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DIREITO DO TRABALHO OS NOVOS DEAF PROTESSREPENAC RRABRSOS

Henrique Aratjo
Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica

O Supremo Tribunal de Justiga tem realizado varias conferéncias e colé-
quios sobre os mais variados temas ligados ao Direito e a pratica judiciaria,
com a participacado de prestigiados juristas e de especialistas em matérias
que de algum modo se conexionam com a vida nos tribunais.

A valia juridico-cientifica das comunicagoes produzidas impoe-nos o de-
ver de encontrar os meios de divulgacdo mais expeditos e praticos para fa-
zer chegar esses conhecimentos ao maior nimero possivel de beneficiarios.

Os livros digitais (e-books) sdo uma das ferramentas mais eficazes de
divulgacao de contetidos, aliando a vantagem da praticidade ao insignifi-
cante encargo financeiro de edicao, e permitindo ao beneficiario a consulta
gratuita dos textos.

Por 1sso, esta forma de divulgacido dos contetudos das intervencées em
conferéncias e coléquios passara a estar disponivel na pagina oficial do Su-
premo Tribunal de Justica, esperando-se que assim se atinja o objetivo de
disponibilizar a toda a comunidade juridica e aos cidadaos em geral a infor-
macao mais atualizada e completa sobre as matérias de interesse juridico
e judiciario.
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Julio Gomes

Juiz Conselheiro

Presidente da Secgao Social do Supremo Tribunal de Justica
e Coordenador Cientifico do Coléquio

Procurando manter a tradi¢do dos Coloquios de Direito do Trabalho rea-
lizados neste Supremo Tribunal de Justica, o XII Coléquio incidiu sobre-
tudo — embora nao exclusivamente, como se vera — sobre temas de atua-
lidade. A pandemia do COVID-19 trouxe a luz da ribalta o teletrabalho,
mormente o teletrabalho no domicilio. E possivel que regressando a vida
a “normalidade”, o teletrabalho continue a ser um instrumento utilizado
ainda que, provavelmente, em outras modalidades que néo apenas o te-
letrabalho no domicilio e em alternancia com o trabalho presencial. Em
todo o caso, tematicas varias, como os acidentes de trabalho no regime
do teletrabalho e as alteracées no seu regime legal, foram abordadas. A
digitalizacao e o chamado capitalismo cognitivo exprimem-se entre ou-
tros fendmenos no trabalho através (e nas) plataformas que suscitam nao
apenas novos problemas na diferenciacao entre trabalho subordinado e
trabalho auténomo, mas, inclusive, na necessidade de alguma da tute-
la juridico-laboral ser estendida a genuinos trabalhadores independentes
desde que economicamente dependentes. Nesta matéria sdo se referir as
tematicas do poder de direcao no trabalho digital e o papel, em geral, do
direito do trabalho. Também os meios de conflito coletivo evoluem com a
digitalizagao da economia. Falou-se, por exemplo, da substituicao de gre-
vistas com o recurso a meios mecanicos ou informaticos. Ao lado destes
temas foram ainda tratados outros que tém suscitado um debate intenso
designadamente ao nivel da jurisprudéncia do Tribunal de Justica ou da
propria legislacdo da Unido Europeia, respetivamente, a liberdade reli-
giosa do trabalhador subordinado e a conciliacao da vida profissional e da
vida familiar.

Esperamos que as intervencoes agora disponiveis neste livro eletro-
nico sejam uteis aos aplicadores do Direito do Trabalho e proporcionem
uma ideia sobre as transformagdes em curso e o impacto das mesmas num
ramo do direito que, em todo o caso, tem no seu ADN uma constante capa-
cidade de adaptacao as evolugdes tecnolégicas e organizacionais.
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ACIDENTES DE TRABALHO
EM TELETRABALHO

Pedro Romano Martinez!
Professor Catedratico da Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa

RESUMO: Neste estudo, depois de uma aproximacéo ao regime juridico dos acidentes de
trabalho, pensado para o trabalho presencial, analisa-se a problematica destes infortUnios que
ocorram na prestacao de trabalho a distancia, fora da empresa, mormente no domicilio do tra-
balhador, em que o prestador da atividade recorre a tecnologia de informacao e de comunica-
cao na realizacao das tarefas de que foi incumbido. Ainda que estatisticamente, a prestagcao da
atividade em teletrabalho tenha um diminuto impacto no &mbito dos acidentes de trabalho,

suscita varios problemas juridicos que devem ser repensados.

1 | Relevancia pratica dos acidentes de trabalho

1. Atividades com maior incidéncia de acidentes

A matéria dos acidentes de trabalho, na pratica, ocupa talvez 50% das ques-
toes juslaborais suscitadas. De facto, quase metade dos processos dirimidos
pelos tribunais de trabalho respeita a acidentes de trabalho; situagao que
deriva, em particular, da proliferacao de tais infortinios?.

Em 1997, os 214.626 acidentes de trabalho registados implicaram amorte
de 228 trabalhadores®. Em 2019, foram feitas mais de 255.000 participacoes
de acidentes de trabalho, de que resultaram 148 mortes e 67 trabalhadores

1O texto teve por base a conferéncia proferida no XII Coléquio de Direito do Trabalho Os Novos Desafios do Direito do Trabalho, no Supremo Tribunal
de Justi¢a, no dia 17 de novembro de 2022.

2 Neste estudo acompanha-se o que consta de Direito do Trabalho, 10.* edigdo, Coimbra, 2022, do autor, pp. 825-898.

Remete-se, assim, para a bibliografia citada nesses §§ 52 e s., em especial para a indicada nas pp. 898 s. A essa bibliografia, acrescente-se SARA LEI-
TAO, «Os Acidentes de Trabalho em Teletrabalho», Prontudrio de Direito do Trabalho, 2021, I, pp. 209-232; MARIA EUNICE LOPES DE ALMEIDA, «O
Teletrabalho e o Direito a Teletrabalhar», Questées Laborais, 56 (2020), pp. 81-123; RAQUEL POQUET CATALA, «Accidente de trabajo in itinere en el
teletrabajo: su dificil conjuncién», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2017, vol. 5, n.° 4 (octubre-diciem-
bre), pp. 41-57; MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, «Delimitacao do teletrabalho, ambito de aplicagdo do regime legal e acordo de teletrabalho:
breves reflexdes sobre alguns problemas colocados pelas alteragdes ao regime do teletrabalho pela Lei n.° 82/2021, de 6 de dezembro», A Revista do ST,
Jan a Jun. 2022, pp. 59-75; ALEJANDRA SELMA PENALVA, «El Accidente de Trabajo en el Teletrabajo. Situacién actual y nuevas perspectivas»,
Temas Laborales, nim. 134/2016, pp. 129-166; IVAN VIZCAINO RAMOS, El impacto de la conciliacién de la vida personal, laboral y familiar sobre el
régimen del accidente de trabajo in itinere, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2021.

No texto utilizam-se as seguintes abreviaturas: CC — Cédigo Civil; CRP — Constitui¢do; CT — Cédigo do Trabalho; LAT — Lei dos Acidentes de Trabalho.

3 Veja-se o quadro estatistico apresentado por RIBEIRO LOPES, «Regime Legal da Prevencao dos Acidentes de Trabalho», Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho, Vol. I, Coimbra, 2001, p. 590, com indica¢ido de nimero de acidentes e de mortes nos anos de 1990 a 1997 e respetivos custos.
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com 1ncapacidade permanente absoluta. Por sectores, a incidéncia foi de
24,8% industria transformadora, 14,31% comércio por grosso e retalho e re-
paracao de veiculos e 13,26% construg¢do. Em 2020 verificou-se uma reducgao
resultante da pandemia, tendo sido feitas cerca de 175.000 participacoes
de acidentes de trabalho, de que resultaram 142 mortes e 58 trabalhado-
res com incapacidade permanente absoluta. Por sectores, a incidéncia foi
de 24,98% industria transformadora, 15,47% construcao e 14,89% comércio
por grosso e retalho e reparacao de veiculos.

2. Relevo dos acidentes no trabalho presencial
Os numeros apontados de acidentes de trabalho respeitam ao trabalho pre-
sencial: na fabrica, nas obras, etc.

Desde sempre, as preocupantes situacgoes de acidentes de trabalho rela-
tadas desde o final do séc. XIX relacionavam-se com a utilizacdo da maquina
pelo trabalhador, obviamente no espago empresarial, mormente a fabrica. E
como resulta dos nimeros constantes do ponto anterior, continua a ser na
fabrica (industria transformadora) onde ocorre a maioria dos acidentes de
trabalho graves.

3. Menor ocorréncia de acidentes no trabalho a distancia

No trabalho a distancia, mais concretamente no teletrabalho, recorrendo
o trabalhador a tecnologias de informacao e de comunicacdo na realizacio
da sua atividade, as participagoes de acidentes de trabalho, além de serem
em numero reduzido, as ocorréncias nao costumam ter um impacto grave
(morte ou incapacidade do trabalhador).

Na realidade, a escassa perigosidade do trabalho no que respeita a pres-
tacao de servigos recorrendo a meios informaticos, justifica que, no teletra-
balho, os nimeros de acidentes de trabalho sejam de pouco relevo. Esta si-
tuagao nao resulta exclusivamente do teletrabalho, sendo também de pouca
incidéncia os acidentes de trabalho no ambito do trabalho presencial, em que
o trabalhador recorre a meios informaticos para a realizacao da sua tarefa.

IT | Disting¢ao entre acidente de trabalho e doenca profissional
1. Previsao no mesmo diploma
Ainda que previstos no mesmo diploma — Lei n.® 98/2009, de 4 de setembro
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—, os acidentes de trabalho e as doencas profissionais tém um regime de
protecao distinto.

No ordenamento juridico portugués, os acidentes de trabalho néo se
encontram integrados no sistema de protecdo da seguranca social, como
ocorre na maioria dos sistemas juridicos europeus. Ha uma diferenca entre
a protecado concedida ao trabalhador em caso de acidente de trabalho e a
seguranca social.

Na sequéncia do disposto no artigo 63.°, n.os 3 e 4, da CRP, houve uma
tentativa de integracao dos acidentes de trabalho no regime publico da se-
guranca social, através do disposto no artigo 72.° da Lei n.” 28/84, de 14 de
agosto (anterior Leil de Bases da Seguranca Social), ao estabelecer-se que
os acidentes de trabalho iriam ser integrados no regime geral da segurancga
social, mas tal ndo ocorreu. Com a mencionada lei pretendia-se transferir o
regime vigente, de seguro privado, segundo regras de direito privado, para
o regime publico da seguranca social. Contudo, como é sabido, a seguranca
social sofre de dois problemas graves: excessiva burocratizac¢ido, que nao
existe nos mesmos moldes no seguro privado; e a sua sustentabilidade eco-
nomica. A estes motivos acresce que o sector segurador passaria por graves
dificuldades caso se procedesse a mencionada transferéncia, derivado do
peso significativo do ramo «acidentes de trabalho», ainda que seja, muitas
vezes, um ramo deficitario, serve de «ancora» na celebracio de outros segu-
ros. Razoes pelas quais, hoje, a tendéncia aponta no sentido de se aliviar
a seguranca social de algumas das suas tarefas, transferindo-as para en-
tidades privadas, em principio seguradores. Exemplo disto é a divulgacao
dos seguros de satude, de planos de reforma e de fundos de pensdes (estes
regulados na Lei n.° 27/2020, de 23 de julho), frequentemente estabelecidos
na empresa, de modo unilateral pelo empregador, como modo de compensar
os trabalhadores.

2. Protecao privada (seguro)
Tendo em conta a referida inércia, o legislador acabou por nao concretizar
a substituicdo prometida, mantendo-se, quanto aos acidentes de trabalho,
o regime indemnizatorio de direito privado, previsto na Lei dos Acidentes
de Trabalho, na base de um seguro privado; o designado seguro de aciden-
tes de trabalho, que integra o extenso rol de seguros obrigatorios estabele-
cidos na ordem juridica portuguesa.

O acidente de trabalho pressupoe que seja stbito o seu aparecimento,
assenta numa ideia de imprevisibilidade quanto a sua verificacio e deriva
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de fatores exteriores. O acidente de trabalho é, normalmente, causa de
uma lesao corporal, fisica ou psiquica; mas, em determinados casos, pode
estar na origem de uma doenca.

3. Protecao publica (Segurancga Social)

Quanto as doencas profissionais, progressivamente, a partir de 1962 (De-
creto-Lei n.° 44307, de 27 de abril de 1962), a responsabilidade foi sendo
transferida das entidades patronais para a, entdao designada, previdéncia
social. Nos termos do Decreto-Lei n.” 227/81, de 18 de julho (artigo 1.°), as
doencas profissionais foram integradas num sistema de protecdo publico
(seguranca social), concretamente a Caixa Nacional de Seguros de Doencas
Profissionais (substituida pelo Centro Nacional de Protecéo contra os Riscos
Profissionais).

Estando o regime das doencas profissionais fora do dominio do direito
privado, nao cabe neste estudo aludir as questoes que lhe sao inerentes. To-
davia, ndo obstante a integracdo num sistema de direito publico, nalguma
medida o seu regime acompanha o que se encontra estabelecido em sede de
acidentes de trabalho, até porque a Lei dos Acidentes de Trabalho pretende
regular ambas as situacoes, estabelecendo alguma unidade. E evidente que
apesar de o regime juridico se apelidar dos acidentes de trabalho e doencgas
profissionais, o legislador s6 dedica as doencas profissionais os artigos 93.° a
153.° da LAT, aplicando-se-lhes também as disposi¢oes gerais (artigos 1.° e
2. da LAT) e algumas disposi¢oes complementares (artigos 155.° ss. da LAT).

As doencgas profissionais, que se encontram reguladas nos artigos 93.°
ss. da LAT, resultam do exercicio de uma atividade profissional. Dai que,
por via de regra, a doenca profissional é de producio lenta e progressiva
surgindo de modo impercetivel.

Nos termos Lei dos Acidentes de Trabalho, para efeitos indemnizato-
rios, s6 se consideram doencas profissionais as que constam de uma lista
periodicamente atualizada (artigo 94.°, n.° 2, da LAT e artigo 283.°, n.os 2 e
3, do CT).

A responsabilidade derivada de doengas profissionais tem vindo, pro-
gressivamente, a ser transferida de institui¢oes privadas para instituicoes
publicas; ou seja, foi deixando de estar na érbita de imputabilidade dos
empregadores e respetivos seguradores, passando para o sector publico.
A partir de 1981, com o Decreto-Lei n.° 227/81, de 18 de julho (artigo 1.°),
as doencas profissionais ficaram, na sua totalidade, integradas no sistema
publico da extinta Caixa Nacional de Seguros de Doencas Profissionais

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA | 11
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(atual Centro Nacional de Proteccao contra os Riscos Profissionais).

Nao obstante a figura das doengas profissionais andar associada com a
dos acidentes de trabalho, a sua forma de ressarcimento enquadra-se em
parametros diferentes, de direito publico.

III | Regime legal dos acidentes de trabalho

1. Dignidade constitucional

A protecdo derivada de acidente de trabalho ou doenca profissional, apés a
revisao de 1997, foi conferida dignidade constitucional. De facto, no artigo
59.°, n.° 1, da CRP acrescentou-se a alinea f), nos termos da qual todos os
trabalhadores tém direito a assisténcia e justa reparacao, quando vitimas
de acidente de trabalho ou de doenca profissional.

2. Lei dos Acidentes de Trabalho

Desde 1 de janeiro de 2010, vigora a Lei n.” 98/2009, de 4 de setembro (Lei
dos Acidentes de Trabalho, LAT), que, com pequenas adaptacoes e reso-
lugdo de duvidas, manteve quase inalterado o regime até entdo vigente.
Quanto a nocao de acidente de trabalho, reiterando a solucao da precedente
Lei n.” 100/97, regride em relacao ao artigo 284.° do CT2003, por outro lado
estabelece novos critérios de calculo de prestagées em dinheiro, assim como
encargos, etc. De salientar, ainda, que altera o regime de responsabilidade
subsidiaria do segurador.

Apesar de a LAT se encontrar datada de 2009, assenta num modelo
juridico de responsabilidade civil dos anos 40 do séc. XX (Lei n.” 1942, de 27
de julho de 1936), sem ter atendido a evolugao juscientifica, nomeadamente
operada pelo Codigo Civil, como p. ex. no que respeita aos montantes devi-
dos em sede de responsabilidade pelo risco, que s6 em alguns casos se en-
contram limitados por valores maximos, cobrindo até esse montante todos
os danos sofridos pelo lesado.

3. Regimes especiais

No ambito da administracao publica, quanto aos acidentes em servigo e
doencas profissionais, vigorava o regime instituido pelo Decreto-Lei n.°
38523, de 23 de novembro de 1951, que depois de o legislador ter infor-
mado que se encontrava em vias de ser revisto (cf. Lei n.® 105/99, de 26 de
julho), foi substituido pelo atual Regime Juridico dos Acidentes de Traba-
lho e Doencas Profissionais no ambito da administracgao publica, aprovado
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pelo Decreto-Lei n.° 503/99, de 20 de novembro.

Sem pretender alterar a estrutura base do regime comum dos aciden-
tes de trabalho, no que respeita a situacao especial dos praticantes des-
portivos profissionais, passou a existir um regime especifico constante,
primeiro, Lei n.° 8/2003, de 12 de maio e, agora, na Lei n.° 27/2011, de 16
de junho. O novo regime nao altera substancialmente as solugoes até en-
tao vigentes. O direito subsidiario é, agora, o constante da Lei de Aciden-
tes de Trabalho de 2009 (Lei n.° 98/2009), para onde remete o artigo 10.°
da Lei n.” 27/2011.

IV | Diferencas no ambito da tabela nacional de incapacidades
1. Avaliacao de incapacidades em Direito civil

Quanto a determinacdo do montante indemnizatdrio, é necessario ter em
conta o Decreto-Lei n.° 352/2007, de 23 de outubro, que aprovou a Tabela
Nacional de Incapacidades.

Ha uma dualidade de regimes de responsabilidade objetiva decorren-
te de acidente de trabalho e de acidente de viagdo. Dualidade dificilmente
compreensivel, com dois regimes juridicos (artigos 503.° ss. do CC e LAT) e
duas tabelas para afericao de danos (Tabela Nacional para a Avaliacao de
Incapacidades Permanentes em Direito Civil e Tabela Nacional de Incapa-
cidades por Acidentes de Trabalho ou Doencas Profissionais, previstas no
mesmo diploma, Decreto-Lei n.” 352/2007), que conduz a solugdes iniquas
e criando especial dificuldade na conjugacio da responsabilidade, v. g., em
caso de acidente simultaneamente de viacao e de trabalho. A iniquidade da
existéncia de duas tabelas para calculo de danos leva a que situagées idén-
ticas sejam decididas de modo diverso.

A 1sto acresce que o acidente de trabalho pode ser, simultaneamente, aci-
dente de viacao e o valor indemnizatério é diverso (superior, por via de regra).

2. Avaliacao de incapacidades em acidente de trabalho
A Tabela Nacional de Incapacidades por Acidentes de Trabalho teve por
base os limites indemnizatorios proprios deste regime (LAT), concretamen-
te a tipificacdo de danos ressarciveis, como previsto no artigo 8.°, n.° 1, da
LAT.

Deste preceito resulta que a indemnizagao por acidente de trabalho
pressupde a existéncia de uma lesio corporal, de uma perturbacio fun-
cional ou morte do trabalhador. Com efeito, o ressarcimento relaciona-se
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com a reducao da capacidade de trabalho ou diminuicao da capacidade de
ganho do trabalhador sinistrado. H4, portanto, uma delimitacdao do dano
em funcao da incapacidade do trabalhador para a realizacio da atividade.

Esta delimitacao — expressa na Tabela Nacional de Incapacidades por
Acidentes de Trabalho — ndo tem a mesma concretizacao na Tabela Na-
cional para a Avaliacdo de Incapacidades Permanentes em Direito Civil,
aplicavel nomeadamente a acidentes de viacao; criando uma dualidade de
regimes com dificuldade de justificagao.

3. Funcao indemnizatoéria e responsabilidade civil objetiva

A responsabilidade civil objetiva emergente de acidentes de trabalho tera
surgido na Alemanha, com a lei de 6 de julho de 1884. Em Portugal, a pri-
meira regulamentacao aparece com a Lei n.’ 83, de 24 de julho de 1913 (re-
gulada pelos Decretos n.° 182, de 18 de outubro de 1913 e n.° 183, de 24 de
outubro de 1913), em que se estabelecia uma responsabilidade sem culpa,
em particular, quando os acidentes eram causados por maquinas. A solucéao
manteve-se nos subsequentes diplomas, mormente na LAT (2009) — ainda
que sem uma referéncia explicita a responsabilidade sem culpa ou pelo risco
—, vigorando, com respeito aos acidentes de trabalho, um regime de respon-
sabilidade civil objetiva, pelo risco. S6 que, contrariamente ao estabelecido
no Caodigo Civil em termos de responsabilidade civil objetiva (artigos 499.°
ss. do CC), em que, por vezes, se determinam limites maximos do montante
indemnizatorio (p. ex., artigo 508.° do CC, relativo a acidentes de automo-
veis), em sede de acidentes de trabalho os limites sdo determinados pela
tipificacdo de danos — na Tabela Nacional de Incapacidades — e pelo estabe-
lecimento de regras para o apuramento da indemnizacao.

V | Conceito de acidente de trabalho

1. Determinacao do lesado

a) Trabalhador subordinado

Nos termos do artigo 3.°, n.° 1, da LAT, o lesado sera um trabalhador por
conta de outrem, com subordinacao juridica, tal como vem estabelecido no
artigo 11.° do CT. E tanto pode ser um trabalhador portugués que desen-
volva a sua atividade em Portugal, como um trabalhador estrangeiro que
preste servico em Portugal (artigo 5. da LAT) e ainda um trabalhador
portugués (ou estrangeiro) residente em Portugal, ao servico de uma em-
presa portuguesa, que trabalhe no estrangeiro (artigo 6.° da LAT).
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Para efeitos de acidente de trabalho nio é sequer necessario que o le-
sado seja parte num contrato de trabalho valido. Mesmo na hipétese de o
contrato ser invalido, tal como dispée o artigo 122.° do CT, basta que o tra-
balhador tenha desenvolvido a sua atividade para que os efeitos emergentes
da relacao laboral se produzam como se ela fosse valida; entre esses efeitos
incluem-se os relativos a responsabilidade do empregador por acidentes de
trabalho. De igual modo, apesar de ter havido suspensao do contrato de
trabalho com base em fundamento relacionado com o empregador, como no
caso de suspensao preventiva, nos termos do artigo 354.° do CT, se ocorre
um sinistro relacionado com o contrato de trabalho é de qualificar como aci-
dente de trabalho.

Em principio, uma empresa nao responde pelo acidente de trabalho ocor-
rido com o trabalhador contratado por outra empresa ainda que se encontre a
desenvolver uma atividade de que a primeira beneficia. Por isso, é a empresa
de trabalho temporario que tem de transferir a responsabilidade emergente
de acidentes de trabalho dos trabalhadores cedidos a uma empresa utiliza-
dora mediante a celebracao de seguro (artigo 177.°, n.° 3, do CT e artigo 79.°,
n.° 2, da LAT). Excecionalmente, a empresa beneficiaria pode ser responsa-
bilizada pelo acidente que ocorra no desempenho de uma atividade em seu
beneficio, mormente se teve culpa no desrespeito de regras de seguranca.

b) Trabalhador em dependéncia econémica

No artigo 3.°, n.” 2, da LAT alarga-se o conceito de acidente de trabalho
aos infortunios que ocorram com quem néao seja trabalhador por conta de
outrem, de modo a abranger aqueles que tenham contratos equiparados
(como o caso do trabalho no domicilio), os praticantes, aprendizes e demais
formandos, bem como outros trabalhadores, sem contrato de trabalho, mas
que prestem uma atividade na dependéncia econémica da pessoa servida.
Neste contexto, incluem-se na previsdo do preceito os administradores,
diretores e gerentes societarios, quando remunerados (como se previa na
anterior LAT, Lei n.” 100/97, artigo 3.°, n.° 3), atenta a légica abrangente e
inclusiva do preceito, mesmo que nao se demonstre a dependéncia econo-
mica dos referidos titulares de 6rgaos sociais.

O problema reside em saber quando se deve considerar que existe de-
pendéncia econémica nos termos do artigo 3.°, n.° 2, da LAT. Por um lado,
a dependéncia econémica pressupode a integracao do prestador da atividade
no processo empresarial de outrem e, por outro, o facto de a atividade de-
senvolvida nao poder ser aproveitada por terceiro. Ja ndo parece de aceitar
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que se enquadre na nocao de dependéncia econémica o facto de o prestador
da atividade carecer da importancia auferida para o seu sustento ou o da
sua familia.

A integracdo no processo produtivo da empresa beneficiaria, que sera
talvez o fator relevante para a existéncia de dependéncia econémica, pode
ser coadjuvada com a continuidade no exercicio da atividade, pois, por via
de regra, nao havera integracao num processo produtivo empresarial se a
atividade é desenvolvida de forma esporadica.

Nao sendo o empregador uma empresa, dificilmente quem prestar ser-
vigos com autonomia podera considerar-se na dependéncia econdémica da
pessoa servida, até porque o legislador pretendeu, de algum modo, excluir
do ambito da LAT os acidentes ocorridos na execucao de trabalhos de curta
duracao fora do seio empresarial (artigo 16.°n.° 1, da LAT).

Por outro lado, a dependéncia econémica pressupde que a atividade de-
senvolvida por quem presta o servico s6 aproveite ao seu beneficiario, de mol-
de a nao poder conferir quaisquer vantagens a terceiros. Sera o que ocorre
no caso de o trabalhador auténomo realizar certa atividade, cujo resultado,
sendo rejeitado pelo beneficiario, ndo podera ser aproveitado por outrem.

Neste ambito, para analisar a existéncia de dependéncia econémica, re-
leva sobremaneira a jurisprudéncia sobre a questao®.

Na duvida em relacao a dada atividade, presume-se que o trabalhador
se encontra na dependéncia econémica da pessoa em proveito da qual o ser-
vigo é prestado (artigo 3.°, n.° 2, da LAT).

2. Local de trabalho
A nocéo de acidente de trabalho relaciona-se com o local e o tempo de trabalho.
O local de trabalho é entendido num sentido amplo, pois compreende,
para além do sitio onde o trabalhador desenvolve efetivamente a sua ativi-
dade, «todo o lugar em que o trabalhador se encontra ou deva dirigir-se em
virtude do seu trabalho e em que esteja direta ou indiretamente sujeito
ao controlo do empregador» (artigo 8.°, n.° 2, alinea a), da LAT). Esta area
geografica de implantacdo ou de exploracdo da empresa abrange nao so6
espacos dessa mesma empresa, nomeadamente o atrio ou a cantina, como
também locais onde sdo prestados servicos aos trabalhadores, ainda que
fora da empresa, como seja servicos médicos numa clinica privada contra-
tada pelo empregador. E acidente de trabalho aquele que ocorra nos trata-
mentos a que o trabalhador seja submetido, desde que relacionados com a
atividade laboral, tais como inspec¢oes médicas periddicas ou tratamentos

*Veja-se, nomeadamente, Ac. STJ de 27/5/2004 (FERNANDES CADILHA), www.dgsi.pt, e Ac. STJ de 30/3/2022 (BRANQUINHO DIAS), CJ (STJ),

2022, T. 1, p. 256.

16 COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



DIREITO DO TRABALHO 0OS NOVOS DEAFIOS DO DIREITO DO TRABALHO

em consequéncia de lesao de trabalho. Sera, assim, local de trabalho qual-
quer sitio onde o trabalhador tenha de ir relacionado com a realizacéo da
sua atividade, desde que sujeito, direta ou indiretamente, ao controlo do
empregador.

O controlo direto verificar-se-a, em particular, na tipica relacio laboral
em que, durante o horario de trabalho, o trabalhador esta sujeito ao po-
der direcao do empregador. O controlo indireto podera existir em relagoes
laborais em que a prestacao é realizada fora da empresa (p. ex., trabalho
no domicilio ou teletrabalho) e com respeito a trabalhadores com alguma
independéncia na execucao da atividade laboral, nomeadamente aqueles
que desempenham as tarefas fora do espaco geografico de implantacao da
empresa (v. g., vendedores externos). Sem que fosse necessario explici-
tar, aquando da (precipitada) alteracao do regime do teletrabalho (Lei n.°
83/2021), acrescentou-se a alinea ¢) ao n.° 2 do artigo 8.° da LAT, indicando
que o local de trabalho sera aquele que conste do acordo de teletrabalho,
estreitando as hipdteses de aplicacao da alinea a) do mesmo preceito, es-
sencialmente no que respeita ao controlo indireto do empregador.

3. Tempo de trabalho

O tempo de trabalho a que alude o artigo 8.°, n.° 1, da LAT abrange o periodo
normal de trabalho (artigo 198.° do CT), bem como os espacos de tempo que
o precedem e que se lhe seguem, estando com ele relacionados tanto em atos
de preparacao como de ultimacao, e ainda as interrup¢ées normais — os cha-
mados intervalos de descanso (artigo 213.° CT), por exemplo, a pausa para
almoco — ou forcosas de trabalho, como as que decorrem de uma avaria das
magquinas (artigo 8.°, n.° 2, alinea b), in fine, da LAT).

Nao se enquadram nas interrupcoes, as suspensoes do contrato de tra-
balho, como a que advém de uma situagao de greve (artigo 536.° do CT). Mas
se durante a suspensao do contrato, o trabalhador se tem de dirigir a empre-
sa, o sinistro entao ocorrido pode ser qualificado como acidente de trabalho.

Os acidentes enquadrados nesta nocao ampla de tempo de trabalho,
caso se verifiquem fora do local de trabalho nao consubstanciam um aci-
dente para efeitos de aplicacdo da LAT. Assim, se numa interrupcio do
trabalho, o trabalhador se ausentar da empresa para ir comprar cigarros,
o desastre entdo ocorrido nao se qualifica como acidente de trabalho, por-
que ele se encontra fora do controlo, direto ou indireto, do empregador;
sem prejuizo de tais deslocacoes durante a pausa poderem consubstanciar
acidente in itinere.
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4. Acidentes de percurso

Relacionado com o tempo de trabalho, em particular com os periodos que
antecedem e que se seguem a efetiva laboracio, ha que aludir aos aciden-
tes de percurso, também designados de trajeto ou in itinere. Sobre este
ponto ha uma jurisprudéncia abundante, até porque a figura dos aciden-
tes in itinere, ndo obstante encontrar hoje regulamentacio expressa, teve
uma origem jurisprudencial ®. Estdo em causa os acidentes que ocorrem,
em especial, quando o trabalhador se desloca para o local de trabalho ou
regressa a casa.

Nos termos do artigo 9.°, n.° 1, alinea a), e n.° 2, da LAT, retira-se que o
acidente in itinere tem de corresponder a um percurso normal, devendo en-
quadrar-se num dos varios tipos de trajeto previstos na lei. Primeiro, o per-
curso de 1da e volta entre a residéncia do trabalhador e o local de trabalho;
segundo, o trajeto de ida e volta entre a residéncia do trabalhador e o local
de pagamento da retribuicao; terceiro, o percurso de ida e volta entre o local
de trabalho e o local de pagamento da retribuigao; quarto, o trajeto de ida e
volta entre a residéncia do trabalhador e o local onde lhe deva ser prestada
assisténcia médica ou realizados quaisquer outros exames; quinto, o percur-
so de i1da e volta entre o local de trabalho e o local onde deva ser prestada
ao trabalhador assisténcia médica ou realizados quaisquer outros exames;
sexto, o trajeto entre o local de trabalho e o local de refeicao, de reunido, etc.;
sétimo, o percurso entre o local de trabalho habitual e o lugar onde o traba-
lhador tiver de prestar uma atividade por determinacédo do empregador ou
por ele consentida e ainda de procura de emprego.

A residéncia do trabalhador, como se refere o artigo 9.°, n.° 2, alinea
b), da LAT, tanto pode ser a habitual, como uma ocasional (p. ex., de fim
de semana), mas o trajeto a partir da residéncia s6 se conta depois de
transposta a «porta de acesso para as areas comuns do edificio ou para a
via publica» b, a responsabilidade por acidentes de percurso nao abrange
situacgoes em que o trabalhador se encontra num espaco por ele controla-
do, em particular na sua vida privada.

Poder-se-a questionar se os trajetos indicados nas alineas do n.° 1 do
artigo 9.° da LAT sao taxativos ou simplesmente indicativos. Numa inter-
pretacao extensiva do artigo 9.°, n.° 2, da LAT incluir-se-iam nos acidentes
in itinere outros percursos, designadamente o realizado pelo trabalhador
para tomar café em qualquer pausa que lhe seja concedida ou, tendo duas
ocupacoes, quando se desloca de uma empresa para outra. Esta interpre-

5 A andlise legal e jurisprudencial dos acidentes de percurso foi feita por JULIO GOMES,
O Acidente de Trabalho. O acidente itinere e a sua descaracteriza¢do, Coimbra, 2013, em especial pp. 161 ss.

6 Como se referia no Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.® 38/76, de 16/6/1976, BMdJ 262, p. 81, as partes comuns dos edificios néo apre-
sentam qualquer intimidade com o habitante do apartamento, pelo que o desastre ai verificado deve ser acidente de trabalho; a contrario sensu, se o
infortinio ocorre na intimidade néo é acidente de trabalho.
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tacao extensiva tem de ser apreciada com a devida prudéncia, pois esta-se
perante uma excec¢ao introduzida num regime, ja de si, excecional; de fac-
to, a responsabilidade objetiva corresponde a um regime excecional (artigo
483.°, n.° 2, do CC) e os acidentes de percurso, também por via de excecao,
alargam o campo de aplicacao desta responsabilidade.

Para que se esteja perante um acidente de trajeto torna-se necessario
que se encontrem preenchidos dois requisitos (artigo 9, n.os 2 e 3, da LAT).
E imperioso que o acidente se verifique no trajeto normalmente utilizado —
o designado percurso normal — e durante o periodo de tempo ininterrupto
habitualmente gasto pelo trabalhador.

O trajeto normal sera aquele que, objetivamente, for considerado ideal,
mesmo que nao seja o mais curto, nem o realizado a diario. Considera-se
normal o percurso em que haja desvios determinados pela satisfacido de
necessidades atendiveis do trabalhador, bem como por motivo de forga
maior ou caso fortuito (artigo 9.°, n.° 3, da LAT). Os desvios determina-
dos por motivo de for¢ca maior (v. g., enxurrada que levou a um corte de
estrada) ou caso fortuito (p. ex., avaria mecanica que implicou uma ida a
oficina) ndo carecem de maiores explicacoes. Mas os desvios ditados pela
satisfacio de necessidades atendiveis do trabalhador tém de ser concreti-
zados; se o trabalhador se afasta diariamente do caminho ideal para ir le-
var os filhos a escola compreende-se que se enquadre no percurso normal
para efeito de tutela legal, diversamente, quando se desvia do trajeto ideal
para almocar num restaurante da sua predilecao, nao se pode considerar
que a situagao esteja abrangida no conceito de percurso normal.

Nao obstante a letra da lei («trajetos normalmente utilizados (...) pelo
trabalhador»), poder-se-a questionar do fundamento para responsabilizar
o empregador por um acidente ocorrido num trajeto desrazoavel que o tra-
balhador habitualmente percorre.

Exige-se igualmente o caracter consecutivo do percurso, de modo que
se o desastre ocorrer depois de uma interrupcao do trajeto, o acidente nao
sera ressarcido nos termos da LAT. Contudo, tal como os desvios, acei-
tam-se interrupgoes do trajeto para satisfacdo de necessidades atendiveis
do trabalhador (p. ex., tomar o pequeno-almoco quando se dirige para o
trabalho), bem como por motivos de for¢ca maior ou caso fortuito.

5. Danos tipicos

I. No artigo 8.°, n.° 1, da LAT, o legislador relaciona este infortinio
com o local e o tempo de trabalho, por um lado, e com a producgao dire-
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ta ou indireta de les6es corporais, perturbacées funcionais ou doencas
de que resulte a morte ou a reducgao na capacidade de trabalho ou de
ganho, por outro.

O acidente de trabalho corresponde a uma determinada situacéo
juridica, legalmente delimitada e geradora de responsabilidade do
empregador; a responsabilidade civil objetiva da entidade patronal —
bem como a situacao especial de responsabilidade baseada na culpa,
prevista no artigo 18.° da LAT — tem como tnico facto gerador o aci-
dente de trabalho, e s6 é acidente de trabalho aquele infortiinio que
corresponda a defini¢ao legal.

Por outro lado, como decorre do artigo 20.° da LAT, sao unicamente
ressarciveis em sede de responsabilidade por acidentes de trabalho os
danos constantes da Tabela Nacional de Incapacidades (Decreto-Lei
n.’ 352/2007).

II. Tendo em conta estes dados e o conceito do artigo 8.°, n.° 1, da
LAT, parece poder concluir-se que o legislador caracteriza o acidente
de trabalho em func¢io dos danos. Assim, numa primeira delimitagao
do conceito de acidente de trabalho, que nao parece correta, este in-
fortunio corresponde ao sinistro que causar algum dos danos taxati-
vamente indicados na Tabela Nacional de Incapacidades, nos termos
previstos nos artigos 23.° ss. da LAT.

Mas qualificar o acidente em fun¢io do dano causado implica uma in-
versdo conceptual: o facto gerador nio pode ser definido atendendo a con-
sequéncia. Nestes termos, a parte final do n.” 1 do artigo 8. da LAT, ao
pretender definir o acidente de trabalho em funcédo dos danos causados,
tem de ser corrigida por via interpretativa. Com esta referéncia, o legisla-
dor pretendeu esclarecer que na responsabilidade emergente de acidentes
de trabalho os danos sdo tipicos; nao é que o prejuizo conforme a nogao do
facto gerador da responsabilidade, mas como o dano corresponde a um dos
requisitos da responsabilidade, sendo eles tipicos, fica delimitado o ambito
do instituto, concretamente o valor indemnizatorio.

6. Causalidade

a) Presuncao de causalidade

Do artigo 10.°, n.° 1, da LAT consta uma presuncao de causalidade, pois
se a lesdo corporal, perturbacao ou doenca for reconhecida a seguir a um
acidente presume-se consequéncia deste. Eo que ocorre se o trabalhador
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cal de um andaime e o empregador (ou o encarregado da obra) providencia
que lhe sejam prestados os primeiros socorros e o transporte para o hos-
pital. Esta presuncao de nexo causal consta do artigo 10.°, n.° 1, da LAT.
Deste modo, tendo sido a «lesdo constatada no local e no tempo de traba-
lho» presume-se consequéncia do acidente de trabalho; ou seja, presume-
-se a existéncia da causalidade adequada, cabendo ao empregador provar
a falta de nexo causal.

Importa, porém, esclarecer que a observacao ou o reconhecimento da
lesdo s6 podera constituir presuncio de nexo causal no caso de ter sido fei-
to pelo empregador ou por um seu representante — que podera ser, por
exemplo, o médico da empresa; em principio, sendo a lesao constatada por
qualquer outra pessoa (nomeadamente estranha a empresa), mesmo a se-
guir a um acidente ocorrido no local e no tempo de trabalho, nio funcionara
a presuncao de causalidade. Nao sera curial, até atendendo a regras de boa
fé, que o trabalhador, tendo sofrido um acidente, cuja gravidade n&o obste a
um contacto, ndo se apresente de imediato junto da entidade competente da
empresa, para que esta verifique a situacao e tome as providéncias necessa-
rias, mormente ministrando os primeiros socorros. Contudo, principalmen-
te quando a atividade é desenvolvida fora da empresa, a verificacdo da lesdo
podera ser feita por pessoa inclusive estranha a empresa.

b) Prova

Nas demais situacgoes nao incluidas no artigo 10.°, n.° 1, da LAT, a determai-

nagao da existéncia de nexo causal é feita nos termos gerais, cabendo a res-

petiva prova ao sinistrado ou aos seus familiares (artigo 10.°, n.° 2, da LAT).
Deste modo, nao tendo havido reconhecimento do acidente nos termos

indicados na alinea anterior, valem as regras gerais de reparticao do 6nus

da prova.

7. Regras pensadas para o trabalho presencial
Todo o regime dos acidentes de trabalho, desde a primeira lei de 1913, esta
pensado para o trabalho presencial, em particular para o trabalho em que
o trabalhador manuseia fontes de risco, como a maquina na fabrica.

No fundo, tal como o direito do trabalho se desenvolveu tendo por base
a prestacao da atividade de modo presencial, também o regime dos aci-
dentes de trabalho parte do pressuposto de que o trabalhador realiza a
atividade no local de trabalho (fabrica, loja ou escritério).
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VI. Regime do teletrabalho

1. O teletrabalho nos termos da regulamentacao prevista no Codi-
go do Trabalho, em 2003

A regulamentacao do teletrabalho surgiu com o Coédigo do Trabalho de
2003 (artigos 233.° ss.), tendo o regime passado, sem alteracées de relevo
para o Codigo do Trabalho de 2009 (artigos 165.° ss.) “.

Tal como resultava da versao inicial do artigo 165.° do CT, o teletra-
balho pressupbe que a prestacao laboral seja realizada com subordinacao
juridica, em local nao determinado pelo empregador, e através do recurso
a tecnologias de informagao e de comunicag¢ido. Com efeito, estipulava-se
no preceito:

«Considera-se teletrabalho a prestag¢do laboral realizada com subor-
dinagdo juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso a
tecnologia de informagdo e de comunicagdon.

Sendo a prestacao de trabalho realizada com subordinacao juridica
quer dizer que nao esta em causa a realiza¢do de uma atividade que nao
seja qualificada como contrato de trabalho. O teletrabalhador, neste con-
texto, tem um contrato de trabalho; pelo que o regime instituido nos arti-
gos 166.° e ss. do CT nao se aplicava a outros prestadores de atividade, que
recorressem a tecnologias de informacao e de comunicag¢io na realizagao
da sua tarefa, sem se encontrarem vinculados pelo regime laboral. Assim,
um prestador de servicos, ou mesmo um trabalhador com contrato equi-
parado (artigo 10.° do CT), independentemente do modo como realizava
a sua atividade, ndo se qualificava como teletrabalhador para efeitos do
disposto nos artigos 165.° ss. do CT.

2. Necessidade de adaptar o regime dos acidentes de trabalho ao tele-
trabalho

O teletrabalho, pese embora as vantagens para as empresas e trabalha-
dores, tinha em Portugal uma expressdo muito reduzida. Mas, tendo-se
verificado um aumento exponencial deste modo de prestar trabalho du-
rante a pandemia — em que foi obrigatorio o teletrabalho em determinados
periodos e depois recomendado até 19 de fevereiro de 2022 — impunha-se
adaptar alguns aspetos deste regime juridico.

Até porque, findo o periodo de recomendacio, verifica-se que sdo mui-
tas as empresas e os trabalhadores que preferem continuar em teletraba-
lho, por vezes intermitente. Pode dizer-se que em Portugal, com a pande-
mia, o teletrabalho veio para ficar.

7 Segue-se o texto do autor incluido em Direito do Trabalho, 10.* edi¢do, Coimbra, 2021, pp. 675 ss., sobre teletrabalho.
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Neste contexto, ainda que de um modo pouco ponderado e sem a sufi-
ciente distancia relativamente as situacoes de teletrabalho geradas pela
pandemia, o legislador decidiu intervir, publicando a Lei n.” 83/2021, de 6
de dezembro.

3. Alteracao ao regime do teletrabalho introduzida pela Lei
n.° 83/2021

a) Alargamento do ambito

A Lel n.° 83/2021, determinou, a aplicacdo de certas regras do regime de
teletrabalho (artigos 168.°, 169.°-A, 169.°-B, 170.° e 170.°-A), na parte com-
pativel, a todas as situacoes de trabalho a distancia sem subordinacao
juridica, mas em regime de dependéncia econémica.

Importa atender a nova redacao do artigo 165.° do CT, agora com dois
numeros:

«1. Considera-se teletrabalho a prestacdo de trabalho em regime de subordi-
nag¢do juridica do trabalhador a um empregador, em local ndo determinado
por este, através do recurso a tecnologias de informagdo e comunicagdon.

Comparando com a versao inicial, excluindo alteragées irrelevantes,
verifica-se que a frase «habitualmente fora da empresa» foi substituida
por «em local ndo determinado por este (empregador)». Sem prejuizo de se
compreender mal o sentido desta alteracao e de a mesma poder suscitar
duvidas relativamente ao tema em analise dos acidentes de trabalho, des-
ta modificacdo do texto resulta que se pretende indicar que relativamente
ao local de trabalho ndo ha um controlo direto por parte do empregador.

Seguidamente, no n.” 2 do mesmo preceito estatui-se:

«As disposigoes contidas nos artigos 168.°, 169.°-A, 169.°-B, 170.° e 170.°-A
aplicam-se, na parte compativel, a todas as situagoes de trabalho a distan-
cia sem subordinagdo juridica, mas em regime de dependéncia economican.

O teletrabalho pressupoe que a atividade seja prestada a distancia com
recurso a meios telematicos. Estando, assim, excluida desta realidade juri-
dica, a prestacao de trabalho a distancia sem recurso a estas tecnologias.

O alargamento constante do n.° 2 do artigo 165.° do CT ocorre em duas
vias: por um lado, o trabalho a distancia é mais amplo do que o teletra-
balho, podendo nao haver recurso a tecnologia de informagao e de comu-
nicacdo, admitindo-se igualmente o trabalho manual realizado fora da
empresa beneficiaria; por outro lado, além do trabalho subordinado, apli-
ca-se igualmente a prestadores de atividade em regime de dependéncia
juridica, nos termos previstos no artigo 10.° do CT. Este alargamento tem
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especial relevo no que respeita a acidentes de trabalho, porquanto, como
indicado, o sinistro ocorrido em relagdo a trabalhador que presta a ativi-
dade em dependéncia econémica é abrangido pela protecao do regime de
acidentes de trabalho, sendo de atender a jurisprudéncia que, nesta sede,
tem concretizado o conceito de dependéncia econémica 8.

b) O paradigma do trabalho no domicilio

A segunda diretriz na alteragao introduzida pela Lei n.° 83/2021 respeita
ao facto de sé ter atendido ao trabalho no domicilio, que passou a ser o
paradigma do teletrabalho, ignorando outras formas de prestar trabalho
a distancia recorrendo a tecnologia de comunicacio e de informacéao.

O modo mais generalizado corresponde ao teletrabalho no domicilio,
em que a prestacao de trabalho é desempenhada no domicilio do traba-
lhador, ligado a empresa através do recurso a tecnologias de informacao
e de comunicacao. Ainda que se aluda a «domicilio do trabalhador», a ex-
pressio nao é usada em sentido técnico, podendo ser um local escolhido
pelo trabalhador (e acordado com o empregador), mesmo que nao tenha
14 o seu domicilio. Além de se poder considerar a primeira modalidade de
teletrabalho é a que mais se desenvolveu, principalmente em decorréncia
da pandemia.

Mas ha a possibilidade de o teletrabalho ser prestado em centro sa-
télite da empresa, ficando os trabalhadores normalmente deslocalizados
geograficamente, por vezes num espaco juridico distinto. Como terceira
modalidade, refira-se o centro comunitario de teletrabalho, onde os traba-
lhadores prestam trabalho para distintas empresas. Sem caracter exaus-
tivo, pode ainda aludir-se a modalidade de trabalho moével, em que a pres-
tacao de trabalho é realizada a distancia por trabalhadores itinerantes,
que recorrem a meios tecnoldgicos para se contactarem com a empresa.

c) As remissoes descoordenadas para local de trabalho
1. Local de trabalho no artigo 165.°, n.° 1, do CT
As alteracoes legislativas introduzidas pela Lei n.° 83/2021, no que res-
peita ao local de trabalho, introduziram alguma confusido, que importa
resolver para efeito da no¢ao de acidente de trabalho.

No n.° 1 do artigo 165.° do CT indica-se que o teletrabalho é prestado
em local nao determinado pelo empregador. Desta expressio pode enten-
der-se que se pretende indicar que o empregador nao tem o controlo direto
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sobre o local de trabalho, pois o legislador tinha como paradigma o traba-
lho no domicilio, onde o empregador tem de respeitar a reserva da vida
privada do trabalhador. Mas tratando-se de um trabalhador subordina-
do (e até de um trabalhador em dependéncia econémica), nomeadamente
para efeito da aplicacio das regras de seguranca e saude no trabalho, o
empregador tera um controlo indireto sobre o local de trabalho. Razao
pela qual este tem de ficar identificado.

11. Local de trabalho no artigo 166.°, n.° 4, alinea b), do CT

O n.° 4 do artigo 164.° do CT prescreve que:

«O acordo de teletrabalho deve conter e definir, nomeadamente:»

Releva, pois, o que conste do referido acordo.

Seguidamente, na alinea b) do mencionado preceito dispoe-se:

«O local em que o trabalhador realizara habitualmente o seu trabalho, o
qual serd considerado, para todos os efeitos legais, o seu local de trabalho».

O preceito compreende-se mal. Definir o local de trabalho como aquele
onde o trabalhador habitualmente realiza o seu trabalho, poderia enten-
der-se que o local de trabalho seria escolhido pelo trabalhador, estando
indefinido a data em que se inicia a prestacio de teletrabalho. Nao faz
sentido, nao s6 porque deve constar do acordo de teletrabalho o local de
trabalho (n.° 4 do artigo 166.° do CT), como nao pode o empregador exercer
o controlo, ainda que indireto do local de trabalho, se este s vai ser deter-
minado pela habitualidade da prestacao de atividade.

Por outro lado, o termo «habitualmente» poderia ser entendido no sen-
tido de o local de trabalho poder ser, esporadicamente, num outro espaco;
ou seja, que ao trabalhador seria dada a possibilidade de, em determina-
dos dias ou horas, prestar a atividade noutro local. Esta interpretacao nao
se coaduna bem com a certeza quanto a identificagao do local de trabalho.
E para efeito de acidente de trabalho causa alguma perplexidade tal incer-
teza, que, por certo, seria dificilmente aceite pelo segurador no contrato de
seguro de acidente de trabalho.

111. Local de trabalho no artigo 170.°-A, n.° 5, do CT

S6 a precipitacao legislativa permite que, no mesmo diploma (Lei n.°
83/2021), haja diferentes nocoes de local de trabalho, como principalmen-
te que se remeta para a escolha do trabalhador, quando o teletrabalho
assenta num acordo.
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Dispoe o artigo 170.°-A, n.° 5, do CT que:
«O regime legal de reparagdo dos acidentes de trabalho e doencgas profis-
sionais aplica-se as situagoes de teletrabalho, considerando-se local de tra-
balho o local escolhido pelo trabalhador para exercer habitualmente a sua
atividade (...)».

