FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE NOVA DE LISBOA

12 SEMESTRE - 42 ANO
2019-2020

DIREITO DO TRABALHO

Professor Doutor Antonio Monteiro Fernandes

Professor Doutor José Joao Abrantes

ANTONIO PAULO LOPES GARCIA
INES FELDMANN MOTA PIMENTEL CARREIRO



DIREITO DO TRABALHO
Professor Doutor Antonio Monteiro Fernandes e Professor Doutor José Jodo Abrantes

Inés Feldmann Mota Pimentel Carreiro e Anténio Paulo Lopes Garcia

Nogdes Gerais

=>» Programa (moodle)

=>» Avaliacdo
o Exame 50% + avaliagdo continua 50% (desafios, trabalho, participacdo)

=>» Bibliografia / Legisla¢do
o Direito do Trabalho, Anténio Monteiro Fernandes

Nota: Quando nao é feita referéncia ao diploma, presume-se que é Cddigo de Trabalho (CT)

Matéria

ORIGEM E OBJETO DO DIREITO DO TRABALHO

Nas palavras do professor Monteiro Fernandes, a palavra trabalho pode ser usada em
diversos sentidos: como esforco, como produto do esforgo, como tarefa individualizada, como
atividade, como fun¢do, como profissdo, como emprego, entre outros. Para o Direito, o trabalho
é a atividade humana decorrente da aplicagdao de esforgo fisico e psiquico tendo em vista a
realizagcdao de uma finalidade licita e util.

Importa antes de mais referir que o objeto e o ambito deste ramo juridico sdo o designado
trabalho por conta de outrem. O trabalho humano pode ser por conta prépria, uma pessoa que
trabalha por si, mas também pode ser desenvolvido por conta de outrem. E este segundo que
juridicamente pode assumir duas formas: desenvolvido de forma auténoma por um prestador
de servigos, ou pode ser de forma subordinada. Estas sdo as duas formas, o contrato de
prestacdo de servicos e o contrato de trabalho. O direito do trabalho regula o contrato de
trabalho por oposicdo ao contrato de prestagao de servico. Em suma, regula as relagGes
juridico-privadas de trabalho livre, remunerado e subordinado.

O primeiro é um caso do trabalho auto-organizado e representa as situagdes em que o
trabalhador disp6e da sua aptiddo profissional de acordo com o seu critério, define para si
proprio as condi¢des de tempo, de lugar e de processo técnico em que aplica a sua forca de
trabalho. O segundo caso é o do trabalho hétero-organizado, em que o trabalhador se insere
numa atividade organizada e dirigida por outrem, isto &, pelo beneficiario do trabalho. Dentro
de certos limites de tempo e espacgo, cabera entdo ao destinatdrio do trabalho determinar o
“qué”, o “onde” e o “como” da atividade a realizar pelo trabalhador. Pode dispor, assim, da
forga de trabalho deste, mediante uma remuneracdo. O que caracteriza este esquema é, acima
de tudo, o facto de se tratar de trabalho dependente.

Apds a revolugdo industrial e com o surgimento do trabalho subordinado no ambito do
capitalismo, a regulagdo daquele comegou por ser feita de acordo com os principios
contratualistas comuns, ou seja, através das regras do direito civil baseadas na ideia de
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igualdade e paridade das partes. Foi precisamente esta forma de tratamento da questdo que
levou a situagbes insuperdveis, o que por sua vez levou ao surgimento de uma nova
regulamentacdo com principios distintos dos de direito civil.

Nas relagdo de trabalho subordinada verificamos que aplicando os principios liberais
comuns do direito civil, cuja base é a ideia de igualdade e liberdade das partes, tinhamos
situagOes muito complicadas e que nao podiam ser resolvidas de forma justa através destas
regras. Isto tudo porque, tradicionalmente, o contrato é sinénimo de justica e implica a
autorregulamentacdo de interesses, pressuposto este que ndo é compativel com a ideia de
relacdo de trabalho subordinada.

Com esta regulamentacdo inicial ignorou-se por completo a imparidade das partes na
relacdo de trabalho subordinado, o que se traduziu em saldrios baixos, mds condicdes de
trabalho, situacGes profundamente desumanas e injustas para o trabalhador. De facto, para
situar o objeto e ambito deste ramo temos de partir desta distin¢cdo, o trabalho por conta de
outrem e dentro deste o trabalho subordinado e ndo a prestacdo de servigos. Vamos voltar a
estes conceitos mais tarde.

Aquilo que estd no Codigo do Trabalho e que vamos estudar na cadeira é fundamentalmente
a lei geral do trabalho. Isto porque dentro do direito do direito do trabalho ha muitos regimes
especiais, aos quais se refere o artigo 92, e que requerem uma adaptacao desta lei. Este regimes
especiais surgem porque ha especificidades em certas profissbes para as quais ndo seria
adequada a regulamentacdo geral.

Tradicionalmente temos o trabalho rural, o servico doméstico, trabalho a bordo, trabalho
portudrio, entre outros. De algum modo podemos considerar que o préprio direito do trabalho
em fungdes publicas também é um ramo especial dentro do direito do trabalho. Estas situagoes,
apesar de cairem indubitavelmente no ambito do direito do trabalho, requerem uma
regulamentacado especial.

O direito do trabalho e a fungao publica

Ja podemos afirmar nesta altura que o objeto do direito do trabalho é, de facto, o trabalho
subordinado por conta de outrem por oposi¢do ao trabalho auténomo. N3o obstante, pode
dizer-se que, tradicionalmente, o direito do trabalho nao regulava todo o trabalho subordinado
por conta de outrem. Hd uma forma de trabalho que é desde sempre excluida e que era
atribuida ao direito administrativo: a relagao juridica de emprego publico.

Era excluida do ambito do direito do trabalho porque embora corresponda a uma forma de
trabalho subordinado por conta de outrem, ha sempre a particularidade de esse outrem ser o
Estado. Esta relagdo ndo tinha na sua base um contrato propriamente dito, mas um vinculo de
direito publico que se traduzia na nomea¢do de uma pessoa como agente do Estado ou
funcionario do estado. O estatuto destes trabalhadores ndo era negociado ou contratualizado,
sendo antes definido por lei.

Nas ultimas décadas tem-se assistido a uma aproximagdo deste vinculo ao direito do
trabalho. E o fenémeno da privatizagdo ou laboralizagdo do vinculo publico de emprego.
Deixamos de ter a nomeac¢do como forma tipica de estes funciondrios acederem aos empregos
publicos, apesar de esta ainda hoje existir em casos mais especificos como a policia e as funcées
ligadas a justica, defesa nacional e segurancga interna (nucleo duro da soberania), mas em geral
deixou de ser.
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Para os restantes, a esmagadora maioria, hoje também ha um contrato, com as suas
especificidades e diferencas, mas é um contrato. Ha a preocupacado de salvaguardar certos
interesses especificos como o interesse publico, mas é inegavel que ha uma aproximacdo ao
direito do trabalho. Existe uma lei geral do trabalho em fungdes publicas que acautela estas
guestdes. Prova desta aproximacao é que o cédigo do trabalho tem aplicacdo subsidiaria a esta
lei.

SituagGes equiparadas ao contrato de trabalho e o artigo 102

Vamos ver que o direito do tralho surge e vai ter a sua autonomia e distingdo em termos de
principios relativamente ao direito civil, com base na ideia de prote¢ao do contraente débil.
Esta questdo levanta um problema: ao definir o objeto deste ramo do direito como sendo o
trabalho subordinando por conta de outrem com base no contrato de trabalho, ao longo da
histéria verificou-se que alguns trabalhadores formalmente auténomos requeriam uma
protecao igual ou superior a dos trabalhadores subordinados.

Distinguimos trabalho subordinado e prestacdo de servicos com base na autonomia da
prestacdo de servico e na subordinacdo do trabalho desenvolvido por aquele que tem um
contrato de trabalho. Isto significa que todos os prestadores de servicos caem na esfera do
direito civil. Ora se o direito do trabalho surge com base na ideia garantistica/protecionista do
contraente débil, hd que estender essa protecao as situacées acima referidas para que sejam
evitados abusos. O direito do trabalho visa sempre equilibrar as relagées. Assim surge a
pergunta: o que acontece aos trabalhadores que, embora desenvolvendo a sua atividade de
forma auténoma, necessitam da protec¢ao do direito do trabalho?

E por isto que os ordenamentos juslaborais criaram a figura dos contratos equiparados ao
contrato de trabalho. Hoje esta no artigo 102, mas este instituto ja tinha sido criado pela LCT de
1969 que vigorou até 2003. Este artigo dispde que as normas legais de personalidade, igualdade
e ndo discriminacdo e seguranca e saude no trabalho sao aplicaveis a situagao em que ocorra
prestacao de trabalho por uma pessoa a outra, sem subordinagdo juridica, sempre que o
prestador de trabalho deva considerar-se na dependéncia econédmica do beneficiario.

Isto acontece em todos os ordenamentos juridicos porque esta na base do problema de
saber para que serve o direito do trabalho e a prote¢do que deve ser conferida a estes
trabalhadores formalmente auténomos. Sdo situacées que formalmente se inserem no direito
civil, trabalho auténomo, mas em que ha uma dependéncia econdmica do prestador de servicos
face a outra pessoa. Por isso, embora juridicamente nao haja um contrato de trabalho, tudo se
passa como se houvesse um saldrio, dai que o beneficidrio da prestacdo é equiparavel a um
empregador.

Esta questdo surgiu com o advento da sociedade capitalista, mas porque persistem sempre
0s pequenos artesdos e as pessoas que trabalham em casa, mantendo alguma independéncia
juridica. Ndo obstante, a evolu¢do da sociedade vai levar a que comecem a depender
economicamente de algo (uma organizacdo ou marca) ou de alguém. Por exemplo o pequeno
sapateiro que vive dos mercados e das pragas, mas que comega a receber ofertas de lojas que
pretendem comercializar os seus sapatos. Se aceitar vai acabar por estar numa situacao que se
equipara a um contrato de trabalho, visto que até vai receber uma espécie de salario. Estas
pessoas deixam de ter autonomia perante o mercado porque ndo conseguem competir com os
granes produtores e para os proteger desta realidade é que surge o mecanismo do artigo 109,
que era anteriormente o artigo 22 LCT de 1969.
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Voltando ao artigo 102, importa ter em conta que temos aqui requisitos importantes para
a aplicacdo desta figura: ndo existéncia de um contrato de trabalho; existéncia de dependéncia
econémica, ou seja, perda da autonomia e ligagdo direta ao mercado. E uma situacio
materialmente préxima do contrato de trabalho e que requer uma protecdo. Os varios
ordenamentos juslaborais tratam desta questdo de maneiras diferentes, mas a ideia base é
exatamente a mesma.

Contrato de trabalho e contrato de prestagdo de servigo

O contrato de prestacdo de servico vem previsto nos artigos 11542 e ss. CC. Este artigos
regulam algumas figuras especifica dentro deste contrato como o contrato de mandato, o
contrato de depdsito e o contrato de empreitada, que sdo modalidades do contrato de
prestacdo de servico. Assim, o contrato de prestacdao de servico é aquele em que uma das
partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual,
com ou sem retribuigao.

Por seu turno, o contrato de trabalho bem previsto no artigo 11522 CC, sendo que este foi
reproduzido pelo artigo 12 LCT e hoje pelo artigo 112. Assim, o contrato de trabalho é aquele
pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade intelectual ou
manual a outra pessoa, sob a autoridade e direcao desta. O artigo 11532 CC remete a
regulamentacdo do contrato de trabalho para legislacdo especial, ou seja, o cédigo do trabalho
e a sua legislagdo complementar.

Temos entdo trabalhador e empregador. Esta definicdo mostra um contrato bilateral
sinalagmatico, em que, como seria de esperar, as prestacées das partes sdo causa juridica uma
da outra: o trabalhador trabalha porque o empregador paga e o empregador paga porque o
trabalhador trabalha. E também um contrato oneroso, sempre. As prestagdes principais s3o
entdo o dever de trabalhar e o dever de retribuir. O elemento caracterizador essencial é a
subordinacao juridica, isto é, o trabalhador estar sujeito as ordens e direcbes da entidade
patronal.

Podemos comecgar por dizer que um dos pontos essenciais nesta distingdo é precisamente
a subordinagdo, porque enquanto que o artigo 11522 CC refere esta como uma caracteristica
essencial do contrato de trabalho, o artigo 11542 CC nem a refere a propdsito do contrato de
prestacdo de servico. Por outro lado, no contrato de prestacdo de servico o prestador obriga-se
a proporcionar a outa parte certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, ao passo
que no contrato de trabalho fala-se de prestar uma atividade intelectual ou manual. Isto é
muito importante porque o prestador de servico compromete-se com um resultado, enquanto
que o trabalhador se compromete com a sua atividade. Ha ainda o facto de o contrato de
prestacdo de servico poder ou nao ser oneroso, ao passo que o contrato de trabalho é sempre
oneroso.

N3o obstante, o grande fator de distingdo destes dois contratos é precisamente o segundo
gue enunciamos: resultado e atividade. Justamente por ndo estar em causa uma atividade no
contrato de prestacdo de servico é que ndo existe a subordinagao juridica ou os poderes de
direcdo. A atividade em si esta fora do ambito do contrato, ou seja, a contraparte pretende o
resultado X, mas o prestador pode alcangar esse resultado através do método A, B ou C, é
indiferente.

