicos ou ideologicos, garantindo a seguranga no emprego;
a CRFB censura/combate os despedimentos arbitrarios ou sem justa causa,
dando expressao ao principio da continuidade da relacdo de emprego. Porém,
se descermos de patamar hierarquico e se analisarmos a legislagdo ordinaria
vigente em cada um deles, logo verificamos que existe hoje um enorme oceano
a separa-los. Com efeito, o principio do despedimento causal ou justificado
encontra-se hoje solidamente implantado em Portugal, mas j& no Brasil, pelo
contrario, predomina a tese da aceitagdo do despedimento livre ou ad nutum
(“denuncia vazia”, “dispensa imotivada”, “despedida arbitraria”). Vejamos o
porqué.

A norma constitucional brasileira que protege os trabalhadores “contra
despedida arbitraria ou sem justa causa” tem suscitado aceso debate doutrinal e
jurisprudencial, prevalecendo o entendimento segundo o qual nao ha sinonimia
entre despedimento arbitrario e despedimento sem justa causa, vale dizer, havera
despedimentos sem justa causa que ndo sdo arbitrarios, pois a decisdo extintiva
do empregador, ainda que injusta, pode ter motivagao bastante, traduzindo-se
num ato razoavel e justificado, se bem que ndo fundado em falta disciplinar
cometida pelo trabalhador. Nessa ordem de ideias, haveria que distinguir entre
quatro tipos de despedimento: i) o despedimento com justa causa, disciplinar;
ii) o despedimento sem justa causa, mas ndo arbitrario (baseado em razdes
de ordem técnica, econdomica ou financeira); iii) o despedimento arbitrario,
imotivado (“for no cause”™); iv) e, por ultimo, o despedimento abusivo ou dis-
criminatorio, o qual, mais do que imotivado, se baseia num motivo torpe ou
vil (“for bad cause”)'?.

10  Para desenvolvimentos a esse respeito, permitimo-nos remeter, em especial, para Pedro Paulo Manus,
Despedida arbitraria ou sem justa causa. Sao Paulo: Malheiros, 1996; Antonio Alvares da Silva,
Protegdo contra a dispensa na nova Constitui¢do. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1992; e Arion Sayao Romita,
Despedida arbitraria e discriminatoria. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

50 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

Tendo em conta a norma constitucional em apreco, dir-se-ia que o prin-
cipio do despedimento causal ou justificado, vigente em Portugal e recomen-
dado pela OIT, imperaria também no Brasil. Sucede, porém, que: i) o direito a
“relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa”
efetivar-se-4, segundo o art. 7°, I, da Constitui¢ao brasileira, “nos termos de lei
complementar” (a qual, até hoje, mais de 30 anos volvidos, ainda ndo surgiu);
ii) segundo o art. 10, I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constitui¢do, “fica limitada a protecao nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, caput e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13
de setembro de 1966,

Atento ao quadro normativo acima esbogado, e sendo certo que a ques-
tdo continua a ser alvo de intenso debate doutrinal no Brasil, o entendimento
maioritario que se forjou pode resumir-se nestas lapidares palavras de Pedro
Paulo Manus:

“Em conclusdo, atualmente, apos a vigéncia do art. 7° da Cons-
tituicdo Federal e sem a lei complementar a que se refere, temos por
ora equiparadas, quanto aos seus efeitos, a dispensa sem justa causa e a
dispensa arbitraria, ensejando ambas a multa do FGTS paga a razéo de
40% sobre o montante dos depodsitos existentes na conta vinculada, como
determina o art. 10, I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transito-
rias. E a Constitui¢ao ¢ expressa quanto a temporariedade desta penali-
dade, limitando-a ao periodo até a promulgagao da lei complementar.”'?

A sangdo legal ¢ tdo modesta que, no essencial, ninguém duvida de
que o FGTS veio liberalizar o mercado de trabalho brasileiro' e veio atenuar

11 Trata-se do diploma que instituiu o chamado Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). No
essencial e para o que ora nos interessa, 0 FGTS constitui um depésito bancario feito pelo empregador
em nome do trabalhador e destinado a formar uma poupanga para este, que podera ser sacado nas
hipdteses previstas na lei, principalmente se e quando ele for despedido sem justa causa (caso em que
incidira um acréscimo percentual sobre o montante depositado, nos termos legais, correspondente a
40%). Sobre o FGTS, por todos, Sergio Pinto Martins, Manual do FGTS. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017. Trata-se, de resto, de um dos direitos dos trabalhadores previstos no art. 7° da Constituigao Federal
(inciso I1I).

12 MANUS, op. cit., p. 56-57. No mesmo sentido, Nelson Mannrich, “Dispensa coletiva e negociagao
coletiva prévia: novas diretrizes”, p. 103.

13 Em sentido muito critico sobre o papel historico desempenhado pelo FGTS, Marcio Tulio Viana, 70
anos de CLT: uma historia de trabalhadores. Brasilia: Tribunal Superior do Trabalho, 2013. p. 105-111.
Tratou-se, como sublinha Gabriela Neves Delgado, da figura que, ainda nos anos 60 do século passado,
deu inicio ao processo de flexibilizacdo trabalhista brasileira (uma flexibiliza¢ao, dir-se-ia, avant la
lettre), retirando seguranga ao trabalhador e facilitando sobremaneira o respetivo despedimento — Direito
fundamental ao trabalho digno. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 175.
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substancialmente o papel do tradicional principio da continuidade da relagdo
de emprego,

“ao se propiciar a franca rutura desmotivada do contrato em-
pregaticio por ato empresarial; em sintese, a denuncia vazia do pacto
empregaticio. O ato de dispensa, na nova sistematica, ndo dependeria
mais de uma causa tipificada em lei, considerada razodvel para autorizar
o fim do contrato, qualquer que fosse o tempo de servigo do empregado:
bastaria a simples vontade do empregador (por isso fala-se também em
dispensa desmotivada, isto é, sem motivo juridico relevante e tipificado,
a nao ser a prerrogativa potestativa empresarial). Noutras palavras, o
motivo para a rutura do contrato exigido pela ordem juridica ¢ interno,
intimo a vontade empresarial — trata-se do simples exercicio do arbitrio
pelo empregador.”!*

Em sentido proximo ao que acabamos de expor, pergunta Augusto César

Leite de Carvalho: “Pode o empresario brasileiro despedir sem causa especifica
um empregado?”’. Eis como responde:

“Aresposta estaria, a priori, no art. 7°, I, da Constitui¢ao brasilei-
ra, por cujo preceito se tutela a relagdo de emprego contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, mas reclama por lei complementar que
incluiria a indenizagdo compensatoria e, enquanto tal regulamentacao
ndo sobrevém, ¢ regulamentado por dispositivos que (...) autorizam o
empresario, ndo propriamente a dispensar, mas sim, e com igual efeito
pratico, a pagar indenizagcdo de valor equivalente a 40% do saldo na
conta vinculada do empregado no FGTS, nos casos de despedida sem
justa causa.”

E o autor conclui:

“Dai resulta que a protecdo constitucional se realiza de modo
contraditério: o empresario, embora sob regéncia de norma juridica
pretensamente inibidora da despedida, possui a faculdade de dispensar
imotivadamente o empregado, desde que pague a indenizagéo citada.”"®

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 1.308.

Isso sem prejuizo de existirem alguns casos especificos de estabilidade no emprego no Brasil, alguns,
inclusive, com arrimo na Constitui¢ao Federal, tais como os do dirigente sindical e da trabalhadora
gestante, que ndo serdo objeto da nossa atengdo. Para uma panoramica geral a este proposito, por todos,
Alexandre Agra Belmonte, “A protegdo do emprego na Constituigdo Federal de 1988 — estabilidade,
garantias provisorias, prote¢do geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e direitos decorrentes
da extingdo contratual”, Revista da Associagdo Brasileira de Advogados Trabalhistas — ABRAT, n. 2,
p. 11-55,2014.