Refira-se que este preceito, na parte final, ao indicar que:
«(...) tempo de trabalho [considera-se] todo aquele em que, comprovada-
mente, esteja a prestar o seu trabalho ao empregador»
contradiz o disposto nas alineas c¢) e d) do artigo 166.° do CT, na medida
em que estas alineas — corretamente — relacionam o tempo de trabalho
com o periodo normal de trabalho diario e semanal e o horario de trabalho.
A solugao constante do n.° 5 do artigo 170.°-A do CT, tanto quanto ao local
de trabalho como com respeito ao tempo de trabalho, esta em desacordo
com a necessidade de determinacao, por acordo, do local de trabalho (arti-
g0 193.° do CT e artigo 8.°, n.° 2, alinea a), da LAT), como nao se enquadra
na noc¢ao de tempo de trabalho, tanto do regime geral (artigos 197.° ss. do
CT), como do prescrito em sede de teletrabalho na prépria Lei n.° 83/2021
(alineas c) e d) do artigo 166.° do CT) e ainda do disposto no artigo 8.°, n.° 2,
alinea b), da LAT. Uma verdadeira norma anémala.

1v. Local de trabalho em resultado da alteracao introduzida pela Lei
n.° 83/2021 no artigo 8.° da LAT

Ja se analisou o disposto no artigo 8.° da LAT, de onde consta a nocao de
acidente de trabalho. No artigo 4.° da Lei n.” 83/2021 acrescentou-se a
alinea c) ao sobredito artigo 8.° da LAT nos seguintes termos: «No caso de
teletrabalho ou trabalho a distancia, considera-se local de trabalho aquele
que conste do acordo de teletrabalho».

A solugao legal é compreensivel e adequada no ambito dos acidentes
de trabalho.

Confrontando com as previsdes anteriormente referidas de «local de
trabalho» na Lei n.® 83/2021, no que respeita aos acidentes de trabalho —
incluindo a previsao legal do artigo 170.°-A, n.° 5, do CT — tem de prevale-
cer a solucao de o local de trabalho resultar do acordo de teletrabalho. Nao
pode depender da habitualidade nem da escolha por parte do trabalhador,
pois o local de trabalho tem de ser determinado por acordo entre as partes.

Esta interpretacao sistematica da Lei n.” 83/2021 resulta do facto de
a mesma conter solugoes contraditorias, que tém de ser resolvidas dentro
do espirito do sistema juridico. Para efeito de acidente de trabalho, o local
de trabalho deve ser unicamente o que resulta do acordo de teletrabalho.
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4. A questao do seguro aplicavel ao teletrabalho

a) Extensao do local de trabalho

1. Controlo indireto

Numa relagao de teletrabalho e mesmo tratando-se de teletrabalho no do-
micilio, com a limita¢ao decorrente da reserva da vida privada — o empre-
gador tem de manter o controlo sobre o local de trabalho. Trata-se, porém,
de um controlo indireto, em que deve ser identificada a concreta morada
— pode ser um domicilio profissional e ndo o habitacional —, ndo s6 para
inclusio no acordo de teletrabalho, como para informacao a entidades que
carecem desse dado, como o segurador de acidentes de trabalho ou a enti-
dade que verifica a situacao de seguranca e satude no trabalho.

Na eventualidade de o trabalhador prestar a atividade presencialmen-
te e, por acordo, passar a ser teletrabalhador, o empregador tem de comu-
nicar ao segurador de acidentes de trabalho a alteragao indicando uma
morada concreta, que serd, para este efeito, o local de trabalho acordado
entre as partes.

ii. Conciliagao com a vida privada
A conciliacdo com a vida privada tem especial relevo no caso de teletraba-
lho no domicilio (habitacional) do trabalhador; mas noutras modalidades
de teletrabalho também se coloca a questao, especialmente no que respei-
ta a contacto fora do tempo de trabalho. Esta questao surge, com especial
énfase, no artigo 199.°-A do CT, impondo que:
«O empregador tem o dever de se abster de contactar o trabalhador no pe-
riodo de descanso, ressalvadas as situagoes de forca maior».

Mas com respeito ao trabalho no domicilio, especialmente sendo este
a habitacdo do trabalhador, o controlo do empregador é muito limitado.
Cabe ao trabalhador, dentro da sua habitacio, escolher o local concreto
para desempenhar a atividade (no quarto, na sala, no escritério, na cozi-
nha, etc.) e, dentro da habita¢do — considerada no todo como local de tra-
balho —, o trabalhador pode mudar de local ao longo do dia, nada tendo a
comunicar ao empregador ou ao segurador.

b) Risco do empregador e atos da vida privada do trabalhador
O acidente de trabalho é assumido como um risco do empregador, que tem
de arcar com as suas consequéncias indemnizatorias, devendo transferir
a obrigacao de pagamento para um segurador.

Mesmo que o acidente de trabalho ocorra no domicilio do trabalhador
continua a ser um risco do empregador. Contudo, o regime dos acidentes
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de trabalho, pensado para o trabalho presencial, tem de sofrer um ajus-
tamento para se conjugar com a realidade do teletrabalho, tendo espe-
cialmente em conta que ha acidentes que podem resultar de atos da vida
privada do trabalhador. Dentro do seu domicilio o trabalhador gere a sua
atividade e o controlo por parte do empregador é minimo.

Dai a dificil conjugacéo entre o risco do empregador e a inviabilidade
de se imiscuir na vida privada do trabalhador.

c) Acidente de trabalho e acidente doméstico
O sinistro ocorrido no domicilio do teletrabalhador pode consubstanciar
um acidente de trabalho como corresponder a um acidente doméstico.

Mesmo que o acidente ocorra na morada identificada no acordo de te-
letrabalho como sendo o local de trabalho e que tenha ocorrido no tempo
de trabalho — integrando os dois elementos principais da qualificacdo do
acidente de trabalho —, pode considerar-se que se trata, antes, de um aci-
dente doméstico. Entende-se que o acidente doméstico é o que ocorre no
domicilio do trabalhador, nao se relacionando com a prestacao da ativida-
de laboral.

Mas, na pratica, esta distin¢do pode ser complexa atento o facto de,
na realizagao da prestacao laboral ou nas pausas, poderem ser praticados
atos da vida privada — em principio identificaveis como acidente domésti-
co, p. ex., fazer um café ou uma torrada — que estdo igualmente relaciona-
dos com a realizacao da atividade laboral. Se o trabalhador presencial, na
empresa onde presta a atividade, durante uma pausa vai tirar um café na
maquina disponibilizada pelo empregador e sofre um acidente decorrente
um curto-circuito, o sinistro é qualificado como acidente de trabalho, pois
o risco da maquina de café da empresa é assumido pelo empregador. De
molde diferente, quanto a maquina de café do teletrabalhador, que lhe
causou danos quando preparava um café, dificilmente se pode integrar no
risco do empregador.

Sendo acidente doméstico, ndo ficara coberto pelo regime dos acidentes
de trabalho.

d) Acidente de percurso em teletrabalho

Em principio, o trabalhador que presta a sua atividade em teletrabalho,
permanece no seu domicilio, pelo que se pode questionar em que medida
se justifica analisar o acidente in itinere. Porquanto, ndo se encontram
abrangidos no conceito de acidente de percurso os sinistros ocorridos nas
deslocacoes dentro do espaco privado do trabalhador. De facto, como tem
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decidido maioritariamente a jurisprudéncia, o acidente de percurso so se
inicia depois de o trabalhador transpor a porta de sua casa para o exterior,
seja o espaco comum do condominio ou a rua ? . Assim sendo, as deslocagoes
dentro do domicilio ndo se enquadram no ambito dos acidentes in itinere.

Mas do exposto nao se pode concluir que nao pode haver acidentes de
percurso em relagdo a teletrabalhador. Além de o teletrabalhador se des-
locar, por vezes, a empresa, para reunioes, receber trabalho, etc., tem-se
divulgado a figura do teletrabalho intermitente, em que o trabalhador, em
determinados dias da semana, presta a sua atividade presencialmente,
permanecendo, nos restantes dias da semana, a desempenhar o trabalho
no seu domicilio.

Nestes casos, as deslocagoes do teletrabalhador enquadram-se no am-
bito comum do acidente de percurso.

A dificuldade reside em saber se, permanecendo o trabalhador no seu
domicilio a realizar a atividade em teletrabalho, pode ainda assim haver
acidente de percurso. A resposta encontra-se no disposto no artigo 9.°, n.°
3, da LAT, devendo apurar-se se a deslocacio é para a satisfacdo de neces-
sidades atendiveis do trabalhador.

Tendo por base o caracter excecional dos acidentes de percurso, im-
porta verificar se o trajeto realizado pelo teletrabalhador e a necessidade
de o realizar se enquadra na satisfacdo das mencionadas necessidades
atendiveis.

Deste modo, se o teletrabalhador, antes de iniciar o trabalho no seu
domicilio, vai levar os filhos a escola, o trajeto em questdo enquadra-se
no ambito da satisfacdo de necessidades atendiveis. De igual modo, se o
teletrabalhador, durante a pausa para almoco, sai de casa e vai almocgar
a um restaurante proximo, o acidente ocorrido pode integrar o conceito de
acidente de percurso, por se considerar que essa deslocacao corresponde a
satisfacio de necessidades atendiveis do trabalhador.

VII. Analise casuistica de acidentes de trabalho em teletrabalho
1. Casos analisados em paises estrangeiros
Um tribunal alemao (1.* instancia) qualificou como acidente de trabalho
uma queda ocorrida quando o trabalhador descia as escadas de casa, do
quarto para o escritorio, onde desempenhava a sua atividade laboral em
teletrabalho. A decisdo veio a ser revogada pelo tribunal de 2. instancia,
por considerar que o acidente de percurso nio se verifica dentro do domi-
cilio do trabalhador.

Um tribunal canadiano concluiu que era acidente de trabalho o que

9 Cf. Ac. STJ de 5/12/2018 (LEONES DANTAS), www.dgsi.pt, que cita jurisprudéncia no mesmo sentido.
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ocorreu quando a trabalhadora, durante a pausa para almoco, tendo en-
comendado comida para lhe entregarem em casa, caiu a descer a escada
no interior da sua moradia para ir a porta receber a entrega do almoco.
Discutiu-se se, estando em pausa para almogo — fora do tempo de traba-
lho — a queda se poderia qualificar como acidente de trabalho. O tribunal
entendeu que sim, mas, tal como no caso anterior, é duvidoso que se possa
considerar acidente de trabalho o que ocorre nas deslocacoes dentro da
habitacao do trabalhador.

Um tribunal de Caceres (Espanha) entendeu que se tratava de aci-
dente de trabalho aquele em que a teletrabalhadora caiu dentro de casa,
quando saia do quarto de banho e regressava ao trabalho.

2. Casos ocorridos em Portugal
Os tribunais portugueses ainda nao terao sido confrontados com situacoes
de acidentes de trabalho em teletrabalho, mas em informacao prestada por
um segurador foram relatados casos de teletrabalhadores que se desloca-
ram para levar os filhos a escola, tendo sido qualificados como acidentes de
percurso, e de um caso de uma queda no domicilio por ter tropecado num
brinquedo do filho, também admitido como sendo acidente de trabalho.

Ainda que este ultimo caso pudesse discutir-se se nao seria, antes, um
acidente doméstico, é presumivel que o valor indemnizatorio nao justifi-
casse a demanda.

Os casos referenciados de deslocacio do teletrabalhador para levar os
filhos a escola enquadram-se na excecao referida de satisfacdo de necessi-
dades atendiveis.
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Os processos de transformacido que o trabalho digital experimenta afetam
profundamente a fisionomia classica das duas categorias juridicas do local
de trabalho, por um lado, e do tempo de trabalho, por outro.

A tecnologia, de facto, permite uma progressiva desmaterializacao fisica
da empresa, com a possibilidade de desagregar a contextualidade fisica do
“onde” se trabalha e muitas vezes também do “quando” se trabalha, pelo
que o espaco fisico em que tradicionalmente se produz, ou seja, a empresa
em seu sentido classico, tende a dissolver-se, libertando-se da sua compo-
nente fisica e tornando-se cada vez mais “virtual”.

Por conseguinte, e este é o aspeto que queremos focar, se o poder direti-
vo do empregador é funcionalizado para fixar e organizar as trés coordena-
das de como, quando e onde se trabalha, torna-se evidente como a doutrina
juslaborista tem a necessidade de avaliar em detalhe as transformacoes
da época induzidas pela digitalizacao, através de plataformas, algoritmos e
robética inteligente .

O ponto focal do qual parece oportuno partir para compreender a reno-
vada necessidade de redimensionar as protegoes da pessoa que trabalha diz
respeito a inversao da relacgao tradicional homem-maquina, sendo que hoje
jando é a maquina que faz o que o homem quer, mas, ao contrario, é a ma-
quina inteligente que sugere ao homem o que ele deve fazer. Tal acarreta,
inevitavelmente, a necessidade de proteger valores fundamentais como a
dignidade e a liberdade da pessoa humana, tendo que “comecar a pensar em
limites e salvaguardas em termos de confronto relacional, entre trabalha-
dor e robd” 2, bem como valores como o da transparéncia, perseguido a nivel
europeu e implementado no ordenamento juridico italiano na sequéncia do
recente decreto legislativo n.° 104 de 2022.

! TREU TIZIANO, La digitalizzazione del lavoro: proposte europee e piste d i ricerca,https://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2021/10/
Tiziano-Treu-La-digitalizzazione-del-lavoro-Conversazioni-sul-lavoro-a-distanza-definitivo-05-10-2021-1.pdf, 5.

2 MAIO VALERIO, Il diritto del lavoro e le nuove sfide della rivoluzione robotica, Argomenti di Diritto del lavoro, 2018, 1441.
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De acordo com este decreto, designadamente, e como referiremos adian-
te, o empregador é obrigado a informar o trabalhador de qualquer utilizacio
de sistemas automatizados de tomada de decisdo ou de monitorizagao des-
tinados a fornecer informacio relevante para efeitos de contratacio, gestao
ou cessacao de vinculo laboral, afetacao de tarefas ou funcgoes, bem como
indicagoes incidentais sobre a vigilancia, avaliacao, desempenho e cumpri-
mento das obrigagoes contratuais dos trabalhadores 2.

Assim, paralelamente ao fenémeno da desmaterializacdo da empresa, é
a propria figura patronal que é afetada por essas profundas mudancas na
organizacao do trabalho. A fisionomia — se ndo a propria esséncia — do em-
pregador é tradicionalmente construida sobre as posi¢oes juridicas de poder
diretivo, de controle e disciplinar, das quais deriva aquela posi¢ao juridica
de sujei¢ao que se consubstancia na subordinacao.

Pois bem, a tecnologia digital torna a figura do empregador algo evanes-
cente, tanto que na doutrina italiana se afirmou que o empregador poderia
ser 1dentificado, por exemplo, com a arquitetura funcional da plataforma?*,
ou com o algoritmo matematico que toma as decisoes e, portanto, determina
as diretivas a serem dadas em nivel organizacional. As plataformas, obvia-
mente, ndo esgotam o amplo e variado panorama do trabalho digital, que
diz respeito a situacoes de aplicacdo que podem ir desde um uso “soft” de
tecnologias digitais até um uso “strong” de inteligéncias artificiais. No en-
tanto, quando pensamos em plataformas digitais, a questao da identificacio
do empregador torna-se ainda mais complexa pelo aparecimento de uma
terceira figura, a do cliente-utilizador, amplamente valorizada ao ponto de
a customer satisfaction por vezes ter um peso significativo, um impacto na
execucao da relacdo de trabalho, quando ndo em certos casos, mesmo, na
sua continuacao regular. Esta tltima circunstancia levou alguns a acredi-
tar que pode surgir uma espécie de contitularidade substancial, que impli-
caria a existéncia ja nao de um, mas de dois co-empregadores, incluindo, de
facto, também o cliente da plataforma °.

3 Assim o artigo 1bis, par. 1, do decreto legislativo n.° 152 de 1997, introduzido pelo decreto legislativo n.° 104 de 2022.
Cfr. PROIA GIAMPIERO, Le novita sistemiche e di dettaglio, del Decreto Trasparenza, in Massimario di Giurisprudenza del lavoro, 2022, 584; ZILLI
ANNA, La trasparenza nel lavoro subordinato. Principi e tecniche di tutela, Pisa, 2022, 143 e ss.

4 Sobre o tema: BANO FABRIZIO, Il lavoro on demand nella gig economy, Aa.Vv., Il diritto del lavoro e la sua evoluzione. Scritti in onore di Ro-
berto Pessi, Bari, 2021, 101; MAINARDI SANDRO, Rivoluzione digitale e diritto del lavoro, Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 2020, n.° 2,
350 e ss.; SANTORO PASSARELLI GIUSEPPE, Il lavoro mediante piattaforme digitali e la vicenda processuale dei riders, Diritto delle relazioni
industriali, 2021,n.° 1, 112; VOZA ROBERTO, Il lavoro reso mediante piattaforme digitali tra qualificazione e regolazione, Aa.Vv. Il lavoro nelle
piattaforme digitali. Nuove opportunita, nuove forme di sfruttamento, nuovi bisogni di tutela, Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza sociale,
Quaderno n.° 2/2017, 73.

® Sobre o tema LAI MARCO, Evoluzione tecnologica e tutela del lavoro: a proposito di smart working e di crowd working, in Diritto delle relazioni
industriali, 2017, 997. Em sentido contrario, VOZA ROBERTO, Il lavoro reso mediante piattaforme digitali tra qualificazione e regolazione, cit., 80.
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Sem esquecer que, de acordo com possivels sugestoes minimalistas, a
plataforma — longe de assumir o papel de empregador — pode ser concebida
como limitando-se a desempenhar uma funcio de mera intermediacio entre
o trabalhador por conta prépria e o proprio utilizador do servigo ©.

Ou, em uma tentativa de exemplificar ainda mais o efeito desestrutu-
rante sobre a estrutura geral alcancado pela construcao do direito do traba-
Iho, uma incursao poderia ser feita nesse caso particular de trabalho digital
que é o crowd-working. Neste sentido, a oferta de emprego digital lancada
online evoca a ideia de um trabalhador que, antes mesmo de o ser, é utiliza-
dor da rede. Uma circunstancia que sugeriu a oportunidade de avaliar se o
trabalhador digital pode ser considerado uma espécie de consumidor, a fim
de invocar as protecoes que a regulacao legal europeia do consumo reconec-
ta a posicao de contratante fraco ”.

Como se vé, portanto, sdo transformacgoes que atingem o coragao do di-
reito do trabalho, reformulando os fundamentos fisionémicos da empresa e
do empregador e justificando plenamente aquelas demandas regulatoérias
para equilibrar as diferentes necessidades antagénicas.

Em particular, nesse contexto evolutivo geral, o exercicio do poder de
direcao esta sujeito a tensoes evidentes em relacdo a sua estrutura clas-
sicamente formada. Tensoes de natureza qualitativa, antes mesmo que
quantitativa. Como ja se antecipou, de facto, “a utilizacdo dos recursos in-
formaticos até a inteligéncia artificial em sentido forte da ou pode dar ori-
gem a novas formas de exercicio dos poderes de gestdao da empresa”, tanto
mais que o trabalhador pode encontrar-se a interagir, em vez de com um
empreendedor humano, com uma “gestdo automatica” que atribui tarefas,
determina o ritmo de trabalho, estabelece a duracéo e o local das pausas” 8.
Uma circunstancia que abre cenarios futuristas de certa forma preocupan-
tes, em que a inteligéncia artificial, “gracas aos dados processados e aos
ditames da psicologia comportamental”, seria capaz de “exercer habilmente
um poder indutivo sobre os trabalhadores” ? .

Este é um perfil de evolucido procedimental, ou seja, diz respeito ao pro-
cedimento pelo qual uma decisdo organizacional é tomada. Em particular, o
poder diretivo é exercido pela ferramenta tecnolégica, ndo apenas como inter-
mediaria, mas muitas vezes também em termos de elaboracao e explicacio da
decisao organizacional subjacente que é tomada de quando em quando.

Esta referéncia ao perfil procedimental permite-nos destacar como, na

5 Ainda BANO FABRIZIO, Il lavoro on demand nella gig economy, cit., 101.

7 Cfr. PESSI ROBERTO, Il diritto del lavoro e la Costituzione: identita e criticita, Bari, 2019, 147 e ss.
8 MAINARDI SANDRO, Rivoluzione digitale e diritto del lavoro, cit., 350.

9 MAIO VALERIO, Il diritto del lavoro e le nuove sfide della rivoluzione robotica, cit., 1441.
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nossa opiniao, se é verdade que existem potenciais negativos que devem ser
evitados, a digitalizacdo do poder diretivo traz consigo também potenciais
absolutamente positivos. Pense-se na questao da seguranca no trabalho,
onde muitas vezes a lesdo esta ligada ao erro humano, situacdo em que a
procedimentalizacao do exercicio do poder pode ser muito til para eliminar
esse erro.

A contaminacao entre direito e tecnologia torna-se, deste modo, muito
intensa. Ao ponto de a maquina se tornar a dona da posicao legal de poder.
Uma espécie (pode dizer-se) de subjetividade juridica digital, uma subjeti-
vidade do direito em todos os aspetos.

A este respeito, gostaria de abrir um paréntesis sobre o direito de des-
conexao, um direito legal em Italia de acordo com a Lei n.° 81 de 2017, que
rege o trabalho agil, ou seja, uma modalidade de execucao do trabalho se-
melhante ao smart work, em que o trabalhador alterna o trabalho interno
dentro da empresa com o trabalho realizado fora, sem restri¢coes especificas
de tempo e lugar de trabalho. A Lei n.° 81 estabelece que o acordo individual
entre o empregador e o trabalhador agil identifica “as medidas técnicas e
organizacionais necessarias para garantir a desconexao do trabalhador das
ferramentas tecnoldgicas de trabalho” (artigo 19, § 1.°). Na negociacao cole-
tiva ndo é incomum que os parceiros sociais tenham decidido aplicar o art.
19 identificando, na pratica, medidas organizacionais e informaticas desti-
nadas a garantir (tecnolédgica e organizacionalmente) que o trabalhador nao
possa de facto usar as ferramentas tecnolégicas fora do horario de trabalho.
Considere-se, por exemplo, uma medida da empresa impossibilitando en-
trar no servidor da mesma das 20h as 8h da manha seguinte. Desta forma,
toma corpo a ideia de que, para efetivar o direito de desconexdo, o empre-
gador deve adequar a sua organizacao, possivelmente também por meio da
implementacao de dispositivos, de modo a impor o uso da desconexio de
forma tecnolédgica, ou seja de forma coerciva, no sentido de prevenir — gracas
a tecnologia — comportamentos de sinal contrario, possivelmente até mesmo
desejados apenas pelo trabalhador.

Da mesma forma, o exercicio do poder diretivo assume a mesma cono-
tacdo de ordem procedimental, no sentido de que é a inteligéncia artificial
que processa a situacao e ao final do procedimento algoritmico, que hoje
também é constituido de autoaprendizagem, chega a decisio final.

Claramente, esta é uma etapa marcante no desenvolvimento da ciéncia
organizacional, também por suas reflexdes sobre o conceito de subordina-
¢ao. Em particular, assim como no trabalho no domicilio do trabalhador, a
subordinacao evolui para o conceito de subordinacao “técnica”, comec¢ando
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hoje a tomar forma uma nocao de subordinacio digital, o que implica a su-
jeicdo tecnoldgica a um decisor digital.

Como ja fol1 mencionado, a digitalizacdo também envolve tensées de na-
tureza quantitativa para o poder diretivo. Em particular, com exceg¢ao da-
queles casos particulares e limitados em que a autonomia do trabalhador
digital na execugao do trabalho é reduzida ao minimo, devido a necessidade
de cumprir rigorosamente o procedimento que o computador impoe *°, tanto
que mesmo o mais banal dos desvios impossibilitaria o “sucesso final” do
procedimento propriamente dito, na maioria das situagoes a implementa-
¢ao da tecnologia (ndo apenas a digital) implica, de certo ponto de vista,
uma inegavel restricao das intervencoes da autoridade do empregador, re-
sultando em uma redugao do poder diretivo, pelo menos como tem sido tra-
dicionalmente entendido.

Em suma, o trabalho digital implica uma maior e inegavel autonomia
do trabalhador digital na gestdo de onde e quando trabalhar, o que se refle-
te em uma atenuacao do poder diretivo do empregador. Também é verdade
que a organizacao do trabalho caminha para cenarios em que o trabalhador
digital deve ser cada vez mais smart, no sentido de possuir aquela marca-
da capacidade de autodeterminacio sobre como trabalhar, que a transfor-
macéao da organizacao do trabalho agora parece impor. Mas esta evolugao
quantitativa é em todo o caso menos impactante do que a outra, a qualita-
tiva acima referida, resultando de uma tendéncia transversal que, em bom
rigor, nao se limita ao trabalho digital, generalizando-se agora no sentido
de reconhecer ao trabalhador uma cada vez maior autonomia operacional.

Pois bem, a luz das consideracées acima mencionadas, fica claro que
a Inteligéncia Artificial em seu impacto sobre o trabalho implica a neces-
sidade de avaliar quais as normas e garantias legais capazes de proteger
adequadamente a pessoa do trabalhador.

A este respeito, como pudemos antecipar, um primeiro pilar importante
sobre o qual assentar um processo tao epocal diz respeito a transparéncia
dos mecanismos de tomada de decisdo com os quais a inteligéncia artificial
atinge uma determinada determinacao, no nosso caso o exercicio do poder
diretivo .

A proposta de Diretiva europeia de 9 de dezembro de 2021, sobre o traba-
lho em plataformas digitais, por exemplo, destaca a natureza fundamental
do canone da transparéncia, prevendo um conjunto articulado de informa-

10 Sobre o tema FABOZZI RAFFAELE, 11 diritto del lavoro nell’era della digital economy, in Aa.Vv., Il diritto del lavoro e la sua evoluzione. Scritti
in onore di Roberto Pessi, Bari, 2021, 938.

11 A este propoésito ja existe uma referéncia no Acordo-Quadro europeu de junho de 2020.
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coes a favor dos trabalhadores e permitindo a possibilidade de um controlo
transparente do processo de tomada de decisao do algoritmo.

O tema que também ressurge aqui nao é apenas aquele relacionado a
arquitetura inicial do algoritmo, mas ao processo de aprendizagem automa-
tico da inteligéncia artificial. Um caso de teste, nesse sentido, diz respeito
aqueles que foram definidos na doutrina como o algorithmic bias 2, cuja
imprevisibilidade e gravidade potencial derivam da natureza involuntaria
de quem desenhou as regras de funcionamento do algoritmo.

Nesse sentido, como tivemos a oportunidade de antecipar, no ordena-
mento juridico italiano foi adotado o decreto legislativo n. 104, que esta-
beleceu que as informacoes a serem prestadas ao trabalhador devem ser
extremamente detalhadas e que o préprio trabalhador deve ter o direito
de acesso aos dados, bem como o direito de solicitar mais informacées. Na
doutrina italiana, destacou-se, portanto, como “em decorréncia da nova dis-
ciplina, as escolhas que inspiram a organizacao do trabalho, mesmo aquelas
que habitualmente se formam e permanecem mantidas na esfera de priva-
cidade dos interna corporis da empresa, estao hoje sujeitos a uma obrigacao
de “disclosure” total quando essas escolhas forem incorporadas nos critérios
de definicdo e operacao dos sistemas automatizados de tomada de decisao
ou monitoramento” '3, Como se vé, portanto, a formulacgao textual do decreto
n. 104 demonstra claramente que o legislador italiano se baseia explicita-
mente na Proposta de Diretiva Europeia !4, mesmo que — uma vez que esta
ainda néo concluiu o seu processo de aprovacao —na doutrina juridica tenha
sido observado que o legislador italiano poderia ter esperado pelo texto final
da Diretiva, para evitar o risco de eventuais desalinhamentos °.

Numa perspetiva de iure condendo, outra regra a ser implementada
devera ser a eventual constituicao de organismos de garantia conjunta, ha-
bilitados a intervir para avaliar, e eventualmente corrigir, os excessos deci-
sorios do robo, capazes de ter um impacto profundo nos direitos da pessoa
do trabalhador .

Desta forma, assume importancia fundamental o papel ativo e partici-
pativo do sindicato, num momento de transi¢ao tao profunda e radical para
o trabalho, que ja emergiu durante a redacao do acordo-quadro europeu so-
bre digitaliza¢do de junho de 2020. Além disso, a fonte contratual-coletiva,
especialmente do segundo nivel, neste caso, carrega em si uma acentuada
adequacao regulatoria, vinculada a efetividade.

12 MAINARDI SANDRO, Rivoluzione digitale e diritto del lavoro, cit., 358.

13 Assim PROIA GTIAMPIERO, Le novita sistemiche e di dettaglio, del Decreto Trasparenza, cit., 586.
14 Assim ZILLI ANNA, La trasparenza nel lavoro subordinato. Principi e tecniche di tutela, cit., 143.
1> Ainda PROIA GIAMPIERO, Le novita sistemiche e di dettaglio, del Decreto Trasparenza, cit., 586.
16 MAIO VALERIO, Il diritto del lavoro e le nuove sfide della rivoluzione robotica, cit., 1442.
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Outra questao fundamental diz respeito as fontes regulatoérias da cha-
mada transigao digital. A matéria, em particular, tem até agora evidenciado
a oportunidade de uma governacdo multinivel cuidadosa e rigorosa, como
demonstra a a¢do da Unido Europeia, com as varias medidas tomadas, a
partir do Livro Branco sobre IA, tanto no que se refere a proposta de Regu-
lamento sobre Inteligéncia Artificial de 21 de abril de 2021, até a proposta
de Diretiva sobre o trabalho em plataformas de dezembro de 2021.

Por fim, deve considerar-se o aspeto transnacional, que, por exemplo,
diz respeito as plataformas que envolvem elementos internacionais (as es-
tatisticas dizem que o fendémeno ja atinge mais de um tergo do total '),
contexto que volta a ser juridicamente regulavel apenas com recurso a fer-
ramenta indispensavel da negociacao coletiva, dadas as dificuldades do di-
reito internacional do trabalho em impor padroes de protecao globalmente
homogéneos.

" TREU TIZIANO, La digitalizzazione del lavoro: proposte europee e piste di ricerca, cit., 6.
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I. A conciliacido da vida profissional e da vida familiar é hoje um principio
e um valor fundamental com projec¢cdo normativa no plano internacional,
europeu e de cada Estado-Membro, tendo-se tornado um objectivo central
das politicas nacionais e europeias.

Ao longo das ultimas décadas, a Unido Europeia vem desenvolvendo
uma vasta gama de instrumentos politicos e medidas legislativas na area
da conciliacio entre a vida profissional e a vida privada, tendo esse quadro
juridico comecado a ser criado na década de 90 do século passado, com a
Directiva 92/85/CEE, de 19 de Outubro de 1992, relativa as trabalhadoras
gravidas, que veio conceder pelo menos 14 semanas de licenca de materni-
dade a maes trabalhadoras apds o parto, com o objectivo de proteger a sau-
de e a seguranca das mulheres no local de trabalho; com a Directiva 96/34/
CE do Conselho, de 3 de Julho de 1996, sobre licenca parental, que previa
um direito individual a 3 meses de licenca parental para cada progenitor
para cuidar de um filho até aos 8 anos, e entretanto substituida pela Di-
rectiva 2010/18/UE, de 8 de Marco de 2010, que estendeu a duracao da
licenca parental para um minimo de 4 meses, um dos meses nao transfe-
rivel entre os progenitores. Ainda na década de 90 do século XX, o direito
social europeu pos também em pratica medidas especificas destinadas a
facilitar o acesso ao trabalho a tempo parcial para homens e mulheres, a
fim de conciliar a vida profissional e familiar, através da Diretiva 97/81/
CE, de 15 de Dezembro de 1997, sobre trabalho a tempo parcial. Da mes-

“0 presente texto corresponde, com ligeiras alterac¢oes, a comunicagio proferida pela autora no XII Coléquio do Direito do Trabalho, organizado pelo
Supremo Tribunal de Justiga com o apoio da APODIT. A organizagdo deste evento, na pessoa do Senhor Conselheiro Julio Gomes, renovamos o nosso
agradecimento pelo honroso convite e saudamos pela notdvel iniciativa.

! Para uma analise da evolugdo normativa da tutela da conciliagdo entre a vida profissional e a vida familiar no plano europeu, veja-se, entre nos,
por todos, ROSARIO PALMA RAMALHO, “Tempo de trabalho e concilia¢io entre a vida profissional e a vida familiar — algumas notas”, Tempo de
trabalho e tempos de ndo trabalho, Estudos Apodit 4, coord. de Roséario Palma Ramalho/Teresa Coelho Moreira, Associagdo Académica da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2018, pp. 101 e ss..

40| COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



DIREITO DO TRABALHO 0OS NOVOS DEAFIOS DO DIREITO DO TRABALHO

ma forma, a Directiva 2010/18/UE, de 8 de Margo de 2010 viera estabele-
cer o direito de os progenitores solicitarem acordos de trabalho flexiveis
no periodo em que regressassem ao trabalho apés um periodo de gozo de
licenca parental’. Recentemente, o tema do equilibrio entre a vida profis-
sional e a vida privada foi revisitado e conheceu um novo impulso. Refiro-
-me a Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de Junho de 2019, sobre o equilibrio
entre vida profissional e familiar, uma das trés directivas adoptadas pelo
Conselho e pelo Parlamento Europeu, tendo em vista a implementacao
do Pilar Europeu dos Direitos Sociais, o qual, justamente, no seu capitu-
lo II sobre condi¢oes de trabalho justas, (ponto 9) enuncia o principio do
equilibrio entre a vida profissional e a vida privada, mais concretamente,
o direito dos trabalhadores e trabalhadoras com filhos e familiares depen-
dentes a beneficiar de licencas adequadas, de regimes de trabalho flexiveis
e aceder a servicos de acolhimento, em condi¢oes de igualdade, devendo
ser incentivados a utiliza-las de forma equilibrada.

De todo o modo, o que me parece importante reter, antes de mais, a
respeito deste principio, é a evolucdao que o mesmo tem sofrido ao longo das
ultimas décadas, do ponto de vista da terminologia, dos objectivos a que se
propode, dos beneficiarios e dos instrumentos promotores dessa conciliagio.

Do ponto de vista da terminologia, embora o titulo desta intervencao
adopte a designacao tradicional — conciliagdo entre a vida profissional e a
vida familiar — a verdade é que esta expressido vem acusando algum des-
gaste e é, em alguns contextos, substituida por expressées como “equilibrio
entre a vida profissional e a vida privada” ou “equilibrio Trabalho-Vida” —
que nio s6 apontam para uma linguagem mais neutral do ponto de vista do
género bem como para uma area mais abrangente, ndo limitada a dimensao
familiar?.

No tocante aos objectivos, se, numa primeira fase, o principio da con-
ciliacdo entre a vida profissional e a vida familiar foi marcadamente as-
sumido com o propdsito de facilitar o acesso ao mercado de trabalho das
mulheres, mantendo estas as responsabilidades familiares, é notério que,
a dada altura, a promocao da conciliacido entre a vida profissional e fami-
liar passou a afirmar-se também como um instrumento para aumentar
a igualdade entre homens e mulheres no mercado de trabalho?. E isto

2 Cf. ELISA CHIEREGATO, “A work-life balance for all? Assessing the inclusiveness of EUDirective 2019/1158”, The International Journal of Com-
parative Law and Industrial Relations, v. 36, 2020, p. 62.

3 Fala-se, por isso, em politicas de concilia¢do de primeira e segunda geragdo. Nestes termos, MARTA FERNANDEZ PRIETO, “Conciliacién de res-
ponsabilidades de progenitores Y cuidadores y igualdad de oportunidades en la Directiva (UE) 2019/1158”, Revista de Derecho Social y Empresa, n.’

12, 2020, p.9.
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porque se tornou evidente que a circunstancia de as mulheres assumirem
de forma preponderante a maioria dos cuidados e responsabilidades e de
recorrerem a essas medidas de conciliacdo é um factor que as impede e pe-
naliza de participarem plenamente no mercado de trabalho*. E dai que as
politicas de conciliacdo entre a vida profissional e a vida privada tenham
passado a estar voltadas para esse outro objectivo, o de valorizar e apoiar
adequadamente os trabalhadores que tém responsabilidades familiares,
mas desencorajando as mulheres de assumirem essas responsabilidades
de forma exclusiva ou preponderante ou, por outras palavras, encorajando
os homens a participar nessas tarefas®. Mais recentemente, a conciliagao
entre a vida profissional e familiar obedece também a outro tipo de moti-
vagoes empresariais/econémicas e politicas/de interesse publico. E vista
como uma forma de melhorar o desempenho profissional — de diminuicao
do absentismo, aumento da produtividade, retencéo de talentos — e como
forma de combater o envelhecimento — politicas de conciliacdo da vida pro-
fissional e familiar promovem/estimulam a natalidade, e contribuem para
a sustentabilidade demografica.

Do ponto de vista dos beneficiarios das medidas de conciliagao entre a
vida profissional e familiar, regista-se também um alargamento, deixando
as medidas de serem vistas apenas como destinadas a mulheres trabalha-
doras, mas dirigidas a trabalhadores progenitores (homens ou mulheres)
e por outro lado, passando algumas medidas a abranger nio apenas os
progenitores, mas também trabalhadores com outras responsabilidades
familiares ao longo da vida.

Por dltimo, verifica-se uma diversificagdo das medidas/instrumentos
promotores dessa conciliagdo. A par das licencas sdo hoje promovidas ou-
tro tipo de medidas sobretudo relacionadas com a organizacado do tempo
de trabalho — desde a implementacao do trabalho a tempo parcial ou de
horarios flexiveis, o teletrabalho, a dispensa de certas formas de organiza-
cao flexivel do tempo de trabalho, etc.

II. Isto dito, parece-me importante identificar as diferentes solucoes avan-

4 No caso da realidade portuguesa, essas assimetrias podem ser comprovadas através de um dos mais recentes estudos Assimetrias entre Homens
e Mulheres em Portugal — Equality Platform and Standard, CITE, 2022 — disponivel em: https://www.cig.gov.pt/2022/07/projeto-equality-platform-
-and-standard-lanca-brochura-sobre-as-assimetrias-entre-mulheres-e-homens-em-portugal/. Apesar de Portugal ter uma das taxas mais elevadas
de empregabilidade das mulheres na Europa do Sul (bastante superior a média europeia), apontam-se varios aspectos preocupantes: (i) a taxa de
desemprego das mulheres é maior do que a dos homens; (i1) a taxa de emprego a tempo parcial das mulheres é superior a dos homens; (iii) mantém-se
a sub-representagdo das mulheres em lugares de lideranca e de tomada de decisdo; (iv) a partilha da licenga parental inicial entre homens e mulheres
mantém-se abaixo dos 50%; (v) os agregados monoparentais sio maioritariamente formados por mulheres.

® Esta intersec¢do nem sempre é facil, pois, como bem sublinha CHRISTINA HIESSL, “Work-life balance — Introduction”, The International Journal
of Comparative Law and Industrial Relations, v. 36 , 2020, p. 56, as politicas de promog¢éo da concilia¢do entre a vida profissional e a vida privada
tém de estar conscientes do equilibrio delicado a alcan¢ar entre dois objectivos que, em certa medida, se excluem mutuamente.
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cadas pela Directiva mais recente, a Directiva 2019/1158, e simultanea-
mente tracar os desafios que se colocam ao legislador portugués na sua
transposicao. Para o efeito irei atender ao direito positivo actual, que con-
ta ja com as alteracgoes introduzidas pela Lei n.” 83/2021, de 6 de Dezem-
bro, que alterou o regime do teletrabalho, mas também, quando pertinen-
te, a Proposta de Lei 15/XV, que se encontra actualmente em discussio no
Parlamento e que procede a alteracao da legislacao laboral no ambito da
Agenda de Trabalho Digno.

Ora, um dos tragos mais originais da Directiva em questao reside na
intersecgao que ai se estabelece entre o direito social europeu e o direito
da igualdade e da nao discriminacao®. Por um lado, temos uma directiva
que cria direitos para os trabalhadores, homens e mulheres, no sentido de
facilitar a conciliacdo entre a vida profissional e privada de todos os tra-
balhadores. Desse ponto de vista, o equilibrio entre a vida profissional e
a vida privada emerge como um objectivo cujos beneficiarios sdo os traba-
lhadores, homens ou mulheres, pois todos tém interesse em alcancar esse
equilibrio. Mas por outro, estamos perante uma directiva cunhada pela
perspectiva de género, concebida e desenhada para aumentar a igualdade
entre homens e mulheres no mercado de trabalho. Nesta 6ptica, o objec-
tivo da Directiva, mais do que a conciliagdo propriamente dita, é a conse-
cucao da igualdade através da individualizacao de direitos de conciliacao
e formulas de trabalho flexivel para alcancar uma distribui¢do equitativa
dessas responsabilidades. E nesse contexto, a Directiva previu dois eixos
de reforma.

Um primeiro eixo estreitamente relacionado com a preocupacao de re-
conhecer direitos ao trabalhador pai.

Em primeiro lugar, a Directiva reconheceu, pela primeira vez, aos pais
ou, a um segundo progenitor equivalente’, o direito a uma licencga de pa-
ternidade exclusiva, de 10 dias uteis, a ser gozada por ocasiao do nasci-
mento da crianca do trabalhador e que néo exige requisitos de antigui-
dade minima ou periodos de trabalho minimos (art. 4.°). Trata-se de uma
licenga independente do estado civil ou familiar e que reconhece o direito
a uma remuneracao ou subsidio que seja, pelo menos, equivalente ao que
o trabalhador em causa receberia em caso de suspensao da sua actividade
por razoes relacionadas com o seu estado de satde, o que se afigura funda-
mental para incentivar os homens a gozar a referida licenca.

6 Assim, ALVARO OLIVEIRA; MIGUEL DE LA CORTE-RODRfGUEZ; FABIAN LUTZ, “The New Directive on Work-Life Balance: Towards a New
Paradigm of Family Care and Equality?”, European Law Revue, 2020, p. 317.

" Esta formulagao foi adoptada na sequéncia de uma alteragéo introduzida pelo Parlamento Europeu, tendo em vista clarificar a elegibilidade dos pais
adoptantes no acesso a licenca de paternidade. Assim sendo, nos sistemas juridicos em que casais do mesmo sexo tém acesso a adopgao, tais casais

podem ter acesso a referida licenga. Ver ELISA CHIEREGATO, “A work-life balance for all? ...”, cit., p.71.
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Deste ponto de vista, a solucao actual prevista na legislagao portugue-
sa (art. 43.° do Cédigo do Trabalho) cumpre com os objectivos da Directiva.
A nossa lei prevé ja uma licenca parental exclusiva de 20 dias tuteis, a go-
zar nas 6 semanas seguintes ao nascimento da crianca (ao que acrescem
5 dias uteis, desde que gozados em simultaneo com a mae), licenca essa
que nao exige requisitos de antiguidade minima, é independente do estado
civil ou familiar e é paga com um subsidio de valor igual a 100% da remu-
neracao. Trata-se, pois, de uma solugio mais favoravel do que aquela que
consta da Directiva. Ainda assim, a proposta de lei, introduz alteracoes
no teor redaccional do artigo 43.°, embora de cunho meramente formal,
ao substituir 20 dias Uteis por 28 dias, a gozar nos 42 dias seguintes ao
nascimento da crianga, ao que acrescem 7 dias de licenga, seguidos ou in-
terpolados, em vez dos actuais 5 dias uteis®.

Em segundo lugar, sao tomadas algumas medidas eficazes para incen-
tivar os trabalhadores-pais a gozar licencas ja existentes, como a licenca
parental. Assim, a Directiva, embora mantendo o direito de cada proge-
nitor ao minimo de quatro meses de licenca parental, como se encontrava
previsto na Directiva 2010/18/UE, alarga de um para dois meses, no mi-
nimo, o periodo de licenca parental que nao pode ser transferido de um
progenitor para o outro, o que incentiva ambos os progenitores a gozar
a licenca se a quiserem usar em toda a extensao (art. 5.°). Por outro, de
modo a tornar a licenga mais atractiva, prevé-se que o periodo de licenca
intransferivel de dois meses seja pago de forma adequada, embora deixan-
do margem aos Estados membros para definir o montante exacto. Por fim,
os pais terao o direito de solicitar o gozo da licenca parental de forma fle-
xivel, ou seja, a tempo inteiro ou a tempo parcial, ou em blocos de licenca,
por exemplo alternando semanas consecutivas de trabalho separadas por
periodos de nao trabalho, ou outras formas flexiveis.

No caso do sistema portugués, de acordo com o art. 51.° do Cédigo do
Trabalho, pai e mae tém direito, para assisténcia a filho com idade nao
superior a seis anos, a licenca parental complementar numa de trés moda-
lidades: (1) licenga parental alargada até trés meses; (i1) trabalho a tempo
parcial durante 12 meses; (ii1) periodos intercalados de licenca alargada e
trabalho a tempo parcial. Em qualquer das modalidades, trata-se de um
direito de cada trabalhador que nido pode ser transferido para o outro.
Podem goza-lo simultaneamente, de forma alternada ou consecutiva, mas
nao podem consumir o direito do outro®. A proposta de lel em discussao no
parlamento pretende introduzir uma alteracdo nesta matéria, acrescen-

8 O mesmo se verifica em relagdo a licenga parental exclusiva da mée que a proposta altera de 6 semanas para 42 dias (cf. art. 41.° da Proposta de
Lei 15/XV).
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tando uma nova modalidade, a modalidade de trabalho a tempo parcial
durante 6 meses, mas s6 se ambos os progenitores gozarem, cada um, trés
dos seis meses em questao, na mira de incentivar a partilha de responsa-
bilidades parentais entre os progenitores.

III. O segundo eixo de reforma, e que é também a perspectiva inovadora, é
a adopcao de uma abordagem baseada no ciclo de vida no que diz respeito
aos problemas relacionados com a conciliacido entre a vida profissional e a
vida privada. Ao invés do anterior quadro legislativo, focado nos pais, ou
melhor nas responsabilidades dos pais que trabalham e nos cuidados que
estes tém de prestar aos seus filhos menores, a Directiva 2019/1158, admite
que os trabalhadores possam ter essas necessidades de conciliacao a todo o
momento das suas vidas profissionais, ndo apenas com as criancas. Ou seja,
as situacoes de cuidado deixam de estar centradas no cuidado parental com
criancas, mas estendem-se as relagées complexas e continuas de cuidado
que as pessoas que trabalham experimentam ao longo de suas vidas, o que
¢é particularmente relevante quando analisamos as mudanc¢as demograficas
verificadas na Europa nas ultimas décadas, e a necessidade de prestacao de
cuidados de satude junto de uma populacao cada vez mais envelhecida.

Esta mudanca de perspectiva na Directiva materializa-se, fundamen-
talmente, em dois aspectos.

Em primeiro lugar, na instituicdo de uma licenca de pelo menos 5 dias
para trabalhador que detenha estatuto de cuidador (art. 6.°). Trata-se de
uma licenca que a Directiva nao obriga a que seja remunerada, ao contrario
daquela que era a intencdo original e que também néo se deve confundir
com a possibilidade reconhecida ao trabalhador de faltar ao trabalho por
motivo de forga maior relacionado com razoes familiares urgentes (art. 7.°).
Embora a nova Directiva nao regule detalhadamente a licenca, parece-nos
que o seu escopo ou ratio é mais abrangente. Podem estar em causa ausén-
cias que nao tém de ser motivadas pela urgéncia na prestacao de cuidados,
mas que podem ocorrer para tratar de questdes relacionadas com esses
cuidados ou apenas para prestar assisténcia a pessoa cuidada.

Ora, esta é de facto uma novidade que vai obrigar o legislador portu-
gués a adaptar o direito nacional ao direito europeu, uma vez que até ao

9 No que diz respeito ao suporte financeiro, existe, entre nés, um subsidio da seguranca social correspondente a 25% do salario médio do trabalhador,
mas que s6 é devido no caso de a licenga tomar a forma de licenga parental alargada até trés meses e for gozada logo a seguir a licenga parental inicial.
E, porventura, este ultimo aspecto que ird obrigar o estado portugués a modificar o direito actual, ja que a directiva prevé que o gozo de, pelo menos
dois meses, seja remunerada de forma adequada, sem qualquer restricio quanto ao momento em que os pais decidem utiliza-la — sobre o ponto, ver
CATARINA CARVALHO, “Concilier vie profissionelle et vie familiale pour promouvoir I'égalité entre les femmes et les hommes au Portugal: consi-
dérations et perspectives a la lumiere de la Directive 2019/1158 sur I'équilibre entre vie professionelle et vie privée des parents et des aidants”, Revue
de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale, n.° 3, 20220, p. 87.
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momento ndo ha qualquer licenca com este recorte subjectivo. Em bom
rigor, a transposi¢cdo impora que se acautelem dois aspectos.

Por um lado, a introducao de um conceito operativo de trabalhador
cuidador. Na Directiva, cuidador é definido, no art. 2.°, como “um traba-
lhador que presta cuidados pessoais ou apoio a um familiar ou a uma
pessoa que vive no mesmo agregado familiar que o trabalhador e que ne-
cessita de cuidados ou de assisténcia significativos por uma razido médica
grave, conforme definido por cada Estado-Membro”. Actualmente o Codigo
do Trabalho ainda nao contém uma nocao de trabalhador cuidador. No
entanto, a densificacdo desta categoria dever ser feita a luz do Estatuto do
Cuidador Informal, aprovado pela Lei n.° 100/2019, de 6 de Setembro, e
complementado pelo Decreto-Regulamentar n.° 1/2022, de 10 de Janeiro.
De acordo com ambos os diplomas, cuidador informal ndo principal sera
“o0 conjuge ou unido de facto, parente ou afim até ao 4.° grau da linha reta
ou da linha colateral da pessoa cuidada, que acompanha e cuida desta de
forma regular, mas ndo permanente, podendo auferir ou ndo remuneracao
de atividade profissional ou pelos cuidados que presta a pessoa cuidada.”
E é justamente o que consta da actual proposta de alteragao ao Codigo do
Trabalho, que propoe a inser¢ao de um novo artigo, o art. 101.°-A onde se
remete para o conceito de cuidador informal nao principal, nos termos da
legislacao aplicavel.