Vejamos um exemplo mais concreto inserido no ambito de um mandato. No mandato, com
ou sem representacdo, temos alguém que se compromete a realizar determinados atos por
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conta de outrem. Por exemplo, no caso do mandato judicial, o advogado (profissional liberal), é
contratado para sustentar a posi¢cdo de uma pessoa em tribunal e, portanto, vai exercer o seu
patrocinio judiciario com autonomia, obrigando-se apenas a defender o seu cliente, aquele que
patrocina. De uma forma geral é isto que temos no mandato.

Passando para o contrato de depdsito, aqui estd em causa o dever de guardar a coisa
depositada, ndo interessa bem como, ndo ha instrucdes nesse sentido, apenas o dever de
guardar a coisa. No contrato de empreitada é o mesmo: se sou empreiteiro e tenho de construir
uma casa, tanto faz que va a noite ou de dia, o que interessa, o objeto do contrato, é o resultado
final que é a obra (a casa). No contrato de trabalho ndao temos isto, o que se promete é a
atividade em si.

O CT introduziu uma ligeira variante ao artigo 11522 CC. Se olharmos para o artigo 112
vamos encontrar a seguinte definicdo: contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa
singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas,
no dmbito de organizagéo e sob autoridade destas.

Em primeiro lugar, foram levantadas duvidas em torno da possibilidade de o contrato do
trabalho se aplicar a uma pessoa coletiva, mas o CT vem acabar com esta discussdo. Em
segundo lugar, o plural “outras pessoas” deve ser ligado ao artigo 1012 que fala da possibilidade
de pluralidade de empregadores, situacao esta que é admitida pelo nosso direito do trabalho.

Em terceiro lugar temos a referéncia a organizagdo. Vamos ver que a dimensdo
organizacional do contrato de trabalho é muito importante e é o que justifica certos principios
e normas que existem neste ramo. Temos por exemplo o principio pacta sunt servanda que, por
forca desta dimensdo organizacional, em termos de local de trabalho e organizacdo do tempo
de trabalho, sofre desvios enquanto principio da invariabilidade da prestacdo devida. E isto que
resulta do artigo 1202 a propdsito da questao da mobilidade funcional. Tem de haver uma maior
flexibilizacdo porque o empregador pode precisar do trabalhador para preencher um furo ou
substituir um colega que esta doente.

O surgimento do direito do trabalho e a sua autonomizagao face ao direito civil

A doutrina entende que o direito do trabalho é fruto de trés fatores, dois de ordem objetiva
e outro de ordem mais subjetiva: a revolugdo industrial; a questdo social/operaria que esta
originou; os movimentos operdrios e organizacoes de trabalhadores. A revolucdo industrial é a
base deste ramo, porque os cédigos civis liberais conheciam no fundo o contrato de prestagao
de servigo que era regulamentado como qualquer outro contrato: com base na ordem juridica
liberal, na ideia de liberdade e paridade das partes. A prépria magna carta tem um papel
importante e ajuda-nos a conhecer melhor a ordem juridica liberal. Aqui a liberdade contratual
e a autonomia da vontade sdo a base e dai a ideia de que o contrato é sinénimo de justica e
representa a autorregulacdo de interesses.

Como ja tinhamos visto, esta légica ndo pode ser aplicada as relagdes de trabalho
subordinado por conta de outrem. Vemos no CC francés, paradigma dos cddigos liberais, que ha
uma escassa regulamentacdo da relacdo de trabalho subordinado além da proibicdo dos
vinculos perpétuos. Fora disso vale tudo o que for estipulado pelas partes. Vemos o mesmo no
codigo de Seabra, uma regulamentacdao profundamente deficiente. Isto leva aquilo a que
conhecemos como a miséria das classes trabalhadoras verificada sobretudo no Reino Unido
durante a revolugdo industrial.
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E evidente que quando estamos perante uma relagdo de poder, dono da fabrica contra
trabalhador, é normal que surjam estes desequilibrios que levam a degradacao das condicdes
das pessoas que se sujeitam ao trabalho subordinado. Temos jornadas de trabalho muito
intensas (até 18h de trabalho diario), trabalho infantil (criancas a partir dos 5 anos), mas
condicdes de trabalho e de salubridade e salarios baixos. Era isto que tinhamos na revolugao
industrial e é isto que esta na base da organizacdo e revolta dos trabalhadores, que nos leva ao
direito do trabalho como o conhecemos hoje.

O direito do trabalho tem uma dimensao coletiva muito forte, sendo que temos o direito
coletivo do trabalho por contraposicdo ao direito individual do trabalho. E a propdsito deste que
surgem os embrides da negociac¢do coletiva e dos sindicatos que culminam no direito a greve, o
principal direito de luta laboral. Historicamente a dimensdo coletiva do direito do trabalho
precede a individual e a medida que formos estudando este ramo juridico vamos ver que as
relagdes coletivas condicionam as relagdes individuais de trabalho.

Quer isto dizer que para além das relagdes individuais fundadas no contrato de trabalho, o
direito do trabalho cobre também as rela¢Ges coletivas que se estabelecem entre organizacbes
de trabalhadores, com destaque para as associacdes sindicais, e empregadores, organizados ou
nao.

A LCT de 1969, que surgiu na primavera marcelista, € uma lei técnico juridicamente muito
bem feita porque recebia em si os contributos dos paises europeus democraticos, coisa que era
rara na altura no nosso pais. Ndo obstante, ela de nada valia porque estavam muito limitados os
direitos coletivos. Os sindicatos ndo eram independentes e estavam condicionados em nimero
e em atividade, a contratacdo coletiva ndo era livre, tendo de ser homologada pelo ministério e
o direito a greve ndo existia. Portanto, de nada vale termos uma lei de trabalho muito boa em
termos individuais, quando os direitos coletivos sdao fortemente condicionados. Este é o cerne
da questao.

A enciclica rerum novarum (do latim: das coisas novas) do papa Ledo Xlll tem muita
importancia no desenvolvimento do direito do trabalho, a par do manifesto comunista de
Engels e Marx. Foram estes documentos que comegaram a chamar a aten¢do da sociedade para
a importancia da defesa das classes trabalhadoras. Surgem também varios partidos, como o
partido trabalhista no Reino Unido que chegou ao poder pela primeira vez em 1906. O prdprio
Estado comega a despertar para este tema e comega a legislar para tentar evitar os abusos que
ja referimos. As primeiras leis sociais, um pouco por todo o lado, tratavam sobretudo da
protecdo das mulheres e dos menores, mas também do direito do trabalho e surgiram no séc.
XIX. Em Portugal a primeira regulacdo deste género surgiu na ultima década do século referido.

O que caracterizava esta regulamentacgado inicial era a ideia de igualdade das partes, embora
com a intengdo de acabar com os excessos a que estavam sujeitos os trabalhadores. A nivel
dos direitos coletivos havia o principio da igualdade de armas dos parceiros laborais. A greve
ainda era proibida, bem como o lock-out (que ainda hoje o é). Durante a primeira Republica que,
ao contrario da Monarquia, reconhece-se o direito a greve, mas sempre numa perspetiva de
paridade entre os parceiros sociais. Isto porque, apesar de ter sido reconhecido o direito a greve,
foi também permitido aos patrées o exercicio do lock-out, o que neutraliza o direito a greve na
opinido do professor José Jodo Abrantes. Em 1976, surge a nossa Constituicdo que garante o
direito a greve, mas proibe o lock-out.
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Temos ainda durante a primeira Republica o aparecimento da Organiza¢do Internacional do
Trabalho (OIT), em 1919. Surge sequéncia da primeira guerra mundial com inspiracdo na ideia
de que ndo pode haver paz sem justica social (mesma base do tratado de Versalhes). A OIT ainda
existe e estd sediada em Genebra. Grande parte do legado histdrico do direito do trabalho
internacional reside nas convencgdes da OIT, sendo que integram as ordens juridicas nacionais.
Infelizmente nem todos os paises tém as condi¢des para aplicar estas medidas.

Entretanto ha o golpe de Estado de 1926 que instaura o Estado Novo Corporativo que
vigorou até 1974. Surge aqui o estatuto do trabalho nacional que foi fundamental para o direito
do trabalho portugués e enquadra toda a legislacdao nacional nesta matéria e foi buscar a sua
inspiracgdo a carta del lavoro (carta do trabalho) do regime de Benito Mussolini.

A par da Constituicao de 1933, surgem aqui os principios do corporativismo que limitam os
direitos coletivos, a criacdo de sindicatos e a prépria contratacdo coletiva, bem como a proibicdo
da greve e do lock-out. Sao estes os tracos que vao marcar o Estado Novo em termos de direito
do trabalho.

N3do obstante, o panorama da legislacdo de direito do trabalho individual era bastante
diferente desta: consagra-se pela primeira vez o direito a férias (em moldes muito diferentes do
que é hoje), mas a lei mais importante é a LCT, DL 49 1408. Esta lei foi fortemente influenciada
pelas democracias europeias como a Franca e a sua grande falha eram os direitos coletivos,
como ja tinhamos visto. Isto fazia com que a parte individual, muito forte e bem construida,
passasse a ser um pouco letra morta.

Quando se da o 25 de Abril, a nivel do direito do trabalho individual, podemos dizer que a
transicdo é calma e ndo houve grandes alteracées pelo facto de ja terem sido consagrados alguns
principios democraticos. A dimensdo coletiva do direito do trabalho, por seu lado, sofre
mudancas substanciais com o reconhecimento do direto a greve e a liberaliza¢do dos sindicados.
Curiosamente a lei da greve de 1974 é muito restritiva, mas depois em 1977 as coisas mudaram
e melhoraram neste aspeto.

O que estd hoje nos artigos 5302 e ss. garante o direito a greve em ternos bastante amplos,
contrariamente a lei de 1974. Esta s admitia greves socioprofissionais, ou seja, s6 podiam fazer
greves pelos seus interesses laborais. Nao eram admitidas greves de solidariedade ou greves
politicas como o sdo hoje em dia.

Hoje temos muito a onda da flexibilizagao das leis laborais um pouco por toda a Europa. A
consagracao dos principios fundamentais do direito do trabalho na constituicdo também foi um
traco muito importante, ou seja, deu-se a constitucionalizagdao do direito do trabalho (artigos
532 3 572 CRP). Todos os direitos que aqui estdo sdo coletivos, precisamente aqueles que eram
menos garantidos anteriormente. O préprio legislador constitucional reconhece a importancia
destes direitos como a base para assegurar os direitos individuais. A europeizagdo do direito do
trabalho também é fundamental neste sentido.

AS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

As fontes de direito sdo os modos pelos quais as normas juridicas sdo produzidas e
reveladas aos seus destinatarios, em sentido técnico. A Assembleia da Republica, a doutrina e
a jurisprudéncia ndo sdo, por isso, fontes de direito em sentido técnico, mas tém um papel
fundamental na sua operacionalizacdo. Sdo meios adjuvantes de grande importancia para
realizacao do direito.
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Em esquema:

As fontes internas
Oart. 12do CT

* A Constituicao
* As fontes internacionais

* Convengdes internacionais gerais e Leis
* Declaracao Universal dos Direitos do A
Homem (o art. 16%/2 da CRP) * Areserva de competénciada AR
* Pactos Internacionais (ONU) * A participacdo publica
' gg%ﬂrggg)rta Social Europeia (Conselho * Instrumentos de regulamentagdo
* Convengoes da OIT colectiva } _ _
- Direito europeu do trabalho * Convencdes colectivas e portarias

Usos laborais
A Constituicao

No topo da hierarquia das fontes do direito do trabalho, a semelhanga do que acontece em
todos os ramos de direito, figura a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 como fonte
primordial. A CRP é na verdade o suporte/alicerce de todo o ordenamento juridico, mas no
direito do trabalho reveste-se de uma especial saliéncia, porque para além da importancia dos
direitos liberdades e garantias nas relagdes de trabalho, ela contém um conjunto de
disposigoes especificamente apontadas ao direito do trabalho. Estamos aqui a falar dos artigos
562 a 592 CRP, denominados por alguns autores como a “Constituicio Laboral” ou
“Constituicdo do Trabalho”. Isto leva-nos a conclusdo de que a Constituicdo assume neste ramo
uma posicdo ainda mais forte do que nos restantes.

Sé esta centralidade de que a Constituicdo se reveste pode explicar o facto de haver uma
crise constitucional sempre que ha uma reforma legislativa neste ramo do direito.
Recentemente iniciou vigéncia a Lei n? 93/2019 que alterou o CT. Esta lei foi logo questionada
em termos de compatibilidade com a CRP e estd para ser fiscalizada sucessivamente pelo TC.
Este é, de facto, um problema recorrente.