15 Garantia de indenidade no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 169-170.
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No Brasil, o direito de o empregador por termo ao contrato de trabalho,
sem que, para tanto, tenha que apresentar qualquer motivo ou fundamento,
surge, pois, como uma espécie de dogma, ainda que normas-principios cons-
titucionais indiquem o contrario. Ora, curiosamente, ¢ essa ideia de dentncia
vazia, de dispensa desmotivada, de despedida arbitraria, de liberdade total para
contratar e para distratar, de ampla e quase irrestrita faculdade para por termo
ao contrato de trabalho por iniciativa unilateral da entidade empregadora, ¢ tudo
isso que, amiude, se pretende transmitir quando se considera o despedimento
como expressdo de um direito potestativo da entidade empregadora. Contudo,
a nosso ver, o problema ndo reside na apreensdo do despedimento patronal
como direito potestativo do empregador, mas, sim, na latitude ou amplitude
conferida a esse mesmo direito potestativo pela ordem juridica. O problema
reside, reitera-se, na excessiva latitude conferida ao direito de despedir no
Brasil, na circunstancia de, ao menos na visao predominante, o ordenamento
brasileiro tender a aceitar ainda hoje, mais de trés décadas decorridas sobre a
aprovacao da Constituicdo Federal, que do conjunto de poderes ou faculdades
em que se desdobra o contetido do direito de despedir faca parte a faculdade
de “denuincia vazia” do contrato ou de “dispensa desmotivada” do trabalhador.

Em Portugal, o despedimento é uma declarac¢do vinculada, “porque
a validade do ato extintivo esta condicionada a verificacdo de determinados
motivos ou razdes que a lei considera justificativos da cessagdo da relacao
laboral”'¢. Ja no Brasil, a despedida ou dispensa néo parece ser uma declaragao
verdadeiramente vinculada, pois o despedimento arbitrario ou sem justa causa
¢ tido como valido (ainda que ndo propriamente legal), podendo o emprega-
dor, na pratica, denunciar livremente o contrato de trabalho, desde que pague
a multa equivalente a 40% do montante dos depdsitos do FGTS (isto, claro,
com excecao das hipoteses de despedimento abusivo ou discriminatorio). Em
qualquer caso, repete-se, ¢ sempre de um direito potestativo do empregador que
cuidamos, podendo, isso sim, 0 seu ambito ser mais ou menos dilatado, a sua
latitude ser mais ampla ou mais estreita, o seu /icere ser mais ou menos disten-
dido e abrangente. Ha que nao confundir, pois, o direito potestativo de despedir
com o direito de despedir arbitrariamente, visto que mesmo em ordenamentos
juridico-laborais como o portugués (ou como o ordenamento jusconstitucional
brasileiro), que rejeitam o despedimento imotivado ou ad nutum, o direito de
despedir, quando existe e nos moldes em que existe, traduz-se sempre num
direito potestativo do empregador.

16 MARTINS, Pedro Furtado. Cessagdo do contrato de trabalho. 4. ed. Cascais: Principia, 2017. p. 147-
148.
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O sistema de despedimento ad nutum, imotivado, arbitrario, foi inequi-
vocamente rechagado pelas Constituicdes de ambos os paises, portuguesa ¢
brasileira. Aos juristas portugueses compete permanecer vigilantes, em ordem
a que a legislagdo ordinaria ndo esvazie de contetido a garantia constitucional.
Aos juristas brasileiros, cremos, compete intensificar os esfor¢os para que, trés
décadas volvidas, a lei complementar prevista no art. 7°, I, da Constituicao
Federal seja elaborada e aprovada, em ordem a que os trabalhadores brasilei-
ros gozem de uma efetiva tutela contra o despedimento arbitrario ou sem justa
causa — pois, até agora, a omissao do legislador ordinario tem prevalecido,
na pratica, sobre a acdo do legislador constituinte, ¢ o que se pretendia (ou,
a0 menos, se anunciava como) transitorio ameaca converter-se em definitivo.

Em conclusédo, pensamos ser imperioso focar o alvo, isto €, definir bem
o que importa. O que importa é deixar claro que o empregador ndo tem (nem
deve ter) o direito de despedir o trabalhador sem justa causa ou de forma
arbitraria. Deixemos-lhe, apenas, o direito de despedir com justa causa ou de
forma ndo arbitraria — e reconhe¢camos-lhe, sem tibiezas ou equivocos, que
este ultimo ¢ um direito potestativo.

Urge, pois, que a lei complementar prometida pela Constitui¢ao Federal
seja elaborada. Mas, parece 6bvio, s6 um ingénuo poderia supor que isso estaria
para breve. Alias, a reforma trabalhista brasileira, aprovada pela Lei n® 13.467,
de 13 de julho de 2017, veio, de algum modo, fazer precisamente o contrario.
Com efeito, nessa matéria o legislador resolveu inovar, aditando a CLT um
novo art. 477-A, com o seguinte teor: “As dispensas imotivadas individuais,
plurimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessida-
de de autorizagao prévia de entidade sindical ou de celebragao de convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagao™’.

Registe-se que, antes da reforma e apesar da total auséncia de previsao
legal especifica, a jurisprudéncia brasileira (sobretudo por ocasido do famoso
“caso Embraer”, que implicou o despedimento de mais de 4.000 trabalhadores)
ndo havia deixado de estabelecer parametros para regular o despedimento co-
letivo, diferenciando-o do despedimento individual e enfatizando que a prévia
informacdo e negociagdo com as estruturas sindicais constituia requisito pro-
cedimental imprescindivel para a validade do referido despedimento coletivo!'s.

17  Afigura da “dispensa plirima” ¢ desconhecida em Portugal.

18  Por todos, Renato Rua de Almeida, “Subsiste no Brasil o direito potestativo do empregador nas des-
pedidas em massa?”. Revista LTr, n. 73, p. 391-393, 2009 e Nelson Mannrich, “Dispensa coletiva e
negociagdo coletiva prévia: novas diretrizes”, p. 99-122.

54 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

Pelo exposto, a intenc¢do do legislador, ao editar este novo art. 477-A,
mostra-se inequivoca e situa-se nos antipodas do pretendido pela Constituigao
brasileira: em vez de cumprir a tarefa constitucional, distinguindo os despedi-
mentos com justa causa dos despedimentos nao arbitrarios, baseados em motivos
econdmicos, de mercado, estruturais ou tecnologicos e, assim, criando e regu-
lando a figura do “despedimento coletivo”, com o respetivo procedimento e os
respetivos efeitos, a nova lei parece ter como objetivo, sobretudo, ocultar a figura
do despedimento coletivo, quica mesmo negar a sua existéncia, dinamitando
a jurisprudéncia que, nessa matéria, tinha logrado estabelecer algumas regras
minimas de tutela dos trabalhadores, num momento em que estes, tipicamente,
se encontram tao desprotegidos e fragilizados, na iminéncia de perder o seu
emprego. Na verdade, ao prescrever que as dispensas imotivadas individuais
e coletivas se equiparam para todos os fins, o legislador passa a mensagem de
que, afinal, a dispensa coletiva ndo teria autonomia, antes se traduzindo num
conjunto de dispensas individuais, numa mera soma destas. E, em qualquer
caso, sem necessidade de negociacao e consulta prévia com os trabalhadores
afetados e as suas estruturas de representacdo coletiva.