Por outro lado, a transposi¢ao da Directiva impée que o direito portu-
gués passe a reconhecer ao trabalhador cuidador a licenca de cuidador pro-
priamente dita. Na proposta de lei, essa adaptacgao consta do n.” 1 do art.
101.°-B, nos termos do qual “O trabalhador cuidador tem direito, para assis-
téncia a pessoa cuidada, a uma licenga anual de cinco dias uteis, que devem
ser gozados de modo consecutivo”, direito que o trabalhador podera exercer,
comunicando ao empregador com uma antecedéncia de 10 dias e informan-
do-o ainda de que outros membros do agregado familiar do trabalhador ou
da pessoa cuidada, ndo gozam da mesma licenca no mesmo periodo, ou es-
tao impossibilitados de prestar assisténcia.

IV. A abordagem baseada no ciclo de vida tem também reflexos no capi-
tulo dos chamados regimes flexiveis de trabalho. A previsdo de regimes
flexiveis de trabalho como mecanismo de conciliagdo entre a vida privada
e profissional ndo é uma novidade total da Directiva 2019/1158. Em bom
rigor, o que a Directiva contém é uma extensao e um reforco de direitos
de certa forma ja contemplados na anterior directiva, a Directiva 2010/18/
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UE. Se ja antes se previa o direito de os pais-trabalhadores, aquando da
situacao de regresso do gozo de licenca parental, solicitarem alteragoes no
horario e organizacio do trabalho como forma de acomodar as responsa-
bilidades familiares e profissionais, esta possibilidade de solicitar regimes
de trabalho flexiveis — onde hoje se incluem o trabalho a tempo parcial,
os horarios flexiveis mas também, de forma explicita, formas de trabalho
a distancia — passou a estar prevista de forma mais abrangente (isto é,
como direito independente e ndo vinculado a situacio de regresso de gozo
de licenca parental) para os pais trabalhadores, com filhos até uma deter-
minada 1dade, de pelo menos 8 anos, e também para os trabalhadores cui-
dadores!. Paralelamente, regista-se uma preocupacao de de indole proce-
dimental, impondo-se ao empregador, diante de um pedido formulado pelo
trabalhador, a obrigacao de considerar esse pedido e emitir uma decisao,
dentro de um prazo razoavel (art. 9.°).

Ora, se olharmos para a legislacdo portuguesa, facilmente nos damos
conta de que os trés regimes flexiveis indicados pela Directiva, ja se encon-
travam, de alguma forma, previstos no Cédigo do Trabalho, como medidas
facilitadoras da conciliacdo: (i) o recurso ao trabalho a tempo parcial tinha
consagracao no art. 55.°% (i1) regime de horario flexivel estava previsto no
art. 56.% (i11) e por fim, o direito ao exercicio de fung¢ées em regime de tele-
trabalho era, desde 2009, reconhecido aos trabalhadores com filhos até 3
anos de idade. Ora, tudo isto ndo quer dizer que a adop¢ao da Directiva nao
tenha tido impacto nas regulamentacoes nacionais vindas de enunciar.

V. A primeira medida de transposicao foi adoptada, em matéria de tele-
trabalho, com a aprovacao da Lei n.” 83/2021, de 6 de Dezembro. Na ver-
dade, como no ordenamento juridico portugués o recurso ao teletrabalho
como medida de conciliacdo apenas estava prevista para trabalhadores
progenitores com filhos até 3 anos de idade, o Estado portugués proce-
deu, através da referida lei a transposicdo da Directiva nesta matéria,

10 A adaptacdo a nova categoria do trabalhador-cuidador implicou ainda um ajustamento num outro ponto. Na verdade, a Directiva prevé ainda o
direito dos trabalhadores com responsabilidades familiares — trabalhadores-pais e trabalhadores cuidadores — faltarem ao trabalho por motivo de
forga maior por razoes familiares urgentes em casos de doenga ou acidente que tornem indispensavel a presenca imediata do trabalhador (art. 7.°).
Trata-se de um direito que ja constava da anterior directiva e que se mantém na actual Directiva e cuja concretizagao a directiva remete em grande
parte para os Estados membros. No que diz respeito ao direito portugués, este ja admite auséncias motivadas por for¢ga maior em dois tipos de situa-
¢oes cujo regime varia em funcio da ligacio familiar. No primeiro caso, o trabalhador é autorizado a faltar ao trabalho para assisténcia inadidvel e
imprescindivel em caso de doenga ou acidente até 30 dias por ano a filho menor de 12 anos (ou independentemente da idade a filho com deficiéncia ou
doenga crénica) ou até 15 dias por ano em caso de filho com mais de 12 anos (art. 49.°). No segundo, o trabalhador é autorizado a faltar ao trabalho
para prestar assisténcia a outros membros da familia (conjuge ou pessoa que viva em unido de facto, ou economia comum com o trabalhador, parente
ou afim na linha recta ascendente ou no 2.° grau da linha colateral) até 15 dias por ano (art. 252.°). Muito embora esta tltima hipétese, atento o
seu universo subjectivo, j4 permitisse abranger parcialmente a categoria do trabalhador-cuidador, a verdade é que o seu recorte é mais limitado do
que aquele que o conceito operativo de cuidador informal ndo principal encerra entre nés. Assim, na proposta de alteragdo do Cédigo é introduzido
um novo inciso no art. 252.°, no qual se estende este direito de faltar até 15 dias por ano ao cuidador informal néo principal, em caso de doenca ou
acidente da pessoa cuidada.
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ampliando o universo subjectivo dos trabalhadores com responsabilidades
familiares com direito de requerer a prestacao em regime de teletrabalho.

O universo subjetivo dos trabalhadores com responsabilidades fami-
liares passou, portanto, a compreender duas categorias!!': por um lado, a
categoria dos trabalhadores progenitores; por outro, a dos trabalhadores
cuidadores informais nao principais.

Em relacdo ao primeiro universo, o direito ao exercicio de funcoes em
regime de teletrabalho é reconhecido a trabalhadores com filhos numa de
duas situacées. Em primeiro lugar ao trabalhador com filho até 3 anos
de 1dade, desde que verificados dois requisitos: (1) compatibilidade do te-
letrabalho com a actividade desempenhada; (i1) existéncia de recursos e
meios por parte do empregador. Em segundo lugar, a trabalhadores com
filhos até 8 anos de idade'?, exceto se estiverem em causa micro-empresas
(art. 166.°-A, n.° 8)!%, desde que, no caso de ambos estarem em condi¢ées
de exercer a actividade em regime de teletrabalho, exercam tal direito em
periodos sucessivos de igual duracdao num periodo de referéncia de 12 me-
ses (art. 166.°-A, n.° 3, a)). Ou seja, constituindo ambos os progenitores um
nucleo familiar, juntamente com o(s) seu(s) filho(s) ao cuidado, e estando
ambos em condic¢oes de exercer a actividade em regime de teletrabalho, é
condi¢do para o prolongamento do direito até aos 8 anos de idade do filho,
o uso da prerrogativa de modo equitativo (art. 166.°, n.° 3, a)). O direito ao
teletrabalho é, pois, aqui concebido como um incentivo a partilha equilibra-
da das responsabilidades parentais, instrumento de promocao da igualdade
entre homens e mulheres em contexto laboral, em conformidade com a Di-
rectiva 2019/1158. Excepcionam-se as familias monoparentais ou aquelas
em que apenas um dos progenitores reline condi¢ées para o exercicio da
actividade em regime de teletrabalho, hip6étese em que necessario se torna
necessario, para garantir o teletrabalho até ao limite etario dos 8 anos, fa-

1 Para 14 da categoria dos trabalhadores vitimas de violéncia doméstica, que ndo conhecera alteragdes regimentais com a reforma que se avizinha
(art. 166.°-A, n.° 1).

12 A opg¢ao pelo limite etario dos 8 anos ndo merece reparos do ponto de vista da conformidade com o direito da Unido, ja que 8 anos é o limite minimo
imposto pela Directiva. O que ja podera parecer menos coerente é a escolha do limite etario dos 8 anos no contexto do nosso direito interno. Se aten-
tarmos em outras normas que atribuem regimes especiais a trabalhadores com responsabilidades familiares, esse limite situa-se nos 12 anos de idade
(v.g. art. 55.° e 56.° do Cédigo do Trabalho). Mais questionavel, serd outra opc¢ao do legislador portugués. A lei nacional faz referéncia a trabalhador
com filho o que pode suscitar a questao de saber qual a situagdo dos trabalhadores que nao sendo progenitores sdo adoptantes, tutores, ou conjuges
ou pessoas em unido de facto com o progenitor. Esta questio é expressamente resolvida para outros regimes de conciliagdo entre a vida profissional
e a vida familiar — nomeadamente o direito ao horario flexivel, o direito ao trabalho a tempo parcial (de novo, arts. 55.° e 56.° do Cédigo do Trabalho).
Nesses casos, o art. 64.° consagra uma extensio desses direitos para aquelas categorias de trabalhadores. No caso do teletrabalho a lei é omissa. Ora,
mesmo a Directiva, ndo impondo nenhuma extenséao, estabelece que compete aos Estados-Membros avaliarem se as condi¢des de acesso aos regimes
de trabalho flexiveis deverdo ser adaptadas a necessidades especificas, tais como as de pais solteiros, pais adotivos, pais com deficiéncia, pais de
criangas com deficiéncia ou vitimas de doenga prolongada, ou pais em circunstancias especiais, como as relacionadas com nascimentos multiplos e
nascimentos prematuros, aspecto que nio tera recebido total atengéo do legislador nacional.

13 Esta restrigdo encontra suporte no Considerando 48 da Directiva, que reconhece aos Estados-Membros a possibilidade de avaliar pormenorizada-
mente o impacto do seu acto de transposic¢ao, a fim de garantir que as PME, e em particular, as microempresas ndo sejam afetadas de forma despro-
porcionada pelas medidas, evitando eventuais encargos administrativos desnecessarios. Presume-se que o Estado portugués tera feito essa avaliagao,
tendo optado por excluir a categoria dos trabalhadores que laboram em micro-empresas.
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zer prova da impossibilidade do outro membro do agregado exercer a sua
actividade em regime de teletrabalho, ora porque a actividade é incompa-
tivel com o teletrabalho ora porque a entidade empregadora nao dispoe de
meios e recursos para o efeito (art. 166.°, n.’ 3-b)).

O segundo circulo de trabalhadores com direito a solicitar a prestacao
de trabalho em regime de teletrabalho corresponde a categoria dos traba-
lhadores que titulem e comprovem o estatuto de cuidador informal nio
principal (art. 166.°-A, n.° 5). E se olharmos para o mencionado preceito,
depressa concluiremos que nao estamos aqui perante uma transposicao,
sem mais, do regime ja previsto para os trabalhadores progenitores. De-
certo, também aqui, a semelhanca do que vimos para a respeito dos tra-
balhadores progenitores, o empregador tera margem para recusar, se a
actividade em questdo nao for suscetivel de ser realizada em regime de
teletrabalho ou o empregador nao dispuser de recursos e meios. Registam-
-se, porém, diferencas. Em primeiro lugar, reconhece-se uma maior mar-
gem de liberdade ao empregador. Este pode opor-se ndao apenas por nao
verificacido dos referidos requisitos, mas independentemente disso, quan-
do “imperiosas exigéncias do funcionamento da empresa o justifiquem”.
Em segundo lugar, o empregador, embora menos onerado do ponto de vis-
ta substantivo, fica mais onerado do ponto de vista procedimental tendo
que seguir o procedimento previsto no art. 57.° do CT, com as necessarias
adaptacoes. Assim, quando o trabalhador com estatuto de cuidador infor-
mal nao principal solicite prestar actividade em regime de teletrabalho, o
empregador deve transmitir-lhe, no prazo de vinte dias, a sua decisao, por
escrito; pretendendo responder negativamente, deve fundamentar essa
intenc¢ao; o trabalhador pode pronunciar-se, igualmente por escrito, sobre
essa posicao da entidade empregadora, dispondo de 5 dias para o efeito, a
contar da data de rececao da resposta; findo este periodo de 5 dias, o em-
pregador remete o processo a CITE, que, no prazo de 30 dias, deve declarar
se 0 seu parecer é ou nao favoravel a recusa do pedido; sendo desfavoravel,
o empregador apenas pode manter a posicao de recusa se se munir de uma
sentenca judicial que lhe reconheca fundamento bastante para tal.

Em face do exposto, a pergunta que se impée é a seguinte: tera o legis-
lador portugués com as referidas alteracgoes realizado adequadamente a
transposicao da Directiva em questao?

Em primeiro lugar, importa perceber que regime flexivel foi reconhe-
cido aos trabalhadores no Codigo do Trabalho. O art. 166.°-A atribui aos
trabalhadores com responsabilidades familiares o direito a teletrabalhar e
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nao mais amplamente o direito a trabalhar a distancia. Como é sabido, te-
letrabalho e trabalho a distancia ndo sao sinénimos. Em termos doutrinais,
o trabalho a distancia, também apelidado de trabalho remoto, compreende
todo o trabalho que é realizado fora das instala¢ées do empregador, com
ou sem recurso as tecnologias de informacao e comunicacio. Trata-se, por-
tanto, de uma nog¢ao mais ampla, sendo o teletrabalho subordinado uma
subespécie de trabalho a distancia cujos tracos distintivos serao a existén-
cia de subordinacao juridica e o recurso a tecnologias de informacao, ele-
mentos que podem ou nao estar presentes noutras situacoes de trabalho a
distancia'®. E a Directiva, o que dispoe? A versao portuguesa da Directiva
menciona “regimes de teletrabalho” Parece haver, pois, perfeita sintonia en-
tre o direito interno e o Direito da Unido. Ainda assim, parece-me que o pon-
to deveria ter merecido maior atencao por parte do nosso legislador. E que
se olharmos, por exemplo, para a versao inglesa e espanhola da Directiva,
estas aludem respectivamente a “remote work arrangements” e a “trabajo
a distancia”’. Ora, se se concluir que a Directiva pretendia, como parece,
reconhecer, em termos mais abrangentes, o direito dos trabalhadores com
responsabilidades familiares a trabalhar a distancia, isso significa que a
opcao do nosso legislador foi, desse ponto de vista, menos ampla, ficando
limitada ao teletrabalho hoc sensu.

Por outro lado, importa cotejar a Directiva com a solucéo portuguesa,
da perspectiva da posi¢ao subjectiva que é reconhecida ao empregador.
Se olharmos para a Directiva, em termos rigorosos, esta nao reconhece
ao trabalhador com responsabilidades familiares um direito de acesso
ao teletrabalho ou trabalho a distancia, mas tdo somente um direito de
formular um pedido junto do empregador, podendo o empregador, apre-
ciando o pedido num prazo razoavel, aceita-lo ou recusa-lo. E mesmo em
caso de recusa, a Directiva nao chega a tipificar os fundamentos de recusa
nem mesmo o critério que podera servir de base a essa recusa'®. De cer-
ta maneira, a Directiva impoe apenas ao empregador aquilo que alguma
doutrina estrangeira chama de “dever de adaptacido procedimental’, ou

14 Sobre a distingao, ver, por exemplo, ROSARIO PALMA RAMALHO, “Delimitagao do teletrabalho, &mbito de aplica¢do do regime e acordo de te-
letrabalho: breves reflexdes sobre alguns problemas colocados pelas alteracgdes ao regime do teletrabalho introduzidas pela Lei n.° 83/2021, de 6 de
Dezembro”, A Revista — Supremo Tribunal de Justiga, n.° 1, 2022, pp. 6 e ss.. Por exemplo, no direito espanhol, o diploma que, recentemente, veio
regular o trabalho a distancia - através da Ley 10/2021, de 9 de julho - define «trabajo a distancia» como: forma de organizacion del trabajo o de rea-
lizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda
su jornada o parte de ella, con cardcter regular, distinguido-o do «teletrabajon: “aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo
o prevalente de medios y sistemas informdticos, telemdticos y de telecomunicacién”.

1> Pese embora o preambulo da Directiva (Considerando 36) mencione alguns factores a ter em conta na tomada de decisdo: a duragdo do regime
flexivel solicitado; os recursos da entidade empregadora; a capacidade operacional, entre outros.

16 Classificagdo formulada por MARK BELL, “Adapting work to the worker: The evolving EU legal framework on accommodating worker diver-
sity”, International Journal of Discrimination and the Law, n.° 18, 2018, p. 124, que contrapde “procedural accommodation duties” e “substan-
tive accommodation duties”, e desenvolvida por LISAWADDINGTON/MARK BELL, “The right to request flexible working arrangements un-
der the Work-life Balance Directive — A comparative perspective”’, European Labour Law Journal 2021, p. 10, https://journals.sagepub.com/doi/
full/10.1177/20319525211038270.
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seja, concede-se ao trabalhador o direito de fazer um determinado tipo
de pedido e, em resposta, este desencadeia uma obrigacio legal para o
empregador de considerar esse pedido e emitir uma decisdo, obedecendo
a um determinado procedimento. O empregador tem o dever de participar
nesse processo, mas é-lhe reconhecida a possibilidade de atender ou recu-
sar o pedido, desde que fundamente por escrito.

Ora, desse ponto de vista, a resposta do legislador portugués parece
ter sido mais ambiciosa. Se confrontarmos a soluc¢éo europeia com aquela
prevista na legislacio nacional, o empregador enfrenta, a luz do Cédigo,
maiores constrangimentos materiais para recusar, apenas podendo afas-
tar o teletrabalho com base num certo tipo de fundamentos: no caso de tra-
balhadores progenitores, se a actividade em questao nao for suscetivel de
ser realizada em regime de teletrabalho ou o empregador nao dispuser de
recursos e meios daqueles dois tipos de motivos; no caso dos trabalhadores
cuidadores, ainda por razées imperiosas de funcionamento da empresa.
Em todo o caso, a margem de apreciacdo do empregador é mais estreita do
que aquela que decorre da Directiva.

Fica, no entanto, por perceber por que razio o legislador portugués
1mpos a observancia de um determinado procedimento, em caso de pedido
formulado por trabalhador cuidador, mas ja nao no caso de trabalhadores
progenitores com filhos até 3 (ou 8) anos de idade. Também em relacao a
esta categoria de trabalhadores — dir-se-1a, até, por maioria de razao — ha-
veria vantagem em estabelecer este iter procedimental. Tal teria nao sé
um efeito dissuasor sobre a entidade empregadora, como permitiria um
melhor controlo externo sobre os motivos de oposicao'’.

V. A segunda etapa de transposicao da Directiva diz respeito ao alarga-
mento do universo de trabalhadores com direito a solicitar a prestacao de
trabalho em regime de tempo parcial e horario flexivel. Até ao momento
estas duas medidas de conciliacdo eram apenas reconhecidas, na legisla-
cao portuguesa, aos trabalhadores progenitores, devendo, portanto, ser es-
tendidas, com adaptacoes, a categoria dos trabalhadores cuidadores. Para
o efeito, a proposta de lei de alteracio ao Cédigo do Trabalho introduz os
artigos 101.°-C, 101.°-D e 101.°-E, que alargam, com as devidas adapta-
coes, aos trabalhadores cuidadores, o regime previsto para os trabalhado-
res progenitores. Do ponto de vista da tutela da posi¢cdo do empregador,
nao se anteve necessidade de qualquer adaptacao adicional do nosso direi-
to interno. A semelhanga do que foi dito a respeito do teletrabalho, tam-
bém aqui me parece que a lel portuguesa vai mais longe do que o exigido

17 Criticas certeiras assinaladas por MILENA ROUXINOL, “O direito ao teletrabalho apds a Lei 83/2021, de 6/12”, Questées Laborais, n.° 60, 2022, p. 94.
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pela Directiva, ja que restringe as possibilidades de recusa do empregador
a dois tipos de fundamentos — exigéncias imperiosas de funcionamento da
empresa e impossibilidade de substitui¢ao do trabalhador no caso deste se
mostrar indispensavel — e em caso de intencao de recusa, o empregador é
obrigado a encetar um processo de envio do pedido para a CITE, cumprin-
do as exigéncias previstas no art. 57.° do Codigo do Trabalho!®.

VI. Por fim, a Directiva da ainda alguns passos no que diz respeito a pro-
teccao que os trabalhadores com responsabilidades familiares deverao ter
contra actos discriminatoérios.

Decerto, a directiva ndo vai ao ponto de afirmar que a mera recusa ou
nao concessao de uma licenca ou regime de trabalho flexivel por parte do
empregador constitul per se um acto discriminatério. O que a Directiva
prevé é que os trabalhadores que exercem os seus direitos conforme pre-
vistos na presente diretiva, deverdo beneficiar de protecdo contra o des-
pedimento ou qualquer tratamento menos favoravel que o empregador
lhes possa vir a dar e que tenha sido fundado no facto de requererem ou
gozarem uma tal licenga ou um regime de trabalho flexivel (art. 11.°). No
caso de serem alvo de um despedimento, os trabalhadores que considerem
ter sido despedidos pelo exercicio de direitos previstos na Directiva de-
verao poder exigir ao empregador que fundamente adequadamente esse
despedimento. O 6nus da prova de que o despedimento nao foi motivado
por razoes relacionadas com o pedido de gozo ou com o gozo, pelo trabalha-
dor, de alguma licenga ou regime flexivel de trabalho, devera recair sobre
o empregador quando os trabalhadores apresentem, em juizo ou a outra
autoridade competente, factos dos quais se possa presumir que foram des-
pedidos por esses motivos (art. 12.°).

Trata-se de uma tutela que, até certo ponto, pouco ou nada acrescen-
tara ao actual quadro normativo portugués. Com efeito, a luz do nosso
ordenamento, o art. 35.°-A do Cdédigo do Trabalho, consagra, em termos
gerais, uma proibicio de discriminacdo em funcio do exercicio pelos traba-
lhadores dos seus direitos de maternidade e paternidade, onde se inclui, o
gozo das licencas e o recurso a formas de organizacao flexivel do trabalho.
Especificamente no que concerne o despedimento, e atendendo ao quadro
limitado de hipéteses em que, por forca de imperativos constitucionais,
se admite o despedimento individual entre noés, rectius, apenas fundado
numa justa causa (art. 351.° do Cédigo do Trabalho), um despedimento
motivado pelo gozo de licenga ou exercicio de direitos de conciliagdo sem-

8 Cf. o art. 101.°-E da Proposta.
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pre se presumira sem justa causa e ilicito'®. A isto acresce a tutela refor-
cada deferida a trabalhadores que, no gozo de licenca parental, sejam alvo
de um despedimento, tutela insita no art. 63.° e ainda aquela outra previs-
ta para esta categoria de trabalhadores em caso de dentincia do contrato
de trabalho durante o periodo experimental (art. 114.°, n.° 5). Perante um
quadro normativo como este, assaz completo, e apenas porque, nos termos
da Directiva, a proteccao adequada abrange trabalhadores pais e traba-
lhadores cuidadores, a Proposta de lei XV/15 estende estas duas ultimas
manifestacoes da tutela ao trabalhador cuidador, como resulta dos art.
101.°-F e 114.°, n.° 5, respectivamente.

1 Mais. O Cédigo do Trabalho estabelece uma presungao de exercicio abusivo do poder disciplinar sempre que a aplicagdo da sancdo (designadamente
o despedimento) tenha lugar até seis meses apds o exercicio desses direitos pelo trabalhador ou até 1 ano ap6s a dentincia do impedimento do exercicio
desses direitos (art. 331.°, n.os 1 e 2).
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ACIDENTES DOS CONDUTORES

DE VEICULOS EM ACTIVIDADES
DISPONIBILIZADAS POR PLATAFORMAS
ELETRONICAS, UMA NOVA REALIDADE
NO SECULO XX|

Vera Sottomayor
Juiza Desembargadora, Tribunal da Relacdo de Guimaraes

Antes de mais ndo posso deixar de agradecer o honroso convite que me foi enderecado pelo
Supremo Tribunal de Justica, na pessoa do Senhor Presidente da Seccao Social, Juiz Conse-
Iheiro Dr. Julio Gomes, felicitando toda a Seccao Social deste Tribunal e a Direcao da Asso-
ciagdo Portuguesa de Direito do Trabalho, na pessoa da sua Presidente a Sr?® Prof? Maria do
Rosario Palma Ramalho, pela organizacao destes coloquios a que ja nos acostumamos e que
nos deixam mais enriquecidos quer no que respeita a atualizacdo de conhecimentos, quer a
troca de experiéncias de quem se dedica as questdes do foro laboral.

Cumprimento especialmente o moderador deste debate o senhor Juiz Conselheiro Dr. Julio

Gomes, bem como a colega de mesa Prof® Joana Nunes Vicente.

Enquadramento

Como é sobejamente sabido os ACIDENTES DE TRABALHO constituem
um problema de satide publica por todo o mundo dai a importancia da sua
continua reflexao designadamente tendo em atengao as novas realidades do
mundo laboral.

Tenha-se presente que os acidentes de trabalho estido diretamente rela-
cionados quer com a forma como a actividade laboral é exercida, quer com
0S perigos e riscos que caracterizam cada posto de trabalho.

Segundo as estimativas da ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO (OIT) todos os dias morrem em média 6300 pessoas em virtu-
de de acidente ou doenca relacionada com o trabalho e 313 milhdes de tra-
balhadores anualmente sofrem les6es profissionais nao fatais. Entende esta
organizacao que a forma eficaz de fazer face aos novos e antigos riscos passa
essencialmente pelo enquadramento dos dispositivos legais e por cultivar
nas diversas actividades uma forte cultura de seguranca.

Em simultaneo com esta realidade apraz dizer que o mundo do trabalho
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esta a atravessar, o que ja vem sendo conhecido como uma “Quarta Revolugao
Industrial” que esta a ser impulsionada pela digitalizacdo da informacao. A
digitalizacao e as TIC (Tecnologias de Informacao e Comunicacgdo) a par da
IA (inteligéncia artificial) estdo a tornar-se cada vez mais num lugar comum.

A par de todas estas mudangas somos confrontados com novas realida-
des laborais associadas a precarizacao dos vinculos laborais, as mudancas
na organizacio dos processos produtivos e ao aumento do trabalho ilegal
ou clandestino que muitas das vezes sao também acompanhados de novos
problemas em matéria de seguranca e satude no trabalho.

Especialmente desde o inicio do sec. XXI temos assistido ao crescimento
do trabalho em plataformas digitais de trabalho, que operam em diversos
sectores, quer a nivel regional, nacional e internacional, designadamente
as relacionadas com o servigo de transporte efetuado por um motorista e o
servico de entregas ao domicilio efectuado por um estafeta. Estas platafor-
mas sio baseadas na web em que o trabalho é externalizado por meio de
convite aberto a uma multidao geograficamente dispersa (crowdwork), em
aplicacgoes baseadas em localizagoes (apps), que atribuem trabalho a indivi-
duos numa regido geografica especifica. Esta modalidade de trabalho tem a
particularidade de ter uma ferramenta digital como intermediaria.

As plataformas geram novas oportunidades do ponto de vista da criacao
de emprego, com regimes de trabalho flexivel que, contudo, comportam al-
guns riscos, quer quanto ao vinculo contratual, quer quanto as garantias de
rendimento adequado, quer quanto a seguranca e satide ocupacional.

A prestacao de servicos com recurso a plataformas digitais é uma rea-
lidade que se vem generalizando nos ultimos anos, suscitando assim inu-
meras duvidas quanto a qualificacdo dos contratos celebrados entre os
individuos que prestam os seus servigos remunerados — riders/estafetas/
motoristas — e a empresa que opera através da plataforma. Referimo-nos as
aplicacgoes digitais que operam no mercado nacional prestando transporte
de passageiros e entregando refeicées e outros bens, tais como a UBER, a
GLOVO, a CABIFY, DELIVEROO, a BOLT etc. Nao nos iremos debrugar
sobre qualificacdo de tais contratos, que podem assumir varias formas, des-
de o trabalho ocasional, temporario, economicamente dependente ou quase
independente, a peca etc. Mas iremos analisar as questoes decorrentes de
acidentes de trabalho/servigo sofridos pelos estafetas/condutores dos veicu-
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los que prestam a sua actividade para as empresas que operam nas pla-
taformas.

Os dois anos de pandemia da Covid 19 deram lugar a um aumento
abrupto das entregas de refeicoes em casa através de estafetas ao servigo
de aplicacbes digitais, que se intensificou durante os confinamentos, ten-
do-se espalhado pelo pais inteiro a prestacio deste tipo de servicos, nao se
vislumbrando que a populacao portuguesa deles venha a prescindir. A crise
econémica e empresarial provocada pela pandemia obrigou a que os tra-
balhadores procurassem trabalho noutras areas, passando o trabalho por
meio de plataformas digitais a ser descrito ndo como um trabalho secunda-
rio que representava uma fonte de rendimento extra, para se assumir como
a principal fonte de rendimento para muito daqueles que o realizam.

Por outro lado, o habito do pedido de refeicoes através de aplicacoes
informaticas “é um habito que veio para ficar”, pois sdo cada vez mais o
numero de mochilas coloridas que circulam pelas cidades, pertencentes a
diversos operadores, que também se encontram a crescer.

Em Portugal nao existe lei especifica para o servico prestado pelas pla-
taformas de entregas — nas quais os estafetas — sao designados normalmen-
te por “parceiros”’, trabalhando por sua conta e risco, mas que de parceiros
tém pouco...

Todavia com a publicacao da Lei n.° 45/2018, de 10 de Agosto que esta-
belece o regime juridico da actividade de transporte individual e remune-
rado de passageiros em veiculos descaracterizados a partir de plataformas
electronicas (TVDE), deu-se um passo, ainda que muito pequeno na regu-
lamentacao das actividades das plataformas, ja que as plataformas digitais
de modo algum se esgotam nesta actividade especifica. Contudo ali se esta-
belece que, além de ser necessario contrato escrito assinado pelas partes (o
operador TVDE e o motorista) é ainda aplicavel o art.® 12.° do CT, de acordo
com o prescrito no art.” 10.°, n.° 10, da citada Lei, ou seja, prevé-se a possi-
bilidade de os motoristas serem classificados como trabalhadores subordi-
nados se preencherem pelo menos dois dos indicios a que alude o art.” 12 do
Codigo do Trabalho.

Por outro lado, em 9 de Dezembro de 2021, a Comissao Europeia propos
um conjunto de medidas para melhorar as condi¢oes de trabalho nas pla-
taformas e apoiar o crescimento destas em toda a Unido Europeia, através
de uma directiva para a promocao de melhores condi¢ées de trabalho em
plataformas digitais intitulada “Directive of the European Parliament and
of the Council on improving working conditions in platform work”, que tem
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precisamente como objectivo melhorar as condi¢ées de trabalho nas plata-
formas digitais, nelas se incluindo medidas para determinar corretamente
o estatuto profissional das pessoas que trabalham através de plataformas
digitais de trabalho e os novos direitos, tanto dos trabalhadores por conta de
outrem como dos trabalhadores independentes, no que diz respeito a gestao
algoritmica. Caso venha a ser adotada os estados membros irdo dispor de 2
anos para a transpor para o respectivo ordenamento juridico.

No caso portugués, antecipando a adopg¢ao da Directiva, foi ja aprovado
pelo Parlamento, na generalidade a Proposta de Lei 15/XV/1 (GOV), que
visa proceder a alteracao de legislacao laboral no ambito da agenda do tra-
balho digno, na qual se prevé a criacao de uma presuncao de existéncia de
contrato de trabalho com a plataforma ou com a empresa que nela opere,
com base em critérios substantivos, ilidivel nos termos gerais mediante de-
monstracao de que o prestador da atividade nao é trabalhador subordinado.
Ao mesmo tempo sdo também reforcados os deveres de informacéao e trans-
paréncia no que ao uso de algoritmos e de outros sistemas de inteligéncia
artificial em contexto laboral diz respeito.

Atualmente uma das grandes preocupacgoes dos condutores de veiculos
em actividades disponibilizadas por plataformas digitais sido as condi¢oes
de trabalho e a falta de amparo, por parte do empregador que frequente-
mente ndo assume as suas responsabilidades, ficando estes entregues a si
proprios cada vez que surge um acidente.

Assim iremos abordar em particular os acidentes que ocorrem com os
condutores de veiculos que prestam atividade com recurso a plataformas
digitais, ou seja, com aquelas que permitem encomendar almogo ou jan-
tar ou até o nosso proprio transporte através de uma aplicagao informatica
acessivel a qualquer individuo, ou seja “a distancia de um clique”.

Condicoes de trabalho e satide dos condutores de veiculos que
prestam a sua actividade nas plataformas digitais
Os estafetas ou riders e os motoristas que trabalham nas plataformas digi-
tais, como a UBER, a GLOVO e a UBER EATS, cujo trabalho é necessaria-
mente territorializado, pois exige a co-presenca fisica com o cliente, e que no
nosso pais ja sao mais de 80 mil que fazem deste trabalho nas plataformas
a sua actividade principal ou Unica, confrontam-se diariamente com varios
problemas de ordem profissional e de seguranca e saude no trabalho.

Tais problemas relacionam-se preponderantemente com o vinculo labo-
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ral e com as condicoes de trabalho e seguranca.

A indefinicdo do vinculo contratual destes individuos que trabalham
em plataformas digitais é uma realidade, ja que nao estando reconhecidos
como trabalhadores juridicamente subordinados, os impossibilita de verem
assegurados uma série de direitos, onde se destaca o direito a retribuicao
minima mensal, o direito a férias pagas e o direito aos subsidios de férias e
de natal, direito a um seguro de acidentes de trabalho, etc, etc.

Importa assim frisar que estes individuos que trabalham nas platafor-
mas estao numa situacao de grande instabilidade e precariedade em rela-
¢ao aos trabalhadores subordinados, no que respeita a protec¢ao social.

Sabemos bem que tem sido através de decisées jurisprudenciais que
o reconhecimento dos direitos dos trabalhadores das plataformas tem ido
mais longe, qualificando tais relacoes laborais como de trabalho subordi-
nado ao qual corresponde um contrato de trabalho por conta de outrem. A
titulo meramente exemplificativo referimos as decisoes tomadas em 2016
no Reino Unido, designadamente aquela que reconheceu que os motoristas
da Uber nao sao empresarios, nem estao em condi¢ao paritaria com a Uber,
ao invés fazem parte integrante da organizacio empresarial da prestacao
de servicos de transporte que a Uber representa, desenvolvendo a sua ac-
tividade em beneficio da Uber, ao abrigo de um contrato qualificado em
tal decisao como “worker contract”. Mais recentemente também no Reino
Unido no Acérdao de 20.02.2021, (caso Uber BV and others v. Aslam and
Others) 136, o Supremo Tribunal Britanico reconheceu, por unanimidade,
que os motoristas deveriam ser classificados como workers (trabalhadores
economicamente dependentes), mas nao employees (trabalhadores subordi-
nados), ao servigo da Uber, e isto atendendo ao grande controlo dos motoris-
tas por parte da plataforma.

Em Italia, em decisao proferida pelo Tribunal de Palermo, no final de
2020, fo1 reconhecido um estafeta da GLOVO como trabalhador subordi-
nado e em Fevereiro de 2021, nesta sequéncia a inspecgao de trabalho ita-
liana determinou que as plataformas de distribuicdo de comida deveriam
fazer contratos de trabalho e reconhecer a relagao de subordinacao juridica
a mais de 60 mil estafetas.

Em Espanha a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal deste pais,
datada de 25 de Setembro de 2020 (sentenca n.° 805/2020), deu razao aos
trabalhadores da GLOVO, reconhecendo serem estes trabalhadores subor-
dinados, devendo por isso a plataforma assumir as responsabilidades do
empregador para com eles e estabelecer contratos de trabalho. Esta decisao
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teve o condao de contribuir de forma determinante para que o Governo Es-
panhol tenha aprovado “Lei Rider”, que veio dar forma de lei aquela deciséao.
O “Real Decreto-Ley 9/2021, de 11 de mayo”, que é aplicavel aos estafetas
que trabalham para as plataformas digitais de entregas no qual se definem
quatro condigoes ou indicios que determinam o reconhecimento da relacao
laboral subordinada, nomeadamente a entrega de comida a cliente final, o
exercicio de poderes de direccdo pela plataforma ou a utilizacdo do algorit-
mo para gerir a actividade e determinar as condi¢ées da sua prestacao.

Cabe ainda frisar que em Portugal, em termos jurisprudenciais, até ver,
nao existem decisoes relativas aos estafetas que trabalham com platafor-
mas digitais em Portugal, designadamente no ambito dos acidentes de tra-
balho bem como quanto a qualificacdo da sua relagao laboral.

Ora, em regra estes estafetas/riders sendo considerados de trabalhado-
res auténomos ou independentes, no que respeita a sua protecao relativa a
acidentes de trabalho e doenca, tém necessariamente a seu cargo o seguro
de acidentes de trabalho, bem como as consultas e os exames médicos. Mas
sera que tal se revela de justo e adequado a situacao? Importa indagar do
acidente.

Do acidente

O acidente faz parte dos eventos ocorridos na vida em sociedade e pode
ocorrer nos mais diversos locais, em diversas circunstancias e ter origem em
inumeras causas. Trata-se de uma fatalidade social, a qual todos estamos
sujeitos dependendo dos riscos e dos perigos que corremos ao longo da vida.

Acidente significa um qualquer evento fortuito imprevisto fruto de um
acaso, algo maléfico que provoca danos e/ou prejuizos.

E de salientar que o acidente é um acontecimento subito — de duracao
curta e limitada — inesperado, de origem externa e violenta que provoca
direta ou indiretamente lesdo corporal, sendo certo que quando ocorre por
ocasido do trabalho, em regra estamos perante o acidente de trabalho.

Importa referir que para que seja aplicavel o regime legal de reparacéo
dos danos sofridos em consequéncia de acidentes de trabalho é necessario
que o acidente se enquadre na definicdo legal de acidente de trabalho que
esta atualmente consagrada no art.” 8.° da Lei n.° 98/2009, de 4/09, (dora-
vante NLAT), no qual se define o acidente de trabalho como sendo “aquele
que se verifique no local e no tempo de trabalho e produza direta ou indi-
retamente lesdo corporal, perturbacao funcional ou doenca de que resulte
reducao na capacidade de trabalho ou de ganho ou a morte.”
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Esta definicdo, alids como é sobejamente sabido, assenta em quatro
critérios: a) o subjectivo, assente na determinacao do lesado, que em regra é
o trabalhador por conta de outrem; o geografico, ligado ao local de trabalho
que deve ser conjugado com o critério de autoridade, fazendo apelo ao con-
trolo do empregador sobre o trabalhador; c) o temporal associado ao tempo
de trabalho em termos amplos e extensos abrangendo assim os acidentes
ocorridos fora do tempo de trabalho, mas no desenvolvimento de actividades
que beneficiem ou possam vir a beneficiar o empregador — art.® 9.° als. b) e h)
da NLAT:.; d) e o dano tipico que necessariamente tem de resultar do evento.

Quanto a determinacéo do lesado prescreve o n.° 1 do art.” 3 da NLAT
que nele se incluem os trabalhadores subordinados (por conta de outrem)
independentemente da actividade que exer¢cam, seja ou nao explorada com
fins lucrativos. Mas néo sio s6 estes os abrangidos por este regime especial
de proteccao, ja que os ns.’ 2 e 3 do citado preceito preveem o alargamento
da aplicacao deste regime aos trabalhadores autéonomos que se encontrem
na dependéncia econémica dos beneficiarios da atividade (neles se incluindo
assim, os contratos equiparados ao contrato de trabalho), aos aprendizes ou
estagiarios, e ainda se pode estender ao trabalhador independente, desde
que efectue um contrato de seguro para o efeito, tal como resulta do prescri-
tonon.’ 2 do art.° 4 da Lei n.° 7/2009 de 12/02 (Le1 que aprovou a revisao do
Codigo do Trabalho), do prescrito no art.” 184.° da NLAT e do préprio regime
juridico do seguro de acidentes de trabalho dos trabalhadores independen-
tes estabelecido pelo DL n.° 159/99, de 11 de Maio.

Quanto ao local de trabalho a definicdo que consta do regime de aci-
dentes de trabalho abrange qualquer sitio ou local onde o trabalhador se
encontre ou tenha de se dirigir relacionado com a realizagao da sua activi-
dade, desde que sujeito ao controlo do empregador, direta ou indiretamente
respeitando este as situagoes em que o empregador controla a actividade do
trabalhador enquanto manifesta o seu poder de direc¢éo — cfr. al. a) don.’ 2
do art.® 8. da NLAT.

Quanto ao tempo de trabalho a definicdo que consta do regime de aci-
dentes de trabalho é mais ampla do que aquela que consta do regime geral,
designadamente do prescrito no art.® 197.° do CT, pois compreende o periodo
normal de trabalho, bem como os espacos de tempo anteriores ou posteriores
a este, quer para preparacao do trabalho, quer para a terminacdo do mesmo
e compreende também as interrupg¢oes normais (intervalo para refeicdao) ou
pausas forcosas de trabalho — cfr. al. b) do n.°2 do art.® 8.° da NLAT.

Por fim, para que haja lugar a reparacgao do acidente de trabalho impu-
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tavel ao empregador é necessario que o trabalhador sofra danos e que entre
estes e 0 evento em si exista um nexo de causalidade, sendo certo que o art.’
10.°n.° 1 da NLAT consagra uma presuncao de causalidade, ao determinar
que a lesdo constatada no local e no tempo de trabalho ou nas circunstan-

cias elencadas no artigo 9. da NLAT se presume consequéncia de acidente
de trabalho.

Da aplicacao do regime de reparacao de acidentes de trabalho
aos estafetas e motoristas que trabalham para as plataformas
Sera que os estafetas e os motoristas que trabalham com as plataformas
digitais podem beneficiar do regime de reparacao de acidentes de trabalho?

Sem nos comprometermos com a natureza dos contratos celebrados en-
tre estes e os detentores/operadores das plataformas diremos que na grande
maioria dos casos sera possivel aplicar a estes colaboradores/parceiros o
prescrito no regime dos acidentes de trabalho.

A Lein.° 7/2009, de 12/02 que aprovou a revisao do Cédigo do Trabalho
estabelece um conjunto de principios, alargando o ambito da aplicabilidade
do regime de acidentes de trabalho e doencas profissionais, quer ao presta-
dor de trabalho sem subordinacao juridica que desenvolva a sua actividade
na pendéncia econémica do beneficiario da actividade, quer ao trabalhador
que exerca a sua actividade por conta propria que deve efetuar um seguro
que garanta o pagamento das prestacoes previstas na Lei dos Acidentes de
Trabalho — cfr. artigo 4.° n.°s 1 al. ¢) e 2 da Lei n.” 7/2009, de 12/02.

Por outro lado, o artigo 10.° do CT a que se alude a alinea ¢) don.” 1 do

artigo 4.° da Lei n.° 7/2009, de 12/02 que aprovou a revisdo do Cdédigo do
Trabalho prescreve o seguinte:
“As normas legais respeitantes a direitos de personalidade, igualdade e ndo
discriminacdo e seguranca e satide no trabalho sdo aplicaveis a situacoes
em que ocorra prestagdo de trabalho por uma pessoa ou outra, sem subor-
dinagdo juridica, sempre que o prestador de trabalho deva considerar-se na
dependéncia econémica do beneficidrio da atividade.”

Nem o Cédigo do Trabalho, nem a NLAT (lei que que regula o regime
legal de reparacao dos danos sofridos em consequéncia de acidentes de tra-
balho) fornecem a nocdo de “dependéncia econdémica” para efeitos da sua
aplicacao nos termos neles estabelecidos.

Contudo o art.’ 3.° n.° 2 da NLAT, com a epigrafe “Trabalhador Abran-
gido” estipula a presuncao da dependéncia econémica do prestador de ser-
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vigos, ao dispor o seguinte:

«2. Quando a presente lei ndo impuser entendimento diferente, presume-se
que o trabalhador estd na dependéncia economica da pessoa em proveito da
qual presta servigos».

Daqui resulta que o conceito de dependéncia econémica abrange os ca-

sos em que a remuneracao do trabalho representa para o trabalhador o seu
exclusivo ou principal meio de subsisténcia, ficando o sinistrado dispensado
do 6nus de alegacao e prova da dependéncia econdémica, onerando o benefi-
ciario do servico com a prova da inexisténcia daquela subordinacao (econo-
mica).
Parafraseando o Conselheiro Anténio Leones Dantas, no Acérdao do STdJ
de 22-01-2015, proc. n.” 481/11.7TTGMR.P1.S1, disponivel em www.dgsi.
pt “a extensdo do regime de protec¢do de acidentes de trabalho consagrado
na Lei n.° 98/2009, de 4 de Setembro, decorrente da alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 4.°da Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, reporta-se a situagées em que
existe uma prestac¢do de trabalho, sem subordinacgdo juridica, mas em que
o trabalhador se encontra economicamente dependente daquele que recebe o
produto da sua actividade.”

Sintetizando, o regime dos acidentes de trabalho previsto na Lei dos
Acidentes de Trabalho (NLAT) é também aplicavel ao individuo que preste
0 seu servico numa situacio de dependéncia econémica do beneficiario do
servico prestado, quando essa prestagdo ocorra numa situacio de auséncia
de subordinacao juridica, representando tal rendimento um contributo ne-
cessario ao or¢camento familiar, atento o padrao de vida do individuo. Con-
tudo, nao é esta a inica dimensao relevante de dependéncia econémica que
fundamenta o alargamento do regime de protecgao de acidentes de trabalho.

Aqui chegados importa dilucidar o sentido e o alcance da expressao “de-
pendéncia econémica”. Segundo o Prof.” Monteiro Fernandes havera depen-
déncia econémica nos casos de debilidade contratual do prestador de servi-
cos (exclusividade de emprego e de salario na esfera econémica de outrem) e
em que o processo produtivo do prestador de servigcos esteja incorporado no
processo produtivo da pessoa servida.

A dependéncia econémica pressupoe a integracao do prestador da activi-
dade no processo empresarial de outrem, a que acresce o facto da actividade
desenvolvida nao poder ser aproveitada por terceiro, ou seja, s6 aproveita
ao seu beneficiario de molde a néo poder conferir qualquer vantagem a ter-
ceiros. Na davida opera a presuncao a favor do trabalhador sinistrado, que
faz decorrer da mera prestacio de trabalho a demonstrac¢ao da sua depen-
déncia econdémica relativamente ao beneficiario da prestacéo e dessa forma
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beneficia o trabalhador da proteccdo decorrente do regime de acidentes de
trabalho. Tudo isto sem esquecer que estamos perante uma presuncao legal
que pode ser ilidida mediante prova em sentido contrario (cfr. art.” 350.° n.°
2 do C.C.).

Importar salientar que esta extensao ou alargamento do regime de pro-
tecdo dos acidentes de trabalho visa precisamente prevenir as situagoes que
nao se encontrem juridicamente bem definidas como de contrato de trabalho
ou como de contrato de prestacao de servigos para que possam igualmente
ser enquadradas no regime indemnizatorio previsto na NLAT.

Assim sendo, podemos concluir que os sinistrados estafetas ou riders ou
motoristas que trabalhem em situacao de autonomia juridica, mas com uma
acentuada dependéncia econdmica da pessoa em proveito da qual prestam
servicos — como apelida o Prof.° Leal Amado aqueles que prestam o seu
trabalho em situacdo de parassubordinadacdo —, ou seja aqueles que nao
tém outra fonte de rendimento que nio seja a resultante dos servicos pres-
tados para as plataformas digitais e em que o seu processo produtivo esteja
integrado no processo produtivo do beneficiario da prestacao, caso sofram
um acidente por ocasido da prestacio da sua actividade estao cobertos pela
NLAT, beneficiando assim do seu regime.

Numa outra perspectiva, o beneficiario do servigo ou o operador da pla-
taforma é assim o responsavel pela reparacio dos danos derivados de aci-
dentes ocorridos na sua realizacdo, ja que a entidade por conta de quem o
trabalho é prestado, de acordo com a lei, assume o risco pela reparacao das
consequeéncias que derivem do acidente, estando assim obrigada a transfe-
rir a responsabilidade pela reparacao prevista na lei dos acidentes de traba-
lho para entidade legalmente autorizada a realizar este tipo de seguro — cfr.
art.” 79.°n.° 1 da NLAT-.

Importa esclarecer que se o contrato celebrado entre o estafeta/rider/
motorista for assumidamente tido como de prestacio de servicos, o benefi-
ciario da prestacao/servigco nao € o responsavel pela reparacao dos danos re-
sultantes dos acidentes ocorridos por ocasiao da prestacao do servigo. Neste
caso, por estarmos perante trabalhadores independentes, que por exerce-
rem a sua atividade por conta propria estdo obrigados a munir-se do respec-
tivo seguro de acidentes de trabalho para os trabalhadores independentes,
em conformidade com o regime decorrente do DL n.° 159/99, de 11/05. Este
regime veio regulamentar a obrigatoriedade de seguro de acidentes de tra-
balho para os trabalhadores independentes, o qual garante, com as devidas
adaptacoes, as prestacoes definidas pela Lei n.® 98/2009, de 4 de Setembro,
(NLAT) remetendo para ela (por forca do disposto na norma remissiva do
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art.’ 181.° da NLAT) muitos dos aspectos de regulamentacao do regime de
acidentes de trabalho dos trabalhadores por conta de outrem.

E ponto assente que é ao trabalhador independente que compete nao sé a
organizacao da sua atividade, como a sua protec¢ao contra os riscos laborais.

Cabe-nos ainda referir que nos casos em que a relacido contratual esta-
belecida entre os estafetas ou os motoristas e as empresas detentoras/opera-
doras das plataformas digitais, tem a natureza de relacao laboral subordi-
nada, nessa medida ndo surge qualquer davida quanto ao regime aplicavel
em sede de acidente de trabalho, que é obviamente o que decorre da Lei dos
Acidentes de Trabalho.

Por fim, cumpre referir que a competéncia para conhecer dos aciden-
tes sofridos, por ocasido do trabalho, pelos estafetas/riders ou motoristas
que prestam servico para as plataformas digitais sera, em regra, dos juizos
do trabalho, de acordo com o prescrito no art.° 126.° n.° 1 al. ¢) da Lei n.°
62/2013, de 26.08.2013, (Lei da Organizacao do Sistema Judiciario (LOSJ).