Além dos artigos da chamada Constituicdo Laboral, o professor Monteiro Fernandes chama
a atencgdo para outros direitos fundamentais que podem ser postos em jogo nas relagbes
laborais, tais como: direito de resisténcia, artigo 212 CRP; direito a integridade pessoal (artigo
259 CRP) e outros direitos pessoais (artigo 262 CRP); os direitos inerentes a protec¢do de dados
pessoais (artigo 352 CRP); a liberdade de expressao e informagdo (artigo 372 CRP); a liberdade
de consciéncia, de religido e de culto (artigo 412 CRP). Assim, os preceitos constitucionais com
direta incidéncia no dambito do DT encontram-se, quase todos, nos titulos Il (DLG) e Il (direitos
e deveres econdmicos). De acordo com o artigo 172 CRP, esse conjunto é abrangido pelo regime
dos DLG, com especial saliéncia para o principio da aplicacao direta, artigo 182 n21, isto é, da
desnecessidade de interven¢ao mediadora da lei ordindria. Assim, as normas vinculam
imediatamente as entidades publicas e privadas.

As fontes internacionais

Como ja sabemos, as fontes de direito podem sempre assumir uma dupla natureza: fontes
internas e fontes internacionais. As fontes internacionais sdo entdo aquelas que surgem no
quadro de organizagdes internacionais que estdo para além das nossas fronteiras, em cuja
elaboracgdo sdo seguidos procedimentos préprios desses quadros institucionais. Para a matéria
em causa estamos a falar essencialmente da Organiza¢dao das Nac¢oes Unidas, do Conselho da
Europa, da Organizagao Internacional do Trabalho e a Unidao Europeia.
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Organizagdo das Nagoes Unidas

No quadro da ONU ha que referir a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos e Sociais. Todos
estes instrumentos contém compromissos internacionais relativos a realidade laboral, mas
importa salientar que o artigo 162 CRP consagra o principio segundo o qual os preceitos
constitucionais relativos a DLG terem de ser interpretados a luz da DUDH, de acordo com o
seu espirito, contetdo e sentido. Esta declaracdo, apesar de ndo ser uma norma e ter caracter
proclamatério, tem grande proje¢do no nosso ordenamento constitucional e é assumidamente
um instrumento a ter em conta na interpretacao dos preceitos constitucionais.

Conselho da Europa

No quadro do Conselho da Europa, organizagdo surgida no pds Il Guerra Mundial, temos
um movimento que procura a seguranca e a garantia da paz. E uma associagdo de Estados que
procura seguir esta orientacdo. Daqui temos de salientar duas grandes convengles: a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem e a Carta Social Europeia. A primeira instituiu um
tribunal destinado a julgar as queixas da sua violagdo, tribunal este que é eficaz e nao fica a
espera de que os governos dos Estados aceitem e ponham em pratica as suas decisGes, visto
gue aplica san¢bes que sao suscetiveis de ser executadas pelas jurisdicdes nacionais. Ndo sao,
por isso, sancdes meramente politicas.

A Carta Social Europeia é um documento pouco valorizado, apesar da sua grande
importancia, porque contém um conjunto de compromissos dos Estados para a efetivacdo de
todo um corpo de direitos sociais, nomeadamente laborais, que carecem de uma instancia, de
uma via de efetivacdo concreta e eficaz como é o caso do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, que apenas funciona em caso de violacdo da Convencdo Europeia dos direitos do
Homem. Aqui ha apenas um comité que promove alguma pressdo politica, mas ndo ha uma
sanc¢do juridica, ndo hd grande forma de efetivar o conteudo da Carta.

Organizagao Internacional do Trabalho

Ainda no quadro das fontes internacionais de Direito do Trabalho temos a Organizacido
Internacional do Trabalho, que completa este ano 100 anos da sua fundagdo (1919). Surgiu
como uma agéncia especializada da Sociedade das Nac¢Oes, organizagdo internacional que
precedeu 3 ONU, que n3o morreu com a faléncia da primeira. E uma organizacio com
capacidade de sobrevivéncia muito forte que tem como caracteristica distintiva o facto de ser
organizada de alto a baixo pelo principio organizacional fundamental que é o principio do
tripartismo.

Quer isto dizer que esta organizagdo segue o principio segundo o qual os Estados membros
sdo representados nao apenas pelos seus governos, mas também pelas organiza¢bes de
trabalhadores e pelas organizagdes de empregadores. A delegacdo portuguesa é, por isso
mesmo, constituida por delegados governamentais, sindicais e dos empregadores. Pode
perfeitamente acontecer que, chegando a altura de votar uma deliberagdo, a delegacdo de
Portugal se divida e os seus representantes votem em sentidos diferentes. Nada de anormal, é
assim que esta organizagao funciona, sendo este, alids, o seu trago identitario maximo.

Este organismo atua em vdrias frentes, mas a nds interessam-nos as Convengoes
Internacionais de Trabalho que depois de aprovadas na AG da organizagao sao colocadas a
disposicdo dos Estados para serem ratificadas. O artigo 82 n22 CRP estabelece que estas
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convengdes regularmente ratificadas integram a nossa ordem juridica de forma automatica,
como de resto também se pode ver no artigo 4692 n23. S3o convencdes de natureza tdpica, ou
seja, abordam pontos concretos (e ndo gerais) e regulam esses mesmos pontos, procurando
estabelecer padrdes potencialmente globais cuja proliferagcao se deseja em prol das condi¢des
de trabalho. Jd4 vamos em perto de 190 convencdes e dentro destas, varias dezenas foram
ratificadas pelo Estado Portugués, fazendo por isso parte da nossa ordem juridica. Estamos a
falar de assuntos como a idade minima para se poder trabalhar, o periodo maximo consecutivo
de trabalho em minas, entre outros.

Unido Europeia

Para além destes instrumentos com larga amplitude hd que contar, ainda no ambito das
fontes internacionais de Direito do Trabalho, com a Unido Europeia. Esta € uma comunidade
juridica que dispde de uma ordem juridica prdpria, como ja& sabemos. Integra drgaos
competentes para a criacdo de normas que se destinam a serem acolhidas nos ordenamentos
internos dos Estados membros, possui uma organizag¢do judicidria e modelos processuais
adequados a efetivacdo daquelas normas. Essa ordem juridica engloba um conjunto de
disposicOes pertencentes ao ambito do Direito do Trabalho.

O direito europeu exprime-se sobretudo através do regulamento e da diretiva, sendo que o
regulamento é o instrumento de maxima intensidade e mais profunda e rapida penetracao no
ordenamento dos Estados Membros, visto que basta a sua publicagdo para tal. Praticamente
ndo existem na area do Direito do Trabalho, que se rege sobretudo a base de diretivas. Estas
definem objetivos, cuja definicdo dos meios de prossecucio fica entregue a apreciagdo dos
préprios dos Estados Membros, ou seja, fica dependente da sua transposicdo para a ordem
juridica interna de cada Estado Membro.

No Direito do Trabalho, as diretivas ndo obedecem a qualquer estratégia, nem constituem
um sistema. As diretivas sobre matéria laboral sio sempre medidas soltas e todpicas,
resultantes de juizos de oportunidade e ndo constituem nada que se pare¢ca com um corpo
normativo codificado, ndo representando, por isso, o reflexo de uma politica legislativa. Em
todo o caso, sdo muito importantes e tém grande influéncia na ordem juridica interna.

Ha outro ponto importante no que toca as diretivas no ambito do DT. J& sabemos que o
instrumento tipico da sua transposicdo para a ordem juridica nacional é a lei em sentido lato, ou
seja, o produto da atividade normativa estatal. Isto decorre do facto de o artigo 2882 TFUE
instituir os Estados membros como destinatarios da diretiva e como responsdveis e garantes da
sua concretiza¢do. Todavia, na sequéncia do Acordo sobre Politica Social, anexo ao Tratado de
Maastricht, o artigo 1532 n23 TFUE estabelece formalmente a possibilidade de concretizagao
de diretivas por convengao coletiva.

7

Posto isto, é importante concluirmos que as fontes internacionais do DT sdo muito
importantes, mas ndo sdo em regra normas ou padrdes normativos que provoquem de forma
imediata uma grande alteracdo no direito vigente. As fontes internas é que tém este papel e
merecem, por isso, maior atengdo da nossa parte.

As fontes internas

Resultam das instituicGes e organismos nacionais e revelam-se através da aplicacdo de
mecanismos e procedimentos regulados pela Lei portuguesa. Importa desde logo ter em conta
o artigo 19, que estabelece “fontes especificas”, ou seja, os contratos de trabalho estdo sujeitos
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em especial aos instrumentos de regulamentacao coletiva do trabalho e aos usos laborais que
ndo contrariem o principio da boa-fé.

Significa isto que o DT tem fontes que sdao exclusivamente suas, nao sendo por isso
aplicaveis ao restante do Ordenamento Juridico. Tem producdo prépria e a frente desta surgem
os instrumentos de regulacdo coletiva de trabalho. Trata-se de instrumentos cuja natureza
especial deriva do facto de ndo conterem normas gerais como o CT ou legislacdo complementar,
que se aplicam a generalidade das situacGes, mas antes se aplicam em ambitos limitados que
sdo definidos por certas coletividades profissionais e/ou empresariais. Por exemplo o coletivo
dos professores, dos trabalhadores da industria metalurgica, o coletivo dos enfermeiros, ou seja,
sdo instrumentos que regulam as relacdes de trabalho em moldes especificos dentro de certos
ambitos ou periodos especificos.

Entre estes, naturalmente que se salienta um instrumento de regulamentacgao coletiva de
trabalho: as convencdes coletivas de trabalho. Representam, no fundo, um contrato que é
celebrado entre um ou mais sindicatos e uma ou mais associacdo de empresas cujo objeto
primordial ndo é a criagdo de obrigacOes reciprocas entre os contraentes, mas sim a fixagao
de normas juridicas reguladoras das relagdes de trabalho entre os trabalhadores e os
empregadores abrangidos por estas convengodes. As associacdes patronais e os sindicados tém
entre si contratos individuais de trabalho que vao ser regulados pelas diretrizes que vém
definidas pelas convencgdes coletivas de trabalho. Esta é a categoria mais importante que existe
dentro destes instrumentos.

Lei, outros atos legislativos e instrumentos administrativos

Logo abaixo da Constituicdo temos a Lei, ou todos os instrumentos que provém do
exercicio de competéncias normativas por parte de entidades publicas, em especial o Estado.
Quando falamos de lei podemos ter uma conce¢do ampla, que abrange tudo aquilo que pode
conter normas ditadas por poder normativo publico, mas em direito do trabalho o que
prevalece e o que acima de tudo se salienta é a Lei em sentido estrito e formal: a Lei da AR.

Isto porque a CRP, no artigo 1652 n21 b), estabelece uma reserva de competéncia relativa
a favor da AR no que toca a legislagao respeitante aos DLG, sendo certo que toda a legislagdo
de DT em Portugal tem a sua raiz em preceitos constitucionais (constitui¢do laboral). E uma
reserva relativa, pelo que a AR tem a possibilidade de delegar esta competéncia no Governo
através de lei de autorizacdo legislativa. Na realidade estas leis ndo existem, porque acabam por
representar uma duplicacdo do trabalho, na opinido do professor Monteiro Fernandes. Se a AR
tem de aprovar uma lei de autorizacao legislativa que, nos termos do artigo 1652 n22 CRP, defina
o objeto, o sentido, a extensdo e a dura¢do da autoriza¢do legislativa, mais vale aprovar
diretamente a Lei que se pretende. Por isso é que a nossa legislagdo de DT é maioritariamente
constituida por leis da AR, a comecar pelo CT que foi aprovado pela Lei 7 de 2009.

=> A participa¢ido na elaboragio nas leis do trabalho

As leis de DT possuem uma particularidade. Se olharmos para os artigos 542 n25 d) e 562
n22 a) CRP, vemos que um dos direitos das associacdes sindicais que se encontra na constituicdo
é o de participar na elaboragao da legislagao de trabalho. Este artigo tem de ser conjugado com
o artigo 4702 que nos indica que qualquer projeto ou proposta de lei/decreto-lei ou projeto ou
proposta de decreto regional relativo a legislagdao de trabalho nao pode ser discutido ou
votado antes de as associagoes sindicais e as associacoes de empregadores se terem podido
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pronunciar sobre eles. Nos termos do artigo 4752 n21, as opinides aqui recolhidas devem ser
tidas em conta, o que nos leva a concluir que ndo sao vinculativas.

Tendo em conta os artigos 4692 e ss. que regulam a participacdao na elaboracdo da
legislagao de trabalho, ha que ter em conta que a feitura destas leis envolve um grau elevado
de participa¢ao dos chamados parceiros sociais. Qualquer associagao sindical ou patronal que
gueria pode participar neste processo de apreciacdo publica, cujo objetivo é alinhar os
interesses das duas partes que constituem a relacdo laboral. Também existe a chamada
concertagao social, que é um pouco diferente como vamos ver.

As leis de trabalho sdo, ao fim e ao cabo, produto de uma negociacdo entre trés polos,
nomeadamente o Governo, os sindicatos e as associa¢des de empresas, e sé assim é que se pode
alcancar a concertagao social. O professor Monteiro Fernandes diz que no direito do trabalho
nao ha “leis de gabinete” e que as pessoas ndo sdo apanhadas de surpresa porque toda a gente
sabe mais tarde ou mais cedo o que I3 vem.