Ora, a par do despedimento com justa causa (causa subjetiva, baseada em
factos imputaveis ao trabalhador, factos que consubstanciam a pratica de uma
infracdo disciplinar), a lei do trabalho deve prever e regular as modalidades
de despedimento por causas objetivas e ndo arbitrarias, isto €, por motivos
da esfera da empresa, por razdes econdmicas, de indole gestionaria, entre as
quais avulta, como é 6bvio, o despedimento coletivo —um despedimento “sem
rosto”, ao invés do que sucede no despedimento com justa causa, que &, por
defini¢do, um despedimento “com rosto”.

Ou seja, com este novo art. 477-A o que aparentemente se pretende &,
sobretudo, o enfatizar do despedimento como expressao de um poder virtual-
mente absoluto e quase incontroldvel da entidade empregadora. Na contramao,
note-se de tudo, ou quase tudo. Na contramao, desde logo, do disposto no art.
7°, inciso I, da Constitui¢do cidada, a qual, pelo contrario, se preocupou com
a tutela dos trabalhadores em face de despedimentos arbitrarios ou sem justa
causa. Na contramao do disposto na Convengao n°® 158 da OIT, que distingue,
com clareza, os despedimentos baseados na conduta do trabalhador daquelou-
tros fundados nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servico (art. 4°); e que se refere expressamente aos despedimentos por
motivos de natureza econdmica, tecnologica, estrutural ou similar, vinculando
o empregador a fornecer aos representantes dos trabalhadores interessados
as informagdes pertinentes, em devido tempo, e dando-lhes ainda ocasido de
serem consultados sobre as medidas a tomar para prevenir ou limitar os despe-
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dimentos, bem como sobre medidas que visem atenuar os efeitos desfavoraveis
de qualquer despedimento para os trabalhadores em causa, designadamente
as possibilidades de reclassificagao noutro emprego (art. 13). Na contramao
também de toda a evolugdo do direito europeu nessa matéria, com destaque
para a Diretiva 98/59/CE, do Conselho, de 20 de julho de 1998, cujo objetivo
essencial é a prote¢do dos trabalhadores por ocasido de um despedimento
coletivo: assim, nos termos do art. 2° da Diretiva, sempre que tencionarem
efetuar despedimentos coletivos, as entidades empregadoras encontram-se
obrigadas a consultar em tempo 1til os representantes dos trabalhadores, com
0 objetivo de chegar a um acordo; e as consultas incidirdo, pelo menos, sobre
as possibilidades de evitar ou de reduzir os despedimentos coletivos, bem como
sobre os meios de atenuar as suas consequéncias recorrendo a medidas sociais
de acompanhamento destinadas, nomeadamente, a auxiliar a reintegracao ou
reconversdo dos trabalhadores despedidos'. E na contramao, ainda, da jurispru-
déncia que, a despeito da lacuna legal em relagdo aos despedimentos coletivos
no Brasil, logrou estabelecer um razoavel patamar de prote¢ao procedimental
para os trabalhadores envolvidos nessa dispensa massiva, um patamar, dir-se-
ia, que exprimia um minimo civilizacional de decéncia nessa matéria, tratando
os trabalhadores em causa como pessoas € ndo como mercadoria descartavel®.

O despedimento consiste, decerto, numa das formas de cessagdo do
contrato de trabalho, numa rutura do vinculo juridico-laboral por iniciativa
unilateral da entidade empregadora. O despedimento ¢ isso, mas ¢ muito mais
do que isso. O despedimento, como bem assinalam Baylos Grau e Pérez Rey, ¢
também um ato de violéncia do poder privado — “a empresa, através da priva-
¢do do trabalho a uma pessoa, procede a expulsdo dessa pessoa de uma esfera
social e culturalmente decisiva, vale dizer, de uma situagdo complexa em que,
através do trabalho, esta obtém direitos de integrag@o e de participacdo na so-
ciedade, na cultura, na educacdo e na familia. Cria uma pessoa sem qualidade
social, porque a qualidade da mesma e os referentes que lhe dao seguranca na

19  As diretivas destinam-se a ser transpostas para o ordenamento de cada Estado-Membro da Unido Eu-
ropeia, tendo tal sido feito, no caso portugués, por meio do Codigo do Trabalho (CT), cujos arts. 359 a
366 estabelecem a nogao, o procedimento e os efeitos do despedimento coletivo. A falta de promogao
da negociagdo com a estrutura representativa dos trabalhadores implicara a ilicitude do respetivo des-
pedimento, nos termos do art. 383 do CT, com as inerentes consequéncias (indemnizagao pelos danos
causados, pagamento das retribui¢des intercalares e reintegracao do trabalhador ou indemnizagao
substitutiva, segundo disposto nos arts. 389 a 392 do CT). Para desenvolvimentos a esse respeito, Joao
Leal Amado. 4 cessacao do contrato de trabalho — uma perspectiva luso-brasileira. Sdo Paulo: LTr,
Sdo Paulo, 2017. p. 101-105 ¢ 115-135.

20 Dai que Augusto César Leite de Carvalho observe, com acerto, que a nova norma legal possui “o mal
disfar¢ado intuito de comprometer esse estagio civilizatorio” antes alcangado — Direito do trabalho,
curso e discurso. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 454.

56 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

sua vida social dependem do trabalho™?!. Justamente porque o despedimento
se traduz — também se traduz — num ato de violéncia do poder patronal/empre-
sarial, saber em que condi¢des tal ato podera ser legitimamente praticado pela
entidade empregadora e determinar as consequéncias do respetivo exercicio na
esfera do trabalhador atingido constituem dois aspetos de suma relevancia para
o ordenamento juridico-laboral. Como sublinham os autores acima citados, a
violéncia do despedimento constitui um facto que ndo deixou de ser submetido
aum processo de “civilizagdo democratica” por parte do Direito do Trabalho —
esse poder foi racionalizado, foi condicionado, foi formalizado, foi limitado e foi
procedimentalizado, por meio da exigéncia da observancia de um due process
como requisito habilitante da decisdao de despedimento. Ja Niklas Luhmann ha
muito o disse: o poder legitima-se através do procedimento.

Nao sabemos como ¢ que a doutrina e os tribunais brasileiros vao interpre-
tar e aplicar este novo art. 477-A da CLT. Da nossa parte, olhando para o artigo
aditado com a perspectiva de um jurista portugués e europeu, nao hesitamos
em considerar essa norma como uma das mais infelizes da reforma trabalhista
brasileira. Uma norma flexibilizadora no mau sentido da palavra, no sentido
de norma que alarga exponencialmente os poderes patronais e desconsidera os
interesses legitimos dos trabalhadores atingidos por um despedimento coleti-
vo, aos quais ndo ¢ dada, minimamente, a palavra, nem sequer uma palavra
prévia®. E, seguramente, uma das tais normas que revelam, a saciedade, que
fexibilizar ndo significa, ou nem sempre significa, modernizar. Nesse caso, 0
legislador brasileiro distancia-se, ostensivamente, daquilo que tem marcado,
ha décadas, o direito da Unido Europeia, o qual sempre se preocupou com o
envolvimento procedimental dos trabalhadores afetados por uma “dispensa em
massa”, obrigando a entidade empregadora a respeitar exigéncias de informagao
e consulta de tais trabalhadores, obrigando aquela, afinal, a dialogar com estes
antes de os fulminar com a decisdo de despedimento.

Porque, repete-se, ¢ apenas disso que se trata e sempre se tratou: ndo de
exigir qualquer espécie de autorizacao sindical para que o despedimento pudesse
ocorrer, nao de exigir a celebragdo de qualquer convencao coletiva ou acordo
coletivo entre as partes para esse fim, mas tdo s6 a exigéncia de informacao, de
consulta prévia, de negociacao, de didlogo social no quadro da empresa, como
pressuposto legitimador da decisdo empresarial de despedimento coletivo. E
isso, um adquirido do direito europeu, construido também no plano jurispru-

21 Eldespido o la violencia del poder privado. Madrid: Trotta, 2009. p. 44.

22 Emsentido proximo, considerando que o objetivo da norma ¢ o de “impulsionar, desproporcionalmente,
o poder unilateral do empregador no mundo do trabalho” e concluindo pela inconstitucionalidade do
novo preceito, Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, p. 1.328-1.330.
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dencial brasileiro, sobretudo, por meio da atua¢do do Tribunal Superior do
Trabalho no “caso Embraer”, parece ter sido olimpicamente ignorado, quando
nao ostensivamente desprezado, pela reforma trabalhista de 2017. Uma reforma
flexibilizadora, sim, mas que, a0 menos nessa matéria, equivaleu a um claro
retrocesso social/civilizacional e a tudo menos uma reforma modernizadora.