Do seguro

Grande parte das empresas detentoras ou operadoras de plataformas digi-
tais, tais como a UBER EATS e a GLOVO, oferecem um seguro sem custos
para os parceiros de entregas — estafetas — este seguro, em regra, cobre
acidentes, doencas graves e ferimentos, pagamentos por maternidade ou
paternidade, despesas de funeral em caso de morte e outras situacdes, tais
como a impossibilidade de trabalhar por infec¢ao por covid 19. Contudo nao
deixa de ser um seguro de acidentes pessoais com coberturas diferentes e
em regra menos vantajosas do que as coberturas resultantes da aplicagao
do regime de acidentes de trabalho.

A oferta deste tipo de seguro é sustentada pelos operadores/detentores
das plataformas com o facto de terem a intencio de ajudar os estafetas a
“protegerem-se contra o risco de custos elevados ou perda de rendimentos.”

Em regra, ndo é reconhecido pelos beneficiarios da prestacio, aos es-
tafetas/riders que trabalham na area das entregas de comida e de outros
servicos para as plataformas digitais, qualquer vinculo de natureza laboral,
razao pela qual o seguro oferecido por estas empresas aos estafetas nao
substitul o seguro de acidentes de trabalho, nem garante a amplitude dos
riscos, sendo muito limitado.

Urge assim consciencializar/sensibilizar os operadores e detentores das
plataformas digitais, para a necessidade dos prestadores de actividade nas
plataformas (estafetas e motoristas) se munirem de seguro de acidentes de
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trabalho, pois atentos os riscos reais que correm com a realizacao do trans-
porte/entregas s6 assim estarao suficientemente protegidos.

Nota Final
Em jeito de nota final cabe-nos referir o seguinte:

- As plataformas digitas vieram gerar novas oportunidades do ponto
de vista da criagdo do emprego, com regimes de trabalho flexivel e
com multiplos riscos designadamente quanto ao vinculo contratual e
acesso a protegao social.

- O trabalho nas plataformas digitais tende a atrair pessoas mais
vulneraveis, que precisam de ganhar dinheiro imediatamente para
fazer face as suas mais basicas despesas. Imigrantes brasileiros, pa-
quistaneses e nepaleses e, com a crise, também muitos portugueses
recorrem a este tipo de trabalho.

- Os estafetas recebem diariamente mensagens das plataformas para
executarem varias tarefas quer seja de encomendas, de viagens ou
servicos ao domicilio. Quer estejam ou néo a trabalhar estdo ligados
a um aparelho de comunicacao — telemoével, tablet ou outro.

- Em Portugal ndo existe uma lei especifica para os parceiros/presta-
dores de entrega das plataformas digitais, que trabalham sobretudo
por conta propria, como trabalhadores autonomos e independentes,
ficando frequentemente a seu cargo o seguro de acidentes de trabalho.

- Apesar, de inameros estafetas defenderem ser desnecessaria uma
revisao laboral sobre estas matérias revelando estes ter interesse em
que a atual situacido se mantenha, pois a flexibilidade e a adapta-
bilidade na realizacao da sua actividade é o valor que os rege e que
permite que queiram continuar a ser trabalhadores independentes/
auténomos, muitos outros reclamam a necessidade de regular a sua
actividade, designadamente celebrando contratos de trabalho com as
plataformas.

- Ha reivindicacoes que todos tém em comum — querem uma proteccao

mais abrangente no seguro contra acidentes e canais mais diretos de
comunicacao com as empresas beneficiarias dos servicos prestados.
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- Como trabalhadores auténomos e independentes o seguro de aciden-
tes de trabalho ficara frequentemente sempre a seu cargo.

- Contudo como acima defendemos preponderantemente estaremos
perante trabalhadores parassubordinados ou economicamente de-
pendentes, que por isso beneficiam da protecido da Lei dos Acidentes
de Trabalho, incumbindo a obrigacao de zelar pela proteccao do risco
de acidente aos operadores das plataformas digitais ou aos seus bene-
ficiarios que nela operem, que por isso estdo obrigados a transferir a
responsabilidade pela reparacao de tais acidentes para as entidades
legalmente autorizadas a realizar este tipo de seguro.

Agradeco a toda atengao dispensada na partilha destas notas.

66 COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA






DIREITO DO TRABALHO 0OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO DO TRABALHO

A GREVE E A SUBSTITUICAO
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AUTOMATICOS'?

Luis Gongalves da Silva
Professor da FDUL
Vice-Presidente do Instituto de Direito do Trabalho da FDUL

Investigador do Centro de Investigacao de Direito Privado
da FDUL

Advogado e Consultor da Abreu Advogados

1 | Politica, Constituicao e Greve

I. A relacdo entre o direito e a politica é antiga e a influéncia desta sobre
aquele é reconhecida. De facto, como ensina FREITAS DO AMARAL, “todo
o ato legislativo é um ato politico e, como tal, tem na sua génese um pressu-
posto ideoldgico ou, pelo menos, uma dada orientagio politica™.

No caso do Direito do Trabalho, a permeabilidade assume especial rele-
vancia*, em particular no direito colectivo — e, mais ainda, na tematica da
greve —, tendo as concepgoes politicas vigentes em cada momento histérico
acrescida relevancia. Com efeito, como poderemos confirmar, desde logo, em
termos de analise histérica®, os fenémenos colectivos foram sendo regulados
de forma muito dispar consoante os sistemas politicos e até, dentro do demo-
cratico, as ideologias maioritarias foram determinantes nas opcoes legislati-
vas®. Mesmo perante regimes normativos, poder-se-a dizer que se mantém
(genericamente) actual a posicdo de GIUSEPPE PERA, para quem “a luta so-
cial que se exprime na greve corre sempre no fio da navalha entre legalidade
e ilegalidade, sujeita a dialéctica entre as massas e as minorias combativas™.

1 O presente texto tem por base a conferéncia proferida, com o mesmo titulo, no XII Coléquio de Direito do Trabalho do STJ — Os Novos Desafios do
Direito do Trabalho, em Novembro de 2022, organizado pelo Supremo Tribunal de Justica e pela Apodit.

Agradecemos ao Senhor Presidente do Supremo Tribunal de Justiga, Senhor Conselheiro Henrique Araujo, e ao Senhor Presidente da Secgédo Social
do Supremo Tribunal de Justiga, Senhor Conselheiro Jilio Gomes, o honroso convite.

2 Todos os artigos sem indica¢do da fonte referem-se ao Cédigo do Trabalho (versdo actual).

A jurisprudéncia (nacional) estd disponivel em www.dgsi.pt.

3 FREITAS DO AMARAL com a colaboragdo de GOMES DE CASTRO, Manual de Introdug¢ao ao Direito, volume II, Almedina, Coimbra, 2019, p. 131,
analisando a relagdo entre o direito e a politica e a sua relevincia em matéria interpretativa (pp. 131 e ss).

4 Neste sentido, WILHELM REUSB, “Juristische Begriffsmanipulationen, dargelegt an Beispielen aus dem Arbeitsrecht”, Arbeit und Recht (AuR),
1972, n.° 7, pp. 193 e ss, salientando exactamente a influéncia da politica no direito laboral.

5 Sobre a evolugdo histérica dos fenémenos colectivos, em particular a greve, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, «Ma-
nuais da Classica», Imprensa FDUL e AAFDL, 2023, pp. 33 e ss (enquadramento comparatistico) e 171 e ss (nacional).

§ PALOMEQUE LOPEZ, Direito do Trabalho e Ideologia, Almedina, Coimbra, 2001 (traduc¢do Anténio José Moreira, Derecho del Trabajo e Ideologia), pp. 141 e ss.
" GIUSEPPE PERA, “Il Diritto di Sciopero”, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1986, n.° 3, p. 440.
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E, por isso, como bem observa KAHN-FREUND, “esta separacao do
mundo politico e do mundo industrial pertence ao dominio util dos mitos
que nos, juristas, usamos para alcancar um certo grau de clareza na apre-
sentacdo do assunto, mas cujo carater artificial ndo ignoramos”®.

Compreende-se, deste modo, que, se ha matéria onde a divisiao doutri-
naria se manifesta com especial intensidade, essa matéria é a greve, cuja
“juridificacao total... assemelhar-se-a a quadratura do circulo”; e, portan-
to, “é muito dificil cultivar a ilusio de poder identificar uma interpretacao
omni-compreensiva e omni-explicativa, que contraste com qualquer outra
como a Unica totalmente certa”.

II. A greve, instituto central na tematica da conflitualidade laboral'!, “como
toda a liberdade publica colectiva, pode ter um perfume revolucionario e de
questionamento radical das relacoes laborais e das relagoes de producgao™?;
é, portanto, nas palavras de CASTANHEIRA NEVES, uma “«rebelido sem
armas» 12,

O regime ou mesmo o reconhecimento da greve constitui uma matéria
“fracturante” e fortemente politizada %, o que pode explicar a inexistén-
cia de uma consagracdo expressa em diversos textos externos. £ o caso da
Organizacao Internacional do Trabalho, em que a tematica dos conflitos
colectivos esta excluida dos documentos internacionais, o que, no entanto,
nao impediu que o direito a greve fosse reconhecido com base na liberdade
sindical (artigos 3.° e 10.° da Convencao n.° 87).

8 KAHN-FREUND, “Quelques Réflexions sur le Reglement des Conflits Collectifs du Travail au Point de Vue du Droit Comparé”, Revue Internatio-
nale de Droit Comparé, 12e. année, 1960, n.° 2, p. 326.

9 JULIO GOMES, “Algumas Breves Notas sobre o Piquete de Greve e a Responsabilidade Civil da Associagao Sindical pela sua Atuacao”, Revista de
Direito e de Estudos Sociais, 2019, n.os 1-4, p. 58.

1 FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAOLO TOSI e TIZIANO TREU, Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, 8.* edizione, Utet, Milano, 2018, p. 350.
11 Sobre a no¢do e modalidades de conflitos laborais, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 25 e ss.

12 JEAN-CLAUDE JAVILLIER, Droit du Travail, Te. édition, L. G. D. J., Paris, 1999, p. 715.

13 CASTANHEIRA NEVES, Consideragées a Propésito do Direito de Greve, AAVV, Temas de Direito do Trabalho - Direito do Trabalho na Crise,
Poder Empresarial, Greves Atipicas, IV Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, 1990, p. 449.

11 JULIO GOMES, “Algumas Breves Notas sobre o Piquete de Greve e a Responsabilidade Civil da Associagdo Sindical pela sua Atuagiao”, cit., p. 58,
escrevendo que “... muitas das questdes juridicas mais importantes que a greve suscita ... sdo também questdes politicas”. Veja-se também as ob-
servagoes de GIOVANNI TARELLO, Teorie e Ideologie nel Diritto Sindacale. L’Esperienza dopo la Constituzione, 2.* edizione, Edizione di Comunita,
Milano, 1972, em especial, pp. 140 e ss.

> R. BELLACE, “L’OIT et le Droit de Greve”, Revue Internationale du Travail, vol. 153, 2014, n.° 1, em especial, pp. 33 e ss, com elementos histdéricos;
BERNARD GERNIGON, ALBERTO ODERO e HORACIO GUIDO, Ilo Principles Concerning the Right to Strike, International Labour Offic, Gene-
va, passim; ILO, Freedom of Association. Compilation of Decisions of the Committee on Freedom of Association, sixth edition, International Labour
Organization, Geneva, 2018, §§ 751 e ss.
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Igual omissdo se verifica nos tratados da Unido Europeia. Nao obstan-
te o artigo 28.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
referir que os trabalhadores e empregadores tém o direito de recorrer a
acgoes colectivas, tal sucede em conformidade com o direito da Unido e as
legislacoes nacionais, retendo-se ainda que

“as disposicoes da presente Carta tém por destinatarios as instituicoes, érgaos
e organismos da Unido, na observancia do principio da subsidiariedade, bem
como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da Unido. Assim
sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua
aplicacao, de acordo com as respetivas competéncias e observando os limites
das competéncias conferidas a Unido pelos Tratados” (artigo 51.°, n.° 1).

Por sua vez, o artigo 153.°, n.° 5, do Tratado sobre o Funcionamento da
Uniao Europeia, continua a excluir a greve e o lock-out das competéncias
da Unido, remetendo para a legislaciao de cada Estado®®.

Diversamente, os conflitos colectivos constam, por exemplo, da Carta Social
Europeia, pioneira na matéria (artigo 6.°, n.° 4), que se refere tanto a autotu-
tela dos trabalhadores como dos empregadores; de acordo com a Resolugao da
Assembleia da Republica n.° 64-A/2001, “[a] Republica Portuguesa declara o
seguinte: b) A vinculacio ao artigo 6.° ndo afecta, no que respeita ao paragrafo
4.°, a proibicao do lock out, estabelecida no n.’ 4 do artigo 57.° da Constituicao”;
os conflitos colectivos constam ainda do Pacto Internacional dos Direitos Eco-
nomicos, Sociais e Culturais (artigo 8.°, n.° 1, alinea d)) e da Carta Comunitaria
dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores (§ 13, ainda que sem
vinculatividade), de que Portugal é signatario!”.

II1. A Lei Fundamental protege, entre as diversas situagoes colectivas '8, o direito
a greve (e proibe o lock-out, artigo 57.°), opcao constitucional que nao constitui
uma originalidade nacional®.

A nocao de greve é essencial para compreendermos o exacto alcance de
qualquer debate sobre o tema. Como assertivamente foi notado, definir a gre-
ve “é a primeira tarefa do professor e do magistrado”.

A greve tem-se revelado um fenoémeno refractario a qualquer definigao,
sendo comum, nos diversos ordenamentos, uma omissio definitéria; os pe-

16 Cfr. JULIO GOMES, “Algumas Notas sobre o Direito a Greve e a sua Evolugado ao Nivel Europeu”, Revista Juridica de los Derechos Sociales, volume
7,2017, pp. 157 e ss, tendo presente, desde logo, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Acs. Viking e Laval) e do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem.

17 Com desenvolvimentos, relativamente a diversos textos internacionais, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp.
449 e ss, nota 1381.

18 Para uma anélise dos fendmenos colectivos na Constitui¢io, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., em especial, pp. 406 e ss.
1 Para uma apreciagio de outros ordenamentos, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 377 e ss.
20 JEAN-CLAUDE JAVILLIER, Droit du Travail, cit., p. 731.
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rigos de encerrar um mecanismo como a greve numa formulacio legal sdo
evidentes, porquanto dificilmente se atingiria um consenso, e consequente
estabilizacdo de elementos, e, deste modo, afectar-se-ia qualquer utilidade na
intervencao legal?'. Compreende-se, por isso, que nem a Lei Fundamental,
nem a ordinaria definam o conceito de greve.

A sua definicdo também releva para efeitos de delimitacao, pois a exten-
sao de um direito subjectivo possui “um limite «l6gico» que deriva da defini¢ao
do seu contetdo”. Por outro lado, é importante reter, como incisivamente
observou PIERO CALAMANDREI, que “o direito é por natureza pré-fixacao
de limites; e que, por consequéncia, desde o momento em que a greve aceitou
tornar-se num direito, ficou necessariamente sujeita ao estabelecimento de
condigles e restrigoes de exercicio que, se nao forem estabelecidas por lei, te-
rao, sem falta, de ser tracadas, antes ou depois, pela jurisprudéncia, na base
... da Constitui¢ao”?. E, portanto, inerente a natureza de qualquer direito a
sua limitacao; esta limitacao tanto resulta da area de proteccdo da norma, ou
seja, das diversas situagées juridicas que constituem o seu contetdo e, conse-
quentemente, das que sao exteriores a area tutelada (limites internos)®, como da
coexisténcia com outros direitos de igual ou superior dignidade (limites externos);
podemos ainda aditar os limites impostos pelo legislador, que, naturalmente,
tera de harmonizar, desde logo, os limites internos e externos, intervencao cuja
competéncia é da Assembleia da Republica (artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da CRP);
igualmente podem relevar os limites convencionais (v.g., artigo 542.°).

E, assim, essencial responder a tradicional questao: “di che cosa parliamo
quando parliamo di sciopero’, tendo presente que “a técnica definitéria ...
nao pode ser desconsiderada e rejeitada: o ordenamento juridico ndo admite
a presenca de direitos que nao possuem caracteristicas especificas como um
titular, uma estrutura, um efeito”?.

IV. Atendendo ao quadro constitucional e legal e, por outro lado, ao labor rea-
lizado pela doutrina e jurisprudéncia, a greve é genericamente reconhecida

21 Sobre os varios significados possiveis da omissido do elemento definitério, MONTEIRO FERNANDES, A Lei e as Greves — Comentdrios a Dezasseis
Artigos do Cédigo do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 21 e ss.

22 GIOVANNI TARELLO, Teorie e Ideologie nel Diritto Sindacale. L’Esperienza dopo la Constituzione, cit., 1972, p. 59.

23 PIERO CALAMANDREI, “Significato Costituzionale del Diritto di Sciopero”, 1952, Opere Giuridiche, volume 111, Diritto e Processo Costituzionale,
«La Memoria del Diritto», Roma Tre-Press, 2019, p. 468.

24 FRANCO CARINCI, LUCA TAMAJO, PAOLO TOSI e TIZIANO TREU, Diritto del Lavoro, 1. Il Diritto Sindacale, cit., pp. 337-338, depois de distin-
guirem entre “limiti coessenziali”, que se referem ao seu reconhecimento como conceito e dentro do texto do constitucional e do ordenamento, e “limiti
d’esercizio”, que, como o nome indica, se referem ao exercicio do direito e sdo regulados pelo legislador, destringam também entre “limiti interni” e “limiti
externi”. Sobre os limites dos direitos, liberdades e garantias, na doutrina portuguesa, por exemplo, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais
na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 6.% edi¢cdo, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 261 e ss.

2 ROBERTO ROMEI, “Di Che Cosa Parliamo Quando Parliamo di Sciopero”, Lavoro e Diritto, 1999, n.’ 2, pp. 221 e ss.

26 VALENTE SIMI, “Sui Limiti all’Esercizio del Diritto di Sciopero”, Massimario di Giurisprudenza del Lavoro ano LIII, 1980, pp. 181-182.
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“como a abstencdo concertada da prestacdo de trabalho a efetuar por uma

pluralidade de trabalhadores com vista a obtengao de fins comuns”?’.
Dir-se-a que, entre os poderes compreendidos no direito a greve, esta a possi-
bilidade de o trabalhador aderir ou néo a greve?®, de forma livre e sem funda-
mentacao; por outro lado, esta a actuacao unilateral do aderente, produzindo
consequéncias inelutaveis na esfera juridica do empregador, de forma a des-
caracterizar a omissao da prestacao devida como violacao contratual®, e, nes-
tes termos, estamos perante um direito fundamental potestativo®; ainda co-
berto pelo direito, considerando que se trata de um direito dos trabalhadores,
esta a irrelevancia da filiacdo, uma vez que o “titulo habilitante” é situacao de
trabalhador subordinado®; também a qualificacdo do direito a greve como um
direito, liberdade e garantia dos trabalhadores, mais concretamente, como
um direito subjectivo negativo, determina que os seus titulares nao possam
ser impedidos de exercer este direito nem obrigados a cessar o seu exercicio®2.

V. O direito a greve torna licitos actos que, no quadro geral, constituiriam
violagoes grosseiras da lel e importariam o desrespeito dos principios pacta
sunt servanda (incumprimento do contrato), da imodificabilidade unilateral
do contrato (o trabalhador introduz alteragées no vinculo contratual, em es-
pecial, suspende o0 mesmo sem carecer de consentimento do empregador) e
da proibi¢cdo da pratica de actos danosos (o trabalhador provoca prejuizos ao
empregador)®. Dito de outra forma: a greve constitui um meio de pressio,
que tem um duplo objectivo: a) imediato — causar prejuizo ao empregador ;

2T ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 10.* edi¢ao, Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito de Lisboa, Almedina, Coimbra,
2022, p. 1208. Sobre a no¢io de greve, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 423 e ss, nota 1423.

28 Naturalmente, incluindo os teletrabalhadores, caso em que, na expressdo de GOERLICH PESET, “Digitalizaciéon y Derecho de Huelga”, Temas Labo-
rales, n.° 155, 2020, p. 102, teremos uma “«telehuelga»”.

29 MONTEIRO FERNANDES, “Reflexoes sobre a Natureza do Direito a Greve”, Estudos sobre a Constitui¢do, coord. de Jorge Miranda, 2.° volume,
Petrony, Lisboa, 1978, p. 326.

30 VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, cit., pp. 166-167. Também destacando o caracter de
direito potestativo, por exemplo, NUNES ABRANTES, Direito do Trabalho II (Direito da Greve), Almedina, Coimbra, 2012, p. 82; MENEZES COR-
DEIRO, Direito do Trabalho, volume I, Almedina, Coimbra, 2018, p. 839.

3 Assim, relativamente ao quadro da greve, entre outros, LEAL AMADO, “O Direito a Greve e os seus Limites: o Caso da Greve na Ryanair”, Questdes
Laborais, n.° 54, 2019, p. 26. Incluindo, reconhecida que seja a natureza de vinculo laboral, os trabalhadores que realizam a sua actividade com recurso
a plataformas digitais, embora surjam diversos problemas na aplica¢do do regime, nomeadamente, em matéria de constitui¢io de piquetes ou controlo
da substitui¢io de aderentes a greve. Sobre o tema, por exemplo, GOERLICH PESET, “Ejercicio del Derecho de Huelga en el Contexto de la Descentra-
lizacién Productiva”, XXVIII Congreso AEDTSS, 2018, https://www.aedtss.com, pp. 6 e ss.

32 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Reptblica Portuguesa Anotada, volume I, 4.* edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p. 751.
Para mais desenvolvimentos, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 472 e ss.

33 PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte III — Situagées Laborais Colectivas, 3.* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2020, p. 546, sub-
linhando a singularidade do instituto.

34 Como incisamente se afirmou no Ac. da Rel. de Lisboa, de 2 de Outubro de 2016, processo n.’ 622/16.8YRLSB-4, § III., B., b): “o prejuizo, a perturba-
¢ao0, o incémodo ou transtorno, causados ao empregador e aos utentes do servigo paralisado sdo, pois, inerentes a propria nogao de greve. Sublinhe-se
ainda que também o trabalhador sofre um dano, que consiste na perda de retribuicéo (artigo 536.°, n.° 1), como melhor analisaremos. Salientando
também este ponto, por exemplo, LEAL AMADO, “O Direito a Greve e os seus Limites: o Caso da Greve na Ryanair”, cit., 2019, p. 28.
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b) mediato — alcancar as reivindicagoes proclamadas®®; o primeiro é, portanto,
instrumental para obter a satisfacdo das exigéncias em causa.Trata-se, numa
frase, de um “instrumento de «parificagao substancial» dos trabalhadores™.

VI. A compreensao constitucional do fenémeno da greve nao pode ficar imu-
ne, quer as revisoes constitucionais®’, quer a evolucao conceptual de que
muitos dos institutos com assento na Lei Fundamental foram objecto.

Na verdade, a Constituicao tem de ser vista hoje com outros “olhos”, as-
sente numa democracia consolidada e longe dos excessos ideoldgicos de ou-
tros tempos; e, por muito que se queira resistir, o direito a greve também foi
influenciado pelas mutagoes internas e externas do quadro constitucional,
pois, caso contrario, qualquer interpretacio se ficaria pelo elemento histoé-
rico, sendo certo que, em diversos casos, este nao nos elucida, devendo, no
entanto, reter-se a observacao que, em matéria de greve, nao foi “neutra a
opc¢ao do legislador constitucional em consagrar como um direito dos traba-
lhadores o direito a greve, ao mesmo tempo que proibe o recurso ao lock-out
como meio de ac¢ao coletiva”®,

VII. A previsdo constitucional da greve possui quatro vectores (artigo 57.°),
cuja delimitacao tem de ter presente o quadro constitucional, sob pena de in-
verter a hierarquia das fontes e constituir a lei ordinaria o elemento decisivo
da fixacdo do conteudo do regime fundamental: a) direito e garantia (n.° 1); b)
definicdo do ambito e interesses a defender através deste instrumento (n.° 2);
¢) remissao para a lei ordinaria das condi¢oes de prestacao dos servigos mi-
nimos em sentido amplo (ou seja, os que visam a satisfacdo de necessidades
Impreterivels e os necessarios a seguranc¢a e manutencao de equipamentos
e instalacées) (n.° 3); d) proibicdo do lock-out (n.° 4)*. Em suma: trata-se de,
através da hermenéutica, extrair das diversas regras o bem protegido e os
instrumentos ao servigo dessa protecgao, salientando que, em dltima instan-
cia, o direito a greve se fundara na dignidade da pessoa humana“°,

% Assim, por exemplo, PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte III — Situa¢ées Laborais Colectivas, cit., pp. 481-482; LOBO
XAVIER, com a colaboragdo de FURTADO MARTINS, A. NUNES DE CARVALHO e JOANA VASCONCELOS, Manual de Direito do Trabalho,
4.7 edi¢do, Rei dos Livros, Lisboa, 2020, p. 278.

3% PALOMEQUE LOPEZ, “Sulla Titolarita del Diritto di Sciopero (Note per una Relazione)”, Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali,
2018, n.° 1, p. 176.

37 Sobre o ponto, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 357 e ss.
38 JULIO GOMES, “Algumas Breves Notas sobre o Piquete de Greve e a Responsabilidade Civil da Associagdo Sindical pela sua Atuagao”, cit., pp. 59-60.
3 Para uma andlise pormenorizada, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 459 e ss.

0 MELO ALEXANDRINO, “A Greve dos Juizes — Segundo a Constitui¢do e a Dogmatica Constitucional”, AAVV, Estudos em Homenagem ao Pro-
fessor Doutor Marcello Caetano no Centendrio do seu Nascimento, volume I, Coimbra Editora, 2006, p. 765, nota 90, “do ponto de vista axiolégico, a
articulacdo do direito a greve com a norma da dignidade da pessoa humana vem a fazer-se por intermédio da igualdade (numa das suas dimensdes)
e da conexdo com figuras mais amplas, como o direito de associacéo e a liberdade de expressdo, donde a corresponde perda de peso axiolégico final”.
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2 | Direitos fundamentais do empregador
I. O direito a greve encontra correspondéncia na proibi¢ao de lock-out im-
posta aos empregadores (artigo 57.°, n.° 4, da CRP e artigo 544.°)*.
Inversamente aos trabalhadores, o outro sujeito da situagao juridica la-
boral — o empregador — nao tem, nessa qualidade e em matéria laboral,
quaisquer regras especificas que confiram direitos, ao nivel da Constitui-
cao, nomeadamente em matéria de criacido ou existéncia de associagoes,
usufruindo do quadro geral (artigo 46.°); ndo foram igualmente consagra-
das normas particulares relativamente a contratacao colectiva, o que nao
impedira que o exercicio deste direito tenha fundamento constitucional?.
Deve, portanto, reconhecer-se que “a énfase dada aos direitos fundamen-
tais e aos direitos dos trabalhadores tem possibilitado construcgoes excessivas
no sentido da absolutizacdo, ilimitagdo e eficacia «erga omnes» dos mesmos
direitos. O conflito necessario emergente da existéncia de outros direitos e de
direitos dos outros tem de temperar um visionamento aparentemente gene-
roso”*3; por outro lado, ndo é por os empregadores (e respectivas associagoes)
nao terem sido objecto de normas expressas e especiais, que os seus direitos
nao tém tutela constitucional. Na verdade, tem de se ter presente que, além
do quadro geral do direito de associa¢ao, os empregadores — nao apenas eles,
mas também eles e que podem nio ter natureza empresarial — sdo titulares
de diversas situacoes juridicas activas. Com efeito, entre elas, podemos iden-
tificar o principio da autonomia privada *, direito fundamental ao desenvolvi-
mento da personalidade (artigo 26.°, n.° 1)*, a liberdade de escolha de profissao
(artigo 47.°, n.° 1)*, a liberdade de iniciativa econémica (artigo 61.°, n.° 1)*7, o di-

41 Sobre o lock-out, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., em especial, pp. 657 e ss.
42 Cfr. GONCALVES DA SILVA, Da Eficdcia da Convengdo Colectiva, volume II, «Teses de Doutoramento», Imprensa FDUL, 2022, em particular, pp. 1238 e ss.

4 LOBO XAVIER, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa e o Direito do Trabalho”’, AAVV, XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Coim-
bra Editora, 2009, pp. 228-229, itélico no original, referindo-se o Autor a uma “discriminagao positiva ... em favor dos trabalhadores subordinados” (p. 220).

4 Como bem se escreve no Ac. do Tec. n.” 299/2020, de 16 de Junho, § 15, “ora, o principio da autonomia privada tem dignidade constitucional, podendo
ser inferido dos preceitos que consagram a liberdade no desenvolvimento da personalidade (artigo 26.°), a liberdade de iniciativa privada (artigo
61.°) e o préprio direito constitucional a propriedade, pois — como se refere no Acérdéo n.® 421/2009 — a «propriedade» também é «um pressuposto da
autonomia das pessoas»”. Na doutrina, por exemplo, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, cit.,
p. 240, italico no original, defendendo que a Constituigdo “recebe, como principio de valor, a autonomia privada, ndo deixando dividas de que nao
quer destruir nem apoucar o livre desenvolvimento da personalidade, a livre iniciativa econdmica, a liberdade negocial, a propriedade privada, ...”.

% Ac. do Te. n.” 299/2020, de 16 de Junho, § 13, salientando a importancia da propriedade privada para o desenvolvimento da personalidade, consideran-
do que “na verdade, a dimensao de protec¢do contra a privagao da propriedade ... ndo pode deixar de integrar o contetido da propriedade que o legislador
néo pode desvirtuar, sob pena de ndo respeitar o minimo da liberdade de apropriacdo que permita o desenvolvimento da personalidade individual”;
acrescentando: “Por conseguinte, atenta a dimensio de espaco de liberdade e autonomia individual, de liberdade geral de ac¢io do proprietario face aos
poderes publicos (artigo 26.%, n.° 1, da CRP), o direito de propriedade privada configura um direito de defesa, com estrutura andloga a dos direitos, liber-
dades e garantias”. Com desenvolvimentos, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 432-433, nota 1347.

16 Neste caso nao aplicdvel as associa¢des de empregadores.

47 Sublinhe-se que esta liberdade integra a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, juridicamente vinculativa apds o Tratado de Lisboa
(artigo 6.°, n.° 1, 1.° §, do TUE), estabelecendo: “é reconhecida a liberdade de empresa, de acordo com o direito comunitdrio e as legislacdes e praticas
nacionais” (artigo 16.°), consagrando-se, deste modo, como um direito fundamental dos cidad&os europeus.
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reito de propriedade privada (artigo 62.°, n.° 1, da CRP)*® e a liberdade de gestao
das empresas privadas (artigos 80.° alinea c), e 86.°, n.° 2, da CRP), preceitos
que radicam, em ultima instancia, na dignidade da pessoa humana®*.

II. Detenhamo-nos especialmente, pela sua relevancia para o nosso tema,
na liberdade de iniciativa economica. Comecemos por notar que esta tem a
sua base sensivel na liberdade de empresa, mais precisamente nas suas trés
vertentes: 1) liberdade de investimento ou de acesso (direito a empresa); 2)
liberdade de organizacao; 3) liberdade de contratacdo ou negocial (direito
de empresa)®. Nesta liberdade est4, desde logo, presente a possibilidade de
o empresario®! escolher os seus fornecedores, a mao-de-obra e a fixacio de
salarios e de outras condi¢ées de trabalho®. Encontra-se, assim, de forma
clara, no ambito da liberdade de contratacio, a faculdade de o empregador
(empresario) fixar as condi¢ées de trabalho dos trabalhadores; a liberdade
de contratacdo esta, portanto, ancorada no quadro constitucional (artigo
61.°, n.° 1) integrando o principio da autonomia privada, aqui se identifican-
do, por exemplo, o seu fundamento®, bem como na liberdade de gestao das
empresas privadas (artigos 80.°, alinea c), e 86.°, n.° 2, da CRP). Nestes ter-
mos, como elemento especialmente relevante da liberdade de iniciativa eco-
nomica encontra-se naturalmente a possibilidade de o empregador adaptar

48 Trata-se de dois direitos fundamentais com natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias e, portanto, usufruindo do regime constante do artigo
18.° da CRP, por for¢a do artigo 17.° do mesmo diploma, cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada,
volume I, cit., pp. 789 (II) e 800 (I), respectivamente; JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, volume I (artigos 1.° a
79.%), 2.2 edi¢ao, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2017, pp. 856-857 (anotacdo de FERREIRA MENDES) e 905 e ss (anota¢do de RUT MEDEIROS),
respectivamente. No mesmo sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional, i.e., que quer o direito de iniciativa econémica, quer o direito de propriedade
privada sdo também considerados como direitos, liberdades e garantias de natureza andloga, cfr. por exemplo, aresto n.” 76/85, de 6 de Maio, Acérdaos do
Tribunal Constitucional, 1985, 5.° volume, p. 222. Sublinhe-se que nao é, para o Tribunal Constitucional, toda a liberdade de iniciativa econémica que usu-
frui da analogia, afirmando este, no Ac. n.® 289/2004, de 27 de Abril, § 7: “Mais limitado serd, todavia, o dominio no qual este direito fundamental beneficia
de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias e, portanto, da sua especifica protec¢io. Este dominio mais restrito diz respeito apenas aos «quadros
gerais e aos aspectos garantisticos» da liberdade de iniciativa econémica (cfr. Acérdado n.° 329/99, Acérdaos do Tribunal Constitucional, 44.° vol., pag. 129),
que digam respeito a liberdade de iniciar empresa e de a gerir sem interferéncia externa. E, pois, apenas quanto a este ntcleo da liberdade de iniciativa
econémica privada que, por aplicagdo do regime dos direitos, liberdades e garantias, e por revestir a natureza de direito de natureza analoga, existe uma
reserva de lei parlamentar”. Veja-se também, sobre o assunto, FERREIRA MENDES, op. cit., pp. 868 e ss, em sentido critico.

4 Assim, por exemplo, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constitui¢gdo Portuguesa Anotada, volume I (artigos 1.° a 79.°), cit., pp. 856 e 879
(anotacdo de FERREIRA MENDES).

%0 AFONSO VAZ, Direito Econémico — A Ordem Econémica Portuguesa, 4.* edi¢do, Coimbra Editora, 1998, p. 165.

51 Como é inequivoco, e o Tribunal Constitucional — aresto n.° 585/2009, de 18 de Novembro, § II. 3 — sublinhou, “... o direito de iniciativa econémica
privada, na vertente de liberdade empresarial ..., enquanto direito fundamental reconhecido constitucionalmente, ndo se encontra na titularidade do
trabalhador da empresa, mas é antes um direito institucional, e, portanto, um direito da prépria empresa”.

52 AFONSO VAZ, Direito Econémico — A Ordem Econdémica Portuguesa, cit., pp. 165-166. Veja-se também FERREIRA MENDES, em JORGE MI-
RANDA e RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, volume I (artigos 1.° a 79.°), cit., pp. 885 e ss, que afirma: “a liberdade de empresa,
em particular, abarca, mais especificamente, a liberdade de estabelecimento em sentido restrito ou acesso a actividade, a liberdade de configuragédo
da empresa e de escolha do modelo de negdcio, a livre opgao por um exercicio singular ou colectivo, a livre escolha das respectivas formas juridicas
de enquadramento, a liberdade de conformagao juridica destas, a liberdade de investir e desinvestir, de exercicio e gestdo sem interferéncias por
parte do Estado ou de outras entidades publicas, a liberdade de contratar, nomeadamente com os fornecedores de recursos ou factores produtivos e
os destinatarios da oferta empresarial de bens e/ou servigos ...” (p. 862).

5 Assim, AFONSO VAZ, Direito Econémico — A Ordem Econémica Portuguesa, cit., pp. 164 e ss; AMARAL NETO, “A Autonomia Privada como Principio
Fundamental da Ordem Juridica. Perspectivas Estrutural e Funcional”’, AAVV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Ferrer Correia, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nimero especial, volume II, Coimbra, 1989, por exemplo, pp. 28 e 34.
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a sua estrutura a novos contextos®.
Em suma, nas palavras do Tribunal Constitucional:
“a liberdade de iniciativa privada tem um duplo sentido. Consiste, por um lado,
na liberdade de iniciar uma actividade econémica (direito a empresa, liberdade
de criacdo de empresa) e, por outro lado, na liberdade de gestéo e actividade da
empresa (liberdade de empresa, liberdade de empresario)’®.

III. Prescreve ainda a Constitui¢do que a iniciativa econémica privada se
exerce livremente
“nos quadros definidos pela Constituigao e pela lei e tendo em conta o inte-
resse geral” (artigo 61.°, n.° 1)%.
Ressalta, entdo, do preceito citado que a liberdade de iniciativa econémica
se realiza livremente ainda que num espaco hetero-regulado®’. Significa
1sto que ndo estamos naturalmente perante um direito absoluto e que o le-
gislador tem a seu cargo um relevante poder harmonizador que, indepen-
dentemente da amplitude, tera sempre de salvaguardar o contetdo util
da liberdade de iniciativa®®. E entre os limites da liberdade de iniciativa
econémica®®, mais precisamente na liberdade de contratag¢io, encontram-
-se, desde logo, os direitos dos trabalhadores (por exemplo, artigos 53.°
57.° e 59.°)%°,

Importa, no entanto, deixar claro que o facto de a Constituicdo determi-
nar que o exercicio da iniciativa econémica deve ter “em conta o interesse

 ROMANO MARTINEZ, “Trabalho e Direitos Fundamentais, Compatibilizag¢do entre Seguranca no Emprego e a Liberdade Empresarial”, Separata
de Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2010, p. 284.

% No Ac. do Te. n.° 76/85, de 6 de Maio, cit., p. 245.

5 Como escreve AFONSO VAZ, Direito Econémico — A Ordem Econémica Portuguesa, cit., p. 135, “este feixe de valores ou interesses de sociedade
constitucionalmente protegidos [refere-se a interesse ou valores préprios da vivéncia em sociedade] designa-o também a Constitui¢io por interesse
geral (art. 61.°, n.° 1) ou interesse colectivo (art. 47.°, n.° 1)”, italico no original.

57 FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, volume I (artigos 1.° a 79.°), cit., p. 865.

5 Acerca dos limites a liberdade de iniciativa econémica e da amplitude de intervencido atribuida ao legislador, vd. a posi¢ao do Tribunal Constitu-
cional, expressa, por exemplo, no Ac. do Tc. n.° 76/85, de 6 de Maio, cit., p. 215, no qual foi defendido que as duas vertentes do direito de iniciativa
econémica privada (liberdade de iniciar a actividade econdémica e, por outro lado, liberdade de gestdo e actividade da empresa) “... podem ser objecto
de limites mais ou menos extensos. Com efeito, esse direito s6 pode exercer-se «nos quadros definidos pela Constitui¢éo e pela lei» (n.° 1, in fine),
néo sendo portanto um direito absoluto, nem tendo sequer os seus limites constitucionalmente garantidos, salvo no que respeita a um minimo de
contetudo util constitucionalmente relevante, que a lei ndo pode aniquilar, de acordo, alids, com a garantia de existéncia de um sector econémico
privado”; ou ainda no Ac. n.° 199/2005, de 19 de Abril, com diversas referéncias a outras decisoes, e na qual se escreveu: “Sobre os quadros definidos
pela lei, disse-se no citado Ac. n.° 328/94 que «(...) o direito de liberdade de iniciativa econémica privada, como facilmente deflui do aludido preceito
constitucional, ndo é um direito absoluto (ele exerce-se, nas palavras do Diploma Bésico, nos quadros da Constitui¢do e da lei, devendo ter em conta
o interesse geral). Ndo o sendo — e nem sequer tendo limites expressamente garantidos pela Constitui¢do (muito embora lhe tenha, necessariamente,
de ser reconhecido um contetido minimo, sob pena de ficar esvaziada a sua consagracio constitucional) — facil é concluir que a liberdade de conforma-
¢ao do legislador, neste campo, nao deixa de ter uma ampla margem de manobra»” (§ 10.2.). Para mais desenvolvimentos, GONCALVES DA SILVA,
Da Eficacia da Convengdo Colectiva, volume II, cit., pp. 1251-1252, nota 3380.

5 Além de, por exemplo, a subordina¢io do poder econémico ao poder politico (artigo 80.°, alinea a)) ou a reserva de dominio publico (artigo 84.°).

60 Neste sentido, por exemplo, ROMANO MARTINEZ, “Trabalho e Direitos Fundamentais, Compatibiliza¢do entre Seguranca no Emprego e a
Liberdade Empresarial”, cit., pp. 241 e ss, referindo-se também ao direito de propriedade; FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, volume I (artigos 1.° a 79.°), cit., pp. 872 e 874-875, que se refere aos limites a liberdade reguladora
do legislador; AFONSO VAZ, Direito Econémico — A Ordem Econémica Portuguesa, cit., pp. 166-167.
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geral” ndo prejudica nem visa impedir que os empregadores e respectivas as-
sociagoes defendam os seus interesses (ali, individuais, aqui colectivos). O que
se pretendeu com a referéncia a esta clausula foi atenuar — substituindo a do
“... Instrumento do progresso colectivo” — uma visao dirigista da economia®
e nao, seguramente, impedir que os empregadores protejam as suas posi¢oes
juridicas e adoptem os comportamentos que melhor prossigam, em cada mo-
mento, os seus objectivos.

Note-se, alias, que interpretacao diferente teria como consequéncia
uma restricao intoleravel da actividade empresarial na determinacao do
regime laboral dos seus recursos humanos, vedando ao empregador a de-
fesa dos seus interesses (fossem eles individuais ou colectivos).

IV. Uma nota adicional para uma breve referéncia ao direito de proprie-
dade privada (artigo 62.°, n.° 1, da CRP)®, verdadeiro “pressuposto da au-
tonomia das pessoas”®?,

Como tem sido destacado, a norma constitucional consagra uma dupla
garantia:

a) institucional, que consiste na tutela da propriedade privada como ins-
tituto juridico;

b) individual, que protege “posic¢oes juridicas sobre bens de valor patrimo-
nial”%*. Na vertente objectiva (ou institucional), estamos, desde logo, peran-
te comandos dirigidos ao legislador, o que impede que este possa afectar
o nucleo essencial da propriedade (vertente negativa) e, por outro lado,
1mpoe a lei o dever de conformar o instituto atendendo aos demais princi-
pios do sistema constitucional (vertente objectiva); na dimensao subjectiva
(ou individual), a garantia da propriedade privada inclui tanto o direito
de propriedade em sentido juridico-real, como os direitos de contetdo pa-
trimonial®®,

6! Considerava entdo o Deputado ANTONIO VITORINO, que a expressio “instrumento do progresso colectivo” é “... um conceito algo estéril em
termos de interpretacdo constitucional, e que inclusivamente tem um pendor negativo porque inculca uma leitura vocacionalmente dirigista da eco-
nomia”, Didrio da Assembleia da Republica, de 30 de Junho de 1988, Reunido da Comissdo Eventual para a Revisdo Constitucional, de 24 de Maio
de 1988, V legislatura, 1.% sessdo legislativa (1987-1988), IT série, nimero 21-RC, p. 623.

62 . para um confronto entre a liberdade de empresa e a propriedade privada, FERREIRA MENDES, em JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, volume I (artigos 1.° a 79.°), cit., pp. 878 e ss. No ambito da jurisprudéncia constitucional, em articula¢do com a
greve, por exemplo, Ac. n.” 15/2005, de 18 de Janeiro.

63 Entre outros, Acs. do Tc. n.os 695/2022, de 22 de Outubro, § 6.1.; 299/2020, de 16 de Junho, § 13; 421/2009, de 13 de Agosto, § 12.

6 Por exemplo, Acs. do Tec. n.os 695/2022, de 22 de Outubro, § 6.1.; 299/2020, de 16 de Junho, § 12, notando ainda: “... através da propriedade privada
confere-se aos individuos um conjunto indefinido de poderes e faculdades, incluindo poderes de transmissdo, que aumentam as suas possibilidades
de atuacdo. Desse modo, a garantia constitucional da propriedade privada cumpre a fun¢do de assegurar ao respetivo titular um espaco de liberdade
na esfera juridico-patrimonial, através do reconhecimento de pretensdes juridicas individuais de uso, aproveitamento e frui¢do, numa base exclusiva,
possibilitando, assim, uma formagéao responsavel da vida” (§ 13).

6 Nomeadamente, Acs. do Tec. n.os 695/2022, de 22 de Outubro, § 6.1.; 299/2020, de 16 de Junho, § 12; 421/2009, de 13 de Agosto, § 12; 496/2008, de
9 de Outubro, § 10.1..
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Relativamente ao contetido, com base no seu valor jusfundamental, tém
sido identificados quatro elementos: a) adquirir bens; b) usar e fruir os bens
de que se é proprietario;

¢) ndo ser arbitrariamente privado da propriedade; d) transmissdo de bens®.

VI. Face ao exposto, fica demonstrado que, desde logo, a nossa Lei Fun-
damental tem uma pormenorizacio regulatéria que permite identificar
uma tutela constitucional da posi¢do de empregador e dos instrumentos
ao servico da actividade econémica, nomeadamente com base na liberdade
de iniciativa econémica e na propriedade privada®’.

Esta tutela conferida ao empregador nao deve ignorar que a Constitui-
¢ao, ao tratar diferentemente as situagoes dos trabalhadores e emprega-
dores, pretendeu expressar a diversidade existente, tanto mais que os di-
reitos colectivos dos trabalhadores ndo devem ser isolados dos individuais,
ambos integrando o bloco de proteccdo que a Lei Fundamental consagra.
Note-se, no entanto, que isso nfo legitima uma perspectiva unidireccional
e estatutaria da tematica laboral, nem a interpretacao redutora dos direi-
tos fundamentais conferidos ao empregador, impondo-se, por isso, uma
interpretacéo actualista do quadro constitucional e do qual flui a diversi-
dade e riqueza de direitos fundamentais.

3 | Restricoes ao poder de gestao

3.1. Consideracoes gerais

I. As principais formas de reaccio a greve reconduzem-se a duas medidas:
a) lock-out;

66 Acs. do Tec. n.os 695/2022, de 22 de Outubro, § 6.1.; 496/2008, de 9 de Outubro, § 10, italico no original, salientando: “... de acordo com o principio da
nao identificagdo entre o conceito civilistico de propriedade e o seu correspondente conceito constitucional. Com efeito, o bem juridico que a Constitui-
¢ao protege no artigo 62° é um bem diverso daquele outro que é tutelado pela lei civil, quando configura tipicamente os direitos reais ou, em especial,
o direito real maximo. Ao «garantir» a existéncia da propriedade, a Constitui¢io protege antes do mais a faculdade que tém os particulares de aceder
a bens susceptiveis de apropriacio (res intracommercium), e de usar e dispor deles nos termos fixados por toda a ordem juridica, constitucional e
infraconstitucional”; 225/2000, de 5 de Abril, § 12.

67 Na verdade, com base no quadro normativo referido, cremos nio se justificar “importar” a constru¢io da jurisprudéncia e doutrina alemis sobre a
existéncia de um direito subjectivo & empresa (Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb), cfr. GUNTER DURIG, ROMAN HERZOG
e RUPERT SCHOLZ, Grundgesetz-Kommentar, 11, 98 Auflage, C. H. Beck, Minchen, 2022, § 200, sublinhando que a protec¢do inclui empresa em
sentido amplo, ou seja, “empresa criada pela combinacdo de meios materiais e pessoais (v.g., consultério médico, escritério de advocacia)” (§ 203).
Por exemplo, na jurisprudéncia ordinaria, BAG, 25.08.2015 - 1 AZR 875/13, https://openjur.de, § II, 1., na qual se defende que “os «outros direitos»
protegidos por responsabilidade civil de acordo com a § 823, 1, do BGB incluem o direito do empresario a empresa comercial estabelecida e exercida.
Destina-se a operacio e desenvolvimento sem perturbacées do seu negécio e inclui tudo o que compde o valor econémico do negdcio como uma unidade
existente ...”; na mesma linha, CLEMENS HOPFNER e JAKOB SCHNECK “Die RechtmiBigkeit von Arbeitskdmpfen am Beispiel des Tagesstreiks
— Teil I1”, Recht der Arbeit (RdA), 2022, n.° 3, p. 210. Para uma andlise evolutiva do ordenamento alemao, no quadro da responsabilidade civil, SIN-
DE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagées ou Informagées, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 206 e ss, com diversas indicagdes
jurisprudenciais sobre o boicote. Esta posi¢ao tem seguidores em Portugal, no quadro do artigo 483.°, n.° 1, do CC, por exemplo, SINDE MONTEIRO,
op. cit., 1989, em especial, p. 222; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, volume I, 16.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2021, pp. 289-290. Contra
a influéncia da orientacdo alema, que visa suprir as suas “insuficiéncias” no quadro da responsabilidade aquiliana, MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, volume VIII, Almedina, Coimbra, 2014, reimpressao da edi¢do de 2010, p. 447. E para uma anélise da teoria da empresa, MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, volume III, 4.” edi¢do, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 263 e ss.
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b) substituicao dos grevistas por trabalhadores (ou empresas) contratados
para o efeito. A primeira foi, como vimos, constitucionalmente vedada (ar-
tigo 57.°, n.” 4, da CRP), proibicao essa concretizada ordinariamente (arti-
gos 544.° e 545.°); a segunda fo1 objecto de regulacao legal (artigo 535.°)%8,

Na verdade, tendo presente o intuito de prevenir o aniquilamento do
direito a greve (artigo 57.°, n.” 1, 2 e 4) e a afectacdo da paz laboral e da
comunidade®, o Cédigo do Trabalho consagrou um conjunto de limitacoes
— rectius, restrigoes —, atendendo, desde logo, aos principios constitucionais
da liberdade de iniciativa econémica (artigo 61.°, n.° 1, da CRP), da proprie-
dade privada (artigo 62.°, n.° 1, da CRP) e da livre organiza¢dao empresarial
(artigos 80.° alinea c), e 86.° da CRP).

Este entendimento ndo permite transformar o empregador em agente
passivo ou num colaborador da paralisacao dos trabalhadores, uma vez que
este ndo tem um dever de neutralidade perante o conflito, podendo, por
exemplo, utilizar instrumentos de comunicacao para divulgar a sua posicao,
desde logo, ao abrigo da liberdade de expressao (artigo 37.° da CRP e artigo
14.°)™, Com efeito, como bem sublinhou o Tribunal Constitucional — que
qualifica de limitacdo ao referir-se ao artigo 6.° da Lei da Greve —

“estamos colocados perante uma limitacdo ao direito de iniciativa econémica

privada, na sua vertente de direccao e gestao da actividade da empresa,
consistente numa reduc¢éo — mas nao exclusao — do poder do empregador de
decidir sobre a afectacdo dos meios humanos de que dispde para o exercicio da
sua actividade”™..