Ha que ter em conta que, apesar de prosseguirem objetivos semelhantes, concertacdo social
e participacdo na elaboracdo das leis do trabalho sdo algo diferentes. A sua principal diferenca
reside no caracter constitucional da participagdo, como ja vimos, cuja pretericdo é fundamento
para a inconstitucionalidade formal. Por outro lado, a concertacdo social resulta sobretudo de
compromissos politicos e aparece no CT como uma sugestao, artigo 4712, mas esta hoje muito
consagrada na pratica comum no nosso pais e ja ndo tem o cardcter de mera possibilidade. Alias,
0s parceiros sociais, através das chamadas comissdes de acompanhamento criadas pelos
acordos para o controlo do seu cumprimento, tém procurado ter uma voz ativa sobretudo antes
e durante a elaboragdo do anteprojeto que depois sera sujeito a participagdo publica, sendo esta
também uma diferenca entre as duas. A inobservancia de tais compromissos por parte do
Governo apenas implica sang¢des politicas e ndo é suscetivel de por em causa a validade dos
diplomas aprovados.

Uma outra diferencga entre os dois é que a apreciacao publica deve ser promovida, conforme
os casos, pelo Governo (quanto aos projetos de decretos-lei) e pela AR (relativamente as
propostas). A concertagdo é um mecanismo exclusivamente aplicavel nos processos de decisdo
do Governo, como parte que é do esquema trilateral de negociacdo. Finalmente, a apreciacdo
publica constitui um processo aberto de consulta, ao passo que a concertagao é um processo
fechado de negociacdo, em que participam exclusivamente certas organizacGes,
independentemente da natureza e amplitude dos interesses em jogo na legislagcdo discutida.

Em todo o caso, este mecanismo de participa¢ao publica, do ponto de vista processual,
engloba trés momentos sucessivos. Num primeiro momento temos a publicagao dos projetos
e propostas de diplomas nos boletins oficiais adequados, com a indicagdo do prazo para
apreciacdo publica, que ndo sera, em regra, inferior a 30 dias, de acordo com o disposto no
artigo 473¢2.

Segue-se 0 anuncio, através dos orgdos de comunicagdo social, da publicacdo feita, nos
termos do artigo 4722 n23. Finalmente hd a indicagdo dos resultados da aprecia¢ao publica no
preambulo do diploma (quando se trate de decreto lei ou decreto regional) ou no relatério
anexo ao parecer da comissao parlamentar ou da comissdo da assembleia regional (quando o
diploma emanar da AR ou de alguma das ALR), de acordo com o disposto no artigo 4752.
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=>» Outros atos legislativos e instrumentos administrativos

A seguir as leis de trabalho vém os instrumentos de regulagao coletiva, como ja vimos. O
artigo 22 parece uma pagina de manual, porque enumera e define estes instrumentos. Essencial
é ter presente que, nos termos do n21 do artigo 22, estes podem ser de natureza negocial, ou
seja, instrumentos em que a regulamentagao coletiva provém de processos de negociacdo,
mas podem também ser instrumentos de natureza nao negocial, isto &, instrumentos que
provenham, em geral, de atos administrativos do Governo, designadamente do Ministério do
Trabalho, Solidariedade e Seguranga Social, como as portarias de extensao ou as portarias das
condig¢Ges de trabalho.

A portaria de extensao é importante: opera o alargamento do ambito de aplicagdo das
CCT, o que pode ser preponderante. Por exemplo: temos uma negociagdo entre os sindicatos
metallrgicos e as associacdes de empresas do setor, da qual resulta uma convengdo que apenas
se vai aplicar aos socios de cada uma das partes; se o Ministério publica uma portaria de
extensdo, esta vem aumentar o ambito da convencdo pra que abranja também os trabalhadores
ndo sindicalizados e outras empresas que n3o facam parte daquela associac3o. E esta a funcdo
deste instrumento administrativo.

As portarias de condi¢ées de trabalho s3o menos Uteis, visto que apenas se aplicam
quando as CCT sao impossiveis. Neste momento existe apenas uma, que define as condicbes
minimas de trabalho em consultdrios, ateliers e sociedades de advogados. Isto deve-se ao
liberalismo associado ao exercicio destas profissdes. Ndo admira que o CT se refira acima de
tudo a convengdes coletivas de trabalho quando fala em instrumentos de regulamentacdo
coletiva.

Usos laborais

O ultimo elemento desta lista de fontes internas sao os usos laborais. Nao sdo costume em
sentido técnico, ou seja, fonte de direito, mas antes uma pratica individual que se situa num
plano de facto, isto é, ndao envolvem qualquer elemento subjetivo que caracterize a sua
judicialidade, sendo apenas uma pratica habitual. Por exemplo: as empresas costumam
conceder o dispensa no dia de anos do trabalhador ou pagar o salario no pendultimo dia de cada
més. Estes exemplos ndo representam regras ou leis, mas antes praticas estaveis que resolvem
duvidas factuais e que ja fazem a necessdria ponderacdo de interesses. Caso contrario ndo
seriam habituais e ndo se transformariam em usos de trabalho.

O artigo 12 estipula que estes usos podem ser fontes de direito, ao dizer que os contratos
de trabalhos ficam sujeitos aos instrumentos todos que ja vimos e aos usos laborais, desde
que nao sejam contrdrios ao principio da boa fé. Encarados nesta perspetiva podem ter uma
dupla valéncia: fun¢ao integradora do contrato individual de trabalho, que pode ser um
contrato rudimentar e com poucas dilacera¢des de vontade expressas, mas 0s usos vao permitir
preencher uma boa parte do conteldo omisso; fungao geradora de obriga¢Ges, que é o seu
efeito mais preponderante.

Vejamos o seguinte exemplo: uma empresa representa uma marca estrangeira de
eletrodomésticos e, dada a sua novidade, tem lucros astronémicos; o dono da empresa decide
atribuir um bdnus a cada um dos empregados em consequéncia disso; no ano seguinte faz a
mesma coisa e assim sucessivamente porque a empresa conseguiu manter sempre o mesmo
nivel de sucesso, até que aparece uma empresa concorrente que manda a baixo as vendas desta;
o empresario chega ao fim do ano, faz as contas e percebe que ndo pode atribuir esses bdnus.
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Sem que a priori se possa afirmar nada de categdrico, é possivel que face ao
circunstancialismo do caso concreto, se possa chegar a conclusdo de que ele estava obrigado a
tal com base na consideracdo de que se formou uma legitima expectativa de continuidade de
ganhos do pessoal. Estamos a falar de um uso que servird de fundamento a essa obrigacdo de
continuidade. A nossa jurisprudéncia é ainda muito erratica quanto a este assunto e depende
muito das circunstancias e cada caso é um caso. O mais importante é referir que isto é possivel
acontecer. Se esse mesmo empresario chega ao fim do primeiro ano e explica aos trabalhadores
que vao receber o bénus porque foi um ano de muito lucro e que é uma situagdo excecional, ao
chegar ao ano dificil ja ndo terd qualquer obrigacdo, porque ndo ha uma expectativa legitima de
continuidade de ganhos. A transparéncia serd, portanto, um fator fundamental nestes quadros
e existem sempre deveres de informacao e de lealdade que advém do principio da boa fé.

No fundo, o que o artigo 12 quer dizer com a ndo contrariedade a boa fé é que se se atender
a forma como os factos se desenvolveram, faz sentido pensar que se gerou ali uma confianga
com a qual o homem médio poderia contar. No entanto temos de ir mais além e reafirmar tém
de ser praticas que ndo sejam prejudiciais a nenhuma das partes. Se estiver em causa uma ma
pratica, como por exemplo o empregador atrasar sempre o pagamento dos salarios ou entdo
um trabalhador chegar sempre mais tarde, entdo ja ndo estamos perante um uso relevante para
este efeito.

Hierarquizacao das fontes

Estas fontes tém de ser hierarquizadas. Acima de tudo vem a CRP, seguida das fontes
internacionais que incorporam compromissos do Estado legislador e depois as fontes internas.
Dentro destas a lei ocupa o primeiro, sendo que ndo nos podemos esquecer das convengoes e
dos usos laborais.

Em direito do trabalho deparamo-nos com algumas perturbacgdes a esta hierarquia normal,
porque o artigo 32 n21, que regula as relacdes entre as fontes de regulacdo, estipula que as
normas legais podem ser afastadas por um instrumento de regulamentagdo coletiva de
trabalho, salvo se da lei resultar o contrdrio. Por um lado, isto quer dizer que no fim de contas
a imperatividade da lei é intocdvel, é o que quer dizer “salvo quando da lei resultar o contrario”.
Por outro lado, também significa que um grande numero leis de trabalho sdao apenas
parcialmente imperativas.

Vejamos um exemplo: o regime da férias anuais estabelece que o periodo minimo é de 22
dias; temos dois comandos, um imperativo/proibitivo, ou seja, ndo podem ser menos do que 22
dias e um comando que permite estabelecer periodos de férias superiores a 22 dias. E evidente
que o primeiro comando ndo pode ser afastado, ndo pode surgir uma convengao que estabelega
20 dias para os trabalhadores do téxtil, mas ja podera surgir uma convengao que atribua 25 dias
de periodo de férias aos trabalhadores das metalurgicas.

Ainda neste artigo ha que olhar para o n23 que contém uma particularidade. Estd aqui uma
lista de matérias em relagdo as quais s6 se admite que as CCT afastem a lei quando regulem
em sentido mais favoravel aos trabalhadores, excluindo-se assim a possibilidade de um desvio
para uma direcdo menos favoravel aos trabalhadores no que toca a estas matérias. Estas regras
acabam por ter um sentido relativo porque dependem da norma legal, do que ela
proibe/permite.
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O CONTRATO DE TRABALHO

O contrato de trabalho corresponde a um tipo contratual especificamente estruturado e
concebido para formalizar o trabalho subordinado por conta de outrem. Assim, para verificar
se uma situacdo deve ser regulada pelo direito de trabalho, é primeiro necessdrio verificar o
contrato que lhe estd subjacente, de modo a concluir se estamos ou ndo perante um contrato
de trabalho. Todas as decisbes que apareciam litigios de trabalho tém implicita ou
explicitamente esta questdo: é ou ndo é um contrato de trabalho? Se o A alega que trabalha
para o B hd 6 anos, mas nunca gozou férias, teremos de perceber se tém um contrato de
trabalho, porque é o direito do trabalho que prevé o direito a férias e sé assim é que ele o poderd
reclamar.

Ha aqui duas operagdes. A primeira é uma operagao definitoria, cujo objetivo é concretizar
a noc¢do de contrato de trabalho em confronto com outras nocdes legalmente definidas e
contempladas para o tipo contratual do caso concreto que, de algum modo, podera ser
alternativo ao contrato de trabalho como é o caso da prestagdo de servico.

A segunda operacdo, mais complicada, é a de qualificacao da situa¢ao concreta. Face as
caracteristicas da situacdo concreta temos de procurar saber que tipo de contrato existe, qual a
sua regulacdo e as respetivas consequéncias para o caso concreto, ou seja, que lei é que vamos
aplicar aquela situacdo. Dai que esta seja sempre uma questao implicita em todos os litigios de
trabalho, uma vez que a qualificagdo do contrato em causa estd a montante da decisao judicial
final.

Posto isto, e tendo esta ideias presentes, vejamos a primeira opera¢do, a operagao
conceptual, definitéria. Para tal vamos servir-nos da oposicao de dois modelos contratuais: o
contrato de trabalho e o contrato de prestacao de servigo.

As defini¢des legais
Contrato de trabalho e contrato de prestagao de servigo

O artigo 11522 CC define o contrato de trabalho como “aquele pelo qual uma pessoa se
obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob
a autoridade e dire¢do desta”. O artigo seguinte remete a regulagdo deste tipo contratual para
legislacdo especial, que é o cddigo do trabalho e toda a sua legislacdo complementar. Esta hogdo
vem reproduzida no artigo 112, com pequenas diferengas que acabam por ser irrelevantes.
Vejamos: “Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante
retribuicao, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito da organizacdo e sob
a autoridade destas”. As realidades visadas sdo idénticas.

Por oposi¢ao ao contrato de trabalho, vejamos o contrato de prestagao de servigo definido
pelo artigo 11542 CC: “Contrato de prestacdo de servi¢o é aquele em que uma das partes se
obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou
sem retribui¢do”.

A relevancia do critério actividade/resultado

e Atividade e disponibilidade (poder de dispor; prontiddo)
e Adiligéncia devida

Importa focarmo-nos nas expressdes “prestar a sua atividade” e “prestar o resultado do
seu trabalho”. O legislador joga aqui com o bindmio atividade e resultado, o que é suficiente
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para imprimir a cada um dos contratos a sua marca essencial que é a de corresponder a trabalho
subordinado (contrato de trabalho) ou trabalho auténomo (contrato prestagdo de servicos).

Quando se diz que o trabalhador se obriga a prestar a sua atividade, estd-se a entregar a
outra pessoa a possibilidade de definir as aplicagcdes da forca de trabalho que esse alguém
oferece/dispde. Se for um trabalhador por conta prdépria, é ele que se vai organizar e dispor da
sua forca de trabalho, definindo como é que esta vai ser aplicada e em que condi¢cbes de tempo,
modo e lugar. Por contraposicao, o trabalhador subordinado oferece a alguém a possibilidade
de utilizar as suas capacidades, organizando a sua for¢ca de trabalho. Este trabalhador
prescinde da disposicdo das suas capacidades de trabalho mediante uma remuneracao.