2.2 — A criacao de novas modalidades contratuais, ajustadas as
exigéncias das empresas, mas com a devida cautela: o caso do
trabalho intermitente

Relagdo com vocacdo para perdurar no tempo, relagdo que preenche,
por inteiro, a “vida laboral” do cidaddo trabalhador, relagdo bilateral em que
o trabalhador/homem (o breadwinner) presta a respetiva atividade em prol de
um Unico sujeito bem definido, que o remunera e que conforma a sua conduta
emitindo as correspondentes ordens e instrugdes, relagdo que se desenvolve
num quadro empresarial (a fabrica, o escritorio, o estabelecimento comercial,
etc.) —eis alguns dos tracos caracterizadores da chamada “relagao laboral tipica”
(tipicidade entendida aqui em sentido social e ndo em sentido técnico-juridico)
ou relacdo laboral standard. Com efeito, o emprego normal ou tipico, que ainda
funciona como paradigma, ¢ um emprego permanente, de duracao indefinida
ou indeterminada, ¢ um emprego em que o trabalhador labora para quem o
retribui, € um emprego a tempo inteiro ou completo, ¢ um emprego que tem a
empresa por palco de execugdo.

Vivemos, no entanto, “tempos liquidos”, na sugestiva expressao de Zyg-
munt Bauman®. Vivemos numa época de grande dinamismo e numa sociedade
altamente volatil, marcada pelo risco, pela incerteza e pela instabilidade. E
também aqui a tradi¢gdo vai deixando de ser o que era, sendo cada vez mais
numerosos e significativos os desvios em relagao aquele modelo laboral stan-
dard. Ao lado dos contratos de duracao indeterminada (ndo raro, em lugar dos
contratos de duracdo indeterminada) vao crescendo os contratos de trabalho
a prazo (contratos sujeitos a um termo resolutivo), expressao maior da pre-
cariedade laboral. O “empregador unico” parece, amiude, cindir-se em dois,
em virtude da progressiva expansdo da atividade das chamadas “empresas de
trabalho temporario”. As figuras do emprego em part-time e do trabalho in-
termitente vao-se também disseminando, nem sempre em func¢ao dos desejos
dos trabalhadores. Fenomenos como o velho “trabalho no domicilio” ganham

23 Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Zahar, 2007.
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nova vitalidade e o jovem teletrabalho subordinado vai fazendo o seu curso,
inexoravelmente, tendo-se generalizado nestes tempos de pandemia.

Todos esses fenomenos pdem em xeque o paradigma classico de contrato
de trabalho. Novas modalidades contratuais surgem e velhas modalidades res-
surgem, tudo contribuindo para formar um “mosaico juslaboral” rico e diver-
sificado. Ora, a esse proposito, o Codigo do Trabalho portugués (CT) de 2009
nao deixou de inovar, ao criar a figura do contrato de trabalho intermitente,
prevista e regulada nos seus arts. 157 a 160.

Em que consiste essa nova figura? Trata-se de uma modalidade contratual
que podera ser utilizada em empresas que exergam “atividade com descontinui-
dade ou intensidade variavel” e que se caracteriza pela circunstancia de a pres-
tacdo de trabalho ser “intercalada por um ou mais periodos de inatividade” (art.
157, n° 1). Trata-se, pois, de uma nova modalidade contratual particularmente
afeigoada a satisfag@o de certo tipo de necessidades empresariais, traduzindo-
se numa das mais flexiveis formas de emprego conhecidas pelo ordenamento
juridico-laboral. Trata-se, afinal, de adaptar a prestacao de trabalho, de forma
elastica, as variadas e mutaveis exigé€ncias produtivas da empresa moderna, as
quais, por vezes, implicam que a periodos de prestagdo de trabalho se sucedam
periodos de inatividade laboral.

Tendo em conta o disposto nos arts. 158 ¢ 159 do CT, afigura-se que o
contrato de trabalho intermitente ¢ um genus composto por duas espécies. Com
efeito, em qualquer espécie de contrato de trabalho intermitente este devera
conter a indica¢ao do nimero anual de horas de trabalho ou do nimero anual
de dias de trabalho (art. 158, n° 1, al. »), o que significa que o volume anual
de trabalho, o quantum da prestagdo laboral, tera de ser programado pelos
sujeitos. Casos haverd, no entanto, em que também o quando da prestacdo
serd previamente definido, isto ¢, em que as partes estabelecem no contrato o
inicio e o termo de cada periodo de trabalho (art. 159, n°® 1, 1? parte), ao passo
que noutros ja o quando da prestagdao nao ¢ antecipadamente determinado,
obrigando-se o trabalhador a responder as solicitagdes da entidade empregadora
(art. 159°, n° 1, in fine). Naqueles casos, o ritmo da intermiténcia (a cadéncia
ocupagao/inatividade) é previsivel e estd programado no contrato; nesses casos,
pelo contrario, o ritmo da intermiténcia sera imprevisivel/irregular, pelo que o
quando da prestacao dependera da pertinente convocatéria ou “chamamento”
a efetuar pelo empregador. Assim sendo, poder-se-a concluir que o trabalho
intermitente previsto na lei portuguesa se desdobra em duas submodalidades: o
trabalho alternado e o trabalho a chamada (isto, como é 6bvio, sem prejuizo
de as partes poderem modelar féormulas mistas de trabalho intermitente).
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Em que circunstancias podera ser celebrado um contrato de trabalho
intermitente? Em principio, s6 numa empresa que exerca atividade com descon-
tinuidade ou intensidade variavel (n° 1 do art. 157). Ha, pois, que densificar esse
conceito, sendo certo que, ao utilizar a disjuntiva descontinuidade (interrupgdes)
ou intensidade variavel (flutuagdes), a lei oferece um terreno bastante vasto
para o recurso ao trabalho intermitente (pense-se, p. ex., em certas atividades
sazonais no ambito da agricultura ou do turismo). Alids, € em bom rigor, se
a descontinuidade podera nao ser frequente, ja a “intensidade variavel” sera,
quica, um traco caracteristico da atividade da grande maioria das empresas...

Que sangdo aplicar, em caso de recurso indevido a essa modalidade con-
tratual, isto é, na hipdtese de o contrato de trabalho intermitente ser celebrado
fora do amplo circulo de situagdes demarcado pela lei? A resposta, cremos, sO
pode ser uma: reconducao ao contrato standard, neutralizagao da “clausula de
intermiténcia”, vale dizer, o contrato considerar-se-a celebrado sem periodo
de inatividade laboral.

O contrato de trabalho intermitente esta sujeito a forma escrita e deve
conter a indicagao do nimero anual de horas de trabalho, ou do nimero anual
de dias de trabalho a tempo completo (n° 1 do art. 158); a falta de redugédo a
escrito do contrato ou a falta de indicagdo no mesmo do volume anual de tra-
balho implica que o contrato se tenha como celebrado sem intermiténcia, sem
periodo de inatividade (n° 2 do mesmo artigo); caso aqueles requisitos sejam
satisfeitos, mas o volume anual de trabalho seja inferior ao minimo legal, € este
limite minimo (cinco meses por ano) que sera aplicavel (n° 3).