I1. Concentrando-nos na tematica da substituicao dos grevistas, da leitu-
ra do quadro constitucional e do Cédigo do Trabalho consideramos que o
empregador mantém, em regra, os seus poderes de gestao. Dito de outra
forma: a igualdade de armas foi afastada pela consagracédo do direito a
greve e pela proibicao do lock-out (artigo 57.° da CRP); complementarmen-
te, foram fixadas diversas restri¢oes (v.g., artigo 535.°), mas fora destas
o empregador mantém a direccao da empresa e dos trabalhadores e con-
sequentes responsabilidades, considerando que entendimento contrario

68 Recorde-se que a violag¢ao do artigo 535.°, além de constituir contra-ordenagao muito grave (artigo 535.%, n.° 3), gera responsabilidade penal (artigo 543.°%).
9 ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 1241-1242, referindo também os riscos para a empresa decorrentes da contratac¢io de traba-
lhadores inexperientes, mas cremos que esse seria um acto, caso nao fosse proibido, que se subsumiria na liberdade de gestao, razao pela qual nao
acompanhamos o Professor relativamente a esta finalidade da norma. Observa LOBO XAVIER, Direito da Greve, Verbo, Lisboa, 1984, p. 194, que a
proibi¢do “envolve uma protec¢io especial da situagdo dos grevistas, restringindo as alternativas empresariais em situacio de greve. Supomos que
esse especial apoio a greve se explicard ainda por outros motivos. Desde logo, enquanto se propicia uma igualizac¢io de situagdes, porque se abrem
possibilidades a greve em conjuntura de desemprego e se removem dificuldades de greve de trabalhadores indiferenciados. Finalmente, porque se
evitam os multiplos problemas de ordem publica que se criam com os confrontos entre grevistas e trabalhadores substitutos”.

 Com desenvolvimentos e indicagdes jurisprudenciais, CALVO GALLEGO, “Las Comunicaciones Empresariales a la Plantilla en Situaciones de
Conflicto”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n.° 199, 2017, pp. 23 e ss.

™ Ac. do Te. n.° 15/2005, de 18 de Janeiro, § 5.
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significaria conferir primazia a greve em detrimento de outros direitos fun-
damentais, sem que para isso se identifique um suporte normativo expresso
ou teleoldgico; devemos, nestes termos, reter que nao existe uma hierarquia
entre o direito de liberdade de iniciativa econdémica, propriedade privada e
o direito a greve, notando-se que “a liberdade contratual no direito do traba-
lho s6 deve ser coarctada na estrita medida do necessario””.

Consideramos, por i1sso, que o artigo 535.° constitui uma norma excep-
cional, na medida em que contém um conjunto de restrigoes do poder de
gestao, contrariando, portanto, o quadro geral normativo; restricoes que
decorrem de uma harmoniza¢io normativa entre os direitos fundamentais
acima referidos.

Nao se trata, como ja foi sublinhado, de sustentar que o que nao foi
legalmente proibido ao empregador deve entender-se como permitido™,
uma vez que tal posi¢ao significaria ignorar o elemento teleolégico da her-
menéutica, além de nao se poder escamotear as limitacées do argumento
a contrario™.

Em face do exposto, cremos que ndo ha uma garantia (constitucional
nem legal) de uma eficiéncia (plena) dos objectivos da greve em detrimen-
to (absoluto) da liberdade de iniciativa econémica e da propriedade priva-
da, mas sim um intuito preventivo de esvaziamento dos diversos direitos
em colisao™.

3.2. Substituicao de trabalhadores grevistas
I. As restrigoes constantes do artigo 535.° tém naturalmente subjacente
a licitude da greve™, uma vez que esta em causa a tutela de um direito, o
que pressupoe a sua conformidade com a ordem juridica.

Tendo eleito, com elemento temporal, a data do aviso prévio — rectius,
da sua producgao de efeitos, notando-se que se trata de uma declaracgao
recepticia (artigo 224.° do CC) — a lei vedou a substituicdo dos aderentes

2 ROMANO MARTINEZ, “Trabalho e Direitos Fundamentais, Compatibilizagao entre Seguranga no Emprego e a Liberdade Empresarial”, cit., p. 284.
3 Por exemplo, Sentencia do Tc. n.° 123/1992, de 28 de septiembre, www.boe.es, § IL., 2. e ss.

™ Sobre a norma excepcional (formal e substancial), por exemplo, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, 13.* edigdo, Al-
medina, Coimbra, 2010, reimpressao da edi¢do de 2005, em especial, pp. 448 e ss, 470 e ss e 527-528;, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil, volume I, 4.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 761 e ss; ROMANO MARTINEZ, Introdug¢do ao Estudo do Direito, «Manuais da Classica»,
Imprensa da FDUL e AAFDL, 2021, pp. 238-239; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdug¢do ao Direito, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 226-227 e 399 e ss,
para quem “a excepcionalidade formal é aquela que contraria uma regra geral sem contrariar quaisquer valores fundamentais do sistema juridico
ou que, apesar de contrariar os valores fundamentais da regra geral, se apoia em outros valores fundamentais”, enquanto que “a excepcionalidade
substancial é aquela que constrdéi um ius singualare, ou seja, um direito que é introduzido por razdes de utilidade particular contra a razao geral ...”
(p. 400, italico no original). De acordo com este critério, estaremos perante uma norma excepcional formal.

5 O tema da substitui¢io de grevistas — e sem prejuizo do incumprimento dos servicos minimos — tem sido objecto de debate noutros ordenamentos,
sem, como seria previsivel, atingir qualquer unanimidade. Sobre a matéria, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit.,
pp. 571 e ss, nota 1673.

7 Assim, JULIO GOMES, “Da Proibicio de Substitui¢do de Grevistas a Luz do Artigo 535.° do Cédigo do Trabalho”, Questdes Laborais, Vinte Anos
de Questoes Laborais, n.° 42, 2013, p. 72, nota 18.
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a greve por pessoas que nao trabalhavam no respectivo estabelecimento ou
servico; vedou igualmente a admissdo de novos trabalhadores para efeitos
de substituicao (artigo 535.°, n.° 1), bem como a contratacdo de empresa
para substituir a tarefa a cargo de trabalhador em greve (artigo 535.°, n.° 2,
1.2 parte), constituindo contra-ordenacao muito grave a violacdo das refe-
ridas proibigoes (artigo 535.°, n.° 3).

A norma delimita o ambito da proibicao gestionaria através de dois
critérios cumulativos: a) temporal (data do aviso prévio); b) e finalidade
(substituicao dos grevistas); em termos de objecto, regula a substituicdo
interna e externa.

II. Relativamente a substituicdo interna, esta vedado ao empregador a
mobilidade geografica (artigo 194.°), a afectacio de trabalhadores a servi-
cos diferentes, proceder a uma transferéncia de uma actividade realizada
no estabelecimento em greve para outro ndo afectado pelo mesmo evento,
a utilizacao do trabalho temporario (artigos 172.° e ss, em especial, artigo
175.°, n.° 5)"7 e a cedéncia ocasional (artigos 288.° e ss); naturalmente que
assume especial relevancia saber quando estamos perante unidades que
constituem estabelecimentos ou servicos diferentes, o que tem sido enten-
dido que se verifica existindo, pelo menos, “uma autonomia econémica e
administrativa entre eles”".

Inversamente, o empregador ndo esta impedido de proceder a adap-
tacoes da estrutura (empresa, estabelecimento ou servigo) através da
prestacao dos trabalhadores néo grevistas, com vista a atenuar os danos
da greve, por exemplo, utilizar a “elasticidade” do objecto do contrato de
trabalho (artigo 118.°, n.° 2)™, o ius variandi (artigo 120.°)%°, proceder a

O ordenamento aleméo também veda o recurso ao trabalho temporario em caso de greve, salvo estando em causa uma actividade ndo exercida
pelos grevistas, § 11, n.° 5, da Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz — AUG, disponivel em https://www.gesetze-im-internet.de. Com desenvolvimentos,
por exemplo, REINHARD RICHARDI e FRANK BAYREUTHER, Kollektives Arbeitsrecht, 4. Auflage, Vahlen, Berlin, 2019, pp. 193-194; PETER
SCHUREN e WOLFGANG HAMANN, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, «Kommentar», 6 Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2022, § 11, § IV, 5. O § 11,
n.’ 5, foi recentemente objecto de andlise por parte do BVerfG, 19.6.2020 — 1 BvR 842/17, https://www.bundesverfassungsgericht.de, que considerou
nao existir violagdo, desde logo, dos §§ 9, n.° 3, e 12, n.° 1, da Lei Fundamental, continuando, assim, os empregadores impedidos de utilizar este me-
canismo de reacc¢io a greve (em especial, §§ 16 e ss).

® ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 1243. Com desenvolvimentos, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out,
cit., pp. 575-576, nota 1676.

™ Neste sentido, JULIO GOMES, “Da Proibi¢ao de Substitui¢do de Grevistas a Luz do Artigo 535.° do Cédigo do Trabalho”, cit., p. 85, referindo-se
aos limites do objecto do contrato de trabalho; MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 7.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2021, p. 694. Uma visdo
redutora, e sem apoio legal, foi preconizada no Ac. da Rel. de Coimbra, de 16 de Dezembro de 2015, processo n.’ 2509/15.2T8VIS.C1, § IV, tendo-se
concluido: “Ou seja, ainda que estes trabalhadores tivessem uma ligagdo ao estabelecimento em causa, pois ai também exerciam as suas fungoes,
nomeadamente na quinta-feira, dia 1 de maio de 2014, (muito embora néo estivessem afetos a loja), o alcance da proibi¢do contida no n.° 1 do artigo
535.” do Cédigo do Trabalho, proibia-os de substituir os grevistas, pois as fung¢des substitutivas executadas visaram inequivocamente neutralizar o
efeito da greve — e tal conduta, se permitida, constituiria uma verdadeira fraude a lei”.

80 Assim, por exemplo, LIBERAL FERNANDES, O Trabalho e o Tempo: Comentdrio ao Cédigo do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2018, p. 301;
MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 694; ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 1243; PALMELA FIDALGO, “A Greve”,
AAVV, Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, volume VIII, coord. de Romano Martinez e Gongalves da Silva, Almedina, Coimbra, 2020, pp.
376-377; LOBO XAVIER, Direito da Greve, cit., pp. 191-192. Ac. do STJ (de Uniformizac¢ao de Jurisprudéncia), de 30 de Novembro de 2000, processo
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alteracoes do horario de trabalho (artigo 217.°, n.os 2 e 3, sem prejuizo
do n.° 4), recorrer ao trabalho suplementar (artigo 227.°, em especial,
n.’ 2)8! acordar modificacées contratuais®?, desde que, naturalmente, ve-
rificados os respectivos pressupostos. Como foi observado, “a manutencao
da atividade produtiva durante a greve, se por um lado é consubstancial
ao exercicio do direito a greve dos grevistas, por outro é instrumental ao
direito ao trabalho dos nao grevistas”®. Ou seja: o empregador mantém,
salvo as excepcoes legalmente previstas, os seus poderes de gestao relati-
vamente aos nao grevistas, em nome, desde logo, da liberdade de iniciati-
va econdémica (artigo 61.°, n.° 1, da CRP) e da propriedade privada (artigo
62.°, n.° 1, da CRP).

III1. No que respeita a substituicdo externa (artigo 535.°, n.os 1, in fine, e 2,
1.* parte), entendemos que, no caso de admissao de novos trabalhadores,
a proibicao nado abrange aqueles que ja estavam contratados e cuja execu-
¢ao contratual se inicia apds o aviso prévio; ndo abrange também traba-
lhadores que estejam em processo de recrutamento e que posteriormente
celebrem contrato de trabalho, desde que o fim nao seja a subsitui¢ao dos
grevistas, assumindo, em ambas as situacoes, o elemento teleolégico par-
ticular relevancia; igualmente nao preenche a previsao proibitiva o recur-
so a trabalhadores (ou empresas), que incida em periodo temporal diverso
do constante do aviso prévio, com o intuito de atenuar ou evitar a acumus-
lacao de trabalho decorrente da greve, uma vez que nao estando em causa
a mesma fraccao de tempo abrangida por aquela, inexiste substitui¢ao de
grevistas®..

n.” 005086, § ITI — B, afirmando: “a proibi¢do constante deste dispositivo [artigo 6.° da LG] refere-se, em primeiro lugar, a substitui¢do dos trabalha-
dores em greve por trabalhadores ligados ao mesmo empregador, tratando-se, neste caso, de uma movimentagao interna de pessoal. Mas, a aplicagao
deste preceito reveste determinadas dificuldades, designadamente em empresas que se ndo encontrem organizadas em termos que possibilitem a
distingéo de «estabelecimentos» ou «servigos»; e por o objectivo do legislador néo ser, de forma clara, o de assegurar em pleno o ndo preenchimento do
posto de trabalho do grevista, na medida em que este o resultado pode vir a ser conseguido pela afectagdo temporaria de um trabalhador do mesmo
«estabelecimento» ou «servigo». Assim, a lei admite que o trabalho dos grevistas seja assegurado por trabalhadores que nao aderiram a essa forma
de luta da mesma unidade funcional, mas ja ndo aceita que o efectivo da unidade funcional seja alterado - quer através de transferéncias, quer por
admissdes — em consequéncia da paralisagdo, e com a finalidade de atenuar ou neutralizar os efeitos da greve”.

81 Tanto pode surgir em virtude de um acréscimo eventual e transitério de trabalho, por exemplo, uma fabrica que produz fardas e recebe um novo
pedido, com um prazo curto de entrega (artigo 227.°, n.° 1), como pode igualmente fundamentar-se o recurso ao trabalho suplementar numa situacgao
de forga maior — que néo é o caso da greve e, portanto, exterior a esta — e, ainda, caso seja indispensavel para prevenir ou reparar prejuizo grave para
a empresa ou para a sua viabilidade (artigo 227.°, n.° 2). Contra a utilizagéo do trabalho suplementar dos ndo aderentes, bem como de mecanismos
de flexibiliza¢do que permitam o aumento do tempo de trabalho (banco de horas, hordrio concentrado e regime de adaptabilidade), LIBERAL FER-
NANDES, O Trabalho e o Tempo: Comentdrio ao Cédigo do Trabalho, cit., pp. 300-301; admite, no entanto, o Autor que “se, previamente ao pré-aviso
de greve, os trabalhadores ja laboravam segundo algum daqueles regimes de flexibilidade ou se ja prestavam trabalho suplementar, a respectiva
aplicacao poder-se-4 manter durante a paralisacdo desde que subsistam os respectivos fundamentos e condic¢des” (p. 301).

8 DIEGUEZ CUERVO, “Sustitucién «Interna» de Huelguistas (Comentario a la Sentencia 123/1992, de 28 de septiembre, del Tribunal Constitucio-
nal)”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n.° 58, 1993, pp. 218-219.

8 Sentencia do Tec. n.° 17/2017, de 2 de febrero, www.boe.es, § II., 7..

84 Cfr. as consideragdes constantes do Ac. da Rel. de Lisboa, de 12 de Julho de 2007, processo n.° 7896/2007-4, § IV, que apreciou, e considerou licita, a contra-
tagdo de trabalhadores para o turno nao abrangido pela greve, com o objectivo de responder as acumulagoes resultantes da paralisagdo do turno em greve.
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IV. Questao especialmente relevante — também no ambito da substitui¢io
externa — é a de saber se o empregador esta impedido de recorrer a empre-
sas para que realizem, com meios proprios, idéntica actividade no ambito
abrangido pela greve (substituicdo empresarial), tendo presente que “a tare-
fa a cargo de trabalhador em greve néo pode, durante esta, ser realizada por
empresa contratada para esse fim” (artigo 535.°, n.° 1, 1.% parte)8>/%,
Recordemos que, na versao do CT 2003, a norma correspondente pres-
crevia o seguinte:
“A concreta tarefa desempenhada pelo trabalhador em greve nao pode, durante
esse periodo, ser realizada por empresa especialmente contratada para o efeito
...” (artigo 596.°, n.° 2).
A eliminacao do vocabulo “concreta” poderia suscitar a davida sobre
uma restrigao acrescida dos poderes de gestao®’. Consideramos, no entan-
to, que a alteracao realizada em 2009 nao constitui uma alteracao “tao
clara que possa, sem mais, falar-se de uma guinada do legislador”®, sendo
apenas mais um exemplo das alteracgoes sub-repticias que “invadiram” o
Codigo de 2009%°, nao se modificando a teleologia da norma, na esteira,
alias, das posi¢oes que ha muito sustentam a possibilidade de recurso a
empresas para prestarem a actividade — e atingindo o resultado — que o
empregador esta impedido de prestar®; se fosse essa a intencao do legis-

8 N#o estdo naturalmente em causa actividades que ja eram, ao tempo da declaracao da greve, realizadas por entidades externas. A externaliza¢io
produtiva é uma realidade dos nossos dias, que enfraquece, na pratica, os efeitos da greve, uma vez que, entre muitas outras consequéncias, gera
“uma fragmentacio dos interesses dos trabalhadores, o que constitui uma primeira dificuldade na sua efectividade”, GOERLICH PESET, “Ejercicio
del Derecho de Huelga en el Contexto de la Descentralizaciéon Productiva”, cit., p. 3, com desenvolvimentos nas pp. subsequentes; veja-se também
ESCRIBANO GUTIERREZ, “El Derecho de Huelga en el Marco de la Descentralizaciéon Empresarial”, Temas Laborales, n.° 110, 2011, pp. 195 e ss.
No quadro do artigo 6.° da Lei da Greve foi afirmado, no Ac. da Rel. de Lisboa, de 20 de Abril de 2006, § 2, que a “arguida/recorrente, ao contratar os
servicos de uma empresa de transportes para efectuar, como efectuou, todo o servigo (transporte de encomendas postais, correio urgente e normal)
que estava cometido, nesse dia 20, ao trabalhador em greve, Manuel dos Santos, afrontou claramente a determinac¢io daquela norma, violando ine-
quivocamente o seu comando” (sublinhado no original).

8 Em Espanha tem sido defendido que a empresa afectada pela greve ndo pode recorrer a servigos realizados por empresas do mesmo grupo empresa-
rial, i.e., existindo uma “vinculacédo especial entre os grevistas e as empresas que realizaram a substitui¢ao”; ou seja: “O vinculo especial é, portanto,
como também aponta a doutrina mais atenta a essas questdes, uma nogao vinculada a dinamica dos grupos e redes empresariais de caracter hierar-
quico ou hegeménico, caracterizada pela presenca de dois elementos diferenciais: a) a existéncia de um alto grau de integragdo entre as actividades
produtivas e as diferentes empresas que os integram; e b) a submissao de todas a influéncia dominante de uma delas”, SANGUINETI RAYMON,
“El Derecho de Huelga en los Grupos y Redes Empresariales: la Construccion de la Doctrina del Tribunal Supremo”, Trabajo y Derecho, n.° 49, 2019,
pp. 13 e 14, respectivamente, com indicagoes jurisprudenciais. Na doutrina portuguesa, em especial, PALMA RAMALHO, Grupos Empresariais e
Societdarios. Incidéncias Laborais, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 719 e ss.

87 Foi este o sentido preliminar da interpreta¢ao feita por ROMANO MARTINEZ, “O Cédigo do Trabalho Revisto”, O Direito, separata, 2009, II, pp. 245 e ss.
88 MONTEIRO FERNANDES, A Lei e as Greves — Comentdrios a Dezasseis Artigos do Cédigo do Trabalho, cit., p. 83.

8 Como j4 tinha alertado ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 1244.

9% Recorde-se que a Lei da Greve determinava: “A entidade empregadora nao pode, durante a greve, substituir os grevistas por pessoas que a data do seu
anunciondotrabalhavamnorespectivoestabelecimentoouservigo,nempode, desdeaqueladata,admitirnovostrabalhadores” (artigo6.°). Combaseneste
regime, queradoutrina, querajurisprudéncia, preconizaramapossibilidadedeoempregadorrecorreraterceiros paraasseguraracontinuidade doservigo.
Na doutrina, registem-se, por exemplo, as palavras de MONTEIRO FERNANDES, Direito de Greve — Notas e Comentdrios a Lei n.° 65/ 77, de 26 de
Agosto, Almedina, Coimbra, 1982, p. 47 — também neste sentido, LOBO XAVIER, Direito da Greve, cit., p. 195 — que, falando em praticas defensivas
que ocorreram, em especial, no sector publico da economia, dada a existéncia de servigos essenciais susceptiveis de afectar gravemente a vida colec-
tiva, afirmou: “Entre essas praticas, avulta a do recurso a outras empresas para a prestacio de servigos inviabilizados pela paralisac¢do: é, nomeada-
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lador, seguramente teria substituido a previsao “a tarefa cargo do traba-
Ihador” por uma que se centrasse em qualquer resultado da actividade
afectada pela greve, vedando, assim, o recurso a empresas. Deste modo,
entendemos que “nao ha qualquer impedimento quanto a contratar em-
presas para realizar a mesma tarefa que os trabalhadores grevistas de-
sempenhavam”™!, desde que, note-se, nao utilize quaisquer instrumentos
de trabalho do empregador.

V. Ainda em matéria de substituicdo (interna ou externa) releva a anali-
se da substituicido dos trabalhadores grevistas por meios tecnolédgicos, ou
seja, a realizacado da actividade humana (subordinada) pela “maquina”.

O tema nao tem merecido especial aten¢do da doutrina e jurisprudén-
cia portuguesas®, inversamente do que se passa no ordenamento espanhol
que, face a alguma proximidade normativa — ao contrario, por exemplo, do
que acontece no ordenamento alemao, onde vigora o principio da paridade
de armas® —, assume particular relevancia. Com efeito, o esquirolaje tec-

mente, o caso dos transportes de mercadorias ou de pessoas. Nao vemos que a lei oponha alguma barreira a tais praticas, pelo menos enquanto elas
se ndo traduzam na mera utilizagdo de méao-de-obra cedida em regime de trabalho temporario para o preenchimento dos postos de trabalho que os
grevistas normalmente detém na organica da empresa. Ressalvada esta hip6tese — pois nela concorrem, a nosso ver, as preocupacgdes subjacentes a
proibicao de substitui¢do imposta por este artigo —, o empresario-empregador é livre de utilizar o recurso acima referido, em regime de prestagdo de
servigo. A greve nao coloca o empregador em estado de sujei¢do no que respeita a inviabilidade do fim técnico-econémico da empresa”.

Em matéria de jurisprudéncia, pode, a titulo exemplificativo, identificar-se o Ac. da Rel. de Lisboa, de 20 de Setembro de 1989, Colectanea de Juris-
prudéncia, ano XIV, tomo 4, 1989, p. 179, no qual se pode ler, no respectivo sumario: “I — Nao viola o art. 6.° da lei n.® 65/77, de 26-8 (Lei da Greve)
a empresa concessionaria de transportes publicos, cujos trabalhadores se encontram em greve, que contrata, no intuito de ndo prejudicar os utentes
previamente munidos do titulo de transporte, os servigos de outra empresa para efectuar os transportes do publico. IT — Aqueles servigos eram pres-
tados em autocarros da empresa contratada, conduzidos pelos seus motoristas, sob cujas ordens trabalham e por ela sdo remunerados”. Esta posi¢ao
jurisprudencial seria seguida, tal como aconteceu no Ac. da Rel. de Lisboa, de 4 de Dezembro de 1996, Colectanea de Jurisprudéncia, ano XXI, tomo
V, 1996, p. 179, em que se concluiu o seguinte: “I — O que se pretende com a proibi¢do estatuida no art. 6.° da Lei n.’ 65/77, de 26-8, é que a empresa
néo admita novos trabalhadores depois do antincio da greve, nem que tenha substituido os grevistas por outras pessoas que, a data, nao trabalhassem
nos seus servigos. II — Assim néo viola aquele art. 6.” a empresa concessiondria de transportes publicos, cujos trabalhadores se encontram em greve,
que contrata, no intuito de nao prejudicar os utentes previamente munidos de titulo de transportes, os servigos de outra empresa para efectuar os
transportes dessa empresa, conduzidos por trabalhadores da mesma e por ela remunerados”.

9 ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 1245. MONTEIRO FERNANDES, A Lei e as Greves — Comentdrios a Dezasseis Artigos do
Cédigo do Trabalho, cit., pp. 82 e ss. Parece ser diversa a posicdo de MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 694, defendendo que esta
vedado o recurso “ao out-sourcing para substitui¢ao de grevistas”. Sobre o tema veja-se, em especial, JULIO GOMES, “Da Proibi¢ao de Substitui¢ao
de Grevistas a Luz do Artigo 535.° do Cédigo do Trabalho”, cit., pp. 61 e ss. Em Espanha, o recurso a empresas externas para a realizar os servigos
afectados pela greve tem sido, por diversas vezes, considerado ilicito, cfr., por exemplo, Sentencia do Tribunal Supremo, de 3 de octubre de 2018,
unificacién doctrina 1147/2017, https://www.poderjudicial.es, na qual foi apreciada a conduta de uma empresa (editora de jornal) que incumbiu das
tarefas comummente desempenhadas por outra empresa do grupo (impressio) empresas externas devido a greve convocada no fornecedor habitual,
tendo-se reiterado a orientacdo constante da Sentencia de 11 de febrero de 2015 (§ II., quinto); e, na mesma linha, mais recentemente, Sentencia
do Tribunal Supremo, 3 de febrero de 2021, processo n.’ 36/2019, http://www.poderjudicial.es, § II. Cuarto, relativamente a um grupo de empresas.
9 Sublinhe-se, no entanto, a analise de JULIO GOMES, “Da Proibi¢do de Substituicio de Grevistas a Luz do Artigo 535.° do Cédigo do Trabalho”, cit.,
em particular, pp. 80 e ss; ANA LAMBELHO, “A Substitui¢ao de Trabalhadores Grevistas por Robots”, The Balance between Worker Protection and
Employer Powers: Insights from around the World, coordenagdo de N. Cerejeira Namora, Mella Méndez, Abrunhosa e Sousa, G. Cerejeira Namora e
Castro Henriques, Cambridge Scholars Publishing, Cambridge, 2018, pp. 543 e ss; MARQUES NOSSA, A Substitui¢ao de Trabalhadores Grevistas
por Meios Tecnolégicos, Questoes Laborais, n.° 58, 2021, em especial, pp. 264 e ss. Para uma apreciagao do ordenamento italiano, por exemplo, ANNA
ROTA, “Il Crumiraggio Tecnologico: Una Lettura Comparata”, Labour & Law Issues, 2018, n.° 1, https://labourlaw.unibo.it, em especial, pp. 44 e ss,
notando que a matéria ndo tem merecido especial aten¢do da doutrina nem surgido na jurisprudéncia.

9 Sobre o ordenamento alemao, GONCALVES DA SILVA, Direito do Trabalho. Greve e Lock-Out, cit., pp. 377 e ss.
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nolégico (ou esquirolaje virtual)® — qualificado como substituicdo interna®
— foi, por diversas vezes, considerado licito pela jurisprudéncia espanhola,
sustentando que a emissao de um jogo de futebol sem comentarios e sem
intervencao de trabalhadores, recorrendo a emissao de sinal de outras es-
tacoes, nao constitui uma substituicao de trabalhadores grevistas, permi-
tindo assim a utiliza¢do tecnoldgica durante o conflito, sendo irrelevante
se se trata ou nao de assegurar servicos essenciais®.

Em sentido inverso, pronunciou-se, por exemplo, o Supremo Tribunal
(2012), sustentando:

“Em suma, a doutrina que, com caracter geral, formulamos neste acérdao
¢é a seguinte: o direito de greve é violado ndo s6 no caso de serem utilizados
recursos humanos (trabalhadores cedidos a prestacéo de servicos minimos)

para a realizacéo de atividades que excedam os servicos decretados como

essenciais, mas também quando uma empresa do sector da radiodifusédo sonora
e televisiva difunde programacéao ou publicidade por meios automaticos, quando
tal actividade empresarial, ainda que seja através de meios mecanicos ou
tecnolédgicos, priva materialmente o trabalhador do seu direito fundamental,
esvaziando o seu conteudo essencial de tal forma que ndo ha espaco para o uso

9 Agsim, por exemplo, VALLE MUNOZ, “La Sustitucién Tecnolégica de Trabajadores Huelguistas”, Tuslabor, 2018, n.° 3, p. 189. Cremos, no entanto,
que estando em causa, por exemplo, o aluguer de maquinas, o tema deve ser tratado como substitui¢ao externa.

% VALLE MUNOZ, “La Sustitucién Tecnolégica de Trabajadores Huelguistas”, cit., pp. 190-191, identifica dois requisitos do esquirolaje tecnolégico:
1) a greve ocorra em empresas em que sejam utilizdveis meios tecnoldgicos, diferenciando entre empresas que possuem apenas meios humanos,
empresas que funcionem com mao-de-obra e meios tecnoldgicos e empresas que recorram a instrumentos tecnolégicos com o minimo de intervencgao
humana, considerando nestes ultimos dois casos mais dificil apreciar a violagao do direito de greve; 2) exista uma privagdo material do direito fun-
damental dos trabalhadores, esvaziando o seu contetido essencial ou diminuindo a pressao associada ao seu exercicio.

9% No final dos anos noventa, o Supremo Tribunal foi chamado a pronunciar-se — Sentencia de 27 de septiembre de 1999, recurso n.® 1825/1998, www.
laboral-social.com, sobre o esquirolaje tecnolégico, assente na seguinte factualidade: ocorréncia de uma greve na televisao da Catalunha durante um
jogo da Taca do Rei, existindo um contrato entre a Liga de Futebol Profissional e as televisdes autonémicas do Estado, em que aquela cede em exclu-
sivo a estas os direitos de retransmissao televisiva das partidas de futebol; face a greve da TVE Catalunha, S.A., que coincidia com o dia e hora de
um jogo, este foi transmitido pelas estagdes autonémicas nao catalas e por outra empresa catala, que utilizou todos os seus meios, incluindo as suas
camaras que estao colocadas no estddio, com excep¢ao dos quadros eléctricos para as ligar, que pertenciam a TVE Catalunha. E, com este enquadra-
mento, entendeu o Supremo Tribunal ser “claro que, quando uma empresa prestadora de servigo publico é palco de uma greve, o titular do servigo
tem plena liberdade para utilizar os servigos de outra empresa que concorra com aquela que ndo pode prestar o servigco. Outra interpretacio juridica
do alcance do direito a greve suporia que a situacgao de conflito ndo era dirigida apenas contra a propria empresa, mas também contra os utilizadores
dos seus servigos; e é claro que tal abrangéncia é absolutamente desproporcional, pois poderia até ser levada ao ponto de nem mesmo um utilizador
poder substituir o servigo que lhe foi negado pela empresa que habitualmente utilizava, quando houvesse paralisac¢do colectiva de trabalho .... Aqui
o que os grevistas deveriam ter tido presente é que a conduta em rela¢do a sua empresa nao poderia afectar os demais titulares do direito de retrans-
missdo, a menos que dependessem necessariamente dos servi¢os que foram omitidos, o que, obviamente, nao foi o caso, tendo em conta os termos do
referido contrato e o estabelecimento do direito de retransmissdo a favor de «todas e cada uma» das estagoes de televisdao auténomas ...” (§ segundo).

Veja-se também a Sentencia do Tribunal Supremo, de 11 de junio de 2012, recurso n.’ 110/2011, https://www.laboral-social.com, que, declarada uma
greve geral para as Comunidades Auténomas do Pais Vasco e Navarra (2010), apreciou a emissao televisiva de publicidade (paga), pré-programada,
de forma automatica e sem interven¢iao humana directa, decidindo (com um voto de vencido), na linha da jurisprudéncia do Supremo — Sentencias
de 4 de julio de 2000, recurso n.’ 75/2000, 9 de diciembre de 2003, recurso n.” 41/2003, e 15 de abril de 2005, recurso n.’ 133/2004, https://app.vlex.
com —, “que nao ha preceito que proiba o empregador de utilizar os meios técnicos que normalmente estdo disponiveis na empresa, para mitigar as
consequéncias da greve e que se as transmissoes pré-programadas foram realizadas sem interrupgio, «sem que os grevistas fossem substituidos por
outros trabalhadores, por estranhos a empresa ou do préprio quadro, o direito fundamental néo foi violado» e isso porque o direito a greve «garante
que os grevistas possam fazer paralisa¢des sem serem penalizados», mas «ndo garante o seu sucesso, nem a prossecucao dos objetivos pretendidos,
nem a cessacgao total da actividade empresarial»”. Posteriormente, Sentencia do Tribunal Supremo, de 13 de julio de 2017, processo n.® 25/2017,
http://www.poderjudicial.es, § segundo, preconizou que, no ambito de uma empresa de telecomunicagdes, estando em causa o funcionamento de um
dispositivo automatico de distribui¢do de atendimento de chamadas pelas subcontratadas, anterior ao conflito, ndo hé violagao do direito da greve.
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de prerrogativas empresariais, mesmo protegidas pela liberdade empresarial,
para impedir a efetivacao do direito de greve, e isso pela propria natureza desse
direito e também da liberdade de empresa, que nio incorpora no seu contetdo
faculdades de reacdo contra a paralisacdo™.

A utilizacao de meios tecnologicos é, deste modo, ilicita ao minimizar os
efeitos da greve.

Mais tarde, a orientacao no sentido da licitude de utilizacao de meios
tecnologicos seria sustentada pelo Tribunal Constitucional (2017). Trata-se
da emissdo da final dos campedes europeus (2010), no ambito de uma greve
geral dos trabalhadores do Estado; estava em causa a substituigao de traba-
lhadores grevistas por ndo aderentes, que realizaram funcgoes inseridas na
sua categoria e, por outro lado, a utilizacdo de meios técnicos de uso excep-
cional. Com base neste quadro, o Tribunal concluiu que nao houve violagao
do direito de greve, porquanto o empregador fez um exercicio regular do
poder de organizacao:

“a transmissao do jogo foi possivel porque a empresa tinha meios técnicos que

o permitiram e porque varios trabalhadores ndo apoiaram a greve. Os meios

técnicos ja existiam — néo foram adquiridos expressamente para lidar com os
efeitos da greve — e os trabalhadores que nao apoiaram a greve nio exerceram

outras funcdes para além daquelas que lhes correspondiam” %,

3.4. Posicao adoptada

I. Importa salientar na actualidade a existéncia de meios tecnoldgicos
dotados de inteligéncia artificial e autonomia (robd), ou seja, “maquinas
inteligentes e autonomas, com capacidade de pensar e de tomar decisoes
de forma independente”® e, portanto, susceptiveis de (eventualmente) ter

97 Sentencia do Tribunal Supremo, de 5 de diciembre de 2012, recurso n.’ 265/2011, https://www.poderjudicial.es, § tercero, 6; notando-se, no entanto,
que perante os factos (emissdo de publicidade pré-programada e sem interven¢do humana) e a inexisténcia de prova de ter ocorrido um esvaziamento
do direito de greve ou afecta¢ido do seu exercicio, a conduta do empregador encontra base na liberdade de empresa (§ tercero, 7.), posi¢iao que foi ob-
jecto de dissenso de varios magistrados. Veja-se também a orientagdo do Tribunal Constitucional, Sentencia do Tec. n.° 183/2006, de 19 de junio, § II.,
ainda que abordando mais directamente a tematica dos servigos minimos, que defendeu: “nem toda programacao televisiva tem a ver com o direito
constitucional a informagdo (artigo 20, n.° 1, alinea d), da CE), havendo também puro espacgo de entretenimento, pelo que a “actividade televisiva
anteriormente gravada, desprovida de qualquer contetido e interesse informativo, ainda que respaldada por um interesse legitimo manifesto tanto do
operador como dos telespectadores” ndo exije o sacrificio do direito de greve para a transmissao da referida programacéo gravada; ou seja, a auséncia
de interrupcio do servigo de radiofuséo e televisio priva de repercussio relevante a greve, retirando-lhe a sua virtualidade de meio de presséo e de
inequivoca exteriorizagao dos efeitos de paralisag¢do, produzindo uma aparéncia de normalidade do servigo contraria ... ao direito da greve”. Na mes-
ma linha, Sentencias do Tc. n.os 184/2006 (§ II., 8), 191/2006 (§ II., 7) e 193/2006 (§ II., 7), todas do mesmo dia e disponiveis em https://www.boe.es,
relativas aos servigos minimos declarados no quadro da greve geral, de 20 de Junho de 2002, das radios e televisdes (publicas e privadas).

98 Sentencia do Tc. n.° 17/2017, de 2 de febrero, cit., § II., 7.. Esta Sentencia contou com um contundente voto de vencido (VALDES DAL-RE, ao qual
outros Conselheiros aderiram), que defendeu a existéncia de substitui¢do (interna — divergindo da interpretacao dos factos — e tecnoldgica) ilicita,
uma vez que “as renovadas fontes de incidéncia empresarial na efectividade dos direitos fundamentais, sob a protec¢ido dos novos meios técnicos a
que se recorre para tornar mais penetrante a sua actuagao limitativa e impeditiva da tutela constitucional, exigem também novas respostas consti-
tucionais, que garantam a protec¢ao dos direitos dos trabalhadores em grau comparavel ao oferecido pela nossa jurisprudéncia no passado, quando
esses meios tecnoldgicos careciam de desenvolvimento e da potencialidade restritiva que agora possuem” (§ 7.).

9 Considerando G da Resolugio do Parlamento Europeu, de 16 de Fevereiro, que contém recomendacées a Comissio sobre disposi¢oes de Direito Civil
sobre Robética (2015/2013 (INL)). Neste instrumento, aquele orgdo “Insta a Comissio a explorar, analisar e ponderar, na avalia¢do de impacto que
fizer do seu futuro instrumento legislativo, as implica¢des de todas as solugdes juridicas possiveis, tais como: Criar um estatuto juridico especifico
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“personalidade electréonica”®, uma vez que, “gracas aos impressionantes
avancos tecnologicos da ultima década, nao sé6 os robos de hoje conseguem
efetuar atividades que, regra geral, costumavam ser exclusivamente rea-
lizadas por humanos, como também o desenvolvimento de certas caracte-
risticas autéonomas e cognitivas - por exemplo, a capacidade de aprender
com a experiéncia e de tomar decisées quase independentes - os tornaram
cada vez mais similares a agentes que interagem com o seu ambiente e
conseguem altera-lo de forma significativa”??.

para os robos a longo prazo, de modo a que, pelo menos, os robos auténomos mais sofisticados possam ser determinados como detentores do estatuto
de pessoas eletronicas responsdveis por sanar quaisquer danos que possam causar e, eventualmente, aplicar a personalidade eletrénica a casos em
que os robos tomam decisdes auténomas ou em que interagem por qualquer outro modo com terceiros de forma independente” (§ 59, alinea f)). Para
mais desenvolvimentos, por exemplo, MIRANDA BARBOSA, “Inteligéncia Artificial, E-Persons e Direito: Desafios e Perspetivas”, Revista Juridica
Luso-Brasileira, 2017, n.° 6, pp. 1475 e ss; PINTO MONTEIRO, “«Qui Facit per Alium, Facit per se» — Sera ainda assim na Era da Robdtica?’, AAVV,
Direito e Robética, Estudos de Direito do Consumidor (niumero especial), Instituto Juridico Centro de Direito do Consumo, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2020, pp. 11 e ss; PATRICK SAERENS, “Le Droit des Robots, un Droit de 'Homme en Devenir?”’, Communication, Te-
chnologies et Développement, n.° 8, 2020, https://journals.openedition.org, pp. 1 e ss; NUNO SOUSA E SILVA, “Direito e Robética: Uma Primeira
Aproximagao”, Revista da Ordem dos Advogados, 2017, volume I-II, pp. 487 e ss. E, com especial enfoque na drea laboral, LEAL AMADO, “Os Robds
e o Direito do Trabalho: o Desafio Final?”, AAVV, Direito e Robética, Estudos de Direito do Consumidor (nimero especial), Instituto Juridico Centro
de Direito do Consumo, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2020, pp. 33 e ss; MARCO ISCERI e ROBERTO LUPPI, “L’Impatto
dell'Intelligenza Artificiale nella Sostituzione dei Lavoratori: Riflessioni a Margine di una Ricerca”, Lavoro Diritti Europa — Revista Nuova di Diritto
del Lavoro, 2022, n.° 1, www.lavorodirittieuropa.it, pp. 1 e ss; FRANK MEIK, “Herausforderung Digitale Transformation und Arbeit 4.0”, Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA Beilage), 2017, n.° 2, pp. 43 e ss; SIMON TAES, “Robotisation and Labour Law. The Dark Factory: the Dark Side of
Work?”, AAVV, Artificial Intelligence and the Law, coord. de Jan de Bruyne e Cedric Vanleenhove, Cambridge University Press, 2021, pp. 285 e ss.

190 Como bem observa PINTO MONTEIRO, “«Qui Facit per Alium, Facit per se» — Serd ainda assim na Era da Robdtica?”, cit., p. 12: “Ainda que esta
«personalidade electrénica» dos robos seja (ou fosse) uma personalidade juridica especifica s6 para efeitos de respon—sabilidade civil — néo os tor-
nando sujeitos de direito mas tratando-se, apenas, de um meio para ultrapassar alguns problemas relativos a obringa¢do de indemnizagdo —, ainda
assim, porém, outros problemas surgiriam...”. Sobre o estatuto do robo, por exemplo, MIRANDA BARBOSA, “Inteligéncia Artificial, E-Persons e
Direito: Desafios e Perspetivas”, cit., em especial, pp. 1480 e ss; NUNO SOUSA E SILVA, “Direito e Rob6tica: Uma Primeira Aproximacao”, cit., pp.
505 e ss; ABRUNHOSA E SOUSA, “Sao os Robots um Mero Instrumento de Trabalho ou Verdadeiros «Trabalhadores»”, cit., § 5 e ss.

101 Considerando Z da Resolugdo do Parlamento Europeu, de 16 de Fevereiro, cit.. De acordo com esta Resolugédo, “a autonomia de um rob6 pode ser
definida como a capacidade de tomar decisdes e de as aplicar no mundo exterior, independentemente do controlo ou da influéncia externa; conside-
rando que esta autonomia é de natureza puramente tecnoligica e que o seu grau depende do modo como o nivel de sofisticagdo da interacio do robo
com o seu ambiente foi concebido” (§ AA). Para uma delimitac¢io da figura do rob6, NUNO SOUSA E SILVA, “Direito e Robédtica: Uma Primeira
Aproximagao”, cit., pp. 498 e ss, afirmando que “a grande diferenca dos robots em relagdo a chamada inteligéncia artificial reside na actividade fisica,
na interac¢io mais directa e corpérea com a realidade. Fazendo da autonomia um carécter definidor da robética, este terd necessariamente alguma
componente de inteligéncia artificial. Dito de outra forma, um robot é uma das varias aplicagdes da inteligéncia artificial. Ea inteligéncia artificial
que confere autonomia a uma maquina e faz desta um robot. Um robot é «software encarnado»” (p. 500); ou seja, de modo mais sumaério: “A robética
caracteriza-se pela combinagio de software (em especial a chamada inteligéncia artificial) com hardware mével, isto é, com capacidade de intervir
directamente e de forma significativa na realidade fisica” (p. 495, nota 19, itdlico no original). Diferente e assertivamente nota ABRUNHOSA E
SOUSA, “Sao os Robots um Mero Instrumento de Trabalho ou Verdadeiros «Trabalhadores»”, cit., § 2: “o problema de promover a concetualizagao
de uma realidade tao dispersa e em intensa evolucao traduz-se no sério risco de se desatualizar de forma rapida. Deste modo, em vez de promover
uma defini¢do de robot, optamos por identificar um conjunto de pistas que servirdo de indicador da sua realidade: (i) objeto criado pelo homem —
associado ao controlo humano na origem da criag¢io do robot; (ii) capacidade de resposta sem estimulo externo — o robot pode nio requerer qualquer
ac¢do humana para responder a um impulso; e (iii) auséncia de vida biolégica — pressupondo que ndo estamos perante um ser vivo, mas inanimado”;
acrescentando: “enquanto o robot é um mero objeto com capacidade para responder a estimulos externos, a inteligéncia artificial é a técnica que lhe
permite ter autonomia na reagfo a estes mesmos estimulos. Deste modo, podemos ter um robot sem inteligéncia artificial e inteligéncia artificial sem
robot. A junc¢ao dos dois permite estarmos perante um robot com inteligéncia artificial, situa¢io que equivale ao esplendor da ideia pré-concebida que
temos de um robot” (§ 3).
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II. Consideramos que, como principio orientador, o recurso a meios tec-
noldgicos na area de actividade dos grevistas nao colide nem com o quadro
constitucional, nem com o legal',

Ou seja:

1) Recordamos, como vimos, que a greve gera, por natureza, uma
restricao dos poderes do empregador (v.g., proibicao de substituicao
de grevistas e de lock-out), mas nao, em caso algum, um aniquila-
mento da liberdade de iniciativa econdémica (artigo 61.°, n.° 1, da
CRP) e da propriedade privada (artigo 62.°, n.° 1, da CRP), o que
colidiria com a Constituicao, na qual se tutela a empresa;

2) Esta restricao tem de se realizar, desde logo, com base no princi-
pio da proporcionalidade (artigo 18.°, n.° 2, da CRP);

3) Inexiste qualquer dever de colaboragao do empregador ou dos nao
grevistas para o éxito da greve, embora se tenha de reconhecer que,
desde logo, no quadro do principio da boa fé (artigo 522.°), e apesar
de ser licito ao empregador “minimizar os danos, nao devera atuar de
molde a inviabilizar o exercicio do direito de greve”'%,

4) A proibicao legal refere-se a “pessoas” e “empresas” devendo ser re-
cusada qualquer assimilacao — que é indevida — entre aquelas (artigo
535.°, n.os 1 e 2, 1. parte) e os meios tecnologicos (v.g., robds), que sdo
instrumentos de trabalho, o que significa que o elemento literal depoe
no sentido sufragado;

102 ANA LAMBELHO, “A Substitui¢do de Trabalhadores Grevistas por Robots”, cit., em especial, pp. 555 e ss, comec¢ando por considerar licita a
utilizag¢ao pelo empregador de meios tecnoldgicos de que ja dispunha (p. 562), conclui que esta vedado a este “- alugar ou comprar, durante a greve,
meios tecnolbgicos para desempenharem as tarefas dos grevistas; - alugar robots para melhorar a produtividade dos periodos ndo abrangidos pela
greve e, com isso, aniquilar os efeitos da greve, pelo facto de o trabalho ja ter sido realizado antecipadamente” (p. 564), acrescentando ainda que o
empregador também nfo pode “deslocar os equipamentos tecnolégicos entre servigos/estabelecimentos ou entre empresas do grupo ou que tenham
estruturas organizativas comuns, por forma a substituirem os trabalhadores em greve; - reorganizar a produgdo, fazendo um uso extraordinario
dos meios tecnoldgicos de que a empresa dispoe, nomeadamente reprogramando os robots” (p. 565). Por sua vez, sustenta ABRUNHOSA E SOUSA,
“Séo os Robots um Mero Instrumento de Trabalho ou Verdadeiros «Trabalhadores»”, cit., § 4, na senda do Tribunal Constitucional Espanhol (Sen-
tencia n.” 17/2017, cit.), que “o mero recurso a uma ferramenta tecnolégica ja detida pelo empregador ndo parece ferir o principio geral de proibi¢ao
da substitui¢do de grevistas.... Assim, transportando esta discussdo para a introdu¢io da robética nas relagoes de trabalho, o problema apenas se
poderia colocar no caso de os robots serem considerados como verdadeiros trabalhadores ou se fossem adquiridos com o objetivo de fazer face aos
problemas causados pelo exercicio do direito a greve”. JA MARQUES NOSSA, A Substitui¢do de Trabalhadores Grevistas por Meios Tecnoldgicos, cit.,
em especial, pp. 279 e ss, defende, com base numa interpretagdo extensiva do artigo 535.°, n.os 1 e 2, 1.” parte, que o empregador ndo pode “deslocar
equipamentos tecnolégicos de um servigo ou estabelecimento para outro, ou adquiri-los, por qualquer meio, ap6s a recep¢ao do pré-aviso de greve”
(p. 284), admitindo, no entanto, que aquele “reorganize os meios tecnolégicos que dispde na empresa, cujo uso é habitual, de modo a mitigar as con-
sequéncias ocasionadas pela greve” (p. 285).

103 ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 1217.

104 Veja-se as observacgoes de LEAL AMADO, Contrato de Trabalho — Nog¢ées Basicas, 4.” edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2022, pp. 27-28, contrapondo os
robds colaborativos aos substitutos da actividade do trabalhador.
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5) O elemento teleologico traduz-se na proibicao de o empregador uti-
lizar mecanismos que afectem indelevelmente o exercicio do direito
a greve, salientando-se que os meios tecnologicos (colaborativos ou
substitutivos da actividade humana’®) ndo geram necessariamente
esse efeito;

6) Atendendo ao elemento historico, nao se pode ignorar que, aquan-
do da elaboracao do CT de 2009 e suas subsequentes alteragoes, em
especial da Agenda para o Trabalho Digno, o tema ja era uma rea-
lidade da tematica laboral, mas tal assunto ndo mereceu a atengao
do legislador;

7) Em face do exposto:
a. Se o empregador ja utilizava esses meios no momento do decre-
tamento da greve, podera reorganiza-los, tal como, por maioria de
razao, fara com os trabalhadores nao grevistas, para realizarem a
“actividade” dos grevistas, sem, no entanto, se aplicarem os limi-
tes funcionais ou territoriais que regulam a prestacdo humana,
uma vez que nao estamos perante situacgoes idénticas;

b. Maiores reservas poderdo colocar-se face a situa¢do em que o
empregador aluga ou adquire instrumentos tecnoldgicos apds o
decretamento da greve, caso em que assume especial relevancia
analitica diversos elementos concretos — por exemplo, o uso quo-
tidiano de meios tecnologicos por parte da empresa e a sua rele-
vancia no funcionamento desta, o tempo de utilizagdo durante o
conflito, os efeitos desses meios no exercicio do direito a greve, o
direito a realizacdo da prestacdo dos nao grevistas, a satisfacao
das necessidades sociais e os servi¢os de seguranca e manutencao
de equipamento e instalagdes — para uma conclusio mais segura;

c. Relevara também se os meios tecnologicos funcionam normal-
mente com apoio e supervisao humana — por exemplo, por razoes
de seguranca ou de maior eficiéncia no resultado — ou em situagéo
de plena autonomial05;

8) Em qualquer caso, em particular neste Gltimo, devemos ter sem-

195 Analisando diversas hipéteses, por exemplo, CORDERO GORDILLO, “La Sustitucién de los Trabajadores Huelguistas por Medios Tecnol6gicos”,
Revista Juridica de los Derechos Sociales, 2017, n.° 1, pp. 350 e ss.
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pre presente os institutos gerais, em especial, o abuso de direito,
que assume, uma vez mais, uma importante fung¢ao de delimitacao
do exercicio de direitos em matéria de greve, nesta situacao, relativa-
mente ao empregador!®,

106 JULIO GOMES, “Da Proibi¢ao de Substitui¢do de Grevistas a Luz do Artigo 535.° do Cédigo do Trabalho”, cit., p. 85, nota 42, admitindo haver
abuso se o recurso a meios tecnolégicos gerar “um completo esvaziamento dos efeitos da greve”.
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A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO
TJUE SOBRE SIMBOLOS RELIGIOSOS NO
LOCAL DE TRABALHO: densificacao e
convergéncia com o TEDH

Bruno Mestre!
Juiz de Direito

RESUMO: : com o presente trabalho, pretendemos apresentar uma analise da evolucéo da ju-
risprudéncia do TJUE sobre a liberdade religiosa no local de trabalho apds os acordaos “Wabe”
(C-804/18) e "MH Muller” (C-341/19). Acreditamos que o TJUE densificou o conceito de discrimina-
cao e a identificagdo de um elemento de comparacao nas situacdes de discriminacao religiosa
e desenvolveu o seu teste de justificacdo em situacdes de discriminacéo indirecta, colocando
requisitos acrescidos para a avaliacao da proporcionalidade. Clarificou também a relacdo entre
a ordem juridica europeia e nacional, admitindo a consideracao das normas constitucionais
nacionais no teste de proporcionalidade e reconhecendo uma margem de discricionariedade
aos estados membros, embora sempre sujeita a revisao judicial. Consideramos que esta posi¢cao
contribuiu para a aproximagdo com a jurisprudéncia do TEDH e que a protegao da liberdade

religiosa no local de trabalho é abrangente e equivalente em ambos os Tribunais europeus.