O mesmo nado se pode dizer do contrato de prestacdo de servicos. Quando se diz que se
obriga a prestar o resultado, isto significa que o caminho, os meios, a forma utilizada para atingir
o resultado estdo fora do contrato. A organizacdo do trabalho em sentido lato estd fora do
contrato.

E preciso ter em conta que, em todo o caso, a defini¢do do contrato de trabalho, ao apontar
como objeto deste tipo contratual a atividade do trabalhador, ndo é inteiramente exata ou
rigorosa. Pode dar-se o caso de o trabalhador estar inativo e ainda assim estar a cumprir o seu
contrato. Mesmo que a empresa nao tenha atividade, por outras palavras, trabalho para dar aos
seus trabalhadores, estes continuam a sua disposicdo, dado que sdo trabalhadores
subordinados. Quer-se dizer com isto que ndo estamos a falar estritamente de uma “atividade”,
como se poderia concluir de uma interpretacdo excessivamente literal dos artigos referidos.

O que é fundamental dizer é que o trabalhador transferiu para a outra parte a
disponibilidade da sua for¢a de trabalho. O que ele se obriga é estar em estado de prontidao
para trabalhar, ainda que porventura ndo esteja a executar, em certo momento, uma atividade.
A prontidao, neste sentido, é o que lhe é exigido pela celebragdo do contrato. O artigo 197¢
n21 é perentdrio neste sentido, estabelecendo que tempo de trabalho é todo aquele em que o
trabalhador exerce a atividade ou permanece adstrito a realizacdo da prestacdo.

Porém, isto nao significa que o resultado no contrato de trabalho seja irrelevante. Ao
celebrar o contrato de trabalho, as partes fixam objetivos ou padrdes de desempenho e o
resultado é a melhor forma de se avaliar o percurso e o desempenho do trabalhador. Isto tanto
pode ter consequéncias positivas, como a atribuicdo de beneficios por parte do empregador,
como desvantagens, no caso de o desempenho do trabalhador nado refletir o que foi acordado.
Aqui, por contraposi¢cdo ao contrato de prestagao de servico, o resultado nao é o objeto do
contrato, mas é relevante por servir de parametro de avaliacgdo do desempenho do
trabalhador.

O contrato de trabalho e a defini¢cdo do artigo 112: os elementos estruturais da defini¢cao

Olhemos de novo agora sobre a nocao do artigo 112. Somos forgados a concluir que esta
aqui uma escrita algo redundante, sobretudo no que toca a expressao “pessoa singular”. Nunca
foi objeto de duvida que o sujeito “trabalhador” tinha de ser uma pessoa fisica singular, nao
podendo estar aqui em causa uma pessoa coletiva. Todo o regime esta configurado tendo em
vista a situagdo em que um individuo, o trabalhador, se coloca numa posig¢ao inferior em termos
de poder contratual, face a outra, o empregador, que pode ser uma pessoa coletiva ou uma
pessoa singular. Esta nuance foi introduzida em 2009 e na opinido do professor Monteiro
Fernandes, mais valia que o legislador tivesse ficado quieto.
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Prosseguindo, vemos que o trabalhador “se obriga a prestar a sua atividade”. Esta
expressao traduz-se na atividade pessoal, atividade daquela pessoa com as suas concretas
aptidGes e o seu concreto perfil psicoldgico e profissional. Por outra palavras, o trabalhador
nao pode fazer-se substituir por outra pessoa de forma unilateral. Nao estad excluida a
possibilidade de o fazer por acordo com o empregador, mas unilateralmente, em principio,
nunca.

Muito recentemente, maio de 2019, o STJ apreciou a situacdo de um senhor que foi
contratado como empregado para realizar diversas atividades. A certa altura ficou cansado e
farto de tanta coisa para fazer e resolveu propor a entidade empregadora que parte da sua
atividade fosse entregue a outra pessoa a quem ele pagaria do seu bolso. Por este simples facto,
o STJ entendeu, e muito bem, que o contrato que era inicialmente de trabalho tinha passado a
ser de prestacao de servico porque o trabalhador tinha a possibilidade de dispor de parte do seu
trabalho podendo passa-lo a outra pessoa e remunera-la por isso. Este é um exemplo do quao
importante o elemento “pessoa do trabalhador” é na definicdo do contrato de trabalho.

O terceiro elemento estrutural é a expressdo “mediante retribuicdo” o que faz ressaltar a
caracteristica de o contrato de trabalho ser um contrato oneroso, remetendo-nos para a ideia
introdutdria de que o direito do trabalho sé regula o trabalho remunerado, oneroso. E por isso
que todo o trabalho gratuito/ndo remunerado ndo é trabalho para efeitos de aplicacdo da
legislacdo laboral.

7

A expressdo seguinte é “a outra ou outras pessoas”. O que esta aqui em causa é a parte
empregadora, o lado patronal, que pode ser ocupado por um individuo ou uma entidade de
qualguer outra natureza, com ou sem fins lucrativos. O que é novo e surgiu com o cddigo de
trabalho de 2003 é a da chamada pluralidade de empregadores. Este é um fendmeno regulado
no artigo 1012 e que consiste no facto de um trabalhador celebrar um contrato em que se obriga
a prestar a sua atividade a varios empregadores, naturalmente de forma alternada. Isto
desenvolve-se no contexto de grupos empresariais.

Por fim surge a parte principal desta definicdao “no ambito de organizagao e sob autoridade
destas [pessoas]’. Esta é a férmula escolhida pelo legislador para descrever a situagdo de
subordinacdao. O trabalhador insere-se num ambito em que sdo exercidos poderes de
organizacgao e diregdo sobre ele, ou seja, coloca-se sob a dire¢ao doutrem. Nao tem de ser uma
empresa, como ja se disse, podem ser s6 duas pessoas, o que importa é que uma delas organize
e dirija o trabalho da outra.

Muitas vezes ndo ha ordens propriamente ditas, ndo ha diretivas, porque cada pessoa sabe
muito bem o que tem de fazer, mas ha um horario a cumprir, um lugar definido para desenvolver
o trabalho, alguém a quem reportar, regras a cumprir, parametros e critérios a usar na atividade,
entre outros. O que é cada vez mais um traco decisivo é a pessoa se organizar ou ser
organizada, dai essa referéncia ao poder de organizacao da entidade empregadora. Embora
possa ndo haver atos diretivos, hd uma autoridade pelo empregador. E uma relagdo
desnivelada, em que o empregador tem poder disciplinar sobre o trabalhador e é nisto que

consiste a subordinagao.
Conclusao: caracteristicas essenciais do contrato de trabalho

Este contrato, definido desta forma, reline certas caracteristicas que importa assinalar. Em
primeiro lugar é um contrato sinalagmatico: ha duas partes com obriga¢des reciprocas e que
mutuamente se condicionam, ou seja, se o trabalhador ndo trabalhar a empresa nao paga e vice-
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versa. Esta-se aqui a configurar uma situacdo de exce¢do do ndo cumprimento, o que também
é possivel no contrato de trabalho.

A segunda nocdo é a de que se trata de um contrato consensual: para que seja perfeito
basta o consenso das partes. Quer isto dizer que a validade e eficdcia do contrato ndo depende
de qualquer forma, o que significa que estamos no ambito do principio da liberdade formal
colhido pelo artigo 4052 CC e 1102. E pelo facto de o contrato de trabalho n3o ter qualquer
exigéncia de forma ad substanciam que comum ser verbal e ainda, em muitissimos casos,
formado por manifesta¢Ges tacitas.

Por fim, é um contrato de execuc¢ao duradoura, ou seja, ndo se trata de um contrato que
se resolva através de prestacdes instantaneas como um contrato de compra e venda que se
esgota num mesmo momento. O contrato de trabalho tende a ser continuado no tempo, visto
que a prépria nocao de “atividade” implica uma légica de continuidade. Claro que existem os
chamados contrato de trabalho a termo, mas ainda assim estamos perante um contrato de
execuc¢do duradoura e continuada.

Fazendo novo paralelo com o contrato de prestacao de servico, este pode ser de execucao
instantanea. Ndo quer dizer que o seja sempre ou que esta seja a regra geral, mas existe essa
possibilidade, o que ndo acontece no caso do contrato de trabalho.

A nogdo chave de subordinacao (juridica)

Nas palavras do professor Monteiro Fernandes, a subordinacao juridica traduz-se numa
relagdo de dependéncia necessaria da conduta pessoal do trabalhador na execugdao do
contrato face as ordens, regras ou orientagoes, ditadas pelo empregador, dentro dos limites
do contrato e das normas que o regem.

Este é um elemento chave da definicdo do contrato de trabalho e os tribunais acabaram por
inventar um método proprio para conseguir detetar este elemento no caso concreto. Nem
sempre é facil chegar a este elemento e muitas vezes chegamos la pela identificagdo de certos
indicios.

= Evolugdo das formas legais

A subordinacdo foi durante largas décadas traduzida pela expressdo “sob a autoridade e
direcdo do empregador” e agora aparece-nos esta expressao “no ambito de organizagdo e
autoridade do empregador”. Isto resulta do reconhecimento pelo legislador de uma
fundamental evolucdo que se verifica na natureza predominante das relagdes de trabalho,
nomeadamente da evolugdo aos niveis de instrugao e qualificacdo do trabalho. O dito trabalho
obediente é cada vez menos uma realidade nos nossos dias, dai que o elemento “dire¢ao” na
férmula tradicional tenha desaparecido para dar lugar ao elemento “organizagao”.

Esta mudanca faz todo o sentido, porque um dos tracos caracteristicos do trabalho
subordinado é o facto de ser organizado ou, melhor dizendo, hétero organizado. E o trabalho
gue é organizado por outrem, organizacdo esta que se traduz na definicdo de um horario, local,
e processos de trabalho no dmbito de uma organizagdo maior.

=>» Um estado potencial

A segunda nota é que a subordina¢ao nao tem de se manifestar por atos concretos de
direcao, o que interessa é que o empregador tem o poder, se quiser ou precisar, de
dirigir/organizar/coordenar a atividade do trabalhador. O que acontece num nimero crescente
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de situagdes, e é da conveniéncia do trabalhador, é ndo haver estas ordens diretas e em muitos
casos o trabalhador até sabe melhor do que o seu empregador o que tem de fazer e como o
deve fazer. Esta é a grande tendéncia e quanto mais refinado for o trabalho mais flagrante é.
Por isso mesmo é que se tem desenvolvido, e a nossa jurisprudéncia ja acolheu, o conceito de
dependéncia potencial do trabalhador.

=> Subordinacdo juridica, dependéncia técnica, dependéncia econémica

A terceira nota passa por distinguir subordinacdo juridica, subordinacdo técnica e
dependéncia econdmica. A subordinacdo técnica passa por seguir as ordens e instrugoes de
outrem no processo de trabalho. Cada vez mais a subordinagdo técnica é afastada, havendo
plena autonomia técnica dos profissionais, sem prejuizo da sua subordinacao juridica.

A dependéncia econdémica, por sua vez, traduz-se no facto de os rendimentos auferidos
pelo trabalhador e que constituem a sua forma de subsistir, advém do seu empregador. Logo, o
trabalhador serd economicamente dependente do empregador. No contrato de trabalho pode
ou ndo existir dependéncia econdmica. Existira se o saldrio for o Unico rendimento do
trabalhador, mas se ele tiver outras atividades ja ndo. Existem ainda situa¢des de trabalho
auténomo, isto é, sem subordinagdo juridica, mas com dependéncia econdémica. E o caso do
advogado que apenas presta servicos a uma determinada empresa.

A determinagdo do contrato de trabalho

Vamos entrar agora no modo de resolucdo de situacdes concretas litigiosas. E muito
importante sabermos analisar um caso concreto de modo a perceber se estd ali ou ndo um
contrato de trabalho. As consequéncias de ser ou ndo s3o, como ja vimos, muito importantes. E
literalmente a diferenca entre estarmos perante um contrato de trabalho e podermos aplicar o
direito do trabalho ou estarmos perante um contrato de prestacdo de servico e ja ndo podermos
aplicar o direito do trabalho.

Claro que ha situagdes que sdao compativeis com a mera subsungdo a definicdo do contrato
de trabalho. Porém, na maioria dos casos surgem caracteristicas de ambas as figuras contratuais
que terdo aqui potencial relevancia. Existem caracteristicas que apontam no sentido de haver
trabalho auténomo e outras no sentido de haver subordina¢do. Tendo em conta que os tribunais
estdo proibidos de se abster de decidir, nos termos do artigo 92 CC, tem de ser sempre dada
uma resposta, mesmo que haja duvidas quanto a situacdo concreta. Esta decisdo reveste-se de
dificuldades naturais e artificiais, na opinido do professor Monteiro Fernandes.

=>» Dificuldades naturais e artificiais

As dificuldades naturais tém que ver com a evolucgdo dos niveis de instrucdo, qualificacdo e
sofistica¢do das atividades, o que torna o trabalho subordinado cada vez mais auténomo. Pensar
também que ha cada vez mais trabalho auténomo, mas economicamente dependente conduz-
Nnos a uma zona cinzenta em que reinam a indecisdo e a duvida. Esta indecisdo e duvida
confronta-se com a impossibilidade de ndo decidir e com o dramatismo das consequéncias de
uma das opg¢des em confronto ja que podem estar em causa valores, direitos e obrigacdes de
enorme importancia.