Segundo o art. 159, as partes devem estabelecer a duragao da prestacao
de trabalho, de modo consecutivo ou interpolado, bem como o inicio e termo de
cada periodo de trabalho (no caso de trabalho alternado) ou a antecedéncia com
que o empregador deve informar o trabalhador do inicio daquele (na hipdtese
de trabalho a chamada). Em todo o caso, a liberdade de modelagdo contratual
dos sujeitos deve observar os seguintes limites:

i) A prestacdo de trabalho acordada ndo pode ser inferior a cinco meses
por ano, dos quais pelo menos trés meses devem ser consecutivos (n° 2). Ao
estabelecer estes limites temporais, o legislador procura, decerto, evitar que o
periodo de inatividade do trabalhador seja demasiado longo, mas, do mesmo
passo, sujeita-se a critica daqueles que entendem que, deste modo, se introduz
uma excessiva rigidez normativa numa modalidade contratual que deveria ser
o santuario da flexibilidade;
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ii) A antecedéncia da chamada patronal ndo deve ser fixada em menos
de 30 ou 20 dias, consoante o trabalhador intermitente exerca ou ndo outra
atividade laboral durante o periodo de inatividade contratual (n° 3). Este ¢ um
ponto particularmente sensivel, em que confluem interesses contrapostos de
ambos os sujeitos. Para o empregador, até em fun¢ao do caracter imprevisivel e
irregular das necessidades de mao de obra, o prazo de antecedéncia da chamada
deve ser o mais curto possivel, ao passo que, para o trabalhador, em ordem a
que possa planificar minimamente a sua vida (pessoal, familiar, profissional),
0 aviso prévio deve ser o mais dilatado possivel.

O trabalhador intermitente tem direito a auferir uma compensagdo
retributiva nos periodos de inatividade (nos periodos em que esta em stand-
by), cujo montante devera ser estabelecido por IRCT, mas, na sua falta, sera o
resultante do disposto no n° 2 do art. 160° (20% da retribuicao base), a pagar
pelo empregador com periodicidade igual a da retribuicdo. De qualquer modo,
e ainda que a lei o ndo diga, ¢ d6bvio que as partes podem, no legitimo exercicio
da sua liberdade contratual, fixar uma compensacao retributiva de montante
superior aqueles 20% da retribui¢ao base. Alids, importa ndo esquecer que, nos
termos acima expostos, o género contrato de trabalho intermitente compreende
as espécies do trabalho alternado e do trabalho a chamada, sendo certo que,
nos respetivos periodos de inatividade, a situagdo do trabalhador intermitente é
marcadamente distinta: com efeito, este, € ndo aquele, obriga-se a responder a
convocatoria do empregador; para aquele, inatividade significara autodisponibi-
lidade, para este, inatividade rima com heterodisponibilidade (o que justifica, de
modo muito especial, o pagamento de uma adequada compensacao retributiva).

A lei reconhece ainda ao trabalhador intermitente a possibilidade (o di-
reito) de exercicio de outra atividade laboral, durante o periodo de stand-by (n°
1 do art. 160). Note-se, contudo, que essa faculdade de exercer outra atividade
laboral se depara com dois obstaculos consideraveis. Um, de ordem factica,
reside na dificuldade pratica de o trabalhador intermitente/a chamada assumir
compromissos laborais minimamente consistentes com outrem, quando se sabe
que ele tera de estar disponivel para responder as solicitagdes, mais ou menos
imprevisiveis, que lhe faga o empregador; enquanto trabalhador intermitente,
retribuido durante os periodos de inatividade, ele € um trabalhador “a chamada”,
o que dificultara sobremaneira o exercicio de qualquer outra atividade laboral
durante tais periodos. Tendo em conta a relativa indeterminacao das coordenadas
temporais da sua prestagdo laboral intermitente, esse trabalhador a chamada
goza de uma escassa margem de manobra no tocante a gestdo do “periodo
de inatividade” — por isso mesmo que esse periodo é também um periodo de
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heterodisponibilidade (ndo ¢ tempo de trabalho, mas também néo ¢ tempo de
autodisponibilidade), “a espera que o telefone toque™...

Por outro lado, e agora no plano juridico, acontece ainda que o exercicio
dessa outra atividade laboral ndo podera representar uma violagao do dever de
lealdade (maxime na sua dimensao de dever de ndo concorréncia) a que o tra-
balhador intermitente se encontra vinculado em face do respetivo empregador
— relembre-se que, nos termos do n° 5 do mesmo preceito, “durante o periodo
de inatividade, mantém-se os direitos, deveres e garantias das partes que nao
pressuponham a efetiva prestacao de trabalho”.

Uma das principais novidades introduzidas pela reforma da legislacao
do trabalho no Brasil, constante da Lei n® 13.467/2017, consistiu na criagdo da
figura do trabalho intermitente. Assim, segundo o novo caput do art. 443 da CLT,
“o contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacdo de trabalho intermitente”. E, nos termos do § 3° do mesmo artigo,
“considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo
de servigos, com subordinagdo, nido é continua, ocorrendo com alternancia de
periodos de prestagdao de servigos e de inatividade, determinados em horas,
dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagdo propria”.

Registe-se que o regime juridico do trabalho intermitente, introduzido
pelaLein®13.467, de 13 de julho de 2017, foi objeto de reponderagdo legislativa
quase de imediato, pois o Poder Executivo logo editou uma medida provisoria,
a MP n° 808, de 14 de novembro de 2017, a qual veio alterar diversos aspetos
relevantes do regime juridico do trabalho intermitente. Sucede que, entretanto
(em 23 de abril de 2018), essa MP caducou, pois nio foi convertida em lei no
prazo estabelecido pela Constituigdo Federal, pelo que tudo tera voltado, nessa
matéria, aos termos previstos na versao inicial da reforma trabalhista.

De todas as formas, e sem querer entrar nos pormenores do novo regime
juridico do trabalho intermitente em vigor no Brasil, alguns aspetos do mesmo
assumem, a nosso ver, particular relevo, sobretudo quando comparados com o
regime vigente em Portugal. Assim:

1) Tal como sucede em Portugal, o contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito, nos termos do art. 452-A da CLT revista?;

24 Como observa Volia Bomfim Cassar, essa formalidade ¢ essencial para a validade da clausula de
intermiténcia, pelo que o seu desrespeito implicara que o contrato de trabalho ndo seja tido como
intermitente — Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Forense; GEN, 2017. p. 507-508.
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i) O recurso a essa modalidade contratual podera ter lugar em qualquer
tipo de empresa e independentemente do tipo de atividade do empregado (ex-
ceto para os aeronautas), ao passo que em Portugal, como vimos, o trabalho
intermitente apenas podera existir em empresas que exercam atividade com
descontinuidade ou intensidade variavel,

iii) O trabalho intermitente brasileiro surge apenas na submodalidade de
trabalho a chamada, podendo o trabalhador ser convocado a qualquer momento
(com apenas trés dias corridos de antecedéncia), sendo que, nos termos da lei,
também podera ndo ser convocado nunca ou quase nunca para prestar trabalho.
Em Portugal, como se disse, a convocatoria patronal tera de ser feita com pelo
menos 20 ou 30 dias de antecedéncia, sendo que, em cada ano, o periodo de
prestacdo de trabalho nao pode ser inferior a cinco meses a tempo completo,
dos quais pelo menos trés meses devem ser consecutivos;

iv) O periodo de inatividade laboral ndo sera considerado tempo a dis-
posi¢ao do empregador, pelo que ndo sera remunerado, podendo o trabalhador
prestar servicos a outros contratantes, ao passo que em Portugal o periodo de
inatividade serd remunerado (a compensagao retributiva ascenderd, no mini-
mo, a 20% da retribui¢do base), podendo também o trabalhador exercer outra
atividade, com respeito pelo dever de nao concorréncia.