I | Introducao

Nos ultimos 10 anos, os mais altos Tribunais das jurisdi¢does nacionais e
internacionais tiveram de lidar com a complexa questao do conflito entre
as exigéncias dos trabalhadores de manifestacdo das suas crencas religio-
sas no local de trabalho (sobretudo o véu mugulmano) em face dos desejos
dos empregadores de implementar uma politica de neutralidade religiosa.
E.g: o TEDH emitiu varios acérdaos nesta matéria, nomeadamente os casos
Eweida e outros contra Reino Unido (n.° 48420/10, 59842/10, 51671/10
e 36516/10) e Ebrahimian contra Franc¢a (n.° 64846/11); o SCOTUS
também se pronunciou sobre este tema mais recentemente no caso EEOC
contra Reino Unido. Abercrombie & Fitch Stores (575 US_(2015));
a Cour de Cassation francesa também emitiu uma declaracido nos casos
conhecidos como “Baby Loup” (Cassation de 19/03/2013, proc n.° 11-
28845 e 25/06/2014, proc n.° 13-28369); a decisao do BuverfG alemado

! Mestre e Doutor em Direito (PhD) em Direito do Trabalho Europeu e Comparado pelo Instituto Universitario Europeu de Florenga.
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de 27/01/2015 (BvR 71/10 e BuR 118/10) contribuiu ainda para a exten-
sa jurisprudéncia deste pais sobre o assunto;? finalmente, o TJUE teve a
oportunidade de declarar o seu entendimento sobre o assunto nos acordaos
“Samira Achbita” (C-157/15), “Asma Bougnaoui” (C-188/15), “Vera
Egenberger (C-414/16)”, “IR v. 1Q (C-68/17)” e mais recentemente nos
processos apensos “Wabe” (C-804/18) e “MH Miiller” (C-341/19).2

Como ponto preliminar, afigura-se necessario referir que, para qual-
quer pessoa interessada na evolucdo do fenémeno religioso nas sociedades
contemporaneas, este ndo é um desenvolvimento surpreendente. Muitos
pensadores de renome — sobretudo o filésofo alemédo Jirgen Habermas
— chamaram a atencfo para a imprecisao das premissas passadas de raiz
marxista que vaticinavam que o desenvolvimento econémico, educacional
e social levaria a um processo de seculariza¢do progressiva da sociedade e
reduziria lentamente o significado das expressoes religiosas* A realidade
demonstrou o contrario: a emergéncia de conflitos e a sua judicializa-
cao revelaram que os Estados secularizados nao implicam popula-
coes secularizadas; a religido é um fenémeno civil emergente que deve
ser equilibrado com os valores constitucionais que subjazem a maioria das
sociedades modernas. Isto levanta varios problemas e preocupacées por-
quanto a regulamentacao das questoes religiosas dentro de um determina-
do Estado sofre em grande medida de um fenémeno conhecido como path
dependency (no sentido da influéncia da insercédo historica e cultural na
evolucao de certas regulamentacoes) que nao pode ser descurada na anali-
se. Com este documento pretendemos tentar demonstrar como a jurispru-
déncia do TJUE evoluiu, quando confrontada com o extenso conjunto de
casos emitidos pelo TEDH e como conseguiu esse equilibrio em relac¢édo aos
Estados membros modernos.

II | Breve resumo dos acordaos: regulamentos vs instrucoes e
discriminacao directa vs discriminacao indirecta

O TJUE teve a oportunidade de expor a sua compreensao da questao do

2 (Adam, 2013; Leiss, 2015; Mahlmann, n.d.; Mestre, 2020)

3 Samira Achbita e Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v G4S Secure Solutions NV, 14/03/2017 (C-157/15); Asma Boug-
naoui, Association de défense des droits de ’homme (ADDH) v. Micropole SA, antiga Micropole Univers SA, 14/03/2017 (C-188/15); Vera Egenberger
v. Evangelisches Werk fiir Diakonie und Entwicklung eV, 17/04/2018 (C-414/16); IR v. JQ, 11/09/2018 (C-68/17); IX v WABE eV (C-804/18), e MH
Miiller Handels GmbH v MJ (C-341/19), 15/07/2021.

4 (Habermas, 2009)
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uso de simbolos religiosos no contexto das relagoes laborais num conjunto
de casos compostos pelas decisées “Samira Achbita™ (C-157/15), “Asma
Bougnaoui” (C-188/15), “Vera Egenberger (C-414/16)”, “IR v. 1Q
(C-68/17)” e, mais recentemente, nos processos apensos “Wabe” (C-804/18)
e “MH Miiller” (C-341/19); em todos estes processos, que devem ser anali-
sados em conjunto, as questoes prejudiciais foram legalmente enquadradas
a luz da Directiva 2000/78/CE (Directiva-Quadro). Com excepcao dos
casos “Vera Egenberger (C-414/16)” e “IR v. IQ (C-68/17)” que tratam
do problema sensivel do emprego em organizacoes religiosas, os restantes
casos ocupam-se do véu de mulheres mug¢ulmanas no local de trabalho; no
entanto, alguns pequenos pormenores, nao insignificantes, influenciariam
consideravelmente as questoes referidas e as decisoes tomadas.

No acordao “Asma Bougnaoui” (C-188/15), a questiao em discussio tra-
tava de uma instrug¢ao interna (no sentido de uma ordem directa dada a
uma trabalhadora subordinada) para que uma trabalhadora retirasse um
lenco; a empresa explicou que, uma vez que o seu trabalho envolveria con-
tacto directo com clientes, tanto interna como externamente, o uso do lenco
1slamico ndo seria permitido devido a preferéncia do empregador em man-
ter uma imagem de neutralidade em relacao aos clientes.

Em “Samira Achbita” (C-157/15), “Wabe” (C-804/18) e “MH Miil-
ler” (C-341/19), o problema dizia respeito a um regulamento interno que
impedia os trabalhadores de usarem simbolos religiosos no local de traba-
lho. Contudo, existem varias diferencas nio negligenciaveis entre estes
casos: no acéordao “MH Miiller” (C-341/19), a proibicao s6 se aplicava a
simbolos religiosos ostensivos, enquanto que em todos os outros casos, a
proibicao se estendia a todo o tipo de artigos religiosos. Nos casos “Samira
Achbita” (C-157/15) e “Wabe” (C-804/18), os empregadores justificaram o
regulamento devido ao interesse de preservar uma imagem de neutralidade
face aos clientes (neutralidade externa) enquanto que em “MH Miiller”
(C-341/19), o objectivo do regulamento era manter a neutralidade no local
de trabalho, no meio dos trabalhadores, a fim de preservar a paz social na
empresa (neutralidade interna).

Em contraste, nas decisées “Vera Egenberger (C-414/16)” e “IR v.
QI (C-68/17)”, o problema respeitava ao direito das organizacgoes religiosas
empregarem somente pessoas que aderem ao seu ethos. Em “Vera Egen-
berger”, o caso discutia o direito de uma Diakonie alema (uma organizacgio
protestante) publicar um antncio de emprego onde se esperava que o can-
didato revelasse a sua confissdo religiosa e contratasse uma pessoa da sua
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fé; em “RI v. IQ (C-68/17)”, a discussao tratava do direito de um hospital
despedir um médico que se tivesse divorciado e casado novamente em ter-
mos civis.

Como podemos ver, as questoes levantadas em todos estes casos foram
consideravelmente diferentes. A comecar pelos casos do véu mugulmano,
em “Asma Bougnaoui” (C-188/15), o TJUE teve de responder se um em-
pregador podia dar uma ordem directa a um empregado para remover um
véu; em todos os restantes casos, a questao residia em determinar se uma
empresa podia manter um regulamento interno que impedisse os trabalha-
dores de usar simbolos religiosos (ostensivos ou discretos) devido ao desejo
de impor uma politica de neutralidade interna e externa em matéria de fé.
As questoes remetidas ao TJUE podiam ser resumidas da seguinte forma:
o Tribunal tinha de responder (a) se a proibicao de usar simbolos religiosos
no local de trabalho, através de um regulamento ou instrucio, equivalia
a uma discriminac¢do directa ou indirecta, a luz do artigo 2.°, n.° 1,
a) e b) da Directiva 2000/78/CE, (b) se as preferéncias dos clientes por
trabalhadores neutros do ponto de vista religioso podiam ser consideradas
um requisito profissional genuino a luz do artigo 4.°, n.° 1 da Direc-
tiva 2000/78/CE, (c) se o desejo do empregador de manter uma politica de
neutralidade interna e/ou externa puder ser considerado como uma justi-
ficagcao legitima para a proibicdo do uso de simbolos religiosos no local
de trabalho e (d) como conciliar a sua compreensao da Directiva 2000/78/
CE com as disposicoes constitucionais nacionais que regem a liberdade de
religido. Nos casos de organizacgées religiosas, a questao referida poderia
ser resumida como (e) determinar em que termos poderia a religido ser um
requisito profissional genuino para um determinado trabalho, nos termos
do artigo 4.° n.° 2 da Directiva 2000/78/CE.

As respostas dadas revelam um refinamento da interpretacdo do con-
ceito de discriminacao consubstanciado na Directiva 2000/78/CE, bem como
uma convergéncia progressiva com a jurisprudéncia do TEDH sobre a liber-
dade religiosa nas relacoes de trabalho.

IIT | Convergéncia com o TEDH (I): significado de “religiao
e crenca”

Em primeiro lugar, é importante observar como o TJUE comecgou por en-
quadrar legalmente a questao em causa em todos estes casos, porque seguiu
uma abordagem muito consistente, susceptivel de influenciar jurisprudén-
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cia posterior. Neste contexto, o TJUE recordou que, apesar da Directiva
2000/78/CE reconhecer “religido e crenga” como um motivo proibido de dis-
criminacdo, ndo definiu o que se entende por esse conceito; tomando entao
como fonte interpretativa o considerando (1) da Directiva, que apela a arte.
6.° do TUE, o qual, por sua vez, vincula a UE aos direitos fundamentais tal
como sao protegidos na CEDH e nas tradi¢des constitucionais comuns dos
Estados Membros, entre outros instrumentos, como principios juridicos, o
TJUE importou esta defini¢ao da arte. 9. da CEDH e do art 10°, n.° 1 da
CFREU; relativamente a este ultimo, é de notar que, de acordo com o seu
Preambulo, a CFREU reafirma os direitos fundamentais tal como resultam
das tradi¢oes constitucionais comuns dos Estados Membros, referidos no
considerando (1) da Directiva 2000/78/CE, bem como da CEDH, entre ou-
tros; o TJUE concluiu entao sublinhando que, em virtude das explicacgoes
contidas no preambulo e das disposi¢oes do art. 52°, n.° 3 da CFREU, os
direitos garantidos no art. 10.°, n.° 1 da CFREU e do art. 9. da CEDH
devem ter o mesmo contetdo e alcance.

Em segundo lugar, esta integracao em branco da jurisprudéncia do
TEDH em matéria de religido nao é de forma alguma insignificante porque
clarificou a relacio entre ambas as ordens juridicas e forneceu uma pista
sobre a possivel evolucao da jurisprudéncia do TJUE. Uma vez que todos
os Estados-membros da UE sao igualmente membros da CEDH, a relacao
entre ambos os Tribunais ndo tem sido sempre confortavel, especialmente
desde que o TJUE emitiu o seu acérddo no Parecer n.° 2/13 (18/12/2014),
o qual declarou que o acordo sobre a adesao da Unido Europeia a CEDH nao
era compativel com o artigo 6.°, n.° 2 do TUE ou com o Protocolo n.° 8
relativo ao artigo 6.°, n.° 2 do TUE. Interpretando o significado de “reli-
gido e crenca” a luz do artigo 10.° e utilizando a clausula prevista no artigo
52.°, n.° 3 da CFREU como um canone interpretativo, na realidade o TJUE
contornou o obstaculo e incorporou todo o corpo de jurisprudéncia desen-
volvido pelo TEDH no ambito da ordem juridica europeia. Uma vez que o
conceito de “religido e crenca” deve ser interpretado a luz da CFREU, e se
os direitos consagrados na ultima tém o mesmo significado e alcance que
os previstos na CEDH, deve ter-se em conta todo o corpo de jurisprudéncia
desenvolvido na segunda para determinar correctamente o contetido da pri-
meira, que deve ser considerado na interpretacao da Directiva 2000/78/CE.

Este raciocinio ndo é tdo complexo como parece inicialmente se se con-
templar uma perspectiva integrada sobre a proteccao dos direitos funda-
mentais a medida que estes emergem de varios instrumentos juridicos.
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Uma vez que os Estados membros estao vinculados a proteccao da liberda-
de dos direitos fundamentais e emergem das suas tradigoes constitucionais
comuns, a CFREU e a CEDH, utilizando o artigo 52.°, n.° 3 da CFREU
como meio de integrar a interpretagao do TEDH sobre os direitos previstos
na CEDH, o TJUE evitou a possibilidade de contradicao entre os dois Tribu-
nais superiores e de um conflito entre as duas ordens juridicas®.

Em terceiro lugar, a posicao adoptada pelo TJUE é também muito sig-
nificativa porque abriu as portas a possibilidade de introduzir restrigoes
no exercicio desses direitos sem correr o risco de um conflito entre as duas
ordens juridicas. O TJUE afirmou repetidamente em todos os casos que, da
forma idéntica a jurisprudéncia relativa ao artigo 9.° da CEDH, o termo
“religiao e crenga” utilizado na Directiva deve ser interpretado num sentido
lato, abrangendo tanto o chamado forum internum (o direito a ter crencas
religiosas) como o forum externum (o direito a manifestar essas crengas). O
Tribunal acrescentou ainda no acérdao “Wabe” (C-804/18) que este enten-
dimento estendeu-se tanto as crencas religiosas como as crencas filoséficas
ou espirituais (§§49). Isto é muito importante porque enquanto o forum in-
ternum é inatingivel, o forum externum pode ser regulado e sujeito a va-
rias restri¢coes: por outras palavras, enquanto ninguém pode interferir com
o direito de possuir uma crencga religiosa, a manifestacdo dessas crencgas
pode estar sujeita a varias restricoes impostas pelo Estado tendo em conta
a necessidade de salvaguardar outros interesses. A legitimidade dessas res-
tricoes é verificada através de uma andlise de proporcionalidade utilizada
no contexto da compressao dos direitos fundamentais. Isto proporciona uma
margem de manobra consideravel para que o TJUE faca uma avaliacio sem
estar demasiado vinculado ao TEDH, porquanto essas restri¢gées devem ser
consideradas a luz dos direitos e obrigacoes previstos no contexto de um
instrumento juridico especifico da UE. O TJUE disse-o claramente nas deci-
soes “Wabe” (C-804/18) e “MH Miller” (C-341/19), quando se referiu re-
petidamente a analise de proporcionalidade realizada no acérdao Centraal
Israélitisch Consistorie van Belgié e Outros (C-336/19), o qual dizia
respeito a um conflito entre as leis de bem-estar animal e o abate ritual; o
TJUE destacou as obrigacoes emergentes para os Estados membros da pri-
meira quando examinou a restricdo que impuseram ao exercicio das cren-
cas religiosas. Isto é conhecido no Direito Constitucional comparado como
“concordancia pratica”, o que significa que todos os direitos fundamentais
em conflito devem ser interpretados de uma forma que proporcione a cada
um deles o maximo grau de expressao. Ao fazé-lo, o TJUE abriu as portas a
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consideracao das regras que emanam da ordem juridica da UE, ao avaliar a
legitimidade das restrigoes.

Em quarto lugar, esta posicido adoptada pelo TJUE foi também extre-
mamente relevante porque, tal como o TEDH, permitiu a possibilidade de
reconhecer uma margem de aprecia¢do aos Estados membros em matéria de
religido. Como veremos mais adiante, isto foi conseguido ao abrir as portas
a contemplacao dos valores constitucionais nacionais no contexto da anali-
se de proporcionalidade levada a cabo pelo TJUE. Isto é muito importante
porque os Estados membros tém regulamentacoes muito divergentes em
matéria de religido na esfera publica, as quais sao fortemente influenciadas
por factores historicos e sociais. A tradicio francesa de laicidade e a tradicao
alema de neutralidade nao sao equivalentes e nenhuma é melhor do que a
outra, foram os meios que cada Estado desenvolveu para regular questoes
religiosas tendo em conta a sua evolugao cultural.

IV | Variedades de discriminacao: discriminacao directa vs
indirecta
O TJUE também fez varias consideracoes nestes casos que, lidas em con-
junto, equivalem a um refinamento do conceito de discriminacio consubs-
tanciado na Directiva 2000/78/CE, no que diz respeito a religido, como um
motivo de discriminac¢ao. Como ponto preliminar, é de salientar que o con-
ceito de discriminagdo previsto no artigo 2.°, n.° 2, a) e b) da Directiva
2000/78/CE consiste numa codificacido da jurisprudéncia desenvolvida pelo
TJUE (entao TJUE) no contexto do artigo 157.° TFUE (antigo artigo 141.°
TEC), que por sua vez foi fortemente influenciado pelas decisées do tribunal
anglo-americano sobre discriminagao.

Em primeiro lugar, comecando pelo conceito de discriminacao directa,
o TJUE fez algumas observagoes interessantes sobre se e em que termos
uma regra interna de uma organizacao poderia ser considerada directa ou
indirectamente discriminatéria em matéria de simbolos religiosos. O TJUE
considerou que se as regras de uma organizacao interna exigiam que todos
os trabalhadores se vestissem de forma neutra, independentemente da re-
ligido e crenca ou falta delas, entdo nao se podia dizer que essa regulamen-
tacdo interna introduzisse uma diferenca de tratamento devido a religiao,
pelo que ndo havia discriminacio directa (ver §§22-32 do processo “Samira
Achbita” (C-157/15) e §§43-55 do processo “Wabe” (C-804/18)).

Algumas palavras de esclarecimento: o conceito de discriminacdo di-
recta consubstanciado no artigo 2.°, n.° 2, a) da Directiva 2000/78/CE e
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a jurisprudéncia que a influenciou exige a verificacdo de uma relacdo de
causalidade entre o tratamento efectuado e o motivo de discriminagao; nos
seus termos, 1sto impoe a existéncia de um elemento de comparacdo, real ou
hipotético: alguém é discriminado se for tratado de forma diferente do que
alguém foi ou teria sido se nao fosse devido a um motivo de discriminacéo (X
foi discriminado porque foi ou teria sido tratado de forma diferente de Y por
motivos religiosos). O TJUE esclareceu em §§49-52 de “Wabe” (C-804/18)
a identidade do comparador em casos de discriminacio: considerando que a
regra em questdo nao limita o circulo de pessoas em relacao as quais pode
ser feita uma comparacio a fim de identificar discriminagio com base na
religido ou crenca, nao protege os direitos dos crentes em relacao aos nao-
-crentes, protege a crenca ou falta dela como um motivo de discriminacao
em s1i mesma. Por outras palavras: ndo é correcto dizer que o regulamento em
questdo discrimina entre crentes e ndo crentes porque todos eles sdo abran-
gidos pela mesma proibi¢cdo (o uso de simbolos que revelam a sua cren¢a ou
falta dela); a Gnica exigéncia feita pelo TJUE foi que a regra fosse aplicada
de uma forma geral e indiferenciada, o que significa que deveria aplicar-se
igualmente a todos os trabalhadores (§§52).

A este respeito, é de salientar que o raciocinio do TJUE foi fortemente
influenciado pelo conceito de religido corporizado no artigo 9.° da CEDH,
o qual abrange expressamente o direito de nao ter uma religido ou crenca
(o que significa que crentes e nao crentes sao colocados numa posi¢ao equi-
valente). O motivo de discriminacao “religiao e crenca” protegido na Direc-
tiva 2000/78/CE protege os direitos de todos a ter ou ndo ter uma crenca.
Uma vez que se depreende dos factos do caso que os sinais que promovem
ou revelam ateismo, agnosticismo, sentimentos irreligiosos e tais também
nao seriam permitidos, o TJUE concluiu que o regulamento em questao se
aplicava de forma geral e indiferenciada a todos os trabalhadores, indepen-
dentemente da crenca ou falta dela e, por conseguinte, ndo havia discrimi-
nacao directa porque nao havia tratamento diferenciado devido a religido.

Em segundo lugar, é também importante compreender o raciocinio do
TJUE em “MH Miiller” (C-341/19), onde analisou um regulamento que
proibia somente os simbolos religiosos ostensivos (§§71-78). Nesta situacéo,
o0 TJUE concluiu que, quando o critério de usar sinais ostensivos e de gran-
de dimenséao de crencas politicas, filoséficas ou religiosas estiver inextrica-
velmente ligado a uma ou mais religiées ou crengas especificas, a proibi¢ao
1imposta por um empregador aos seus trabalhadores de usar esses sinais
com base nesse critério significara que alguns serao tratados menos favora-
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velmente do que outros com base na sua religido ou crenca, e que a discri-
minacao directa, na acepc¢ao do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Directiva
2000/78, pode, portanto, ser estabelecida.

Tendo em conta as explicagées acima expostas, este raciocinio do TJUE
torna-se mais facil de compreender. Uma vez que a Directiva 2000/78/CE
proibe qualquer tratamento diferenciado devido & religido, se a regra em
questao s se aplica a certos simbolos religiosos ostensivos, entao deve-se
concluir que é directamente discriminatoério porque introduz um tratamen-
to diferente directamente baseado na religido ou crenca: se a pessoa ndo
fosse de uma determinada religido, entdo ter-lhe-ia sido permitido usar um
sinal religioso discreto. Contudo, poderiamos também responder que todas
as fés ou falta delas eram igualmente proibidas de usar sinais ostensivos da
sua crenca. Aqui reside a originalidade da questao: a discriminacao directa
s6 ocorre quando o uso de tais sinais ostensivos fizer parte integrante da
religido ou crenca em questdo (o Tribunal utilizou a expressao “esta indis-
sociavelmente ligado a uma ou mais religides ou crengas especificas’). Por
outras palavras: se a religido exige o uso de sinais ostensivos indicativos da
sua fé, entdo a proibicao de tais sinais implica uma discriminac¢io directa
porque o crente é colocado numa posicdo menos favoravel do que outros
crentes cuja fé lhe permite o uso de sinais religiosos mais discretos.

Isto levanta uma série de questoes: em primeiro lugar, uma discussao
teoldgica sobre se certos comportamentos por parte dos crentes estao inti-
mamente ligados a sua religido ou equivalem simplesmente a uma manifes-
tacdo voluntaria da sua fé: o Isldo exige realmente que as mulheres usem
um véu ou se é antes um fenémeno cultural, por parte de algumas comu-
nidades de fé predominantemente islamica ou mesmo um sinal voluntario
de modéstia, inspirado mas nao necessariamente comandado por sentimen-
tos religiosos? Por outro lado, esta posi¢cdo do TJUE ecoa a adoptada pelo
TEDH nos processos apensos Fweida e outros contra o Reino Unido
(n.° 48420/10, 59842/10, 51671/10 e 36516/10), onde o TEDH considerou
que o Estado tinha dado demasiada relevancia ao desejo de uma empresa
de prosseguir uma politica de neutralidade em relacdo aos clientes, exigindo
a um trabalhador que removesse uma cruz crista, ao passo que permitia
aos trabalhadores muculmanos e sikh ou vestir as vestes de cabega se estas
correspondessem a um comando religioso.

Em terceiro lugar, o TJUE também considerou que mesmo que formula-
dos de forma neutra, os regulamentos que proibem o uso de simbolos religio-
sos no local de trabalho poderiam equivaler a uma discriminag¢do indirecta.
Isto foi respondido em §§33-34 “Samira Achbita” (C-157/15) e §§59 de
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“Wabe” (C-804/18). E importante notar que o TJUE nao se declarou ex-
pressamente que tais regras eram indirectamente discriminatérias mas as-
sentou nessa premissa para analisar as possiveis justificacoes para a restri-
¢ao. Por outras palavras, embora tenha relegado para o tribunal de reenvio
a decisao final quanto ao caracter indirectamente discriminatério da regra
em causa, o restante do seu raciocinio foi sustentado no pressuposto de que
essa regra era efectivamente discriminatéria, uma vez que afectava sobre-
tudo as mulheres de uma determinada religiao. Este é um segmento impor-
tante das decisoes porquanto o TJUE nao disse que as regras que proibem o
uso de simbolos religiosos no local de trabalho eram discriminatoérias per se,
limitando-se a dizer que podiam ser discriminatérias em certas situacoes,
que cabia aos Tribunais nacionais determinar. Uma questao importante a
avaliar seria se as ditas regras eram discriminatorias em termos de género
— porque em todos os casos de “véu muculmano”, os queixosos eram mulhe-
res — mas uma vez que o “sexo”’, como motivo de discriminacao, se encontra
fora do ambito da Directiva 2000/78/CE, nao podia examinar essa questio
(§§58 de Wabe” (C-804/18)). Talvez tenha sugerido uma outra referéncia
preliminar.

IV | Justificar a discriminacao: a neutralidade religiosa como
um requisito profissional genuino, como um interesse legiti-
mo e avaliacoes de proporcionalidade

Uma das partes mais importantes das decisdes consistiu na analise da pos-
sibilidade de justificacio de regras e comportamentos discriminatérios por-
que o TJUE usou a possibilidade de desenvolver a sua interpretacio de
alguns conceitos-chave comuns a todas as directivas sobre discriminacao,
tais como os requisitos profissionais genuinos e a ponderacgio de valores
conflituosos na avalia¢ao da proporcionalidade em situacoes de discri-
minacao indirecta.

Em primeiro lugar, quanto a justificacdo da discriminacao directa, as
decisoes “Asma Bougnaoui” (C-188/15), “Vera Egenberger (C-414/16)”
e “IR v. I1Q (C-68/17)” levantam questées muito diferentes. No sistema da
Directiva 2000/78/CE, a discriminacao directa pode ser justificada em va-
rias circunstancias: se ignorarmos os motivos de discriminacio “deficiéncia”
e “idade”, que tém regras proprias (arts. 5.° e 6.° da Directiva 2000/78/
CE), na “religido” um tratamento desigual podera teoricamente ser justifi-
cado através da chamada clausula geral de “exigéncia profissional ge-
nuina e determinante”, que tem uma regra complementar que prevé a
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situacao especifica das organizacdes religiosas (ponto 23 e art. 4.°, n.°1 e
n.° 2 da Directiva 2000/78/CE). Em qualquer destes casos, existe a possi-
bilidade de justificar um tratamento directamente discriminatorio se este
puder ser objectiva e proporcionalmente justificado em virtude da natureza
das actividades particulares em causa ou do contexto em que sao realizadas.
O TJUE também decidiu que nao é o motivo em que se baseia a diferenca de
tratamento mas uma caracteristica relacionada com esse motivo que deve
constituir uma exigéncia profissional genuina e determinante (ver §§37 de
“Asma Bougnaoui” (C-188/15) e a jurisprudéncia citada). Apesar da apa-
rente abertura da disposi¢ido (porque se estende tanto a natureza como ao
contexto das actividades e tem em conta as caracteristicas relacionadas com
o motivo de discriminacio), o TJUE tem vindo a interpreta-lo de forma tao
restritiva a ponto de a sua invocacao se tornar uma tarefa dificil.

O TJUE tem um extenso corpo de jurisprudéncia sobre “idade” como um
requisito profissional genuino e tem interpretado consistentemente o arti-
go 4.°, n.° 1 da Directiva 2000/78/CE de uma forma restritiva: nos acor-
daos Collin Wolf (C-229/08), Vital Pérez (C-416/13), Salaberria Soron-
do (C-258/16) e Prige (C-447/19), o TJUE admitiu que a idade poderia
constituir uma exigéncia profissional genuina para algumas profissdoes em
que se pudesse demonstrar que exigiam um certo grau de aptidao fisica que
se iria deteriorar com o tempo; a medida em que essas exigéncias podiam
ser impostas dependia de uma avaliagdo da proporcionalidade, que variava
de acordo com as circunstancias de cada um desses casos.

No que diz respeito a “religiao” como um requisito profissional genuino,
em termos do artigo 4.°, n.° 1 da Directiva 2000/78/CE, o TJUE rapi-
damente afastou a possibilidade de invocar as preferéncias dos clientes
para sujeitar os trabalhadores a um tratamento dispar devido a religido nos
§§34-41 de “Asma Bougnaoui” (C-188/15). Isto nao constituira surpresa
para ninguém que tenha acompanhado a jurisprudéncia do TJUE sobre
discriminac¢io por duas razées: por um lado, as “preferéncias do cliente” nao
sao uma caracteristica relacionada com a religido; por outro lado, o TJUE ja
tinha posto de lado esse argumento no acéordao “Firma Feryn” (C-54/07),
em termos de “raca e origem étnica” como motivo de discriminacao. Nao
havia razao para decidir aqui de forma diferente, pelo que o TJUE manteve
uma interpretacao consistente.

Esta interpretacido foi mantida quando o TJUE considerou os direitos
das organizacoes religiosas: o artigo 4.°, n.° 2 da Directiva 2000/78/CE
regula a “religido” como um requisito profissional genuino no contexto das
organizacoes religiosas: os requisitos da excepcio sao essencialmente os
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mesmos que os previstos no n.° 1, com a nota adicional de que a disposicao
também exigia que a diferenca de tratamento fosse implementada tendo em
conta as disposi¢oes e principios constitucionais dos Estados membros, bem
como os principios gerais do Direito da Unido Europeia, ndo devendo justifi-
car a discriminacao por outro motivo. Isto € muito importante para Estados
membros como a Alemanha, onde as disposi¢oes constitucionais nacionais
proporcionaram uma consideravel margem de manobra as organizacoes re-
ligiosas sob os auspicios da chamada “lei da igreja” (Kirchenrecht).

O TJUE manteve essa interpretacdo restritiva nos acoérdaos “Vera
Egenberger (C-414/16)” e “IR v. QI (C-68/17)”, exigindo essencialmente
uma razdo preponderante objectivamente verificdvel para que uma organi-
zacao religiosa utilize a “religido” como um motivo justificativo para um tra-
tamento dispar. O TJUE densificou a disposicdo e colocou varios requisitos
para que os Tribunais nacionais pudessem utilizar esta excepg¢ao: comegou
por exigir a existéncia de uma ligacdo directa objectivamente verificavel en-
tre a religido como requisito profissional exigido pelo empregador e a natu-
reza das actividades em causa, a qual poderia decorrer tanto da natureza da
actividade, como do contexto em que é exercida; exigiu ainda que a pertenca
a uma determinada comunidade de credo fosse considerada necessdria de-
vido a importancia da actividade profissional em causa para a afirmacao
dessa ética do exercicio pela organizacdo da sua autonomia religiosa; no
que respeita aos requisitos de legitimidade e justificacdo, o TJUE impos
ainda que a excepcao religiosa nio fosse invocada para justificar objectivos
que ultrapassassem a protec¢ao da sua ética e que o 6nus da prova do cum-
primento destas condicoes prévias recaisse sobre a organizacao religiosa, a
qual deveria demonstra-las de forma objectivamente verificavel (ver §§42-
60 de “Vera Egenberger (C-414/16)” e §§38-61 de “IR v. IQ (C-68/17)”).

Esta interpretacdo extremamente restritiva levou a algumas criticas,
especialmente por parte da doutrina alema, devido a percepcao de que o
TJUE nao tomou em consideracao o artigo 17.° do TFUE, o qual constitu-
cionaliza o reconhecimento pela UE do estatuto das igrejas e associagoes ou
comunidades religiosas nos Estados Membros ao abrigo das suas respecti-
vas legislacoes nacionais. Isto é particularmente verdade face ao §9°, n.° 2
da Lei Geral de Igualdade alema (Allgemeines Gleichbehandlungs-
gesetz), a qual concedeu as organizacoes religiosas o direito de exigir um
comportamento “leal e sincero” (loyales und aufrichtiges Verhalten) aos
seus trabalhadores, uma disposicao que tem sido utilizada generosamente
pelos Tribunais alemaes para dar as organizagoes religiosas algum grau
de liberdade nas suas exigéncias aos seus subordinados. O TJUE também
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6 (Jacobs, 2018; Mestre, 2020)

declarou nos §§56-58 de “Vera Egenberger (C-414/16)” e §48 de “IR v.
IQ (C-68/17)” que o artigo 17° do TFUE (correspondente a Declaracao
n.° 11.° sobre o estatuto das igrejas e organizacoes nao confessionais, anexa-
do a Acta Final do Tratado de Amesterdao) tinha sido contemplado na ela-
boracao da Directiva 2000/78/CE, como se depreende do seu considerando
24 e que a autonomia das organizacoes religiosas nao as isenta de cumprir
as exigéncias de um controlo judicial efectivo.

Contudo, as duvidas permanecem: tendo em conta a jurisprudéncia re-
manescente sobre o artigo 4.°, n.° 1 da Directiva 2000/78/CE, fica-se com
a sensacao de que o TJUE essencialmente tornou o n.° 2 redundante porque
uma interpretacao tao restritiva tornou a sua aplicacio fundamentalmente
1déntica aquela que poderia ser alcancada através do n.° 1. Qual a finalida-
de de ter dois paragrafos e prever a situacio especifica das organizacées re-
ligiosas se os requisitos de ambos os paragrafos forem idénticos? Por outro
lado, temos algumas davidas sobre até que ponto esta restricao respeita as
autonomias das igrejas nacionais, uma matéria em que os Estados mem-
bros tém regulamentacoes e tradi¢ées muito divergentes moldadas por um
conjunto de circunstancias histéricas unicas a cada Estado membro. Uma
interpretacdo mais benevolente nao impediria os Estados membros mais
secularistas de imporem requisitos mais rigorosos para a activagao dessa
clausula; é um principio do Direito da UE que os Estados membros podem
sempre implementar e aplicar disposi¢bes mais favoraveis, enquanto que o
contrario nio é verdade. A jurisprudéncia futura dara uma resposta a estas
questoes®.

Em segundo lugar, no que respeita a justificacdo da discriminag¢do indi-
recta, o TJUE empreendeu uma analise de proporcionalidade e concluiu que
o desejo dos empregadores de implementar uma politica de neutralidade
em relacao aos clientes (neutralidade externa) e dentro da forca de trabalho
(neutralidade interna) poderia ser reconhecido como um objectivo legitimo
capaz de justificar um tratamento indirectamente discriminatoério, desde
que fossem preenchidas algumas condigoes. E manifesta uma evolucao na
fundamentacao do TJUE de “Samira Achbita” para “Wabe”: enquanto no
primeiro, o TJUE ficou convencido de que a politica de neutralidade do em-
pregador era protegida pela liberdade de conduzir um negdcio prevista no
artigo 16.° do CFREU, no segundo, o TJUE desenvolveu esta jurisprudén-
cia e impos ao empregador o 6nus de demonstrar uma necessidade
genuina da sua parte de implementar tal politica de neutralidade,
tendo em conta os desejos legitimos desses clientes ou utilizadores e as con-
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sequéncias adversas que esse empregador sofreria na auséncia dessa poli-
tica, dada a natureza das suas actividades e o contexto em que sao levadas
a cabo; as palavras do TJUE nao deixam duvidas quanto a evolucao da sua
jurisprudéncia quando afirmou no §§64 de “Wabe” que “o mero desejo de
um empregador de prosseguir uma politica de neutralidade — embora em si
mesmo um objectivo legitimo — ndo é suficiente, enquanto tal, para justifi-
car objectivamente uma diferenca de tratamento indirectamente baseada na
religido ou crenca, uma vez que tal justificagdo sé pode ser considerada como
objectiva quando existe uma necessidade genuina por parte desse emprega-
dor, 0 que cabe a esse empregador demonstrar’.

Tendo 1sto em mente, o TJUE procedeu a fazer recair sobre o emprega-
dor o 6nus de demonstracao de que essa politica de neutralidade é adequada
ao objectivo perseguido, o que significava que o empregador tem ainda o
6nus de provar que tal politica é implementada de uma forma coerente e sis-
tematica; finalmente, no que respeita ao critério da proporcionalidade (no
sentido da proibi¢io do excesso), o empregador precisa ainda de demonstrar
que a proibicdo em questao nao vai além do estritamente necessario, tendo
em conta a escala real e a gravidade das consequéncias adversas que procu-
ra evitar ao adoptar essa proibicio (“Samira Achbita” (C-157/15) (§§36-43),
“Wabe” (C-804/18) (§§56-70) e “MH Miiller” (C-341/19) (§74-78)).

Podemos observar aqui uma evolucao clara na interpretacdo do TJUE
no sentido de impor um 6nus mais pesado de justificaciao para as politicas
de neutralidade. Estas decisoes nao passaram um cartdo em branco aos em-
pregadores para implementar politicas de neutralidade externa e interna,
porque criaram um onus de prova do seu lado de demonstragcao de
uma necessidade real de tais politicas. Isto nao é totalmente original
porquanto espelha o entendimento da jurisprudéncia alema sobre liberdade
religiosa no local de trabalho, que exige dos empregadores a demonstragao
de uma necessidade real de interferir com o direito constitucionalmente pro-
tegido a liberdade religiosa por parte dos trabalhadores. Este é um encargo
muito pesado para o empregador, porque a redaccao dos casos tornou muito
dificil distinguir quando essas necessidades sdo consideradas legitimas.

Temos de ter em mente que o TJUE acrescentou ainda que estas situa-
¢oes nao reflectem as encontradas em “Asma Bougnaoui” (C-188/15) e
“Firma Feryn” (C-54/07), ambas lidando com situacoes de discriminacao
directa, em que o TJUE estabeleceu que as “preferéncias do cliente” nao
eram uma justificacio suficiente para a discriminacio directa com base na
religido e racga. Por outro lado, em “MH Miiller” (C-341/19), o TJUE deu
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uma resposta que ficou em aberto em “Samira Achbita” (C-157/15) de sa-
ber se as politicas de neutralidade religiosa podiam ser implementadas den-
tro da empresa. Neste sentido, o TJUE parece ter ido além da jurisprudén-
cia do TEDH na sua avaliacido da proporcionalidade, colocando requisitos
mais rigorosos para o teste da discriminacao indirecta. Consequentemente,
parece que o TJUE optou por ir além do limiar oferecido pela interpretacao
do artigo 9.° da CEDH e oferecer um maior grau de proteccio a luz do
direito da UE.

Varias questées permanecem: quando é legitimo para um emprega-
dor satisfazer o desejo dos seus stakeholders de um local de trabalho sem
manifestacoes religiosas? Como pode um empregador demonstrar uma ne-
cessidade real de implementar uma politica de neutralidade? Em “Asma
Bougnaoui” (C-188/15) e “Firma Feryn” (C-54/07), as preferéncias dos
clientes foram consideradas uma justificacao ilegitima porque se tratava
de situacoes de discriminacao directa (os clientes nao desejavam trabalhar
com pessoas de uma determinada religido ou etnia). Contudo, em “Wabe”
(C-804/18), o TJUE reconheceu como objectivo legitimo o direito dos pais a
assegurar que a educacao e ensino dos seus filhos, de acordo com as suas
crencas religiosas, filoséficas e pedagogicas reconhecidas no art 14° CFREU
ou o seu desejo de ter os seus filhos supervisionados por pessoas que nao
manifestam a sua religido ou crenca quando estido em contacto com as
criangas, com o objectivo de garantir o desenvolvimento livre e pessoal das
criancas no que diz respeito a religido, crenca e politica. Isto levanta mais
questoes do que aquelas que resolvem porque, no final, a questao reside na
legitimidade do desejo de qualquer pessoa de um ambiente profissional li-
vre de religido. Se os pais podem querer educar os seus filhos num ambiente
sem religido, é legitimo, apropriado e proporcional que um empregador nao
corra o risco de ofender as crengas de ninguém e, portanto, introduza uma
politica de neutralidade religiosa em relacao aos clientes e outros trabalha-
dores da sua forga de trabalho? Qualquer uma destas questoes dificilmente
passaria no teste de proporcionalidade mas o mesmo se poderia dizer sobre
os “casos do jardim de infancia” (“Wabe” (C-804/18) e Dahlab v. Suica
(n.° 42393/98)): o Tribunal Constitucional aleméo decidiu no seu acérdio
de 27/01/2015 (BvR 471/10 e BvR 118/10) que uma simples ostentacgao de
simbolos religiosos por professores ndo poderia ser considerada como pondo
em perigo per se o principio da neutralidade do Estado em termos de educa-
cao religiosa; pelo contrario, era uma manifestacao da pluralidade da socie-
dade civil que os estudantes deveriam ser capazes de enfrentar e, portanto,
nao deveria ser permitida se nao fosse demonstrada a existéncia de um
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perigo concreto para os estudantes. Poder-se-ia discutir que tanto o TEDH
como o TJUE deram muita margem de manobra aos desejos dos pais por
uma educacao sem religiao? Acreditamos que isto tera de ser respondido em
mais referéncias preliminares e, por conseguinte, a discussio esta longe de
estar concluida.

V | Variedades de discriminacao: valores constitucionais na-
cionais e convergéncia com o TEDH (II):

O TJUE forneceu igualmente uma resposta, nos processos apensos “Wabe”
(C-804/18) e “MH Miiller” (C-341/19), a dificil questao da relacao entre as
disposicoes constitucionais nacionais e a interpretacdo que fez da Directi-
va 2000/78/CE (§§79-90). Quanto a questao de determinar se os comandos
constitucionais nacionais poderiam ser considerados no teste de proporcio-
nalidade, o TJUE comecgou por observar que quando o tribunal nacional
Inicia tal teste em casos de discriminacao indirecta, deve necessariamente
ter em conta os varios direitos, liberdades e interesses envolvidos no caso
e limitar a restricdo ao minimo possivel, estabelecendo um justo equilibrio
entre os varios direitos e interesses em conflito. Quanto a questao especifica
referida pelo tribunal nacional, o TJUE declarou simplesmente que essa ne-
cessidade ja tinha sido estabelecida na avalia¢do da proporcionalidade im-
posta pela Directiva 2000/78/CE, deixando assim a questao sem resposta.
Em relacdo a questao de saber se as disposi¢does nacionais poderiam ser
consideradas “disposi¢coes mais favoraveis” a luz do artigo 8.°, n.° 1 da Di-
rectiva 2000/78/CE, o TJUE forneceu uma resposta redonda: considerou
que a propria Directiva 2000/78/CE regulou a questio relativa aos conflitos
entre a liberdade de pensamento, consciéncia e religido e os objectivos le-
gitimos que podem ser invocados para justificar um tratamento desigual;
na auséncia de um consenso a nivel da UE sobre essa matéria, optou por
prever uma margem de discricionariedade para os Estados membros, que
poderia ser sujeita a revisao judicial pelo TJUE; terminou concluindo que
as disposi¢oes nacionais que protegem a liberdade de religido poderiam ser
tidas em conta como disposi¢oes mais favoraveis, na acepc¢ao do art. 8.°, n.° 1,
no contexto do teste de adequacao.

Algumas palavras: em primeiro lugar, constitui um principio estabeleci-
do do Direito da Unido Europeia que quaisquer medidas relativas a politica
social adoptadas a nivel da UE equivalem simplesmente a requisitos mini-
mos, a fim de assegurar condi¢bes equitativas (floor of rights, level playing
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field): os Estados membros séo livres de adoptar disposi¢ées mais favoraveis
desde que compativeis com os Tratados (art. 154.° n.° 4°, §2 do TFUE).
Se a lel constitucional nacional coloca requisitos mais exigentes para pas-
sar no teste de proporcionalidade, entdo devem ser tidas em conta essas
disposicoes desde que sejam aplicadas de forma consistente com o direito
da UE. Embora tal pare¢ca um truismo, era extremamente importante que
o TJUE o dissesse expressamente, especialmente apés o acérdao do Tribu-
nal Constitucional alemao de 05/05/2020, o qual langou um terramoto
em toda a Europa quando questionou a primazia dos Tratados e a jurisdicao
do TJUE. Nao existe conflito entre o nivel de protec¢ao proporcionado pelo
Direito da Unido Europeia e o direito nacional, porque os estados membros
devem sempre aplicar o regime mais protector. Isto é muito importante por-
que contribuiu ainda mais para a discussao em curso sobre a proteccao dos
direitos fundamentais em regimes a varios niveis.

Em segundo lugar, no que diz respeito a escolha das palavras pelo TJUE
quando confrontado com regulamentagoes nacionais muito divergentes re-
lativas a liberdade religiosa, a expressao “margem de discricionarie-
dade” faz estranhamente lembrar a doutrina da “margem de apreciagao”
adoptada pelo TEDH no contexto da CEDH. Aqui podemos observar uma
tentativa explicita de convergéncia entre a jurisprudéncia e as abordagens
empreendidas por ambos os Tribunais internacionais em matéria de reli-
gido. A ideia principal é que os Estados membros sdo livres de regular as
questoes religiosas nas relacoes laborais no contexto da CEDH e da CDFUE
e que o TEDH e o TJUE realizariam simplesmente um acto de revisao judi-
cial a fim de colocar limites.

Assumindo os rigorosos requisitos de justificagcao colocados pelo TJUE
em “Wabe” (C-804/18), se ensaiarmos a sua aplicacdo na jurisprudéncia
existente do TEDH, talvez a solugao tivesse sido a mesma: em Dahlab v.
Suica (n.° 42393/98), um caso paralelo a situacdo em “Wabe” (C-804/18),
o TEDH reconheceu que uma lei nacional que exigia a neutralidade religio-
sa por parte das pessoas que trabalhavam em escolas primarias publicas
era uma restricao legitima, apropriada e proporcional ao direito de exercer
a liberdade religiosa, porque a proteccao das criancas e as leis suicas re-
lativas a igualdade de género eram consideradas objectivos legitimos. Em
Eweida vs Reino Unido (n.° 48420/10), um caso muito semelhante a si-
tuacao discutida em “MH Miiller” (C-341/19), o TEDH decidiu que o dese-
jo de uma empresa de projectar uma imagem de neutralidade para os seus
clientes falhou no teste de proporcionalidade porque a politica da empresa
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s6 se aplicava a alguns simbolos (uma cruz crista discreta) enquanto que
outros simbolos religiosos eram permitidos. Em Ebrahimian vs Franca
(n.° 64846), Kurtulmus vs Turquia (n.° 65500/01) e Ladele vs Reino
Unido (n.° 51671/10) e MacFarlane vs Reino Unido (n.° 36516/10),
o TEDH considerou que era legal para um Estado impor um principio de
neutralidade confessional nos servigos publicos (um hospital, uma univer-
sidade publica, um escrivao e um conselheiro matrimonial) e exigir que as
requerentes do sexo feminino retirassem o lenco de cabeca ou realizassem
casamentos (em Ladele) ou aconselhamento (em MacFarlane) a casais ho-
mossexuais; fol reconhecida uma margem de apreciacao ao Estado nesta
matéria e o TEDH considerou que o Estado nao tinha ido além disso’. Tendo
em conta os direitos e principios reconhecidos na CFREU e a “margem de
apreciacao’ expressamente reconhecida aos Estados membros, considera-
mos que a decisao do TJUE teria sido 1idéntica em todos estes casos. O futu-
ro dira se a abordagem empreendida por ambos os Tribunais continuara a
convergir ou a seguir caminhos distintos. No entanto, os Estados membros
serao sempre obrigados a aplicar o regime mais protector, de acordo com as
suas leis nacionais.

VI | O que significam estes casos para a liberdade religiosa
nas relacoes laborais?

O filésofo alemao Jirgen Habermas escreveu extensivamente sobre o tema
da religido na esfera publica e sobre a evolugao das sociedades modernas para
sociedades pos-seculares®. Se o lemos correctamente, acredita que as visoes
de mundo religiosas e secularistas precisam de evoluir e integrar-se mutua-
mente: as primeiras no sentido da traducao dos seus argumentos em argu-
mentos secularistas e universalistas e do reconhecimento de perspectivas
concorrentes tao validas como as suas proprias; a segunda no sentido do
reconhecimento e integracao das visoes de mundo religiosas como pontos de
vista validos dentro de uma sociedade secularizada. Tendo isto em mente,
a evolucgao da jurisprudéncia do TJUE e a sua posi¢ao pro-religiosa pode
tornar-se mais facil de compreender.