Existem também dificuldade artificiais. A op¢do pelo contrato de trabalho representa para
o empregador um dénus, obrigacSes e constrangimentos muito fortes. O empregador tera de
assumir encargos pesadissimos, como a contribuicdo para a seguranga social, obriga¢des de
comunicagdo, inspec¢do no trabalho e vé-se sobretudo fortemente constrangido na sua liberdade
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de por termo ao contrato, caracteristicas estas ndo comuns a prestacdo de servicos, ou seja, ndo
valem para o trabalho auténomo.

Trata-se entdo, para o empregador, de uma opc¢ao extremamente gravosa. Assim, além das
dificuldades naturais, ha dificuldades ligadas a praticas fraudulentas dos empregadores para
afastar as suas obrigacGes e aproximar aquela situagdo concreta de uma prestagdo de servico.
Os recibos verdes, por exemplo, sdo em muitos casos usados para dissimular a existéncia de
trabalho subordinado, de um contrato de trabalho. Um trabalho remunerado contra recibo
verde esta disfarcado quanto a sua natureza.

Portanto, entre as dificuldades naturais e as artificiais, os juizes tém de definir o contrato
para encontrar a solugdo para o caso concreto. Justamente para superar esse beco que resulta
de estarem obrigados a decidir e se verem confrontados com situagdes totalmente
indeterminadas e indefinidas quanto a sua natureza, tiveram de inventar uma forma de superar
0 impasse e que passou por um método tipoléogico para encontrar solugdes.

Este método consiste em desconstruir os tipos contratuais, de trabalho e de prestacdes de
servicos, identificando os indices contratuais que correspondem caracteristicamente a esses
tipos. No trabalho subordinado é normal que a atividade seja praticada nas instalacdes do
empregador e que haja uma remuneracdo paga com uma periodicidade e valor certos. No
trabalho auténomo é normal que o trabalhador use ferramentas e instrumentos que lhe

pertencem. S3o exemplos de caracteristicas factuais correspondentes a normalidade da
execuc¢do de cada tipo contratual.

Com isto criam-se listas de indices de contratos de trabalho e indices de contratos de
prestacdo de servigos e é face a essas listas que se examina o contrato em andlise para
identificar a sua natureza. A partir desta qualificacdo faz-se uma aproximagao predominante a
um dos tipos. Ndo é uma certeza completa, mas fica a saber-se em que tipo contratual se encaixa
melhor a situacdo do caso concreto. E na jurisprudéncia que encontramos estas listas de indices,
sendo que sdo um método que os tribunais comecgaram a usar voluntariamente

Vejamos um exemplo: um trabalhador executa o seu trabalho nas instalagdes da empresa
com instrumentos do empregador, ndo tem qualquer horario de trabalho a cumprir, dispée de
plena autonomia técnica, recebe uma remuneragdo exata ao fim de cada més, mas é
remunerado mediante recibo verde. Aquilo que o juiz vai fazer perante este conjunto de
caracteristicas verificadas na situagdo concreta é decidir a lei a aplicar em consequéncia de ter
identificado qual o contrato que melhor se aproxima desta situacdo. E uma decisdo legitimada
pela mera aproximagdo, ndo por qualquer subsungdo ou qualquer resposta segura e certeira.

Notar que ha indicios mais decisivos que outros. O trabalhador estar inscrito como
independente na seguranca social ou usar recibos verdes constituem situacGes que ficaram
conhecidas como métodos dissimuladores, pelo que sdo valoradas de forma muito baixa pelos
juizes. Ja se o trabalhador ndo tem de cumprir um horario, entra e sai quando quer, entao ja
serd um indicio forte de trabalho auténomo. Depois também ha indicios de valor médio
consoante os casos. Esse balanceamento tem de ser feito e tido em conta para atingir a
proximidade a um dos indices.

A presuncao de contrato de trabalho do artigo 122

Coisa diferente é uma outra figura que tem a sua aplicagdo no quadro das diligencias que os
tribunais fazem para a qualificacdo das situagcOes concretas, que é a figura prevista no artigo
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122, 3 presungao de contrato de trabalho. Pode ler-se no n21 deste artigo que “presume-se a
existéncia de contrato de trabalho quando, na relagdo entre a pessoa que presta uma
atividade e outra ou outras que dela beneficiem, se verifiquem alguma das seguintes
caracteristicas”. O artigo prossegue com varias alineas que identificam as caracteristicas.

Portanto, hd uma presuncao legal de existéncia de contrato de trabalho fundada na
verificacdo de uma situacao de relacdo contratual que pode ser qualificada como trabalho ou
prestacdo de servigcos se constarem certas caracteristicas que por acaso pertencem as listas que
os tribunais usam no seu método.

De acordo com jurisprudéncia dominante, este “algumas” do artigo quer dizer duas. Ou seja,
verificando-se duas das cinco caracteristicas da norma, presume-se que o contrato é de
trabalho. E uma presungao relativa porque admite prova em contrario, é suscetivel de ser ilidida
se for provado que existe um contrato de presta¢do de servicos.

Porque é que existe esta presuncao? Regra geral, em matéria de distribuicdo do 6nus da
prova, a prova dos factos que consubstanciam um contrato de trabalho pertence em principio a
guem beneficia dessa qualificacdo. Assim, caberia ao trabalhador provar que existe contrato de
trabalho indubitavelmente. Porém, o trabalhador do ponto de vista de produgao de prova esta
numa posicao de inferioridade: os seus colegas ndo iriam testemunhar por receio do
empregador, e quem tem os documentos na sua posse é o empregador.

Assim sendo, o que esta norma nos diz é que basta que o trabalhador aponte para alguns
dos pontos essenciais, ndo sendo necessdrio demonstrar que se preenchem todos os
elementos do contrato de trabalho. Cabe depois a entidade empregadora fazer prova do
contrdrio. O artigo 122 ndo estabelece uma receita para a qualificacdo do contrato, ndo conduz
diretamente para a qualificacdo do contrato. O que faz é uma redistribui¢ao do 6nus da prova.
Claro que do jogo da producdo de prova que é comandado por esta presuncdo pode resultar a
tal qualificacdo para efeitos da escolha da lei aplicavel. Se nenhuma das partes conseguir provar
claramente a qualificacdo, esta norma vai legitimar que o julgador adote a lei aplicavel ao
contrato de trabalho, visto que a presungdo vai manter-se e funcionar contra quem tinha de a
ilidir.

A jurisprudéncia entende que desde o a reforma do cédigo do trabalho de 2009, esta
presuncgao so é utilizavel relativamente a contratos celebrados depois dessa data. O professor
Monteiro Fernandes discorda porque entende que o que interessa é o estado em que a situagdo
se encontra no momento em que o litigio é iniciado. Assim, ndo deveria existir esta limitagao
temporal de aplicacdo desta presuncgao. Todavia, ha que seguir a jurisprudéncia consolidada.

Importa ndo confundir presungcdo com certeza. A presun¢do nao permite de imediato
qualificar o contrato e esta é uma cautela que ndo é observada em muitos casos,
nomeadamente pela inspecdao do trabalho. No mesmo artigo 122 n2s 2, 3 e 4 estdo indicadas
sanc¢Oes pesadas para a simulacdo, para as situacdes em que é detetada pelo tribunal qualquer
manobra no sentido de esconder um contrato de trabalho. O n22 prevé uma contraordenacdo
muito grave e o n24 dita que pelo pagamento da coima sdo solidariamente responsaveis o
empregador, as sociedades que com ele participem na organizacao e ainda o administrador ou
diretor do trabalhador.
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=> Acdo de Reconhecimento da Existéncia de um Contrato de Trabalho (ARECT)

Y

Nesta questdo do combate a simulagdo, ha que referir as ARECT que sdo Agdes de
Reconhecimento da Existéncia de um Contrato de Trabalho. Esta acdo é uma acdo puramente
declarativa, ndo de condenacdo, é de simples apreciacdo, é uma acdo especial desencadeada
pelo MP e que segue ou se situa numa sequéncia iniciada pela inspe¢do do trabalho de acordo
com legislagdo que surgiu em 2013 com a lei 63/2013 que instituiu essa modalidade de
intervencao da inspecao.

Como se processa? O inspetor do trabalho chega a uma empresa e constata que face ao
artigo 122 existe ali provavelmente um contrato de trabalho. Nesse caso, fala com o empregador
e se ele ndo tiver elementos probatdrios que contrariem essa convicg¢ao inicial, a inspecdo do
trabalho exige-lhe que corrija a situagdo. Se o empregador corrige, fica o problema resolvido. Se
nao, a inspecdo de trabalho comunica o verificado ao MP que, apds analisar a situacao, decide
se vai propor ou ndo uma ARECT, em que serao partes o préprio MP e o empregador.

O trabalhador pode constituir-se assistente e decisdo final do tribunal serd no sentido de
haver ou ndo um contrato de trabalho. A primeira consequéncia deste processo serd o
reconhecimento de contraordenagdo muito grave e a aplicacdo pela inspecdo da respetiva
coima, bem como as demais consequéncias.

Situag¢Ges equiparadas ao contrato de trabalho

Resta-nos falar das situa¢bes “equiparadas” ao contrato de trabalho. S3o situacées de
trabalho auténomo, mas que o legislador de direito trabalho considera que devem ser
consideradas como equipardveis, em certa medida ao contrato de trabalho. Estes sdo sempre
casos em relacdo aos quais ha dividas quanto a classificacdo juridica. E o que acontece em
muitos casos de trabalho domicilidrio em que o trabalhador é economicamente dependente.
Nestes casos ha uma equiparacao do contrato concreto com o contrato de trabalho, nos termos
do artigo 10°.

A consequéncia desta equiparacdo é que as normas legais respeitantes a direitos de
personalidade, igualdade e ndo discriminagao e seguranca e saude no trabalho passam a ser
aplicaveis, mesmo que estejamos perante um contrato de prestacdo de servico, ou seja,
contratos em que ocorra a prestagdo de trabalho por uma pessoa a outra, sem subordinacao
juridica, sempre que o prestador de trabalho deva considerar-se na dependéncia econémica
do beneficiario da atividade.

FORMAS ATIPICAS DO CONTRATO DE TRABALHO (JJA)

O CT refere formas atipicas do contrato de trabalho, o que é muito importante. Se de facto
ha poucas décadas praticamente todos os contratos de trabalho seguiam a forma standard
(tempo indeterminado, horario definido em termos fixos, local de trabalho fixo, tudo regulado
na medida do possivel), hoje é cada vez mais raro termos este fendmeno. Tudo isto se deve a
propria evolugdao da economia e da sociedade, o que criou situagGes para as quais a forma
paradigmatica ndo tem resposta, dai o surgimento e a necessidade das formas atipicas que
vamos estudar. Importa ter em conta que sempre existiram casos especificos de prestagdao de
trabalho que se afastam do regime geral como é o caso dos pescadores ou dos lavradores, mas
n3do S3o esses 0s Casos que ver.
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Esses sdo os contratos de trabalho sujeitos a um regime especial, como se pode ver no artigo
92 e n3o devem ser confundidos com os contratos de trabalho atipicos. Desde ja, uma das
grandes diferencas é o facto de o seu regime estar em diplomas avulsos, ao passo que as formas
atipicas estao previstas e reguladas no CT.

Importa reavivar a memoria quanto a forma base: contrato de trabalho é aquele segundo o
qgual uma determinada pessoa, trabalhador, se obriga a prestar trabalho perante outra,
empregador, contra remuneracgao, sob a direcdo e inserida numa organizacao dirigida por esta.

Contrato de trabalho a termo

A figura mais importante é o contrato de trabalho a termo. Na realidade econdmica e social
da nossa sociedade, a precaridade ¢ um dos principais problemas e uma das suas maiores
expressdes é o contrato de trabalho a termo. E atipica no sentido em que n3o é de duracdo
indeterminada, o que é um elemento central do contrato de trabalho. Em Portugal, quase nao
se admite contratos sem termos em certas atividades, em que de facto a regra é a contratacao
a termo. Estas situacOes sdo, na sua maioria, ilegais, o que nos leva para grandes problemas de
efetividade do direito do trabalho.

Ao passo que no direito civil as partes partem de uma posicdo livre de igualdade, aqui as
coisas sdo diferentes como ja vimos. Nao obstante, o que interessa no fundo é que h3, de facto,
uma certa resisténcia a efetividade das leis de trabalho precisamente devido ao desequilibrio
econdmico-social inerente as relagdes laborais. Dai a feicdo protecionista/garantistica do direito
do trabalho que é fundamental, na étima do professor José Jodo Abrantes.

S6 em 1965 é que a lei passou a exigir o principio da causalidade do despedimento. Ora, a
partir do momento em que é consagrado na lei e depois até na constituicao (artigo 532 CRP),
que para o despedimento ser vélido é necessaria justa causa, ja ndo é possivel o empregador
despedir por sua livre vontade. E, portanto, logo em 1976 apareceu a primeira lei dos contratos
a prazo, embora se deva falar em contratos de trabalho a termo resolutivo porque se trata de
um facto futuro de verificagao certa.