Pelo exposto, afigura-se liquido concluir que a versao brasileira do con-
trato de trabalho intermitente ameaga converter o contrato de trabalho — em
principio, um contrato de atividade, que tem por objeto a prestacdo de uma
atividade laboral pelo trabalhador —, num contrato de inatividade, isto é, num
vinculo contratual em que a situagao de heterodisponibilidade do trabalhador,
traduzida na necessidade de, com apenas trés dias de antecedéncia, corresponder
as convocatorias do empregador, pode nao corresponder qualquer atividade real
e, correspondentemente, qualquer retribui¢do, ou seja, um contrato de trabalho
sem trabalho real nem salario garantido!

Em bom rigor, o contrato de trabalho intermitente brasileiro ndo faz, se-
quer, jus a0 nome, porque intermitente, como todos sabemos, € aquilo que tem
paragens, interrupcdes, aquilo que cessa e recomega. Ora, tal como desenhado
pelo legislador brasileiro, aqui pode nem sequer haver paragens ou interrup-
¢oes, pois o trabalhador pode ndo ser sequer convocado para trabalhar uma vez
que seja, aqui pode ndo haver cessagdo e recomeco, porque pode nem sequer
haver comego da prestagdo de atividade... Ou seja, aqui teremos, em tese, um
contrato de trabalho sem trabalho e sem salario, rectius, um contrato de trabalho
em que o salario podera existir, ocasionalmente, se ¢ quando o trabalhador for
convocado para prestar trabalho e na estrita medida desse trabalho ocasional.
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Como escreve Sidnei Machado, “o contrato intermitente ¢ um contrato de ‘zero
hora’ e ‘zero salario’. E uma modalidade de flexibilidade absoluta, que faz o
empregado trabalhar sob demanda, em fungdo da necessidade da empresa™?.
No caso do Brasil, melhor se falaria, pois, em “trabalho a chamada” — chamada
essa, alias, meramente eventual — do que em “trabalho intermitente”.

A doutrina brasileira tem criticado com vigor os termos em que a reforma
veio criar e modelar a figura do trabalho intermitente, em atengdo aos interesses
dos empresarios e ndo dos trabalhadores, que sdo colocados numa situagdo de
inseguranca extrema?. Trata-se, realmente, como bem assinala Mauricio Godi-
nho Delgado, de uma figura anomala e de uma das mais disruptivas inovagoes
da reforma trabalhista?’.

Em jeito conclusivo, no confronto entre a norma portuguesa e a brasi-
leira sobre o trabalho intermitente, diriamos: nem tanto ao mar, nem tanto a
terra! Cremos que a norma portuguesa sobre o trabalho intermitente podera ser
algo flexibilizada. Mas ndo temos duvidas de que o regime brasileiro carece
urgentemente de ser corrigido, em sentido garantistico, de forma a salvaguardar
direitos basicos de qualquer trabalhador, emergentes de qualquer modalidade de
contrato de trabalho: o direito de trabalhar, de exercer uma atividade profissional,
e o direito ao saldrio, a uma justa remuneracao pelo trabalho realizado. Nem
um nem outro desses direitos se encontram assegurados pela norma brasileira
emergente da reforma. Impde-se, por isso, reformar a reformal!

3 — Como enfrentar as mudancas recentes? O caso do trabalho nas
plataformas digitais

As profundas mudangas registadas, nos ultimos anos, na forma de traba-
lhar e nos modos de prestar servigos, pondo em contacto a oferta e a procura,
interpelam, crescentemente, o Direito. E também, claro, o Direito do Trabalho.
Em particular, o trabalho prestado com recurso a plataformas digitais, seja a
que nos proporciona uma alternativa de transporte ao classico taxi, seja a que

25  “Areforma trabalhista no Brasil a partir de uma perspectiva comparada das reformas da Unido Euro-
peia”. In: DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso; KAJOTA, Ernani (Coord.). Reforma trabalhista ponto
a ponto: estudos em homenagem ao Professor Luiz Eduardo Gunther. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 18.

26 Assim, por exemplo, Augusto César Leite de Carvalho, op. cit., p. 424-426; GARCIA, Gustavo Filipe.
Manual de direito do trabalho. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 183-184; ou CASSAR, op. cit.,
p- 508-509. Por ultimo, Sergio Pinto Martins, o qual observa que “este dispositivo pode dar ensejo a
fraude, de muitas contratagdes serem feitas sem fundamento como contrato intermitente, em que o
empregado nao sabe quando vai trabalhar e por quanto tempo” (Direito do trabalho. 34. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 215).

27  Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 637 ¢ 668.

64 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

nos permite encomendar o almogo ou o jantar por meio de uma comoda “app”,
tem colocado questdes delicadas, dir-se-ia que a escala universal, a primeira
das quais consiste, claro, na qualificacdo da relagdo que se estabelece entre a
empresa que opera na plataforma digital (a Glovo, a Uber, etc.) ¢ os respetivos
prestadores de servigos, aqueles que transportam os clientes ao seu destino (os
motoristas) ou que lhes levam a casa a refei¢ao (os chamados “entregadores”).

O Direito do Trabalho foi um produto tardio da 1* Revolugao Industrial,
nasceu num ambiente fabril e a pensar na situagdo dos operarios, assumiu-se
como “direito do contrato de trabalho”, um contrato marcado pela nota da
dependéncia, da subordinacdo. A relagdo de troca entre trabalho e salario,
estabelecida no cendrio da velha fabrica — uma relagdo fortemente hierarqui-
zada, em que o trabalhador esta sujeito a um apertado controlo e vigilancia por
parte do empregador ou do “chefe”, em que o trabalhador ndo tem qualquer
margem de autonomia operatoria e se sujeita as ordens e aos comandos estritos
da contraparte, devendo, acima de tudo, obedecer —, esta relacdo encontra-se
na génese do Direito do Trabalho, correspondendo ao paradigma da sociedade
industrial —uma sociedade em que, dir-se-ia, se registou a “sinédoque da subor-
dinagdo”, uma espécie extremada de subordinagdo juridica (mas uma espécie
apenas, nao o genus), registada entre o operario e a sua entidade empregadora,
titular da empresa, a subordinacédo classica, marcada por uma forte ¢ constante
heterodirecao patronal dos diversos aspetos da prestagdo laboral (conteudo,
modalidades, tempo, lugar, etc.)?.

E, contudo, sabido que a subordinagéo juridica constitui uma nogio de
geometria variavel, que comporta uma extensa escala gradativa. E, ao longo do
século XX, no transito da sociedade industrial para uma sociedade pds-indus-
trial, em que o setor dos servigos foi destronando a fabrica, foi-se, outrossim,
verificando uma flexibilizacdo da subordinacao. Esta ndo desapareceu, mas as
formas de exercicio dos poderes da entidade empregadora foram-se tornando
mais dacteis e menos ostensivas. A subordinagdo juridica comporta graus
distintos, tanto podendo ser muito intensa e constante como exprimir-se em
moldes bastante ténues e até potenciais (desde logo, a subordinacao juridica nao
¢ incompativel com a autonomia técnico-executiva, tipica, p. ex., das chamadas
“profissdes liberais”, como a advocacia ou a medicina).