Acreditamos que a evolucao da jurisprudéncia revela que é cada vez
mais dificil para os empregadores justificar a discriminacao directa ou indi-
recta com base na religido. Em primeiro lugar, existe uma equivaléncia de
interpretacao sobre o terreno protegido entre o TEDH e o TJUE, no sentido
de que o objectivo das artes. 9.° ECHR, 10.°, n.° 1 CFREU e da Directi-

7 (Bamforth et al., n.d.; McColgan, 2005; Mestre, 2020)
8 (Habermas, 2009)
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va 2000/78/CE néao é proteger os direitos dos crentes face aos niao crentes,
mas sim a crenca (no sentido de uma visao abrangente do mundo) per se.
Isto é bastante importante em termos de identificacdo de um elemento de
comparacgio em casos de discriminacio, pois exige que qualquer politica em
termos de religido no local de trabalho seja aplicada de uma forma geral
e indiferenciada. Tratamentos separados ou impactos dispares de regras
formuladas de forma neutra devido a religido ou crenca serdo considera-
dos uma forma de discriminag¢io em si mesmos e, portanto, sujeitos a um
teste de justificacdo, a fim de verificar a sua legitimidade. Isto equivale a
um refinamento elaborado em termos de identificagdo de um tratamento
discriminatorio com base na religido, o que esta de acordo com a restante
jurisprudéncia sobre outros fundamentos de discriminacéo.

Em segundo lugar, a evolucdo do TJUE é mais visivel em termos da
justificagao de tratamentos discriminatoérios. No que respeita a discrimina-
cao directa, o TJUE manteve a sua jurisprudéncia anterior de nao aceitar
as “preferéncias dos clientes” como justificaciao para a discriminacgio direc-
ta, bem como a sua interpretacao restritiva da verdadeira excepcao das
exigéncias profissionais, mesmo quando o empregador em causa era uma
organizacao religiosa, exigindo nesta ultima situacdo uma ligacao directa
entre a actividade em causa e a religido em questao, a fim de justificar um
tratamento discriminatério. Este fo1 um duro golpe para as organizacoes
religiosas que tendiam a gozar de um certo grau de liberdade ao abrigo das
regulamentacoes nacionais. Temos algumas duvidas quanto a esta inter-
pretacgao restritiva porque anulou fundamentalmente a excepcao religiosa
prevista no artigo 4.°, n.° 2 da Directiva 2000/78/CE.

No que diz respeito as situacoes de discriminacgio indirecta, poder-se-
-1a perceber claramente uma evolucio em termos do teste da justificacio:
enquanto a entidade patronal admitiu que as regras de neutralidade inter-
na e externa poderiam, em principio, justificar situacoes de discriminacao
indirecta, colocou exigéncias mais pesadas a entidade patronal em termos
do teste da proporcionalidade, exigindo que esta justificasse a necessidade
concreta de tal politica e a razao pela qual nado a podia alcancar através de
meios menos restritivos. Isto implica que a neutralidade religiosa na em-
presa deixara de ser uma simples politica da entidade patronal, devendo ser
justificada e sujeita a um teste de proporcionalidade. Esta é uma viragem
pesada no sentido do aumento da proteccéo da liberdade religiosa, em detri-
mento da liberdade de conduzir um negocio.

Em terceiro lugar, o TJUE também clarificou a relagdo entre os requi-
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sitos da UE e os regulamentos nacionais, admitindo expressamente que os
Estados membros gozavam de uma margem de apreciagdo em matéria reli-
glosa e que os requisitos constitucionais nacionais podiam ser considerados
como elementos validos no teste de proporcionalidade, embora o TJUE se
tenha reservado o direito a um controlo judicial e a estabelecer limites. Isto
¢ muito importante porque contribuiu para a clarificacdo da dificil relacao
entre a proteccao dos direitos fundamentais a nivel nacional e internacional.
No final, podemos ver que esta orientacgao é fortemente equilibrada no
sentido da protecao da liberdade religiosa a custa das liberdades economi-
cas. Sera cada vez mais dificil para os empregadores justificar discriminacgoes
indirectas no local de trabalho, embora a clausula de “margem de discricio-
nariedade” possa permitir a consideragao dos requisitos constitucionais na-
cionais no teste de proporcionalidade. Casos futuros revelarao os limites e a
margem de manobra que o TJUE ira conceder aos estados membros.
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Joao Leal Amado

Professor Catedratico da Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra

neste texto ensaia-se uma reflexdo sobre o sentido e alcance do novo art. 12.°-A do
Codigo do Trabalho, aditado pela Lei n.13/2023, de 3 de abril, norma que veio criar uma nova
“oresuncao de laboralidade”, no ambito da prestacao de atividade para plataformas digitais.

plataformas digitais; contrato de trabalho; presuncao de laboralidade

“As categorias de trabalho subordinado, também conhecido como emprego, e de
trabalho auténomo foram construidas a partir de uma diferenca bdsica: o tra-
balhador subordinado estd inserido na atividade econémica alheia, enquanto o
auténomo realiza atividade econémica prépria. O trabalhador subordinado, ou
empregado, presta trabalho em negécio alheio, enquanto o segundo realiza nego-
cio proprio. O empregado é, como o préoprio nome jd diz, empregado em negécio
alheio, no sentido comum de “utilizado”, ou seja, o emprego é o fato do emprega-
dor empregar ou utilizar o empregado em sua atividade econéomica. Por outro
lado, o trabalhador auténomo ndo é empregado por empreendimento alheio, pois
ele mesmo realiza pessoalmente o seu préprio negécio. O trabalhador auténomo
tem sua propria empresa ou empreendimento. (...). Um trabalhador autébnomo é
Jjustamente aquele que realiza um trabalho individual por conta prépria, ou seja,
que realiza negocio proprio em empreendimento por ele mesmo organizado e es-
truturado, por sua vez, o empregado ndo realiza empreendimento, ndo tem nego-
cio proprio e apenas se insere na atividade econémica de outrem ou a ela adere”.

Rodrigo de Lacerda Carelli, ‘O trabalho em plataformas e o vinculo de emprego: desfazen-
do mitos e mostrando a nudez do rei”, in Futuro do Trabalho: os efeitos da revolucao digital

na sociedade, Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia, 2020, pp. 74-75.

1 | A prestacao de servicos via/para plataforma digitais

As profundas mudangas registadas, nos ultimos anos, na forma de traba-
lhar e nos modos de prestar servicos, pondo em contacto a oferta e a pro-
cura, interpelam, crescentemente, o Direito. E também, claro, o Direito do
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Trabalho. Em particular, o trabalho prestado com recurso a plataformas
digitais, seja a que nos proporciona uma alternativa de transporte ao clas-
sico taxi, seja a que nos permite encomendar o almogo ou o jantar através
de uma comoda app, tem colocado questoes juridicas delicadas, dir-se-1a que
a escala universal, a primeira das quais consiste, claro, na qualificacdo da
relacdo que se estabelece entre a empresa que opera na plataforma digital
(a Glovo, a Uber, etc.) e 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” ou “estafetas”).

E sabido que o Direito do Trabalho foi um produto tardio da Revolucao
Industrial, nasceu num ambiente fabril e a pensar na situacgao dos opera-
rios, assumiu-se como “direito do contrato de trabalho”’, um contrato mar-
cado pela nota da dependéncia, da subordinagdo. A relagao de troca entre
trabalho e salario, estabelecida no cenario da velha fabrica — uma relacao
fortemente hierarquizada, em que o trabalhador esta sujeito a um apertado
controlo e vigilancia por parte do empregador ou do “chefe”, em que o traba-
lhador ndo tem qualquer margem de autonomia operatéria e se sujeita as
ordens e aos comandos estritos da contraparte, devendo, acima de tudo, obe-
decer —, esta relagdo encontra-se na génese do Direito do Trabalho, corres-
pondendo ao paradigma da sociedade industrial — uma sociedade em que,
dir-se-ia, se registou a “sinédoque da subordinac¢ao”’, uma espécie extrema-
da de subordinacao juridica (mas uma espécie apenas, nao o genus), regis-
tada entre o operario e a sua entidade empregadora, titular da empresa,
a subordinacio classica, marcada por uma forte e constante heterodirecao
patronal dos diversos aspetos da prestacao laboral (contetido, modalidades,
tempo, lugar, etc.)®.

E outrossim sabido, contudo, que a subordinagao juridica constitui uma
nocao de geometria variavel, que comporta uma extensa escala gradativa.
E, ao longo do século XX, no transito da sociedade industrial para uma so-
ciedade poés-industrial, em que o setor dos servicos foi destronando a fabri-
ca, foi-se também verificando uma flexibilizacdo da subordinacao. Esta nao
desapareceu, mas as formas de exercicio dos poderes da entidade emprega-
dora foram-se tornando mais ducteis, mais sofisticadas e menos ostensivas.
Vale dizer, a subordinacao juridica, a mais de conhecer limites (sob pena,

! Neste sentido, assinalando que aquilo que ocorreu historicamente, com a subordinagéo, foi uma espécie de sinédoque — a identifica¢do do todo por
uma das partes que o compdem, pela subordinacio cldssica prépria da grande fabrica —, identificacdo esta que deve ser superada, tendo em conta as
transformacoes entretanto registadas no mundo do trabalho, vd. Lorena Vasconcelos Porto, A subordinag¢do no contrato de trabalho — uma releitura
necessdria, LTR, Sao Paulo, 2009, pp. 43 e ss.
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alias, de a condicao do trabalhador se degradar a uma condigao servil), tam-
bém comporta graus distintos, tanto podendo ser muito intensa e constante
como exprimir-se em moldes bastante ténues e até potenciais — desde logo,
a subordinagao juridica nao é incompativel com a autonomia tecnicoexecu-
tiva, tipica, por exemplo, das chamadas “profissées liberais”, como a advo-
cacia ou a medicina, como alias logo se retira do disposto no artigo 116.° do
Codigo do Trabalho.

Em suma, a relagao de trabalho que é objeto deste ramo do direito apre-
senta fronteiras dificeis de definir com precisdo, havendo, decerto, zonas
cinzentas nas suas margens, mas, como ensina a doutrina francesa, o seu
conteido é um composto de obediéncia (a subordinacao stricto sensu) e de
fraqueza (a dependéncia). Ora, como acima se referiu, as apps, ao permi-
tirem 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 servicos fornecidos via apps, sejam servicos
de transporte efetuados por um motorista, sejam servigos de entrega ao do-
micilio efetuados por um estafeta (s6 para darmos estes dois exemplos, fre-
quentes nos nossos dias), relevam para o Direito do Trabalho, situando-se
dentro das fronteiras deste ramo do ordenamento? Ou, pelo contrario, quem
presta tais servigos sdo trabalhadores independentes, sdo, qui¢a, microem-
presarios, cuja atividade ja esta para além das fronteiras do direito laboral?

Nao se ignora que o fendmeno da “plataformizagao” ou “uberizacdo” do
trabalho é muito mais vasto do que isto, sendo bem conhecida a distin¢ao
entre o chamado crowdwork online, que se refere a atividades que podem
ser realizadas completamente online e oferecidas a escala global, e o crow-
dwork offline ou work-on-demand via apps, que exige uma execuc¢ao local,
que requer a prestacdo de uma atividade num determinado local, satisfa-
zendo um cliente também espacialmente localizado. Na exposicdo subse-
quente, vamos centrar a nossa atencao nesta ultima modalidade, aquela
que, na verdade, é mais visivel e mais tangivel, aquela que tem suscitado
numerosas questoes judiciais, por quase todo o lado?.

E claro que qualificar o trabalho em plataformas?, o trabalho realiza-
do com recurso a apps, como autéonomo ou dependente sempre dependera
de uma apreciacao casuistica, que leve em conta os dados resultantes de
cada tipo de relacao, de cada concreto contrato. E também é claro que estas
novas formas de prestar servigos levantam consideraveis dificuldades de

2 Para maiores desenvolvimentos sobre toda esta temética, Teresa Coelho Moreira, Direito do Trabalho na Era Digital, Almedina, Coimbra, 2021.

3 Trabalho humano prestado através de plataformas digitais. Importa, com efeito, néo cair no erro de acreditar que existem “trabalhadores digitais”.
Como lucidamente observam Rodrigo Carelli, Murilo Oliveira e Sayonara Grillo, «the workers are always flesh and blood humans, with needs, desires
and wills, and perform their functions in the real world, being simply camouflaged by the notion of “digital work”, that gives the impression that it is
performed by a virtual being in the cyberspace» («Concept and criticism of digital labour platforms», Labour & Law Issues, vol. 7, n.° 1, 2021, pp. 39-40).
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enquadramento, até porque, infelizmente, ndo dispomos de um qualquer
“subordinémetro” que nos forneca uma resposta infalivel e irrefutavel. Nao
espanta, por 1sso, que os tribunais, um pouco por toda a parte, se tenham
confrontado com esta questdo, chegando a resultados nem sempre coinci-
dentes. Vejamos dois exemplos, relevantes em si, pelo seu contetudo e pela
entidade que decide, mas também por serem bastante recentes.

2 | AGLOVO E O SUPREMO TRIBUNAL ESPANHOL
Na vizinha Espanha, o Tribunal Supremo proferiu uma decisdo especial-
mente importante a este respeito, versando sobre o estatuto de um rider/
estafeta da Glovo. Uma sentenca paradigmatica, proferida em 25 de setem-
bro de 2020, do Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia
805/2020, no Rec. 4746/2019. Esta decisao configura, ademais, um acérdao
de unificacio da doutrina e, por isso, cremos que se justifica divulga-la. Ora,
o Supremo Tribunal espanhol reconheceu a existéncia, in casu, de uma re-
lacao de emprego, de uma relacao 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 contratacio de ser-
vigos entre estabelecimentos comerciais e estafetas; nao se limita a
prestar um servico eletronico de intermediacao, consistente em por
em contacto consumidores (os clientes) e auténticos trabalhadores
auténomos, antes realiza também uma atividade de coordenacao e
organizacao do servigo produtivo;

i1)  Trata-se de uma empresa que presta servigos de recovagem
(de transporte e entrega de mercadorias), fixando o preco e as con-
di¢oes de pagamento do servigo, bem como as condi¢bes essenciais
para a prestacao de tais servicos; e é titular dos ativos essenciais
para a realizagao da atividade;

i11) Para isso utiliza riders/estafetas que nao dispoem de uma
organizacao empresarial propria e auténoma, os quais prestam os
seus servigos inseridos na organizacao de trabalho do empregador,
submetidos a direcdo e organizacio da plataforma, como o demons-
tra o facto de a Glovo estabelecer todos os aspetos relativos a forma
e preco do servico de recolha e entrega de tais produtos;
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iv)  Ou seja, tanto a forma de prestacido do servico como o seu pre-
¢o e forma de pagamento sdo estabelecidos pela Glovo; a empresa
emite instrucoes que lhe permitem controlar o processo produtivo
e instituiu meios de controlo que incidem sobre a atividade e néo
apenas sobre o resultado, mediante a gestao algoritmica do servico,
as avaliacoes dos riders e a geolocalizagao constante;

v) O rider/estafeta nem organiza por si s6 a atividade produtiva,
nem negoceia precos ou condicoes com os titulares dos estabeleci-
mentos que serve, nem recebe dos clientes finais a sua retribuicao;
In casu, o autor nao tinha uma verdadeira capacidade para organi-
zar a sua prestagao de trabalho, carecendo de autonomia para isso
e estando sujeito as diretrizes organizativas fixadas pela empresa;
1sso revela um exercicio do poder empresarial quanto ao modo de
prestacao do servico e um controlo da sua execucao em tempo real
que evidencia a presenca do requisito de dependéncia proéprio da re-
lacao laboral,;

vi) Para prestar esses servicos, a Glovo serve-se de um programa
informatico que atribui os pedidos em funcio da avaliacdo 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 plura-
lidade de condutas diferentes, o que é uma tipica manifestacao do
poder diretivo e disciplinar do empregador;

vii) Através 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; de-
vido a isso, o rider goza de uma autonomia muito limitada, que ape-
nas 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 tra-
balho entre o autor e a empresa demandada.

E certo que a margem de liberdade operacional do rider/estafeta é maior,
bem maior, do que aquela de que dispunha o operario da velha fabrica for-
dista: o rider nao parece estar sujeito a um dever de assiduidade e pontuali-
dade (ele ndo tem de estar sempre disponivel, pode escolher as faixas hora-
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rias 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 nao concorréncia (pode trabalhar para varios operadores de pla-
taforma, prestando o mesmo tipo de servigos a empresas concorrentes), ele
utiliza instrumentos de trabalho proprios (o carro, a motorizada, a bicicleta,
o smartphone)...

Ainda assim, os tracos indiciadores de dependéncia sdo muito fortes e
vincados: o estafeta (tal como, de resto, o motorista) nio tem clientes, quem
os tem é a Glovo, é esta que contacta com o mercado; os estafetas trabalham
sob a marca Glovo, estao sujeitos a diversas formas de controlo e avaliagio
algoritmica por parte da Glovo, sendo esta que fixa os precos do servico, etc.

A narrativa segregada pelas empresas que operam nas plataformas di-
gitais, segundo a qual os prestadores de servicos via apps (os estafetas, os
motoristas, etc.) desejam flexibilidade e autonomia, o que seria contrario a
sua qualificacdo como trabalhadores dependentes, revela-se, a nosso ver,
falaciosa. Isto porque o Direito do Trabalho nunca se opos, nem se opde,
a liberdade do trabalhador. O Direito do Trabalho opos-se e opoe-se, sim,
a certas “liberdades” do empregador, que resultam da posi¢cdo dominante
que este ocupa na relacao que estabelece com as pessoas que lhe prestam
servicos (a liberdade de pagar salarios baixissimos, a liberdade de fazer com
que os trabalhadores laborem durante periodos excessivos e sem observar
0 necessario repouso, a liberdade de despedir esses trabalhadores quando
entender e pelas razoes que entender, etc.).

Reiteramos: em matéria de qualificacdo, tudo dependerd, como é 6buio,
das circunstancias concretas de cada rela¢do, de cada contrato, dos direitos
e obrigagoes das partes, da dindmica relacional que entre elas se estabelega.
Mas, aqui chegados, afirmamos: a circunstancia 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 eletrénica.

Em suma, cremos que tudo estara, pois, em o Direito do Trabalho acolher
estes novos prestadores de servigos via apps no seu seio, procedendo a devi-
da adaptacao regimental, isto é, construindo um regime laboral calibrado e
ajustado as caracteristicas destas novas formas de prestar servicos. Porque,
convenhamos, ao olhar para um qualquer estafeta, 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
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ali val um empresario — seja um microempresario, um motoempresario ou
um cicloempresario...

Nao. O rider presta a sua atividade para uma organizacao produtiva
alheia; os frutos da sua atividade nao lhe pertencem, originariamente, mas
sim a outrem, a essa organizacao produtiva; ele ndo possul uma organi-
zacdo empresarial propria; ele ndo assume riscos de ganhos ou de perdas,
estes sdo assumidos pela empresa sob cuja marca ele presta servigos. Ali
val, portanto, motorizado ou pedalando, um trabalhador dependente, um
trabalhador do séc. XXI, diferente, decerto, dos seus pais, avés 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 estas novas formas de prestar trabalho, criadas pela fantastica evo-
lucao da tecnologia, podem constituir, como por vezes se diz, uma terra de
grandes oportunidades, nao cremos que tal terra deva ser uma terra sem lei,
maxime sem lei laboral. Seria até uma traicdo a missao histérica do Direito
do Trabalho que este construisse — ou que este deixasse que se construis-
se — um muro conceptual e mantivesse aqueles (motoristas, estafetas, etc.)
14 fora, do outro lado do muro. Esta importantissima decisdo do Supremo
Tribunal espanhol representa, cremos, um passo na direcao certa, descons-
truindo o muro que alguns querem que exista entre estes trabalhadores de
novo tipo e o Direito do Trabalho*.

O que esta em jogo é, como bem notam Rodrigo Carelli e Murilo Olivei-
ra, o proprio futuro do Direito do Trabalho. Nas suas palavras, «o que esta
em jogo, e isso que faz a disputa em torno do trabalho em plataformas ser
tao importante, é o local e o papel do Direito do Trabalho na sociedade: a sua
manutencio e fortalecimento como parte dos direitos fundamentais, como
previsto em nossa Constituicao, ou a sua prescindibilidade, em um mercado
de trabalho de cunho neoliberal de concorréncia de todos contra todos sob o
modelo de subjetivacao de empresa»®.

3 | AUBER E O SUPREME COURT BRITANICO

Mais recentemente ainda, a 19 de fevereiro de 2021, o Supreme Court do
Reino Unido proferiu uma importante decisio, 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

4 Para desenvolvimentos a este respeito, Jodo Leal Amado e Teresa Coelho Moreira, «A Glovo, os riders/estafetas e o Supremo Tribunal de Espanha:
another brick in the wall?, Prontudrio de Direito do Trabalho, 2020-11, pp. 121-151.

®> Rodrigo Lacerda Carelli e Murilo Sampaio Oliveira, As Plataformas Digitais e o Direito do Trabalho: como entender a tecnologia e proteger as rela-
¢oes de trabalho no século XXI, Editora Dialética, Belo Horizonte, 2021, p. 21.
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devam ser tidos como microempresarios ou como self-employed independent
contractors, classificando-os, antes, como auténticos workers da Uber. Se-
gundo o Supremo Tribunal, ndo é a Uber que trabalha para os seus moto-
ristas, a inversa é que é verdadeira: a Uber é uma empresa que explora um
servico/negocio de transportes (a Uber nao é uma mera technology company,
nao é uma mera plataforma digital que preste servigos de intermediacao,
antes esta no mercado para fornecer servicos de transporte) e os motoristas
disponibilizam a méao de obra especializada através da qual a empresa for-
nece os seus servicos 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 passa-
geiros Uber para os seus destinos; o acordo entre as partes localiza-se no
campo das relacoes de trabalho dependente, ndo sendo um contrato entre
iguais celebrado por duas organizagoes empresariais independentes, sendo
que os motoristas ndo contactam diretamente com o mercado, antes sao
recrutados pela Uber para trabalharem e nesta se integrarem como com-
ponentes da respetiva organizacao. Em suma, os motoristas desenvolvem a
sua atividade para a marca Uber, vale dizer, eles ndo sao trabalhadores por
conta propria ou pequenos empresarios que contactem com o mercado, que
laborem para uma clientela indeterminada, pelo contrario, os seus clientes
sao pessoas indicadas pela Uber — os motoristas fornecem, afinal, a mao de
obra de que a Uber necessita para explorar o seu proprio negocio®.

Vale a pena recapitular o essencial da argumentacdo expendida, in
casu, pelo Supreme Court: a remuneracgao paga aos motoristas pelo traba-
lho é fixada pela Uber e os motoristas ndo tém qualquer palavra a dizer
quanto a isto (salvo, claro, ao decidirem quando trabalhar e quanto traba-
lham prestam); as condi¢oes contratuais ao abrigo das quais os motoristas
prestam os seus servigos sao ditadas pela Uber; muito embora os motoristas
tenham, em abstrato, liberdade para escolher quando trabalham, a verdade
é que, a partir do momento em que um motorista se conecte, através da app
da Uber, a sua margem de liberdade efetiva quanto a aceitacdo dos pedidos
de transporte encontra-se, de facto, muito condicionada pela Uber; a Uber
exerce um controlo muito significativo sobre a forma como os motoristas
executam os seus servigos (através da tecnologia utilizada e, bem assim,
através dos sistemas de avaliacao da performance do motorista, que podem,
no limite, levar a sua “desativacao”); a Uber restringe a comunicagio entre
0 passageiro e o motorista ao minimo indispensavel para realizar o servi-

6 Este caso agora decidido, em definitivo, pelo Supreme Court, foi objeto de uma primeira senten¢a do Employment Tribunal de Londres, proferida em
28 de outubro de 2016. Sobre esta decisio, vd. o comentario de Jodo Leal Amado e Catarina Gomes Santos, «A Uber e os seus motoristas em Londres:
mind the gaph, Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, n.° 4001, nov.-dez. de 2016, pp. 111-127.
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co de transporte em causa e toma medidas ativas em ordem a impedir os
motoristas de estabelecerem qualquer relacdo com o passageiro que possa
estender-se para além daquela concreta corrida. Assim sendo, o 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 é definido e controlado, em moldes muito estritos,
pela Uber. Além disso, o mesmo é concebido e organizado de forma a provi-
denciar um servigo estandardizado aos passageiros, no qual os motoristas
sao tidos como substancialmente 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 perspetiva dos motoristas, esses
mesmos fatores — em particular, a impossibilidade de oferecer um servigo
distinto ou de estabelecer o preco dos servigos e o controlo da Uber sobre
todos os aspetos da sua interagdo com os passageiros — significam que eles
tém pouca ou nenhuma capacidade para melhorar a sua posi¢cdo econémica
através de qualquer “skill” profissional ou empresarial. Na pratica, a tnica
forma através da qual eles podem aumentar os seus rendimentos consiste
em trabalhar mais horas, sempre correspondendo aos padroes de perfor-
mance fixados e exigidos pela Uber» (§101, traducio nossa).

Em suma, no caso em apreco o tribunal ndo teve duvidas de que os moto-
ristas da Uber eram workers e nao genuinos independent contractors. Aque-
les estao, em relagao a Uber, numa situacgao de subordinacgido ou, ao menos,
de “parassubordinacao”, prestando trabalho para esta empresa numa po-
sicao de acentuada dependéncia econémica. Employee ou worker, o certo é
que, para o Supremo Tribunal, os motoristas da Uber nao sao self-employed
independent contractors. Tanto basta para que as leis do trabalho, em ma-
téria de jornada e de salario, lhes sejam aplicaveis. E, acrescenta o tribunal,
nao ha manobras de engenharia juridica, efetuadas por argutos advogados,
que possam obstar a tal aplicacao.

Eis, a nosso ver, a grande licdo a retirar desta importante sentenca.
E que, por vezes, val uma grande distancia entre a engenharia contratual
(e o imaginativo emaranhado terminolégico adrede utilizado) e a realidade
relacional. Nem partner nem customer, o driver é, afinal, vistas as coisas
como elas sdo, um worker da Uber’.

" Para maiores desenvolvimentos, Jodo Leal Amado e Teresa Coelho Moreira, «A Uber, o motorista e o cliente: trés ou quatro? A propdsi-
to de uma decisdo do Supreme Court do Reino Unido», Revista Internacional de Direito do Trabalho, n.° 2, 2021, RIDT, n.° 2, 2021, bem
como Anténio Monteiro Fernandes e Luisa Teixeira Alves, «Trabalho suportado em plataformas digitais. Um ensaio de jurisprudéncia com-
parada», Questoes Laborais, n.° 58, 2021, pp. 7-44, e Rosario Palma Ramalho, «Autonomia, subordinagdo juridica e dependéncia econémi-
ca no trabalho em plataformas digitais», Trabalho na era digital: que direito?, Estudos APODIT, n.° 9, AAFDL, Lisboa, 2022, pp. 307-323.
Entre nés, ndo havendo jurisprudéncia, o certo é que ja dispomos de uma “lei Uber”, a Lei n.° 45/2018, de 10 de agosto, a lei do TVDE (transporte indivi-
dual remunerado de passageiros em veiculo descaracterizado), diploma que, todavia, obriga a constituir um novo ente neste dominio, a mais do operador
de plataforma eletrénica, do motorista e do cliente — o chamado “operador de TVDE”, cujo préstimo e fun¢do sao muito duvidosos.
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4 | O LIVRO VERDE SOBRE O FUTURO DO TRABALHO E O
TRABALHO NAS PLATAFORMAS DIGITAIS

Entre nos, o Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho® tracou, nesta maté-
ria, uma linha de rumo promissora. Com efeito, nele pode ler-se o seguin-
te, como uma das linhas de reflexdo para as politicas publicas em matéria
de plataformas digitais: «Criar uma presuncao de laboralidade adaptada
ao trabalho nas plataformas digitais, para tornar mais clara e efetiva a
distinc¢ao entre trabalhador por conta de outrem e trabalhador por conta
propria, sublinhando que a circunstancia de o prestador de servigo utilizar
instrumentos de trabalho préprios, bem como o facto de estar dispensado
de cumprir deveres de assiduidade, pontualidade e nao concorréncia, nao é
incompativel com a existéncia de uma relagao de trabalho dependente entre
o prestador e a plataforma digital»®.

Cremos que estes pontos devem ser registados, sublinhados e aplau-
didos: criar uma presuncio de laboralidade, adaptada as novas formas de
prestar trabalho via apps; sublinhar que o facto de o prestador de servigo
utilizar instrumentos de trabalho préprios ou nao estar sujeito a certos de-
veres inerentes a relacao laboral tradicional ndo obsta, por si sd, a existén-
cia de trabalho subordinado; e, last but not least, afirmar que podera exis-
tir uma relacdo de trabalho dependente entre o prestador e a plataforma
digital — tudo isto nos parece corresponder a premissas muito acertadas e
promissoras na abordagem destas questoes.

Quanto a presuncao de laboralidade a criar, era de supor que a mesma
viesse a traduzir-se numa espécie de réplica do artigo 12.° do Cédigo do
Trabalho, isto é, talvez se pudesse presumir a existéncia de contrato de
trabalho quando, na relacido entre o prestador de servigo e o operador de
plataforma digital, se verificassem algumas caracteristicas, entre elas as
seguintes: 1) o prestador nao dispor, perante o cliente, de uma organizacgio
empresarial propria e auténoma, antes prestar o seu servicgo inserido na or-
ganizacio de trabalho da plataforma; ii) ser a plataforma digital a fixar os
precos para o servico realizado na mesma e a remuneracao devida ao pres-
tador, processando aquela os pagamentos a efetuar; iii) a plataforma digital
levar a cabo um controlo em tempo real da prestacao do servico em causa,

8 Livro elaborado por iniciativa do Governo, no ambito do Ministério do Trabalho e Solidariedade Social, que teve como coordenadores cientificos
Teresa Coelho Moreira e Guilherme Machado Dray.

9 A consagracdo de uma presuncgao de laboralidade neste dominio foi também acolhida por uma recente lei espanhola, o Real Decreto-lei 9/2021, de
11 de maio, nos termos do qual, por aplica¢do do estabelecido no art. 8.1 do Estatuto de los Trabajadores, presume- se incluida no Ambito desta lei a
atividade das pessoas que prestem servicos retribuidos consistentes na entrega ou distribui¢iao de qualquer produto de consumo ou mercadoria, por
parte de empregadores que exercam as faculdades empresariais de organizacéo, dire¢éo e controlo de forma direta, indireta ou implicita, mediante a
gestdo algoritmica do servigo ou das condi¢des de trabalho, através de uma plataforma digital.

12 Sobre a presungao constante do art. 12.° do Cédigo do Trabalho, uma presun¢do muito util, em geral, mas que se revela impotente perante as novas
formas de prestar trabalho através de plataformas digitais, permitimo-nos remeter para Jodo Leal Amado, Contrato de Trabalho — Nogoes Bésicas,
4.% ed., Almedina, Coimbra, 2022, pp. 65-71.
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sem que o prestador possa realizar a sua tarefa desvinculado da platafor-
ma, designadamente mediante a gestao algoritmica do servigo e através de
sistemas de geolocalizacdo constante do prestador; iv) a plataforma digital
submeter o prestador a sistemas de avaliacdo por parte dos beneficiarios
do servico e fornecer aos mesmos a avaliacdo ou o rating dos seus traba-
lhadores; v) a plataforma digital gozar de poderes de sancionar, por varias
formas, o prestador que seja alvo de uma avaliacéo tida como insatisfatéria,
inclusive impedindo-o de aceder a aplicacdo que lhe permite contactar com
a clientela, “desativando-0”.

Cremos que uma presuncao legal deste tipo (uma presuncao, natural-
mente, juris tantum, que admita prova em contrario) seria muito util, em
ordem a destringar as situacgoes de trabalho dependente que aqui prolife-
ram daquelas em que existe real autonomia por parte do prestador de ser-
vigo, sobretudo se tal presuncao for associada ao reforgo do papel inspetivo
da Autoridade para as Condigoes de Trabalho nesta matéria e ao eventual
recurso a acao de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho, ja
hoje prevista no Cédigo de Processo do Trabalho!'.

Seja-nos permitida uma nota final, antes de nos debrugarmos sobre a
nova norma, aditada ao CT. E claro que, também aqui, ha um meio- -termo,
a saber, a qualificacdo dos prestadores de atividade via plataformas digi-
tais como trabalhadores auténomos economicamente dependentes, com um
estatuto juridico equiparado, até certo ponto, ao dos trabalhadores subordi-
nados (veja-se, a este proposito, o disposto nos artigos 10.°, 10.°-A e 10.°-B
do CT revisto pela Lei1 n.° 13/2023). Pela nossa parte, confessamos nutrir
bastantes reservas — e até dificuldades, dir-se-1a, de “ordem raciocinativa”
—em relagao a esta categoria hibrida, de “parassubordinados”, ha muito co-
nhecida da nossa lei (ja se encontrava prevista na velha LCT, de 1969), mas
com escassissima aplicacao pratica.

5| A“AGENDA DO TRABALHO DIGNO” E O NOVO ARTIGO
12.°>-A DO CODIGO DO TRABALHO

Através da Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, diploma que aprovou a cha-
mada “agenda do trabalho digno”, o legislador veio entao consagrar uma
presuncao de laboralidade nesta matéria, aditando uma nova disposicao, o
artigo 12.°-A, ao Cddigo do Trabalho. Trata-se, sem duvida, de uma norma
bastante complexa, que apresentou diversas versoes ao longo do conturbado

1 Registe-se, a este propésito, que o problema do trabalho nas plataformas digitais estd a ser alvo de intensa discussao ao nivel da Unido Europeia,
anunciando-se para breve a aprovagdo de uma diretiva sobre a matéria, da qual constard, ao que se pensa, o estabelecimento de uma “presunc¢io de
laboralidade”. A proposta de Diretiva Europeia sobre o trabalho nas plataformas digitais ja foi apresentada, mas a discussido tem sido agitada e a
sua aprovagdo promete demorar.
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processo de elaboracdo do diploma, convertendo-se, afinal, numa disposic¢ao
muito (demasiado) extensa e longa, com nada menos de 12 niimeros e diver-
sas alineas, que logra ocupar duas paginas inteiras de qualquer versao em
papel do Cédigo do Trabalho revisto!

As linhas que seguem constituem uma primeira e necessariamente
perfunctoéria reflexdo sobre a norma em causa, mais destinadas a formular
questoes e a suscitar davidas do que a dar respostas e a aplacar essas duvi-
das. Em jeito de primeira aproximacio ao preceito, cremos dever sublinhar
o0 seguinte:

1) No seu n.° 1, o artigo em causa presume a existéncia de contrato de
trabalho entre o prestador de atividade e a plataforma digital quando
se verifiquem algumas (dir-se-1a: pelo menos duas) das caracteristicas
enunciadas ao longo das seis alineas que integram esse nimero. Sao
as seguintes:

a) A plataforma digital fixa a retribuicido para o trabalho efetuado na
plataforma ou estabelece limites maximos e minimos para aquela;

b) A plataforma digital exerce o poder de direcdo e determina re-
gras especificas, nomeadamente quanto a forma de apresentacio do
prestador de atividade, a sua conduta perante o utilizador do servi-
¢o ou a prestacao da atividade;

¢) A plataforma digital controla e supervisiona a prestacao da ativi-
dade, incluindo em tempo real, ou verifica a qualidade da atividade
prestada, nomeadamente através de meios eletronicos ou de gestao
algoritmica;

d) A plataforma digital restringe a autonomia do prestador de ati-
vidade quanto a organizacao do trabalho, especialmente quanto a
escolha do horario de trabalho ou dos periodos de auséncia, a pos-
sibilidade de aceitar ou recusar tarefas, a utilizacdo de subcontra-
tados ou substitutos, através da aplicacdo de sanc¢ées, a escolha dos
clientes ou de prestar atividade a terceiros via plataforma'?;

2 A redagdo desta alinea ndo prima pela clareza, afigurando-se que o segmento “através da aplicagdo de sancoes” aparece deslocado, devendo ser
feita essa referéncia, quando muito, na parte final da alinea, como possivel forma de a plataforma efetivar a restri¢io da autonomia do prestador
de atividade quanto a organizagéo do trabalho. Ficaria melhor assim, como pensamos ser a intencdo do legislador: a plataforma digital restringe a
autonomia do prestador de atividade quanto a organizagdo do trabalho, especialmente quanto a escolha do horario de trabalho ou dos periodos de
auséncia, a possibilidade de aceitar ou recusar tarefas, a utiliza¢ao de subcontratados ou substitutos, a escolha dos clientes ou de prestar atividade
a terceiros via plataforma, através da aplicacdo de sangoes.
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e) A plataforma digital exerce poderes laborais sobre o prestador de
atividade, nomeadamente o poder disciplinar, incluindo a exclusao
de futuras atividades na plataforma através de desativacio da conta;

f) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados perten-
cem a plataforma digital ou sdo por estes explorados através de con-
trato de locacao!®.

Atendendo ao teor destas alineas, que constituem a base da presun-
¢ao legal, diriamos que a forma como o legislador consagrou a presuncgao
merece criticas, quer pelo que consta de algumas alineas, quer pelo que la
falta. Vejamos.

O preceito merece criticas pelo que consta em algumas das suas ali-
neas, porque, cremos, aludir, na base da presuncao, como elemento indi-
ciario do qual se infere o dado, supostamente desconhecido, da existéncia
de um contrato de trabalho, ao exercicio de “poder de direcao” (al. b) e de
“poder disciplinar” (al. e) por parte da plataforma digital constitui uma
auténtica peticdo de principio, falacia que o legislador poderia e deveria
ter evitado. Recorde-se que, nos termos do artigo 349.° do Cédigo Civil,
uma presuncao legal consiste numa ilagao que a lei tira de um facto co-
nhecido para firmar um facto desconhecido. Ora, convenhamos, se o pres-
tador de atividade provar que a plataforma digital exerce sobre ele tanto o
poder de direcdo como o poder disciplinar nao parece que tenha nada mais
a provar para que o tribunal conclua, diretamente e sem dar um salto no
desconhecido, que esta perante um contrato de trabalho. Nao ha, aqui,
qualquer 1lagdo, o que ha é um mero raciocinio circular. Em suma, este é,
decerto, um legislador bem intencionado, mas é também, estranhamente,
um legislador que nao parece saber muito bem o que seja isso de uma pre-
suncao legal...

Por outro lado, o preceito merece também criticas pelo que falta nas
suas alineas, porque cremos que a lei deveria ter concedido atencao, neste
ambito, a circunstancia de o prestador ndo dispor, perante o cliente, de uma
organizacado empresarial propria, encontrando-se inserido numa organiza-
¢ao de trabalho alheia. Isto tanto mais quanto se sabe que a prépria nogao
legal de contrato de trabalho, vertida no artigo 11.° do CT, deixou de aludir
a “direcao” patronal, tendo substituido esse termo pela ideia de inserc¢ao do

13 O texto da lei apresenta aqui, cremos, uma gralha, devendo ler-se: os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencem a plataforma
digital ou sdo por esta explorados através de contrato de locagao.

14 Para alguns autores, os retoques dados pelo art. 11.° do CT na nocdo de contrato de trabalho, quando comparada com a nogao classica, vertida
no art. 1152.° do Cédigo Civil (referéncia a inser¢io «no ambito de organizagdo» e eliminagdo da mengao a «diregao» patronal) permitem agilizar a
no¢ao de subordinagao laboral, alargando as fronteiras do Direito do Trabalho as novas formas de prestaciao dependente de servigos. Nestes termos,
Liberal Fernandes, para quem a nova formulag¢do da noc¢éo de contrato de trabalho representa uma alteragio suscetivel de agilizar a qualifica¢io do
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trabalhador no “ambito de organizacao” da entidade empregadora'®.

1) No n.° 2, o legislador ensaia uma definicdo do que seja “platafor-
ma digital”, para efeitos do nimero anterior. Compreende-se o esforco,
ainda que, como é sabido, definir seja incluir e excluir, o que pode reve-
lar-se particularmente delicado e até perigoso quando estamos perante
um fenémeno tao variado, complexo, dindmico e mutavel como é o das
plataformas digitais.

111) Nos seus n.° 3 e 4, o artigo 12.°-A afirma, dir-se-ia, o 6bvio, a saber:
que o disposto no n.° 1 se aplica, independentemente da denominacao
que as partes tenham atribuido ao respetivo vinculo juridico (n.° 3); e
que a presuncao prevista no n.° 1 pode ser ilidida nos termos gerais'®,
“nomeadamente se a plataforma digital fizer prova de que o prestador
de atividade trabalha com efetiva autonomia, sem estar sujeito ao con-
trolo, poder de direcao e poder disciplinar de quem o contrata” (n.° 4).
O que, por um lado, esta muito bem, dado que a presuncao legal surge
como forma de auxiliar o aplicador do direito na tarefa de qualificar
corretamente uma dada relacao juridica, aplicando o chamado “princi-
pio da primazia da realidade”, segundo o qual “os contratos sdo o que
sdo, ndo o que as partes dizem que sao”’. Mas, por outro, denota a fraca
técnica juridica do legislador, o qual, a um tempo, se refere ao poder de
direcéo e ao poder disciplinar da plataforma, como base da presuncao,
e, em simultaneo, usa a auséncia de poder de direcao e de poder disci-
plinar como forma de ilidir a presuncéao por ele estabelecida...

1v) A plataforma digital pode, todavia, tentar ilidir a presuncao de ou-
tra forma, dir-se-ia que menos candnica: em lugar de contestar que o
contrato em causa é de trabalho, com subordinacao juridica, a plata-
forma pode argumentar que a entidade contratante do prestador de
atividade é outra que nao ela, é um intermediario, isto €, uma «pessoa
singular ou coletiva que atue como intermediario da plataforma digital
para disponibilizar os servigos através dos respetivos trabalhadores» (n.°

elemento subordinagio, adotando um conceito mais flexivel de subordinagao laboral, de forma a abranger as novas formas de organizacao do trabalho
e passando esta nova matriz de laboralidade a abranger os trabalhadores economicamente dependentes — «A nocéo de contrato de trabalho no Cédigo
de 2009: evolugao ou continuidade?, Questdes Laborais, n.° 51, 2017, pp. 113-122. Também Monteiro Fernandes considera existir uma tendéncia
para passar do critério formal da subordinagdo juridica (assente na existéncia de uma posic¢ao de autoridade juridificada de um sujeito sobre o outro)
para o critério material da dependéncia econémica (assente numa situacao de supremacia de facto derivada da posi¢do de um dos sujeitos perante o
mercado e o processo produtivo) —«Devera a subordinacido juridica manter-se como elemento qualificador?», José Jodo Abrantes (coord.), IT Congresso
Europeu de Direito do Trabalho, Almedina, FDUNL, 2018, pp. 97-107.

> Como é sabido, as presungoes legais sdo, em regra, juris tantum e nao juris et de jure, vale dizer, podem ser ilididas mediante prova em contrario,
exceto nos casos em que a lei o proibir (art. 350.°, n.° 2, do Cédigo Civil). No n.° 4 deste art. 12.°-A o legislador entendeu, ainda assim, reiterar aquilo
que ja resultaria do Cédigo Civil — o que, sendo inutil, também néao prejudica.
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5). Em tal hipotese, ou caso o prestador de atividade alegue, ele mesmo,
que é um trabalhador subordinado ao servigo do referido intermediario,
a presuncao de laboralidade estabelecida no n.° 1 sera também aplicavel,
“com as necessarias adaptagdes”, concluindo o legislador que cabera ao
tribunal determinar quem é, in casu, a entidade empregadora (n.° 6).

A plataforma pode, portanto, ou tentar persuadir o tribunal de que o
contrato que celebrou com o prestador ndo é de trabalho, ou tentar persua-
dir o tribunal de que nem sequer celebrou qualquer contrato com o presta-
dor de atividade, antes quem contratou com este teria sido outrem, um in-
termediario. Nesta segunda hipétese, porém, mesmo que o tribunal conclua
que ha contrato de trabalho e que este foi celebrado com o intermediario,
nem por isso a plataforma saira de cena, em virtude da responsabilidade so-
lidaria que sobre ela recai, por for¢ca do n.° 8, a que infra se fara referéncia.

v) Pelo exposto, parece que esta “presuncao de laboralidade” se revela,
afinal, como uma presuncio bidimensional: objetiva, sobre a natureza do
negocio (contrato de trabalho ou uma qualquer modalidade de contrato
de prestacio de servico?), mas também subjetiva, sobre os préprios su-
jeitos do negdcio (a contraparte do prestador de atividade é a plataforma
digital ou um intermediario da plataforma, que nela opera disponibili-
zando os servigos através dos seus trabalhadores?). Parece que os factos-
-base da presuncao legal, vertidos no n.° 1, poderao conduzir o tribunal a
decidir sobre ambas as questoes: se ha ou ndo um contrato de trabalho e
quem ¢, afinal a entidade empregadora em tal contrato.

vi) Destarte, a lei acaba por legitimar a presenca e a atuacao, nesta
sede, do intermediario'®, mas cumpre assinalar que essa legitimacao é
temperada por via do estabelecimento da regra da responsabilidade so-
lidaria da plataforma digital, visto que, segundo dispoe o n.° 8 do artigo
12.°-A, a plataforma digital e a pessoa singular ou coletiva que atue
como intermediario da plataforma digital para disponibilizar os ser-
vicos dos respetivos trabalhadores (bem como os respetivos gerentes,

16 Esta foi, talvez, a questao que maior controvérsia suscitou, no processo que conduziu a criacio da presente “presuncio de laboralidade”. Com efeito,
na 1.* versdo da Agenda do Trabalho Digno (publicada em separata do Boletim do Trabalho e Emprego, n.° 33, de 29/10/2021), a presuncao era esta-
belecida no quadro de uma relagao a dois, entre a plataforma digital e o prestador de atividade (o artigo 12.°-A tinha, nessa verséo, seis nimeros).
J4 na 2.7 versdo da Agenda (publicada em separata do Didrio da Assembleia da Reptiblica, n.° 14, de 22/06/2022), pelo contrario, a “presuncao de
laboralidade” era estabelecida, sendo que a entidade empregadora, em tal relagao, tanto podia ser a plataforma digital como o intermedidrio que nela
operasse (o art. 12.°-A tinha, nessa verséo, oito nimeros). Depois da discussdo na especialidade em sede parlamentar, vingou uma tese compromis-
soria, que preve, em primeira linha, a existéncia de uma relacdo de trabalho entre o prestador de atividade e a plataforma digital (n.° 1), mas admite
que o contrato em causa tenha como sujeito, ndo a plataforma, mas o intermedidrio que nela opere (n.° 5 e 6). Com tudo isto, o preceito engordou
substancialmente, apresentando, na versio final, nada menos do que uma dtzia de nimeros.
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administradores ou diretores, assim como as sociedades que com estas
se encontrem em relac¢ao de participagoes reciprocas, de dominio ou de
grupo), serao solidariamente responsaveis pelos créditos do trabalha-
dor emergentes de contrato de trabalho, ou da sua violagao ou cessacéo,
celebrado entre o trabalhador e o referido intermediario da plataforma
digital. Ou seja, ainda que se conclua que o empregador é o intermedia-
rio, tal ndo isentara a plataforma digital de responder solidariamente
pelos créditos laborais do trabalhador, o que, decerto, em muito reforca a
garantia do efetivo cumprimento das obrigacoes patronais nesta sede!’.

Ao responsabilizar a plataforma digital, mesmo que nio seja esta a con-
tratar o prestador de atividade, a lei engendrou uma solugao que, cremos,
val obrigar as plataformas a tomar as devidas cautelas em relacdo aos in-
termediarios que nelas operem, levando-as a tomar medidas em ordem a
garantir a iddoneidade e a solvabilidade de tais intermediarios, sob pena de
a plataforma acabar por ter de assumir as dividas perante o trabalhador —
0 que nos parece de aplaudir. Alias, nao deixa de ser curioso que a inversa
nao é verdadeira, isto é, a plataforma digital responde solidariamente com
o intermediario quando o contrato for celebrado por este com o trabalha-
dor, mas o intermediario ja nao responde solidariamente com a plataforma
digital na hipétese de o contrato de trabalho ser celebrado por esta. O que,
bem vistas as coisas, parece denunciar alguma ma consciéncia do legislador
por dar luz verde para a atuacao de intermediarios neste dominio, dando
o mesmo legislador sinais de que, em ultima analise, quem detém aqui o
poder decisério e, quica, o musculo financeiro (power follows the money...) é,
sempre, a plataforma, quem quer que assuma a contratacdo dos trabalha-
dores em causa.

vil) O n.° 7 do preceito consagra um principio de nao discriminaciao no
tocante as condicoes de trabalho estabelecidas pela plataforma, em rela-
cao aos seus trabalhadores, comparativamente com as praticadas pelos
intermediarios que nelas operem, em relagdo aos respetivos trabalhado-
res. Da conjugacao do n.° 7 com o n.° 8 deste preceito podera, em ultima
analise, resultar que as plataformas digitais tenderao a considerar dis-
pensavel a presenca do intermedidrio nesta sede. Afinal, desde o inicio,
0s sujeitos aqui em causa eram treés, o prestador de servico ou de ativi-
dade, a plataforma digital e o cliente final (o passageiro transportado,

7 Sobre as obrigagdes solidarias, em geral, veja-se o disposto nos arts. 512.° a 533.° do Cddigo Civil. A obrigacdo é solidaria quando cada um dos
devedores responde pela prestacdo integral e esta a todos libera (solidariedade passiva), sendo que o devedor que satisfizer o direito do credor além
da parte que lhe competir tem direito de regresso contra o condevedor, na parte que a este compete. Ou seja, no nosso caso, a plataforma digital
responderé pela prestacdo integral, sem prejuizo do seu direito de regresso sobre o intermediario.
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o cidadao alimentado, etc.). Para qué complicar e fazer intervir aqui
um outro sujeito, o intermediario? Tanto mais, pensara a plataforma
digital, que vigora aqui um principio de igualdade de tratamento, no
que aos termos e condi¢oes de acesso a prestacdo de atividade diz res-
peito (n.° 7), e, sobretudo, uma regra de responsabilidade solidaria da
plataforma em matéria de créditos laborais (n.° 8), que nao lhe permite
distanciar-se grandemente da relacao que o intermediario estabelecer
com os respetivos trabalhadores. Neste contexto normativo, nido sera
melhor suprimir o intermediario?

viil) O n.° 12 do preceito em causa esclarece que “a presuncao prevista
no n.° 1 aplica-se as atividades de plataformas digitais, designadamen-
te as que estdo reguladas por legislacio especifica relativa a transporte
individual e remunerado de passageiros em veiculos descaracterizados
a partir de plataforma eletrénica”, o que implica uma rutura clara com
o disposto em matéria de “Lei Uber”, a qual apenas previa a hipoéte-
se de contratacdo do motorista por parte do intermediario (o chamado
“operador de TVDE”), deixando de fora a plataforma digital (a Uber ou
outra empresa congénere). A nova presuncao de laboralidade, estabele-
cida no n.° 1 do artigo 12.°-A, na parte em que presume a existéncia de
um contrato de trabalho entre o prestador de atividade e a plataforma
digital, aplica-se também ao setor do TVDE, apelando, decerto, para
uma revisao desta lei, ja de 2018, em ordem a respetiva adequacao ao
disposto na lei do trabalho. Em qualquer caso, fica claro que, com a
entrada em vigor deste artigo 12.°-A, n.° 12, abre-se desde ja a possibi-
lidade de contratacdo direta entre a plataforma digital e o motorista,
nao ficando tal possibilidade na dependéncia de uma futura revisao da
“Le1 Uber”.