Até aqui nao era dificil para as entidades empregadoras contratarem sem termo, porque o
contrato, mesmo nestas condigdes, podia ser extinto apenas mediante aviso prévio e, quanto
muito, mediante o pagamento de uma indemnizac¢ao. A partir do momento em que temos este
principio, que hoje existe de forma universal em todos os ordenamentos juridicos democraticos
(principio da causalidade do despedimento), surgiu também a Lei dos contratos a prazo de 1976.
A expressdo correta é “contrato de trabalho a termo resolutivo”, mas utilizava-se a expressao
acima representada porque a lei de 1976 apenas aceitava o contrato de trabalho a termo certo
e ndo o contrato de trabalho a termo incerto, mas hoje em dia o mais correto é contrato de

trabalho a termo.

O cerne do regime deste tipo contratual esta no artigo 1352 que impd&e a forma escrita por
razdes de seguranca juridica. Ndo nos podemos esquecer que um contrato celebrado nestes
termos serd valido, mas ainda assim ndo deixa de ser uma situa¢do pouco segura sobretudo do
ponto de vista do trabalhador, que vai ver o seu contrato cessar aquando da verificacdo do
termo. Por isso mesmo é que a lei faz aqui exigéncias que nao faz para o contrato de trabalho
por tempo indeterminado, como é o caso da forma escrita. Isto deve-se a garantia da seguranga
no emprego prevista no artigo 532 CRP que é muito clara no sentido de procurar proteger a
relagao de trabalho.

Pagina 24 de 153



Este assunto ndo se esgota com o artigo 532 CRP porque se fosse permitido, ao abrigo do
principio geral da liberdade contratual, a celebragao indiscriminada de contratos de trabalho a
termo resolutivo, entdo de nada valeria termos uma proibicdo constitucional dos
despedimentos sem justa causa. Resulta da prépria Constituicdo que o principio da
indeterminagdo da durac¢do do contrato de trabalho é uma regra geral e que os contratos de
trabalho a termo resolutivo apenas sdao admitidos em situacdes especificas.

Se lermos o preambulo do diploma de 1976 veremos que é o préprio legislador que refere
que esta lei (Lei dos contratos a prazo) foi criada para contrabalancar a Lei dos despedimentos
de 1975. Este segundo diploma introduziu o principio da causalidade do despedimento, como ja
vimos, e restringe a possibilidade de despedimento em termos gerais (no sentido de cessacdo
do contrato por vontade unilateral da entidade patronal). De alguma forma, a lei de 1976 vem
atenuar a rigidez da lei de 1975 e é o préprio legislador que o admite.

Ha, em certo sentido, uma liberalizacao do contrato de trabalho a termo, criando-se desta
forma uma valvula de escape para a lei de 1975. N3o foi tanto da lei que resultou esta ideia, mas
mais da jurisprudéncia e da interpretacdo das entidades administrativas que trabalham nesta
area (sobretudo inspecdo geral do trabalho) em termos ilegais, na opinido do professor José
Jodo Abrantes. O professor sempre foi muito critico desta modalidade porque ja na altura
existiam varias empresas que apenas tinham funciondrios contratados a termo. A partir da
publicacdo do seu livro em que abordou esta tematica (1982), a jurisprudéncia comecou a mudar
no sentido de exigir uma condicdo objetiva que fundamentasse este tipo de contrato:
necessidade tempordria de trabalho a ser prestado.

Entdo e no meio disto tudo, pata que serve o periodo experimental? Em termos praticos
este interessa muito a entidade patronal, mas mais adiante vamos abordar esta tematica. Em
1989 sai a lei da cessacdao do contrato de trabalho e do contrato a termo e que ha uma
liberalizacdo dos despedimentos e uma maior restricdo dos contratos a termo. Isto andou
sempre de um lado para o outro ao longo dos anos.

Regime juridico do contrato de trabalho a termo resolutivo

Importa ter em conta que este regime esta nos artigos 1392 e seguintes. A primeira questao
que se coloca é logo a propdsito do artigo 1392, que é um dos artigos que foi alterado pela lei
gue entrou em vigor no dia 1 de outubro de 2019. Pode ler-se aqui que este regime ndo pode
ser afastado por instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, com excec¢do do n22 do
artigo 1402 e do artigo 1452.

A ideia subjacente é a de que este é um regime imperativo, absoluto, ou seja, ndo estd
sujeito nem ao principio do tratamento mais favoravel previsto no artigo 32. Por ouras palavras,
este regime ndo pode ser modificado nem num sentido mais favoravel nem num sentido menos
favoravel ao trabalhador.

Olhando agora para os requisitos gerais da aposicao de uma clausula de termo resolutivo.
No fundo estamos a falar de uma cldusula e ndo de um contrato especifico, clausula esta cuja
verificacdo fara cessar os efeitos do contrato de trabalho ao qual foi aposta. Neste sentido, a lei
contém requisitos formais e requisitos materiais que visam precisamente limitar a liberdade
de fixa¢ao desta clausula.

Os requisitos materiais estdo no artigo 1402 e importa destacar os n2 1 e 4. O grande
principio estd no n?1, segundo o qual os contratos a termo resolutivo sé sdo admitidos quando
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necessarios para a satisfacdo de necessidades temporadrias, objetivamente definidas pela
entidade empregadora e apenas pelo periodo estritamente necessario a satisfacao dessas
necessidades. O professor José Jodo Abrantes salda o legislador pela fixacdo deste principio,
gue considera ser de grande importancia. Esta é a causa juridica deste tipo contratual: satisfazer
as necessidades temporarias e apenas pelo periodo que ela existem. O n24 adita mais duas
situacdes de admissibilidade legal do contrato a termo resolutivo que ja vamos analisar.

Ao contrério do que se passava com o diploma de 1989, ja referido, em que para compensar
uma maior admissibilidade dos despedimentos se restringia o ambito da contratacdo a termo
resolutivo (eram enunciadas taxativamente as situagdes em que podia haver este contrato), o
artigo 1402 n22 refere atualmente uma lista exemplificativa de situacdes em que pode existir
um contrato de trabalho a termo resolutivo.

Assim, as quatro primeiras alineas dizem respeito a substituicdo de um trabalhador por
outrem. Se um trabalhador adoece, alinea a), a entidade empregadora pode contratar para
aquele periodo certo ou incerto um trabalhador a termo. Se um trabalhador esta em tribunal,
alinea b), a empresa ndo sabe se ele volta ou nao, pelo pode contratar um trabalhador a termo.
Alinea e) fala em atividade sazonal, pelo que se aplica aos periodos de grandes oscilagdes das
necessidades de trabalho, como é o caso da atividade agricola (na altura da apanha da uva, por
exemplo) ou da hotelaria (no verdo, quando o turismo é mais intenso). Estes sdo alguns
exemplos. Sdo tudo situacdes em que de facto had necessidades temporarias, transitérias, de
trabalho a ser prestado pelo que justificam o contrato de trabalho a termo resolutivo.

Como ja sabemos, a nossa leu admite tanto o contrato a termo certo, como o contrato a
termo incerto. Em todas as alineas referidas é admitido o contrato a termo certo. No caso do
contrato a termo incerto este apenas nao é admitido na situa¢ao da alinea d), nos termos do
n23. Aqui apenas se admite a aposi¢do de um termo resolutivo certo.

O n24 prevé mais duas situagdes para além das ja referias em que podemos ter contrato de
trabalho a termo certo. Trata-se de duas situagcbes com pressupostos e ratio legis
completamente diferentes daquela que é a causa tipica postulada pelo n21, sendo estas duas
situagOes em que ndo se exige a necessidade temporaria de trabalho. A alinea a) refere-se ao
langamento de nova atividade de duragio incerta, bem como inicio de funcionamento de
empresa ou de estabelecimento pertencente a empresa com menos de 250 trabalhadores, nos
dois anos posteriores a qualquer um destes factos, ao passo que a alinea b) contempla os casos
de contratacao de trabalhadores em situagao de desemprego de muito longa duragao.

Importa também ter em conta que este n24 ja sofreu alteragGes, sendo que antes falava-se
em menos de 750 trabalhadores e agora a lei refere menos 250, no que toca a alinea a). A alinea
b) também sofreu alteragbes, sendo que antes tinhamos apenas “trabalhadores
desempregados” e agora temos “trabalhadores em situacdo de desemprego de muito longa
duragao”.

Qual é, entdo, a ratio legis? Quanto a alinea a), sdo razdes que, independentemente da
natureza transitéria do trabalho que se pretende, estdo associadas a atenuag¢dao do risco
empresarial. Sdo situacGes que o responsavel por aquela atividade ndo sabe se vai vingar na
nossa economia ou ndo (produtos novos, modelos de negdcio completamente diferentes, entre
outros), pelo que o legislador esta disposto a apoiar quem queira arriscar, atenuando os riscos
com a possibilidade de contratagdo a termo certo. Ha aqui ainda razdo mais ligada ao ponto de
vista social: dar mais condi¢gGes para que haja uma maior oferta de emprego nestas situagoes
mais arriscadas do ponto de vista da iniciativa econdmica.
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No que toca a alinea b) estamos a falar de pessoas que dificilmente encontrardo outro
emprego, sobretudo porque a maioria das pessoas que esta nesta situacdo ja leva uma idade
mais avancada, pelo que estard mais perto da idade de reforma. Assim, a lei cria a possibilidade
de serem contratadas a termo certo, facilitando o surgimento de oportunidades para este
conjunto de pessoas.

Como o grande principio que rege o nosso ordenamento juridico é o da contratacao por
tempo indeterminado, o n25 impde ao empregador o dnus de provar que tem fundamento
para contratar a termo. Importa ainda referir que, nos termos do n26, a violacdo do disposto
nos n2s 1 a 4 constitui contraordenagdao muito grave.

=>» Forma e conteuido do contrato de trabalho a termo

O n21 do artigo 1412 contém nas suas alineas as exigéncias formais das quais depende a
validade dos contratos de trabalho a termo. Sao elas:

a) Identificagdo, assinaturas e domicilio ou sede das partes;

b) Atividade do trabalhador e correspondente retribuicdo;

c) Local e periodo normal de trabalho;

d) Data de inicio do trabalho;

e) Indicacdo do termo estipulado e do respetivo motivo justificativo;

f) Datas de celebragdo do contrato e, sendo a termo certo, da respetiva cessacdo.

A alinea e) reveste-se de particular importancia, tendo em conta que até 1998 n&o havia
ndo era exigida a indicacdo expressa do motivo que fundamenta a contratacdo a termo no
documento contratual. Muitas empresas utilizavam minutas que referiam o disposto no n21 do
artigo 1402 e ficava resolvido. Hoje em dia isto ndo chega, a lei exige que se explicite de forma
expressa qual a razdo/motivo da contratagdo a termo, ndo bastando sequer a remissdo para a
lei. O artigo 1412 n23 é perentdrio neste sentido, exigindo ainda o estabelecimento de uma
relagdo entre a justificagdo invocada e o termo estipulado. No fundo esta é uma forma de
controlar o respeito pelos fundamentos legais deste tipo de contratacdo. Ademais, a
jurisprudéncia considera que este é um requisito formal ad substantiam, pelo que a sua
insuficiéncia ndo pode ser suprida por outros meios de prova.

Assim, se a situacdo concreta ndo preencher nenhuma das hipdteses enunciadas no artigo
1402 n%s 2 e 4, ou, fora delas, se a aposi¢do do termo tiver um fim fraudulento, ou se ndo constar
do contrato a indicagdo do motivo justificativo, a consequéncia é a mesma: tem-se por invalida
a estipulacdo do termo e o vinculo é considerado de durac¢do indeterminada, nos termos do
artigo 1472 n21.

Ndo obstante, e como nos diz o professor Monteiro Fernandes, a formulacdo da lei ndo
deixa duvidas quanto ao facto de este se tratar de um requisito da celebragao do contrato, nao
da sua vigéncia em cada momento do prazo estipulado. O que é necessario é que no momento
da celebracdo exista de facto uma situacdo de necessidade temporaria de trabalho. Se,
porventura, o motivo indicado no contrato deixar de existir antes de atingido o termo, o vinculo
continuara de pé: é um contrato que deve ser observado nos seus termos, uma vez que a sua
celebragdo respeitou a lei. Claro que o contrato de trabalho a termo incerto foge a esta ideia.

=> Contratos de trabalho de muito curta duracdo

A lei admite ainda, com um aligeiramento das exigéncias formais, alguns casos de contratos
de muito curta duragao. Este regime encontra-se no artigo 1422. Em regra, temos o minimo de
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6 meses, como ja tinhamos visto, mas aqui admite-se um contrato com duragdo nao superior a
35 dias, 0 qua nado estd sujeito a forma escrita, nos termos do n21.

Este é um dos regimes que sofreu alteracdes com a Lei 93/2019 de 04 de setembro. Em
termos gramaticais as altera¢des nao foram muitas, mas as suas implicacdes sdao enormes, sendo
que se ampliou substancialmente o seu ambito de aplicacdo. Ora, anteriormente esta situacao
apenas se podia verificar nos setores agricola e turistico, tendo em conta que estes eram
taxativamente referidos no texto da lei. Com esta alteracdo foi acrescentado o termo
“nomeadamente”, pelo que a enumeragao passou a ser exemplificativa.