28 Nesse sentido, assinalando que aquilo que ocorreu historicamente, com a subordinagao, foi uma espécie
de sinédoque — a identificagdo do todo por uma das partes que o compdem, pela subordinagao classica
propria da grande fabrica —, identificagdo esta que deve ser superada, tendo em conta as transforma-
¢des, entretanto, registadas no mundo do trabalho, vd. PORTO, Lorena Vasconcelos. 4 subordina¢ao
no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 43 e ss.
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Ora, como acima se referiu, os apps, ao permitirem novas formas de
prestar servicos, colocando em contacto a oferta e a procura, representam,
sem duvida, um dos desafios emergentes para o Direito do Trabalho. Afinal,
os servigos fornecidos via apps, sejam servigos de transporte efetuados por
um motorista, sejam servigos de entrega ao domicilio efetuados por um entre-
gador, relevam para o Direito do Trabalho, situando-se dentro das fronteiras
deste ramo do ordenamento? Ou, pelo contrario, quem presta tais servigos sao
trabalhadores independentes, sdo, quigd, microempresarios, cuja atividade ja
esta para além das fronteiras do direito laboral?

E claro que qualificar o trabalho em plataformas, o trabalho realizado
com recurso a apps, como autonomo ou dependente sempre dependera de uma
apreciacdo casuistica, que leve em conta os dados resultantes de cada tipo de
relacdo, de cada concreto contrato. E também ¢ claro que essas novas formas
de prestar servicos levantam consideraveis dificuldades de enquadramento, até
porque, infelizmente, ndo dispomos de um qualquer “subordindmetro” que nos
forneca uma resposta infalivel e irrefutavel.

Recentemente, na vizinha Espanha, o Tribunal Supremo proferiu uma
decisdo especialmente importante a esse respeito, versando sobre o estatuto de
um rider/entregador da Glovo. Uma sentenga paradigmatica, proferida em 25 de
setembro de 2020, do Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia
805/2020, no Rec. 4746/2019. Essa decisdao configura, ademais, um acordao
de unificacdo da doutrina e, por isso, cremos que se justifica divulga-la. Ora, o
Supremo Tribunal espanhol reconheceu a existéncia, in casu, de uma relacao
de emprego, de uma relacdo de trabalho dependente e subordinado, entre o
rider e a Glovo. Em sintese, o tribunal afirmou que:

i) A Glovo ndo é uma mera intermediaria na contratacdo de servigos en-
tre estabelecimentos comerciais e estafetas; ndo se limita a prestar um servigo
eletronico de intermediag@o, consistente em por em contacto consumidores
(os clientes) e auténticos trabalhadores autdbnomos, antes realiza também uma
atividade de coordenag@o e organizacao do servigo produtivo;

i) Trata-se de uma empresa que presta servigos de recovagem (de trans-
porte e entrega de mercadorias), fixando o preco e as condigdes de pagamento
do servigo, bem como as condigdes essenciais para a prestagao de tais servigos;
e ¢ titular dos ativos essenciais para a realizacdo da atividade;

iil) Para isso, utiliza riders/entregadores que nao dispdem de uma organi-
zagdo empresarial propria e autonoma, os quais prestam o seu servigo inseridos
na organizagao de trabalho do empregador, submetidos a dire¢ao e organizagio
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da plataforma, como o demonstra o facto de a Glovo estabelecer todos os aspe-
tos relativos a forma e prego do servico de recolha e entrega de tais produtos;

iv) Ou seja, tanto a forma de prestacdo do servico como o seu prego e
forma de pagamento sdo estabelecidos pela Glovo; a empresa emite instrugdes
que lhe permitem controlar o processo produtivo e instituiu meios de controlo
que incidem sobre a atividade e ndo apenas sobre o resultado, mediante a gestao
algoritmica do servigo, as avaliagdes dos riders e a geolocalizacdo constante;

v) O rider/entregador nem organiza, por si so, a atividade produtiva,
nem negoceia precos ou condi¢des com os titulares dos estabelecimentos que
serve, nem recebe dos clientes finais a sua retribui¢ao; in casu, o autor nao
tinha uma verdadeira capacidade para organizar a sua prestagdo de trabalho,
carecendo de autonomia para isso e estando sujeito as diretrizes organizativas
fixadas pela empresa; isso revela um exercicio do poder empresarial quanto ao
modo de prestagao do servigo e um controlo da sua execug¢ao em tempo real que
evidencia a presenca do requisito de dependéncia proprio da relagdo laboral;

vi) Para prestar esses servigos, a Glovo serve-se de um programa infor-
matico que atribui os pedidos em funcao da avalia¢ao de cada rider/estafeta, o
que condiciona decisivamente a tedrica liberdade de escolha de horarios e de
recusa de tais pedidos; ademais, a Glovo desfruta de um poder para sancionar
os seus riders por uma pluralidade de condutas diferentes, o que ¢ uma tipica
manifestacdo do poder diretivo e disciplinar do empregador;

vii) Por meio da plataforma digital, a Glovo leva a cabo um controlo em
tempo real da prestacdo do servigo em causa, sem que o rider possa realizar a
sua tarefa desvinculado da referida plataforma; devido a isso, o rider goza de
uma autonomia muito limitada, que apenas abrange questoes secundarias (que
meio de transporte utiliza e que rota segue para realizar a entrega), pelo que o
tribunal concluiu que concorrem, no caso, as notas definidoras de um contrato
de trabalho entre o autor e a empresa demandada.

E certo que a margem de liberdade operacional do rider/entregador é
maior, bem maior, do que aquela de que dispunha o operario da velha fabrica
fordista: o rider ndo parece estar sujeito a um dever de assiduidade e pontuali-
dade (ele ndo tem de estar sempre disponivel, pode escolher as faixas horarias
em que estara pronto a prestar servico, pode até recusar certos servigos em
concreto), nem esta sujeito a um dever de exclusividade ou, sequer, a um dever
de ndo concorréncia (pode trabalhar para varias plataformas, prestando o mesmo
tipo de servigos a empresas concorrentes), ele utiliza instrumentos de trabalho
proprios (o carro, a motorizada, a bicicleta, o smartphone)...
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Ainda assim, os tracos indiciadores de dependéncia sdo muito fortes e
vincados: o entregador (tal como, de resto, o motorista) nao tem clientes, quem
os tem ¢ a Glovo, ¢ esta que contacta com o mercado; os entregadores trabalham
sob a marca Glovo, estdo sujeitos a diversas formas de controlo e avaliagdo
algoritmica por parte da Glovo, sendo esta que fixa os precos do servigo, etc.

Reiteramos: em matéria de qualificagdo, tudo dependera, como é obvio,
das circunstancias concretas de cada relacdo, de cada contrato, dos direitos e
obrigagoes das partes, da dindmica relacional que entre elas se estabeleca. Mas,
aqui chegados, afirmamos: a circunstdncia de o prestador de servigo utilizar
instrumentos de trabalho proprios, bem como de estar dispensado de cumprir
deveres de assiduidade, pontualidade e ndo concorréncia, ndo é incompativel
com a existéncia de uma relagdo de trabalho dependente entre o prestador e
a plataforma eletronica.

Em suma, cremos que tudo estara, pois, em o Direito do Trabalho aco-
lher esses novos prestadores de servigos via apps no seu seio, procedendo a
devida adaptacdo regimental, isto é, construindo um regime laboral calibrado
e ajustado as caracteristicas dessas novas formas de prestar servicos. Porque,
convenhamos, ao olhar para um qualquer entregador, daqueles que percorrem
velozmente as ruas nas suas motos (ou, mais lentamente, pedalando nas suas
bicicletas), creio que nenhum de nds se convence, seriamente, de que ali vai
um empresario — seja um microempresario, um motoempresario ou um ciclo-
empresario...

Nao. O rider presta a sua atividade para uma organiza¢do produtiva
alheia, na qual se insere, ele ndo possui uma organizagao empresarial propria; os
frutos da sua atividade ndo lhe pertencem, originariamente, mas, sim, a outrem,
a essa organizagdo produtiva. Ali vai, portanto, motorizado ou pedalando, um
trabalhador dependente, um trabalhador do século XXI, diferente, decerto, dos
seus pais, avos ou bisavos, mas, afinal, ainda um trabalhador dependente — um
subordinado de novo tipo, com contornos distintos dos tradicionais, mas, em
ultima instancia, ainda dependente e subordinado na forma como desenvolve
a sua atividade.