1x) A contratacdo de um prestador de atividade, de forma aparente-
mente autéonoma mas em condi¢oes reais caracteristicas de contrato
de trabalho, que possa causar prejuizo ao trabalhador ou ao Estado,
constitul uma contraordenacao muito grave imputavel ao empregador,
seja ele a plataforma digital ou o intermediario que nela opere (n.° 10).

6 | QUESTOES DE QUALIFICACAO E QUESTOES DE REGIME
Eis o desafio a que o artigo 12.°-A tenta dar resposta, contribuindo para
uma correta qualificacdo da relacdo em apreco: perante a crescente “plata-
formizacao” do trabalho e da prestacdo de servicos, que resposta vai dar o
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Direito do Trabalho? Vai acolher esta massa de novos trabalhadores/presta-
dores de servigos, ou vai deixa-los de fora, aceitando a tese de que eles sio,
tipicamente, profissionais auténomos ou microempresarios's?

Sucede que, ainda que acolha estas novas categorias de trabalhadores
no seu seio, o Direito do Trabalho tera, provavelmente, de se adaptar, do
ponto de vista regimental, a estas novas formas de trabalhar. Com efeito, o
n.° 9 do artigo 12.°-A afirma, prudentemente: «Nos casos em que se conside-
re a existéncia de contrato de trabalho, aplicam-se as normas previstas no
presente Codigo que sejam compativeis com a natureza da atividade desem-
penhada, nomeadamente o disposto em matéria de acidentes de trabalho,
cessacao do contrato, proibicdo do despedimento sem justa causa, remune-
racdo minima, férias, limites do periodo normal de trabalho, igualdade e
nao discriminacio» (italico nosso).

Como quem diz: uma coisa é qualificar um dado contrato como um con-
trato de trabalho, outra, logicamente posterior, é determinar o regime ju-
ridico aplicavel a esse contrato. Porventura, nem todas as normas do CT
se revelardo ajustadas e bem calibradas em relacdo a estas novas formas
de trabalhar (pense-se, para dar apenas um exemplo, nas normas relati-
vas ao horario de trabalho), pelo que, de forma cautelosa, o legislador nao
deixa de acentuar que apenas se aplicardo as normas gerais, nesta sede,
se as mesmas passarem no tese de compatibilidade com as especificidades
desta atividade “plataformizada”. O legislador anuncia aqui que, porven-
tura, estaremos a caminho de criar uma nova modalidade de contrato de
trabalho, ou um novo contrato de trabalho especial: o contrato de trabalho
com plataformas digitais (e/ou com os intermediarios que nelas operem).
Um contrato de trabalho, decerto, ao qual se aplicardo muitas das regras
geralmente aplicaveis ao comum dos contratos de trabalho, mas que pode
reclamar algumas adaptagoes regimentais, atendendo as especificidades da
relacdo laboral em causa. Nada, afinal, a que o Direito do Trabalho nao es-
teja habituado e ndo seja capaz de responder'®.

Como bem assinala Emmanuel Dockés, para o caso franceés,

«a plena integracao no Direito do Trabalho da maioria dos empre-
gados das plataformas demandara algumas adaptacoes pelas con-
vengoes coletivas, pelos juizes e até marginalmente pelo legislador.

18 Registe-se ainda que a Lei n.° 13/2023 procedeu também a modifica¢io, em conformidade, do disposto no art. 2.° da Lei n.° 107/2009, de 14 de setem-
bro, atribuindo a Autoridade para as Condig¢oes de Trabalho competéncia para instaurar o procedimento previsto no art. 15.°-A dessa lei, sempre que
se verifique a existéncia de caracteristicas de contrato de trabalho, nomeadamente nos termos do n.° 1 do art. 12.°-A do Cédigo do Trabalho, incluindo
nos casos em que o prestador de servigo atue como empresario em nome individual ou através de sociedade unipessoal.

19 Para uma reflexdo em torno desta questdo, a luz do direito brasileiro, Murilo Oliveira, «O saldrio por “tarefa” digital: o assalariamento praticado
pelas plataformas digitais de trabalho», Revista Direito UNIFACS — Debate Virtual. O Autor conclui que a lei geral do trabalho brasileira, a CLT,
tem suficiente maleabilidade para albergar e regular a atividade dos trabalhadores de plataforma. Mas, 14 como c4, hd quem defenda a necessidade
de criar uma regulamentacao especifica.

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA | 129



DIREITO DO TRABALHO 0OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Essas poucas adaptacoes nao sao intransponiveis. Elas sdo o preco
a pagar por uma generaliza¢do da aplicacdo do Direito do Traba-
lho, pela realizacao de uma protecdo minima dos mais fracos e para
que nio se desenvolva uma espécie de subproletariado composto por
trabalhadores mais frageis do que os mais frageis dos empregadosy».
E o Autor remata: «O temor suscitado pela aplicagdo do Direito So-
cial as plataformas é essencialmente a retomada do temor eterno do
custo das protecoes em geral e daquelas do Direito Social em espe-
cial: todas as protecoes, exceto aquelas que beneficiam as grandes
empresas, sao suspeitas de causar desastres economicos»®.
Diremos: nem mais! Com a diferenca de que, entre nds, o trabalho vai
estar por agora, sobretudo, do lado dos juizes, porque a contratacao coletiva
neste setor talvez nao esteja para breve. E vamos entao ver se e quando o
legislador intervira nesta sede, procedendo as adaptacoes regimentais que
se revelarem necessarias ou convenientes.

20 «Os empregados das plataformas», in Futuro do Trabalho: os efeitos da revolug¢do digital na sociedade, cit., pp. 185-188.
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DELIMITACAO DO TELETRABALHO,
AMBITO DE APLICACAO

DO REGIME LEGAL E ACORDO

DE TELETRABALHO

Maria do Rosario Palma Ramalho!

Professora Catedratica da Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa

1 | Observacoes preliminares

I. Como é sabido, o fenémeno do teletrabalho subordinado foi regulado
pela primeira vez entre nés no Cédigo do Trabalho de 2003 (artigos 233.°
a 243.°), em regime que se inspirou no Acordo-Quadro sobre a matéria,
celebrado entre os parceiros sociais europeus (UNICE, UEAPM e CEEP)
em 16 de Julho de 2002.

Ao tempo, o regime do teletrabalho — que depois transitou, com pequenas
alteracoes, para os artigos 165.° a 171.° do Codigo do Trabalho de 2009 —
foil considerado pioneiro, uma vez que a maioria dos sistemas europeus
ainda nao regulava este tipo de trabalho?. Contudo, na pratica, as virtua-
lidades e defeitos deste regime acabaram por nao ser devidamente avalia-
dos, porque o contrato de teletrabalho teve uma escassissima utilizacao
pratica até ha pouco tempo.?

A situacao de emergéncia sanitaria mundial provocada pela pandemia
de COVID-19, que chegou a Europa nos primeiros meses de 2020, alterou
radicalmente este estado de coisas, porque todos os trabalhadores cuja ac-
tividade profissional fosse minimamente compativel com a prestacao a dis-
tancia passaram, sumariamente e por decreto, a trabalhar remotamente a

! Doutora e Agregada em Direito. Professora Catedratica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Presidente da Associagdao Portuguesa
de Direito do Trabalho e Vice-Presidente da Sociedade Internacional de Direito do Trabalho.

2 A época, o teletrabalho era regulado apenas em Italia e no Ambito da Administraio Publica. Sobre o ponto, por todos, R. SCONAMIGLIO, Diritto
del Lavoro, 5.* ed., Napoli, 2000, 116.

3 Sobre este ponto, G. DRAY, em anotacdo ao art. 165.° do CT 2009, G. DRAY in P. Romano Martinez et al., Cédigo do Trabalho Anotado, 12.7 ed.,
Coimbra, 2020, 422, refere que o fenémeno do teletrabalho abrange actualmente cerca de 8% da forga de trabalho na Europa, e corresponde em Por-
tugal a cerca de 3% do total de vinculos de trabalho. J4 segundo os dados constantes do Livro Verde para as Relagées Laborais 2016, 2016 Lisboa,
177, o teletrabalho em Portugal corresponderia apenas 0,05% do total dos trabalhadores, em 2014, numa tendéncia decrescente em relacdo a anos
anteriores. Em qualquer caso, julgamos que se deve encarar com alguma prudéncia estas estatisticas, por ser dificil avaliar se elas assentam numa
no¢do mais ampla ou mais restrita de teletrabalho e se abrangem apenas o teletrabalho subordinado ou também o teletrabalho auténomo ou com
dependéncia econémica. Por outro lado, estes dados reportam-se a realidade anterior ao surgimento da pandemia COVID-19, que alterou a situagédo
de forma dréastica.
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partir do domicilio com sujei¢ao ao regime legal do teletrabalho.

O «teletrabalho» em contexto de pandemia comecou por se sujeitar a
regras especiais, que constaram, em sucessivas versoes, da legislacido de
emergéncia aprovada no contexto da crise sanitaria?. Foi neste contexto que
o teletrabalho se tornou obrigatério durante os periodos de confinamento
e se manteve como uma forma de trabalho recomendada fora daqueles pe-
riodos, até ao final de 2020 e durante todo o ano de 2021; e fo1 também este
contexto pandémico que justificou o reconhecimento de novas situacoes de
direito ao teletrabalho, quer por iniciativa do empregador, com base em mo-
tivos sanitarios e de gestao, quer por iniciativa do trabalhador, por motivos
de satude ou de assisténcia a familia, para além das situagoes de direito ao
teletrabalho em contexto de violéncia doméstica ou para assisténcia a filhos
de idade inferior a quatro anos, que ja eram previstas anteriormente.

Naturalmente, o crescimento espectacular do trabalho remoto neste con-
texto pandémico suscitou um aceso debate sobre as alegadas insuficiéncias
do regime legal do teletrabalho. Assim, foram discutidos problemas como
a necessidade de conjugar o exercicio dos poderes laborais com a garantia
da privacidade do teletrabalhador, a organizacao do tempo de trabalho e o
direito do teletrabalhador a desconexio, o regime remuneratorio a aplicar
ao teletrabalhador (designadamente, quanto a subsisténcia de alguns com-
plementos remuneratérios, como os subsidios de refei¢do ou de transporte,
mas também quanto a necessidade de compensacao do teletrabalhador por
despesas adicionais conexas com este modelo de trabalho), a matéria da
seguranca e saude do teletrabalhador ou o modo de aplicacao das regras
legais sobre acidentes de trabalho neste contexto®.

4 Assim, como medida emergencial tendente a viabilizar a prestagdo da actividade a partir da residéncia do trabalhador, nos periodos de confinamen-
to, foram instituidos, a margem do Cddigo do Trabalho, regimes de teletrabalho subordinado néo sujeitos ao acordo das partes, mas determinados
unilateralmente pelo empregador ou pelo trabalhador, em todas as actividades passiveis de desenvolvimento remoto com excepgao dos servigos
essenciais (art. 29.°-A do DL n.” 10-A/2020, de 13 de Margo). Nos meses seguintes, a obrigatoriedade de adopg¢éo do regime do teletrabalho nas ac-
tividades compativeis foi mantida em algumas areas geograficas (verbi gratia, nas regides sob cerco sanitario) e para trabalhadores em situagio de
risco clinico, em isolamento profilactico ou em apoio a familiares confinados, ao abrigo do DL n.° 79-A/2020, de 1 de Outubro, do DL n.® 94-A/2020, de
3 de Novembro (arts. 2.°n.° 2 e 5°-A), do DL n.® 99/2020, de 22 de Novembro (art. 5.°-B), e do DL n.° 106-A/2020, de 30 de Dezembro (art. 2.° n.’ 3). Por
fim, a obrigatoriedade geral de adop¢ao do teletrabalho voltou a ser reposta por ocasido do novo confinamento geral decretado no inicio de 2021 (DL
n.° 6-A/2021, de 14 de Janeiro, art. 4.°). Ja ora dos periodos de confinamento, a adopc¢ao do regime do teletrabalho em todas situagdes compativeis,
mas nas condi¢des definidas pelo Codigo do Trabalho, continuou a ser aconselhada pelas Resolugdes do CM n.° 101-A/2021, de 30 de Julho, e n.” 70-
B/2021, de 1 de Outubro.

> Em especial sobre as insuficiéncias do regime legal do teletrabalho que a pandemia tornou mais evidentes, J. J. M. VIEIRA GOMES, “O Teletra-
balho Obrigatério em Tempos de COVID-19 e algumas Insuficiéncias do Regime Juridico Portugués”, in C. R. de Oliveira, J. Nepomuceno Borba e
Y. Frediani (org.), Produg¢ao em Rede e Protec¢ao Social — Estudos em Homenagem ao Professor Nelson Mannrich, Sao Paulo, 2021, 175-210, M. R.
REDINHA, “Teletrabalho 2020 ou o Encanto de Janos”, in M. R. Palma Ramalho e T. Coelho Moreira (coord.), COVID-19 e Trabalho: O Dia Seguinte,
Estudos APODIT, 7, Lisboa, 2020, 39-48, bem como D. Abrunhosa e Sousa, “Breve Viagem ao Regime do Teletrabalho na «Legislagao COVID»”, in M.
R. Palma Ramalho e T. Coelho Moreira (coord.), COVID-19 e Trabalho: O Dia Seguinte, Estudos APODIT, 7, Lisboa, 2020, 49-64.
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II. Foi para dar resposta a este conjunto de problemas que foi publicada a
Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro. Para além de introduzir uma pequena
alteracao no Regime Juridico dos Acidentes de Trabalho e Doencas Profis-
sionais, aprovado pela Lei n.° 98/2009, de 4 de Setembro (que procurou ade-
quar o critério do local de trabalho para efeitos de delimitacido do conceito
de acidente de trabalho, as situagoes de trabalho remoto — alinea ¢) do n.° 2
do art. 8.° deste diploma), a Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro, introduziu
um relevante conjunto de modificagoes no regime do teletrabalho constante
do Cédigo do Trabalho.

A dimensio e a indole estrutural destas modificagées obrigam a uma
reflexdo profunda e global sobre a figura e o regime actual do teletrabalho,
que é incompativel com os limites estabelecidos para este estudo. Por isso,
escolhemos tratar apenas dois grupos de questoes: os problemas relativos a
delimitagao da figura do teletrabalho e ao ambito de aplicacao do respectivo
regime, que decorrem do art. 165.° do CT; e as questoes relativas ao acordo
para a prestacio de teletrabalho, que decorrem do art. 166.° do CT. Embora
estejam longe de esgotar as areas problematicas do actual regime do tele-
trabalho, estes problemas correspondem, sem davida, a aspectos cruciais do
regime, sobre os quais vale pena reflectir. Eo que nos propomos fazer nas
linhas seguintes.

2 | Os problemas relativos a delimitacao do teletrabalho su-
bordinado e ao ambito de aplicacao do novo regime legal do
teletrabalho

2.1. Formas de teletrabalho; delimitacao e modalidades de teletraba-
lho subordinado; teletrabalho subordinado e trabalho subordinado
a distancia
I. Como ¢é sabido, a especificidade do teletrabalho decorre da conjugacao
de dois factores: um factor geografico, que se consubstancia na separacio
espacial entre o trabalhador e as instalacées da empresa, uma vez que o
teletrabalho é, por definicdo, um trabalho a distancia; e um factor funcio-
nal, relativo ao tipo de prestacao laborativa desenvolvida, que passa pelo
recurso intensivo a tecnologias de informacao e comunicacio entre o tele-
trabalhador e o credor da sua prestacao®.

Assente este conteudo nuclear, o fendmeno do teletrabalho é, contu-

6 Sobre estes elementos fundamentais do teletrabalho, vd, entre outros, M. Regina Redinha, “O Teletrabalho”, in A. Moreira (coord.), II Congresso
Nacional de Direito do Trabalho — Memdrias, Coimbra, 1999, 81-102 e ainda M. REGINA REDINHA, O Teletrabalho, QL, 17, 2001, 17, 87-107, ou
M. R. PALMA RAMALHO, “Novas Formas da Realidade Laboral: O Teletrabalho”, in Estudos de Direito do Trabalho, I, Coimbra, 2003, 195-211, e
ainda M. R. PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte IV — Contratos e Regimes Especiais, Coimbra,171 ss.
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do, um fenémeno multifacetado, porque este tipo de trabalho pode ser
prestado em moldes auténomos, subordinados ou até parasubordinados,
de acordo com a posicao juridica que o teletrabalhador ocupe no vinculo.
E a estas diferentes formas de teletrabalho correspondem, como é evidente,
diferentes molduras juridicas: assim, quando o teletrabalho seja prestado
em moldes auténomos, sera enquadrado por um contrato civil, como o con-
trato de prestacao de servigo, o contrato de empreitada ou outro; quando o
teletrabalhador se sujeite a autoridade do credor da prestagao e se insira na
respectiva organizacio, estaremos perante teletrabalho subordinado, que
corresponde a um contrato de trabalho, nos termos do artigo 11.° do CT; e,
por ultimo, o teletrabalho pode situar-se naquela zona cinzenta entre o tra-
balho independente e o trabalho subordinado que se convencionou designar
como «situacoes equiparadas» (artigo 10.° do CT), se, apesar de ser juridi-
camente auténomo, o teletrabalhador estiver na dependéncia econoémica do
respectivo credor — e neste caso, podera subsumir-se ao regime do trabalho
no domicilio, aprovado pela Lein.° 101/2009, de 8 de Setembro, se o trabalho
for prestado no domicilio do teletrabalhador ou em estabelecimento equipa-
rado, nos termos do artigo 1.° da Lei n.” 101/2009, de 8 de Setembro’.

II. O Cédigo do Trabalho apenas acolheu e regulou o fenémeno do tele-
trabalho na modalidade de trabalho subordinado, como decorria, alias, ex-
pressamente do artigo 233.° do Codigo do Trabalho de 2003 e continua a
decorrer do art. 165.° n.° 1 do Cddigo do Trabalho, na redaccao dada pela
Le1 n.° 83/2021, de 6 de Dezembro. Neste sentido, a norma delimita esta
modalidade de trabalho pelos elementos geografico e técnico ja referidos
— real¢ando o facto de o trabalho ser realizado «em local ndo determinado
(pelo empregador)»®, e «através do recurso a tecnologias de informacio e
comunicacao» — e indica expressamente que o teletrabalho é prestado «em
regime de subordinacao juridica»®.

Por outro lado, do ponto de vista da sua natureza, o teletrabalho subor-
dinado pode corresponder a uma de duas situacgoes: sera um contrato de

7 Como é sabido, ndo h4 hoje duvidas sobre a aplicabilidade do regime do trabalho no domicilio as actividades intelectuais (ao contrario do que ocorria
no anterior regime legal, que expressamente excluia o trabalho intelectual do respectivo ambito de aplicagdo — art. 1.° n.” 5 do Decreto-Lei n.® 440/91,
de 14 de Novembro), como é, quase sempre, o caso do teletrabalho. Sobre este ponto, ainda M. R. PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Traba-
lho, Parte II — Situagées Laborais Individuais, 8.* ed., Coimbra, 2021, 100 ss.

8 Quanto a este elemento geografico do conceito de teletrabalho, a versdo da norma anterior a Lei n.’ 83/2021, de 6 de Dezembro, era diferente, es-
tabelecendo que a prestagdo de teletrabalho era realizada «habitualmente fora da empresa». A nosso ver, esta redac¢do era mais rigorosa por dois
motivos: em primeiro lugar, porque o elemento geografico relevante no teletrabalho é o facto de o trabalhador desenvolver a sua actividade fora das
instalac¢oes do empregador e ndo a circunstancia de o local de trabalho ndo ser determinado pelo empregador; e, em segundo lugar, porque a letra
da norma é directamente contrariada por outras disposigdes, ja que o local de trabalho do teletrabalhador néo é definido por este mas é determinado
por ambas as partes, sendo alids de referéncia obrigatéria no acordo de teletrabalho nos termos da alinea b) do n.° 4 do art. 166.° do CT, na redac¢io
dada pela Lei n.” 83/2021, de 6 de Dezembro.

9 A mesma indicagio constava do artigo 233.° do Cédigo do Trabalho de 2003, e do artigo 165.° do actual Cédigo do Trabalho, na versdo anterior a Lei
n.° 83/2021, de 6 de Dezembro.
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trabalho especial, no caso de ser ab initio, celebrado nesse regime com um
trabalhador externo a empresa (é a modalidade que designamos como tele-
trabalho externo e que esta agora prevista na parte final do n.° 1 do artigo
166.° do CT); ou consubstanciara uma vicissitude modificativa de um con-
trato de trabalho comum ja em execucao (¢ a modalidade que designamos
como teletrabalho interno'®, que esta agora prevista na parte inicial do n.°1
do artigo 166.° do CT), que sera em principio, temporaria e reversivel e que
pode assentar tanto no acordo de teletrabalho como no exercicio do direito do
trabalhador a passagem ao regime de teletrabalho nas varias situagoes em
que a lei lhe atribui esse direito (que estao agora previstas no artigo 166°-A
do Cédigo do Trabalho, introduzido pela Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro).

III. Por fim, a nocao de teletrabalho subordinado, constante do n.°1 do art.
165.° do CT, permite distinguir, com clareza, o contrato de teletrabalho su-
bordinado de um contrato de trabalho comum em que a actividade laboral
é prestada a distancia, seja no domicilio do trabalhador seja noutro local
fora das instalac¢ées do empregador.

E que, embora no contrato de trabalho comum o local de trabalho coin-
cida habitualmente com as instalacoes do empregador — é, alias, por esse
motivo, que o local de trabalho é um dos mais seguros indicios de subor-
dinagao e que, pelo contrario, o denominado «trabalho no domicilio» cor-
responde, em regra, a uma situacio de parasubordinacgio!’ —, nada obsta
a prestacao de trabalho subordinado fora das instalacées da empresa e, de-
signadamente, na residéncia do trabalhador, desde que, nesse contexto, se
possa reconhecer uma situacao de subordinacao. Eo que podemos chamar
trabalho subordinado a distancia.

Mas, assim sendo, deve ficar claro que nem todo o trabalho subordina-
do a distancia ou prestado no domicilio do trabalhador corresponde a tele-
trabalho; apenas o sera aquele trabalho que, para além de ser prestado a
distancia, envolva o recurso intensivo a tecnologias de informacéo e comu-
nicacao. Por outras palavras, o teletrabalho subordinado é uma species da
categoria mais ampla do trabalho subordinado a distancia.

Este ponto merece ser sinalizado porque se vem registando uma ten-
déncia para reconduzir a figura do teletrabalho toda e qualquer forma de
trabalho a distancia, verbi gratia quando a actividade seja prestada no do-
micilio do trabalhador. Ora, esta tendéncia deve ser evitada por dois moti-
vos: por um lado, porque simplifica artificialmente a figura do teletrabalho,

1 Em especial sobre a distingdo entre teletrabalho externo e teletrabalho interno, PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, IV, 179 ss.

11 Sobre este tema, cujo desenvolvimento extravasa os limites do nosso estudo, vd, por todos, PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho,
II cit., 44 ss.
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descaracterizando-a quanto ao seu outro elemento essencial (i.e., o facto de
a actividade laboral envolver o recurso intensivo a tecnologias de informa-
cao e comunicacao); e, por outro lado, porque nao faz sentido tratar como
teletrabalho situagoes que tém apenas a ver com o local de trabalho.

A tendéncia de assimilacdo de todo e qualquer trabalho a distancia a
figura do teletrabalho subordinado acentuou-se com as modifica¢ées intro-
duzidas no regime do teletrabalho pela Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro, e
coloca alguns problemas, designadamente no que toca ao ambito de aplica-
cao do regime legal do teletrabalho, como vamos ver de imediato.

2.2. Os problemas do ambito de aplicacao do novo regime legal do tele-
trabalho
I. O regime do contrato de teletrabalho, previsto nos arts. 165.°a 171.° do
CT, aplica-se ao teletrabalho subordinado e nao a outras formas de tele-
trabalho.

Na versao do Cédigo anterior as alteragbes introduzidas pela L. n.
83/2021, de 6 de Dezembro, este ambito de aplicacao do regime juridico do
teletrabalho era claro e permitia, designadamente, distinguir o contrato
de teletrabalho subordinado do teletrabalho economicamente dependente,
designadamente quando prestado no domicilio do teletrabalhador — situa-
cao que é muito frequente na pratica. A esta segunda situacio e por forca
da dependéncia econémica do prestador, sera aplicavel o regime do traba-
lho no domicilio, constante da Lei n.” 101/2009, de 8 de Setembro2.

Contudo, com o aditamento da norma do art. 165.° n.” 2 pela L. n.
83/2021, de 6 de Dezembro, esta distin¢cao deixou de ser tao clara porque
aquela norma determina a extensdo, «na parte compativel», das normas
do regime do teletrabalho subordinado regulado nesta seccao do Cédigo do
Trabalho relativas a equipamentos e sistemas de trabalho (art. 168.°), orga-
nizacao, direccao e controlo do trabalho (art. 169.°-A), deveres especiais das
partes (art. 169.°-B), privacidade do teletrabalhador (art. 170.°) e seguranca
e saude do trabalhador (art. 170.°-A) a «todas as situacées de trabalho a dis-
tancia sem subordinacao juridica, mas em regime de dependéncia econémi-
ca». Ou seja, contrariamente ao que sucedia até aqui, o regime do contrato
de teletrabalho subordinado passa a aplicar-se, em parte, a situacgoes de
trabalho parassubordinado (i.e., as situacoes previstas no art. 10.° do CT),
desde que a prestacao laborativa seja desenvolvida a distancia.

o

o

2 De outra parte, contribui ainda para a distin¢éo das figuras do teletrabalho subordinado e do trabalho no domicilio o facto de o teletrabalho nao
ter que ser prestado no domicilio ou em instalag@o legalmente equiparada ao domicilio do trabalhador (assim, o teletrabalho desenvolvido num te-
lecentro, por exemplo).
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II. Esta norma levanta problemas de operacionalidade e davidas quanto
ao seu ambito de aplicacgao.

Assim, do ponto de vista operacional, impée-se desde logo uma preven-
¢ao: é que a extensao dos regimes laborais as situagoes de parassubordi-
nacao depende de uma condicao de compatibilidade. Ora nao sendo este
requisito de compatibilidade definido na lei, ele tera que ser avaliado no
caso concreto, o que se pode revelar dificil de fazer na pratica. Neste ponto,
sempre diremos que dificilmente podem ser aplicadas ao trabalho econo-
micamente dependente no domicilio as regras do Codigo do Trabalho sobre
equipamentos e sistemas de trabalho (artigo 168.°) e sobre organizacéao, di-
reccao e controlo do trabalho (artigo 169.°-A), porque estas regras s6 fazem
sentido no universo do trabalho subordinado.

Outra dificuldade operacional colocada pela norma do n.° 2 do artigo 165.°
do CT decorre da necessidade de a articular com o regime do trabalho no
domicilio, constante da Lei n.® 101/2009, de 8 de Setembro, em todas as situa-
¢oes em que o trabalho com dependéncia econémica seja prestado no domici-
lio do trabalhador ou em local equiparado — o que é, como ja se disse, frequen-
te. & que o trabalho economicamente dependente no domicilio (que, como ja
vimos, também pode ser teletrabalho) é regulado pela Lei n.° 101/2009, de 8
de Setembro, e este diploma ja contém disposicées de proteccao destes traba-
lhadores em matérias que o art. 165.° n.° 2 do CT manda agora aplicar-lhes
(como o tema da privacidade e a matéria das visitas ao local de trabalho ou
ainda a matéria da seguranca e saude — artigos 4.° e 5.° daquele diploma).
A conjugacgao dos dois regimes pode, pois, suscitar antinomias normativas,
ou, simplesmente, nao ser possivel, pelo menos nestas matérias.

Contudo, a maior dificuldade colocada pela regra do n.° 2 do art. 165.°
do CT tem a ver com o ambito da extensao do regime do teletrabalho. Neste
ponto, a norma determina lapidarmente a aplicacdo do regime do teletra-
balho subordinado nas matérias acima indicadas a «todas as situacoes de
trabalho a distancia sem subordinacao juridica, mas em regime de depen-
déncia econémica» (sic).

Ora, o resultado desta formulagao é paradoxal: as regras do teletrabalho
subordinado previstas no Cdédigo do Trabalho passam a aplicar-se a uma
situacao juridica que ja é coberta por outro regime (o regime do trabalho
no domicilio), mas nao se estendem as situacoes nao cobertas pela nocao
de teletrabalho constante n.° 1 do art. 165°, mas que justificariam a mesma
proteccao — 1.e., as outras situacoes de trabalho subordinado a distancia,
prestado no domicilio do trabalhador.

138 | COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



DIREITO DO TRABALHO 0OS NOVOS DEAFIOS DO DIREITO DO TRABALHO

De facto, tendo em conta que o teletrabalho subordinado é apenas uma
species do género trabalho a distancia, como ja se demonstrou, a aplicagéao do
regime daquela species a outras situacoes de trabalho subordinado careci-
das de atencgao especial, pelo facto de a actividade ser prestada no domicilio
do trabalhador, é que poderia fazer sentido e deveria ter sido equacionada.

Nao tendo sido esta a op¢ao do legislador, fica uma lacuna sobre o regi-
me a aplicar ao trabalho subordinado comum prestado a distancia, designa-
damente a partir do domicilio do trabalhador, que tera que ser integrada,
porventura através da aplicacao da regra do art. 165.° n.° 2 por analogia.
Eo que se propoe.

3. As questoes relativas ao acordo para a prestacao de teletra-
balho

I. Em matéria de instituicdo do regime de teletrabalho subordinado, a
regra geral é a instituicdo deste regime por acordo das partes, seja no
caso do teletrabalho externo (neste caso o proprio contrato de trabalho
estabelece o regime de teletrabalho), seja no caso de teletrabalho interno,
que corresponde, como acima se disse, a uma modificacdo do contrato de
trabalho inicial.

Esta regra, que provém do Cédigo do Trabalho de 2003 (artigo 235.°) e
transitou para o Cédigo do 2009 (artigo 166.° n.°s 1 e 6), mantém-se no arti-
g0 166.° n.° 2 do actual Codigo, na redaccao introduzida pela Lei n.® 83/2021,
de 6 de Dezembro. A lei esclarece ainda que o acordo de teletrabalho deve
revestir forma escrita e que, no caso de teletrabalho interno, tal acordo pode
constar logo do contrato de trabalho inicial (ou seja, o contrato pode prever ab
initio as condi¢does em que, no futuro, podera vir a ser modificado para insti-
tuir o regime de teletrabalho) — é o que decorre do n.’ 2 do artigo 166.° do CT,
na redaccao dada pela L. n.° 83/2021, de 6 de Dezembro.

A exigéncia de um acordo escrito das partes para a instituiciao do regime
de teletrabalho interno ou externo é a solucdo que se impoe a luz dos princi-
pios gerais e tendo em conta os valores em jogo. Assim, no caso do teletraba-
lho externo ou inicial, a exigéncia de um acordo escrito replica a regra geral
em matéria de forma dos contratos de trabalho especiais, atenta a necessi-
dade de propiciar as partes um tempo superior de reflexdo antes de optarem
por um modelo de contrato de trabalho que nao é o modelo comum. Ja no caso
do teletrabalho interno, a passagem ao regime de teletrabalho consubstancia
uma modifica¢do do contrato inicial, que carece do acordo de ambas as partes,
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nos termos do principio geral pacta sunt servanda (art. 406.° n.° 1 do Cédigo
Civil), e a importancia desta modificacdo justifica a exigéncia adicional de
forma. E, mesmo tendo em conta que, no Direito do Trabalho e, designada-
mente, no regime do contrato de trabalho ha varias situacoes em que uma
das partes pode impor unilateralmente desvios ao programa de execugao do
contrato acordado, em claro desvio ao principio do cumprimento pontual dos
contratos, em caso algum seria admissivel impor unilateralmente a modifica-
cao de um aspecto tao essencial que transforma o modelo contratual noutro
subtipo de contrato de trabalho.

E certo que ha algumas situagées em que a instituicao do regime do te-
letrabalho interno nao assenta no acordo das partes mas sim num direito
do trabalhador: sdo as situacoes de teletrabalho em contexto de violéncia
doméstica e em contexto de parentalidade, que ja vinham do regime ante-
rior (respectivamente numeros 1, 2 e 5 do artigo 166°-A, na redacc¢ao da Lei
n.° 83/2021, de 6 de Dezembro); e é o caso do direito teletrabalho ao abrigo
do estatuto de cuidador informal nao principal, que foi aditado pela Lei n.°
83/2021, de 6 de Dezembro (art. 166°-A n.’ 5 do CT).

Contudo, trata-se de situagoes excepcionais e que prosseguem interesses
sociais de especial relevo — o imperativo de protecgdo da vitima de violéncia
doméstica e as necessidades de conciliar a vida profissional com os deveres
de cuidado de criancgas pequenas ou de familiares altamente dependentes.
Fora destes casos justifica-se, pois, sem margem para davidas, a reposicao da
regra geral de institui¢ao do regime do teletrabalho subordinado por acordo.

IL. A primeira vista, a regra geral em matéria de institui¢do do regime do
teletrabalho nao foi alterada pela Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro. De
facto, e como ja se referiu, o art. 166.° do CT continua a impor a instituicao
do regime de teletrabalho por acordo, que deve revestir a forma escrita; e
no n.° 2 deste artigo prevé-se que tal acordo conste do contrato inicial (o
que aponta para a situacao de teletrabalho externo, 1.e. aquele em que o
trabalhador éab initio contratado em regime de teletrabalho), ou seja um
acordo «auténomo» em relacao ao contrato de trabalho (o que aponta para
a modalidade do teletrabalho interno, que surge como modifica¢do do pro-
grama inicial de execuc¢ao do contrato).

Contudo, a verdade é que esta base consensual da figura do teletra-
balho ndo tem, no regime actual, o mesmo alcance que tinha antes da Lei
n.’ 83/2021, de 6 de Dezembro, por for¢ca do novo regime da oposi¢ao a
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proposta de institui¢do do regime do teletrabalho interno, que consta dos
numeros 6 e 7 do art. 166.° do CT 3.

Vejamos entao:

Se a proposta de passagem ao regime de teletrabalho for do empregador,
o trabalhador pode opor-se a essa alteracao e o mesmo podera fazer o em-
pregador, se a dita proposta provier do trabalhador (é o que decorre, res-
pectivamente dos nimeros 6 e 7 do artigo 166.° do CT, na redacc¢ao da Lei
n.’ 83/2021, de 6 de Dezembro). Por outro lado, o empregador pode mesmo
estabelecer antecipadamente no regulamento interno as condi¢ées em que
podera vir a aceitar os pedidos de passagem ao regime de teletrabalho (n.°
9 do artigo 166°, introduzido pela Lei n.” 83/2021, de 6 de Dezembro).

No entanto, o modo como a lei concebe este direito de oposi¢ao a pro-
posta de instauragao do regime de teletrabalho é diferente conforme o opo-
sitor seja o trabalhador ou o empregador. Assim, se a passagem ao regime
de teletrabalho for proposta pelo empregador, o trabalhador pode opor-se
sem necessidade de apresentar qualquer justificacdo e a sua recusa nio
pode constituir causa de despedimento ou fundamento para a aplicagao de
qualquer sancao. Ja no caso de a proposta de instauracao deste regime ser
do trabalhador e a actividade contratada ser «pela forma como se insere
no funcionamento da empresa e tendo em conta os recursos de que esta
dispoe» (sic, n.° 7 do artigo 166.°), o empregador s6 se podera opor por es-
crito e de modo fundamentado.

A nosso ver, este regime nao é compativel com a natureza do vinculo

laboral, para além de ser contraproducente do ponto de vista dos interes-
ses das partes e do préprio objectivo de estimulo a utiliza¢ado da figura do
teletrabalho, que subjaz globalmente a Lei n.” 83/2021, de 6 de Dezembro.
Justifiquemos o nosso entendimento.
O direito de recusar a passagem ao regime do teletrabalho, que o Codigo
do Trabalho atribui, de forma livre e incondicionada, ao trabalhador (n° 6
do artigo 166.°) é a solucao correcta, porque corresponde ao principio geral
da exigéncia do acordo das partes para a institui¢do do regime do teletra-
balho e também porque projecta o principio civil geral do cumprimento
pontual dos contratos (artigo 406.° n.” 1 do Cddigo Civil): sendo a passa-
gem ao regime de teletrabalho uma modificacdo do contrato, ela depende,
nos termos gerais, do acordo da outra parte.

E certo que, no contexto da pandemia de COVID-19, a instituicao do
regime do teletrabalho (rectius, a prestacao da actividade laboral a partir

3 Note-se que o problema s6 se suscita no caso de teletrabalho interno.

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA | 141



DIREITO DO TRABALHO 0OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO DO TRABALHO

142

do domicilio do trabalhador, sob a moldura do contrato de teletrabalho
mas incluindo muitas situac¢ées que nao correspondem ao conceito legal de
teletrabalho) foi imposta por lei, independentemente da vontade das par-
tes, em todas os casos em que o trabalho remoto era minimamente viavel.
Mas tratou-se de uma solucio excepcional, imposta pelo Estado, e justifi-
cada por razoes de saude publica num contexto emergencial. Assim, uma
vez retomada a normalidade, volta naturalmente a impor-se a regra geral
da exigéncia do acordo das partes para a introducdo de uma modificagao
tao relevante no conteudo do contrato.

Compreende-se, pois, que o trabalhador se possa opor a proposta de pas-
sagem ao regime de teletrabalho que provenha do empregador pelas ra-
zoes que entenda e que pode até guardar para si. E, obviamente, nem seria
necessario o art. 166.° n.° 6 do CT referir que o trabalhador ndo pode ser
sancionado ou prejudicado por exercer tal direito de oposi¢cao, uma vez que
o resultado do exercicio de tal direito é que o contrato continuara a ser cum-
prir nos exactos termos em que foi acordado — o que, obviamente e sé por si,
exclui a possibilidade de qualquer sancao.

O que nao se compreende é a solucdo agora estabelecida no n.° 7 do
artigo 166.° do CT para o exercicio do idéntico direito de oposicao do empre-
gador, quando a proposta de passagem ao regime de teletrabalho seja do
trabalhador. E — note-se — que o leque de situacgoes em que o trabalhador
pode solicitar a passagem a este regime é muito mais amplo que a primeira
vista poderia parecer, porque, como acima se viu, o n.° 2 do art. 165.° do CT
estendeu o ambito de aplicacdo do regime do teletrabalho para além dos
contornos da proépria figura do teletrabalho, em moldes que arriscam con-
fundir teletrabalho com trabalho a distancia. Ou seja, o que pode estar em
causa é um pedido de passagem ao regime de teletrabalho feito por qual-
quer trabalhador, sempre que a actividade contratada possa (ainda que de
modo forcado ou com perda de qualidade) ser prestada fora das instalacoes
do empregador.

Nestes casos, o n.° 7 do art. 166.° do CT estabelece que, se o empregador
se quiser opor a pretensio do trabalhador, tera que o fazer por escrito e
indicando o fundamento da recusa. Mas este fundamento deve decorrer da
incompatibilidade da actividade contratada com o regime de teletrabalho
«pela forma como se insere no funcionamento da empresa e tendo em conta
os recursos de que esta dispoe« (sic, n.° 7 do art. 166°). Ora, esta exigéncia le-
vanta um problema de operacionalidade e também um problema dogmatico.

O problema de operacionalidade tem, obviamente, a ver com o caracter
estrito e impreciso dos fundamentos que o empregador pode alegar para
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recusar o pedido de passagem ao regime de teletrabalho que seja formu-
lado pelo trabalhador. Por um lado, o empregador pode ter outras razoes
validas para recusar o pedido do trabalhador, para além da impossibilida-
de objectiva de desenvolvimento remoto da actividade laboral — razoes de
seguranca, motivos de segredo profissional, razées financeiras e motivos
organizacionais diversos. Por outro lado, na concretizacdo dos fundamen-
tos da oposicdo do empregador a norma remete para féormulas indeter-
minadas que nada esclarecem — a «forma como [a actividade contratada]
se insere no funcionamento da empresa» verdadeiramente nada diz e a
razao atinente aos recursos da empresa deixa a davida sobre o tipo de re-
cursos a que a lei se quer referir (recursos humanos, recursos financeiros
ou outros). A nosso ver, estando aqui em causa a organiza¢ido nao apenas
da prestacao daquele trabalhador, mas a organizacao global da empresa,
uma vez que a actividade de cada trabalhador se tem que articular com a
dos restantes trabalhadores, deve reconhecer-se ao empregador a maior
latitude indicagao dos motivos que fundamentam a sua recusa da preten-
sao do trabalhador de passar ao regime de teletrabalho.

Por outro lado, no plano dogmatico, esta norma suscita-nos as maiores
reservas porque a solucdo que consagra inverte por completo a légica da
relacao laboral. De facto, o que parece subjacente a este preceito — como,
alids, a outras modificacées do regime do teletrabalho introduzidas pela
Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro!* — é a ideia de que o teletrabalhador
pode fazer uma espécie de autogestiao do seu contrato e do modo como o
quer executar, com o inerente enfraquecimento dos poderes laborais do
empregador, em especial no que se refere ao poder organizativo e ao poder
directivo.

Ora, este resultado contraria a esséncia mais profunda do vinculo de
trabalho, que assenta, como é bem sabido, na posicdo desigual das par-
tes — o trabalhador em situacao de subordinacao e o empregador numa
posicao de dominio ou autoridade, enquanto titular dos poderes laborais.
E, porque essa é a esséncia do contrato de trabalho, nao pode deixar de
caber ao empregador o poder de determinar o modo de execugao da activi-
dade contratada, o que inclui ndo sé a definicdo do local de trabalho mas
também a coordenacao da actividade de cada trabalhador com os demais,
0 que envolve toda a organizacao empresarial. Assim, e sob pena de in-
constitucionalidade por violagao do direito fundamental a livre iniciativa

4 S3ao também exemplos desta tendéncia de autogestdo do vinculo de teletrabalho pelo trabalhador algumas normas introduzidas pela Lei n.°
83/2021, de 6 de Dezembro a propésito do poder directivo, como a exigéncia de aviso prévio para a marcagdo de reunides com o teletrabalhador, mesmo
no seu local de trabalho (n° 1 do art. 169.°-A) ou o dever imposto ao empregador de consultar o teletrabalhador por escrito antes de introduzir modifi-
cagbes nos equipamentos e sistemas, nas fungdes ou em qualquer caracteristica da actividade do teletrabalhador (alinea e) do n.° 1 do artigo 169.°-B);
e, na mesma linha, mas limitando especificamente o poder de vigilancia ou controlo, a norma do n.’ 2 do artigo 170.° do CT, que exige o acordo prévio
do teletrabalhador que trabalhe no seu domicilio para que o empregador possa aceder ao seu local de trabalho.
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econdémica privada (artigo 61.° n.° 1 da Constituicdo da Republica Portu-
guesa), nao deve caber ao trabalhador subordinado a (auto)gestado do seu
contrato de teletrabalho.

Nao podemos, por fim, deixar de chamar a atencéo para o efeito con-
traproducente deste tipo de solucoes legais. E que, no limite, elas podem
levar as empresas a evitarem, tanto quanto possivel, o recurso ao teletra-
balho, optando pelo retorno sistematico ao modelo classico do trabalho
integralmente presencial. Ora, este resultado vai contra os interesses dos
trabalhadores, mas pode também ir contra os interesses dos empregado-
res, que tiveram a oportunidade de avaliar as virtualidades deste modelo
de contrato durante a pandemia e estariam na disposi¢ao de o manter em
circunstancias normais.

III. Cabe ainda chamar a atencdo para os outros aspectos do regime do
acordo de teletrabalho, que constam do art. 167.° do CT. E, se em alguns
pontos, foi mantido o regime anterior, noutros pontos foram introduzidas
modificacoes substanciais pela Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro, cujo al-
cance nao é sempre facil de perceber.

Em primeiro lugar, a lei refere agora em termos expressos que o acordo de
teletrabalho pode ser celebrado por tempo indeterminado o a termo (art.167.°
n.° 1). Mas, no caso de ser celebrado a termo, fica a duvida de saber se a situa-
¢ao de teletrabalho é, em si mesma, um motivo justificativo para a celebracao
do acordo ou se o contrato se tem que subsumir a um dos fundamentos objec-
tivos do contrato a termo estabelecidos no art. 140.° do CT.

A nosso ver, a situacio deve ter uma resposta diferente no caso do te-
letrabalho externo e do teletrabalho interno: no primeiro caso, estando em
causa a celebracao de um contrato de trabalho (especial) a termo, a aposi-
¢ao do termo deve observar as condi¢ées legalmente estabelecidas para os
contratos a termo, incluindo no que respeita aos fundamentos objectivos
previstos no art. 140.° do CT; ja no caso do teletrabalho interno, estando
em causa a modificacdo de um contrato de trabalho ja em execucéo e que se
mantém, o acordo de teletrabalho pode ser sujeito a termo sem particulares
restricoes de fundamento.

Por outro lado, a lei passou agora a sujeitar expressamente o acordo
de teletrabalho a um prazo maximo de seis meses, com renovagao tacita
se nenhuma das partes manifestar a intencao de o nao renovar até 15 dias
antes do final periodo em curso (é a regra do n.° 2 do art. 167.°). Esta regra
encurtou o prazo maximo de durac¢ao anteriormente estabelecido para o te-
letrabalho interno, que era de trés anos (art. 167.°n.° 1 do CT, na redaccao
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anterior a Lei n.° 83/2021, de 6 de Dezembro).

Contudo, a principal alteragao que esta regra encerra decorre do facto de
este prazo maximo do acordo de teletrabalho ser agora previsto para qual-
quer modalidade de acordo de teletrabalho, o que significa que um contrato
de trabalho celebrado ex nuovo no regime de teletrabalho (i.e., o teletraba-
lho externo) e ao qual seja aposto um termo fica sujeito a limites temporais
muito mais apertados do que qualquer outro contrato a termo — é, a nosso
ver, uma opc¢ao legislativa sem justificagcdo substancial e contraproducente
num diploma que, alegadamente, pretende promover o teletrabalho.

E certo que, permitindo a lei a renovacgao tacita do acordo de teletraba-
lho, o efeito restritivo do encurtamento do prazo de duracido desse acordo
pode nao ser tao drastico. Contudo, apesar de a lei ndo distinguir, cremos
que esta regra de renovacao tacita nao pode ser aplicada da mesma forma
no caso do teletrabalho externo e no caso do teletrabalho interno. E que, no
primeiro caso, sendo o contrato de teletrabalho um contrato a termo, ele
deve sujeitar-se aos limites gerais em matéria de duracdo maxima e de nu-
mero maximo de renovacoes, estabelecidos nos arts. 148.° e 149.° do CT. Ja
no caso do teletrabalho interno, consubstanciando o acordo de teletrabalho
uma simples modificacdo do contrato, ndo se justifica impor limites ao nu-
mero de renovacoes do acordo, desde que se mantenha a vontade das partes
nesse sentido.

Assim, entende-se que a regra da renovacao tacita do acordo de teletra-
balho celebrado a termo, estabelecida no n.° 2 do art. 167.°, se aplica sem
restrigoes ao teletrabalho interno, mas tem que ser compaginada com as
regras do trabalho a termo em matéria de limites maximos de duracao e
renovacoes.

Por outro lado, estas regras do art. 167.°n.° 2 do CT estao pensadas para
as situacoes de teletrabalho que assentam no acordo das partes e ndo para
as situacoes de direito ao teletrabalho, em contexto de violéncia doméstica,
de parentalidade e ao abrigo do estatuto do cuidador informal (i.e., as situa-
coes previstas no art. 166.°-A). Nestas situacoes, sao aplicaveis os limites
temporais previstos no art. 166.°-A.

Resta referir as regras relativas a cessacio do acordo de teletrabalho.

Assim, e desde logo, o regime de teletrabalho pode ser feito cessar por
qualquer das partes nos primeiros 30 dias de execuc¢ao, nos termos do art.
167.°n.° 4 do CT, na redacc¢ao dada pela Lei n.” 83/2021, de 6 de Dezembro —
¢ o denominado «direito ao arrependimento». Contudo, chama-se a atencao
para o ambito deste direito, uma vez que ele era reconhecido apenas nas si-
tuacoes de teletrabalho interno (art. 167.°n.° 2 do CT, na redaccao anterior)
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e agora se estende a todas as situacoes de teletrabalho.

Por outro lado, o acordo de teletrabalho celebrado por tempo indetermi-
nado pode ser denunciado por qualquer das partes com um aviso prévio de
60 dias (art. 167.° n.° 3 do CT). Nao se referindo a norma ao prazo de aviso
prévio do acordo de teletrabalho celebrado a termo, julga-se que sao de apli-
car a este caso os prazos de aviso prévio da dentincia dos contratos a termo,
previstos no art. 400.° n.” 3 do CT.

Por fim, quanto aos efeitos da cessagao do acordo de teletrabalho, man-
tém-se o regime anterior, embora a nova redaccao da norma (art. 167.° n.°
5 do CT) seja mais equivoca. Assim, se o acordo de teletrabalho tiver sido
celebrado no ambito de um contrato de trabalho de duracao indeterminada
ou cujo termo nao tenha sido atingido (ou seja, se se tratar de teletrabalho
interno), com a cessacao do acordo o trabalhador retoma a sua actividade
em regime presencial, sem perda de quaisquer direitos'®. Ja no caso do te-
letrabalho externo, a lei deixou de prever a possibilidade de passagem a
um regime de trabalho comum, por acordo escrito das partes, aquando da
cessacao do regime do teletrabalho (conforme era previsto no art. 166.° n.°
6, na redaccgao anterior). Mas evidentemente que as partes podem sempre
acordar nesse sentido.

1> Este regime constava anteriormente do art. 167.°n.° 3 do CT
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