Se essas novas formas de prestar trabalho, criadas pela fantastica evolucao
da tecnologia, podem constituir, como por vezes se diz, uma terra de grandes
oportunidades,ndo cremos que tal terra deva ser uma terra sem lei, maxime sem
lei laboral. Seria até uma trai¢ao a missao histérica do Direito do Trabalho que
este construisse — ou que este deixasse que se construisse — um muro conceptual
e mantivesse aqueles (motoristas, entregadores, etc.) la fora, do outro lado do
muro. Essa importantissima decisdo do Supremo Tribunal espanhol representa,
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cremos, um passo na dire¢do certa, desconstruindo o muro que alguns querem
que exista entre esses trabalhadores de novo tipo e o Direito do Trabalho®.

Mais recentemente ainda, a 19 de fevereiro de 2021, a Supreme Court
do Reino Unido proferiu uma importante decisdo, no processo Uber BV and
others (Appellants) v. Aslam and others (Respondents), na qual, uma vez mais,
os tribunais britanicos rejeitaram a tese de que os motoristas da Uber devam ser
tidos como microempresarios ou como self-employed independent contractors,
mas, sim, como auténticos workers da Uber. Segundo o Supremo Tribunal, ndo
¢ a Uber que trabalha para os seus motoristas, a inversa é que ¢ verdadeira: a
Uber ¢ uma empresa que explora um servigo/negocio de transportes (a Uber
ndo ¢ uma mera technology company, nao ¢ uma mera plataforma digital que
preste servigos de intermediagdo, antes estd no mercado para fornecer servigos
de transporte) e os motoristas disponibilizam a mao de obra especializada por
meio da qual a empresa fornece os seus servigos ao publico e aufere os seus
lucros; o contrato central entre o motorista e a Uber consiste em aquele, mediante
remuneracao, se disponibilizar para transportar — e transportar efetivamente —
os passageiros Uber para os seus destinos; o acordo entre as partes localiza-se
no campo das relagdes de trabalho dependente, ndo sendo um contrato entre
iguais celebrado por duas organiza¢des empresariais independentes, sendo que
os motoristas ndo contactam diretamente com o mercado, antes sdo recruta-
dos pela Uber para trabalharem e nesta se integrarem como componentes da
respetiva organizagdo. Em suma, os motoristas desenvolvem a sua atividade
para a marca Uber, vale dizer, eles ndo sdo trabalhadores por conta propria ou
pequenos empresarios que contactem com o mercado, que laborem para uma
clientela indeterminada, pelo contrario, os seus clientes sdo pessoas indicadas
pela Uber — os motoristas fornecem, afinal, a mao de obra de que a Uber ne-
cessita para explorar o seu proprio negocio®.

Vale a pena recapitular o essencial da argumentag@o expendida, in casu,
pela Supreme Court: a remuneragao paga aos motoristas pelo trabalho ¢é fixada
pela Uber e os motoristas ndo tém qualquer palavra a dizer quanto a isso (salvo,
claro, ao decidirem quando trabalhar e quanto de trabalho prestar); as condi¢des
contratuais ao abrigo das quais os motoristas prestam os seus servigos sao dita-
das pela Uber; muito embora os motoristas tenham, em abstrato, liberdade para

29  Para desenvolvimentos, AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. A Glovo, os riders/estafetas
¢ o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall. In: Prontudrio de Direito do Trabalho,
2020-11I, p. 121-151.

30 Esse caso agora decidido, em definitivo, pela Supreme Court, foi objeto de uma primeira sentenga do
Employment Tribunal de Londres, proferida em 28 de outubro de 2016. Sobre essa decisdo, vd. o co-
mentario de AMADO, Jodo Leal; SANTOS, Catarina Gomes. A Uber e os seus motoristas em Londres:
mind the gap! In: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n. 4001, nov./dez. 2016.
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escolher quando trabalham, a verdade é que, a partir do momento em que um
motorista se conecte, via app da Uber, a sua margem de liberdade efetiva quanto
a aceitagdo dos pedidos de transporte encontra-se, de facto, muito condicionada
pela Uber; a Uber exerce um controlo muito significativo sobre a forma como
0s motoristas executam os seus servicos (por meio da tecnologia utilizada e,
bem assim, por meio dos sistemas de avalia¢do da performance do motorista,
que podem, no limite, levar a sua “desativagdo”); a Uber restringe a comuni-
cacdo entre o passageiro € o motorista ao minimo indispensavel para realizar
o servico de transporte em causa e toma medidas ativas em ordem a impedir
os motoristas de estabelecerem qualquer relagdo com o passageiro que possa
estender-se para além daquela concreta corrida. Assim sendo, a Supreme Court
conclui: “Ponderando estes fatores conjuntamente, pode ver-se que o servico
de transporte realizado pelos motoristas e oferecido aos passageiros através da
app da Uber ¢ definido e controlado, em moldes muito estritos, pela Uber. Além
disso, 0 mesmo ¢é concebido e organizado de forma a providenciar um servigo
estandardizado aos passageiros, no qual os motoristas sao tidos como substan-
cialmente fungiveis (‘interchangeable’) e do qual a Uber, e ndo os concretos
motoristas, desfruta dos beneficios da lealdade e ‘goodwill’ dos clientes. Vistas
as coisas da perspectiva dos motoristas, esses mesmos fatores — em particular,
a impossibilidade de oferecer um servico distinto ou de estabelecer o preco
dos servigos e o controlo da Uber sobre todos os aspetos da sua interagao com
0s passageiros — significam que eles t€ém pouca ou nenhuma capacidade para
melhorar a sua posi¢do econdmica através de qualquer ‘skill’ profissional ou
empresarial. Na pratica, a inica forma através da qual eles podem aumentar os
seus rendimentos consiste em trabalhar mais horas, sempre correspondendo aos
padrdes de performance fixados e exigidos pela Uber” (§ 101, tradugao nossa).

Em suma, no caso em apreco, o tribunal nao teve duvidas de que os mo-
toristas da Uber eram workers e nao genuinos independent contractors. Aqueles
estdo, em relagdo a Uber, numa situacdo de subordinagdo ou, ao menos, de
“parassubordina¢do”, prestando trabalho para essa empresa numa posi¢ao de
acentuada dependéncia econdmica. Employee ou worker, o certo € que, para o
Supremo Tribunal, os motoristas da Uber ndo sdo self-employed independent
contractors. Tanto basta para que as leis do trabalho, em matéria de jornada e
de salario, lhes sejam aplicaveis. E ndo ha manobras de engenharia juridica,
efetuadas por argutos advogados, que possam obstar a tal aplicagéo.

Eis, a nosso ver, a grande li¢do a retirar dessa importante sentenca. E
que, por vezes, vai uma grande distancia entre a engenharia contratual (e o ima-
ginativo emaranhado terminologico adrede utilizado) e a realidade relacional.
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Nem partner nem customer, o driver ¢, afinal, vistas as coisas como elas sdo,
um worker da Uber®'.

Em jeito de conclusdo, diremos: ser fiel a memoria do 1° de maio (Dia do
Trabalhador) e aos 80 anos de Justigca do Trabalho no Brasil significa, ainda e
sempre, combater a precariedade laboral e evitar que o trabalho seja reduzido a
condic¢ao de mercadoria. E implica, outrossim, modernizar, adaptar e diversificar
as respostas normativas, sem, contudo, renegarmos a alma mater do Direito do
Trabalho: o principio da protecao do trabalhador.
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31 Para desenvolvimentos, AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. A Uber, o motorista ¢ o
cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisao da Supreme Court do Reino Unido. In: Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n. 2, 2021 (no prelo).
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