A grande consequéncia é que, como se pode ler no n2l, este regime passa agora a ser
admissivel em todas as situacGes em que o trabalho seja preciso para fazer “face a um acréscimo
excecional e substancial da atividade de empresa cujo ciclo anual apresente irregularidades
decorrentes do respetivo mercado ou de natureza estrutural que ndo seja passivel de
assegurar pela sua estrutura permanente [da empresal]”. Ha aqui um alargamento e uma
grande amplitude para estes contratos de trabalho altamente precdrios, dai que seja
compreensivel a grande contestacdo dos sindicatos e o pedido de fiscalizagdo sucessiva.

Concluindo, aquilo que dantes era taxativo passou a ser exemplificativo e a outra alteracado
relevante é que anteriormente o artigo continha o periodo de 15 dias para estes contratos e
agora passou para 35. No inicio dissemos que havia nestes contratos uma certa agilizacdo das
exigéncias formais, uma vez que, tendo em conta o n?1 in fine, nao se exige forma escrita para
a sua valida celebragdo. Exceciona-se aqui a possibilidade de controlo do motivo que
fundamenta a adogdo deste contrato, o que era uma das grandes garantias do trabalhador.

Quanto ao resto do regime, o n22 determina que a duracdo total de contratos de trabalho
de muito curta duracgdo celebrados entre o mesmo trabalhador e empregador ndo pode exceder
70 dias de trabalho no mesmo ano civil. No caso destas regras serem violadas, o contrato
celebrado ndo é nulo, mas sera convertido num contrato de trabalho celebrado por 6 meses,
nos termos do n23. Este é um aspeto do regime que nos aponta no sentido de estarmos perante
uma exce¢do ao periodo minimo de 6 meses que sempre foi uma tradigao no direito portugués.
Importa realgar que esta figura apenas pode ser utilizada perante a verificagdo de todos os
requisitos agora estudados.

=>» Os limites a sucessdo de contratos de trabalho a termo

O artigo 1432 aparece aqui claramente numa légica de combate a precariedade. Houve nos
anos 80 o caso de uma senhora que era contratada més a més e ja tinha celebrado no total 100
contratos de trabalho a termo nestes moldes. E claro que se tratava de uma trabalhadora
permanente da empresa, mas de facto estava contratada a termo, o que a levava para uma
situacdo altamente precaria. Este é, além do mais, um caso de flagrante ilegalidade.

Como a Lei de 76 estabelecia que a duragdo maxima destes contratos era de 3 anos, o que
se fazia era deixar caducar o contrato e depois mandava-se a pessoa para casa por 15 dias.
Passado este periodo, voltava-se a celebrar um contra a termo. Esta era uma forma de contornar
as exigéncias legais, dai que tenha sido aditado o artigo 1432 que impede a sucessdo de
contratos de trabalho a termo.

Assim, estabelece o n21 que a cessacao de contrato de trabalho a termo, por motivo nao
imputdvel ao trabalhador, impede nova admissdao ou afetagao de trabalhador através de
contrato de trabalho a termo ou de trabalho temporario cuja execu¢dao se concretize no
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mesmo posto de trabalho antes de decorrido um periodo de tempo equivalente a um terco da
duracao do contrato, incluindo renovacgoes.

Quer isto dizer que se estivermos a falar de um contrato a termo celebrado por 3 anos, findo
este contrato, o mesmo trabalhador apenas pode ser contratado a termo pelo mesmo
empregador e para as mesmas func¢des findo 1 ano. Isto faz todo o sentido, porque estes
contratos existem para suprir necessidades temporarias de trabalho, pelo que se o empregador
tiver necessidade de voltar a contratar a termo aquele trabalhador passado muito pouco tempo,
prova precisamente que aquela necessidade de trabalho ndo é transitéria ou temporaria.

Olhando para o n22 vemos que esta limita¢do da sucessao de contratos de trabalho a termo
nao abrange trés situagoes:

a) Nova auséncia do trabalhador substituido, quando o contrato de trabalho a termo tenha
sido celebrado para a sua substituicao;

b) Acréscimo excecional da atividade da empresa, apds a cessa¢do do contrato;

c) Atividade sazonal.

Se, por exemplo, alguém que esteve doente e foi substituido por outrem nestes termos
voltar ao trabalho e logo a seguir tiver uma recaida, a pessoa que o veio substituir pode voltar a
ser admitida por intermédio de contrato de trabalho a termo.

Voltando a questdo da efetividade do direito do trabalho, ndo nos podemos esquecer que
estas situacdes de contrato de trabalho a termo que escondem necessidades permanentes de
trabalho sdo ilegais. Os tribunais ndo sdo os Unicos responsdveis por este controlo, sendo que
cabe também a inspecdo geral do trabalho e a Comissdo para a Igualdade no Trabalho e no
Emprego (CITE).

Temos ainda o artigo 1442 diz respeito as informagdes que a entidade empregadora tem
de transmitir ao sindicato e as entidades administrativas referidas aquando da celebragdo ou
cessa¢do de um contrato deste género.

O artigo 1452 tem como epigrafe “preferéncia na admissdo” e podemos ler no seu n21 que
sempre que o empregador proceda a recrutamento externo para o exercicio de fung¢des
idénticas aquelas para que o trabalhador contratado a termo foi contratado, este tem, quando
esteja em igualdade de condi¢cbes com outros, preferéncia na celebragdo de contrato sem
termo. O artigo adianta ainda que para que a preferéncia se verifique, o processo de contrata¢ao
tem de tomar lugar até 30 dias apds a cessa¢ao do contrato.

O artigo 1462 trata da igualdade de tratamento no ambito de contrato a termo. Pode ler-
se no n?l que o trabalhador contratado a termo tem os mesmos direitos e esta adstrito aos
mesmos deveres de trabalhador permanente em situagao comparavel. H4 uma salvaguarda na
parte final, sendo que esta situa¢do pode ser excecionada por razdes objetivas que justifiquem
o tratamento diferenciado.

Por fim, importa termos em conta o artigo 1122 n22 onde se pode ler que esta modalidade
contratual também tem periodo experimental, sendo que a sua dura¢do varia consoante a
duracdo do contrato: a) 30 dias em contrato com duragdo igual ou superior a 6 meses; b) 15
dias em caso de contrato com duracdo inferior a 6 meses. Esta caracteristica ndo é muito comum
nos diversos ordenamentos juridicos e tem légica: se o contrato em si ja é precario, ndo vale a
pena fazer com que seja ainda mais. Isto porque durante o periodo experimental o contrato
pode ser cessado sem necessidade de aviso prévio ou justa causa.
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=>» Termo certo e termo incerto

O contrato de trabalho a termo certo ou a prazo é, como ja vimos, aquele que tem uma
duragao certa, que pode ser de x meses ou x anos. Esta expressao é utilizada quando se trata de
um momento ou acontecimento que seguramente ocorrerd em momento rigorosamente
determinado. Ja o contrato a termo incerto é aquele que tem uma duragdo incerta e pode ser,
por exemplo, “até a obra acabar”. Aqui teremos um evento que seguramente ocorrera, mas em
momento indeterminado.

Esta segunda modalidade é fonte de muito mais instabilidade do que o contrato a termo
certo, pelo que exige mais garantias e surge para todas aquelas situacdes em que ndo é possivel
definir um prazo. Se um trabalhador adoece é dificil saber por quanto tempo é que vai ser
necessario substitui-lo, dai que a lei tenha preferido admitir a contratacdo a termo incerto, nos
termos do artigo 1402 n23, para todas a situagées do n22 com excec¢ao da alinea d).

Um contrato de trabalho celebrado nestes termos é normalmente até que o trabalhador
que se estd a substituir regresse, seja por estar doente ou por estar em tribunal. Alids, tem-se
entendido que, sobretudo nestes dois exemplos que acabamos de referir, esta € mesmo a
modalidade que melhor corresponde as necessidades do caso concreto. Ndo obstante, esta é
uma situacdo que tem sempre associada a si uma grande instabilidade, tendo em conta que o
trabalhador contratado nestes termos ndo sabe se estara a trabalhar por um ano ou apenas por
umas semanas. No fundo, no caso do termo incerto, estard sempre nas maos do empregador,

sendo que é da declaracdo deste que depende a cessacdo do contrato.
=>» Conversio do contrato de trabalho a termo em contrato de trabalho sem termo

O artigo 1472 prevé no seu n21 um conjunto de situacGes em que um contrato de trabalho
a termo se converte num contrato de trabalho sem termo. Estas quatro alineas reportam-se a
situacGes em que esta conversao se afigura como uma consequéncia para a violagao de alguma
das exigéncias do regime que acabamos de estudar, nomeadamente quando:

a) A estipulagdo de termo tenha por fim iludir as disposi¢ées que regulam o contrato sem
termo;

b) O contrato for celebrado fora dos casos previstos nos n2s 1, 3 ou 4 do artigo 1402;

c) Nao sejam respeitadas as exigéncias legais de forma ou conteudo dos contratos a termo;

d) A sua celebragao viole as regras de sucessao de contratos a termo do artigo 1432

O n22 contém mais trés casos em que isto acontece, sendo eles os casos em que o contrato
tenha sido renovado em violagdo do disposto no artigo 1492, aqueles em que seja violada a
duragdao maxima do contrato ou o seu nimero maximo de renovagdes, matéria regulada no
artigo 1482 e, por fim, nos casos dos contratos celebrados a termo incerto, quando o
trabalhador permanec¢a em fungdes apds a caducidade do contrato.

O n23 contém regras de contagem de prazo para efeitos de antiguidade do trabalhador,
sendo que regra geral este conta-se desde o inicio da prestacdo de trabalho, excetuando os
casos das alinea d) do n?1, em que se compreende todo o tempo de trabalho prestado nos
contratos sucessivos.

=>» Duracgdo e renovacio do contrato de trabalho a termo certo

O artigo 1482 n21 contém a regra geral de que o contrato de trabalho a termo certo nao
pode ser celebrado por periodo superior a 2 anos. O n22 contém outra regra: apenas pode ser
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celebrado por periodo inferior a 6 meses nos casos previstos nas alineas a) a g) do n22 do artigo
1409°. No artigo pode ainda ler-se que no caso da alinea h), a Unica que fica de fora (execucdo
de obra, projeto ou outra atividade definida e tempordria), a duracdo do contrato ndo pode ser
inferior a prevista para a tarefa ou servigo a realizar.

O n23 adianta ainda que em caso de violagdo do supracitado, o contrato considera-se
celebrado pelo prazo de 6 meses, desde que tal corresponda as necessidades de trabalho
transitorio da empresa. Por fim, estabelece o n26 que se compreende para efeitos de contagem
destes prazos maximos a duragdo de contratos a termo cuja execugao se concretize no mesmo
posto de trabalho, ente o trabalhador e 0 mesmo empregador.

Quanto ao contrato celebrado por termo incerto, pode ler-se no n25 que a sua duragao
nao pode ser superior a 4 anos.

Ainstabilidade do contrato de trabalho a termo faz com que tenha de existir um mecanismo
gue permita a adequacdo a duracdo concreta da prestacdo de trabalho. H3 um instituto
especifico aqui que é o da renovacdo do contrato de trabalho a termo certo e vem previsto no
artigo 1492. H3a que ter em conta que isto ndo pode ser aplicado aos contratos de trabalho a
termo incerto.

Conjugando as regras dos n2s 1 e 2 vemos que as partes podem estipular que o contrato
de trabalho a termo certo ndo fica sujeito a renovagao. No entanto, na falta desta estipulagdo
ou da declaragdo das partes que faga o contrato cessar (por intermédio de caducidade), este
renovar-se-a no final do termo por igual periodo, a ndo ser que outro seja acordado pelas
partes.

Importa aqui ter em conta que o n23 exige que se mantenham os termos previstos para a
sua celebragao, ou seja, a existéncia ou subsisténcia do motivo justificativo em que se apoiou a
aposicao do termo. Esta regra faz com que se retire deste artigo que a renova¢ao automatica
deixa de ser considerada se, no momento em que deveria ocorrer, o motivo justificativo
constante do contrato origindrio ja nao existir. No caso de se estipular periodo diferente,
mantém-se as exigéncias formais iniciais (artigo 1412), nomeadamente um novo escrito e nova
indicacdo do motivo, com resulta do n23 in fine. Podemos concluir que a regra geral é a da
renovag¢do automatica do contrato de trabalho.

Surge a questdo: serd necessario que algumas das partes acione a caducidade para fazer
cessar o contrato? A regra presente nos artigos que acabamos de referir é a de que nao basta
decorrer o prazo, é necessaria uma declaragdo das partes para que o contrato caduque, caso
contrario sera renovado automaticamente. Porém, se as partes estabelecerem que ndo ha
renova¢do, n?l do artigo 1492, estardo a declarar antecipadamente o acionamento da
caducidade no final do prazo. Esta é uma das interpretagdes possiveis.

N3o obstante, grande parte da doutrina e a jurisprudéncia tém defendido que a estipulagao
do n21 ndo desonera as partes de terem de acionar a caducidade no final do contrato, caso
contrario havera renovagao automatica. O professor José Jodo Abrantes entende que esta é a
interpretacdao mais correta, mas nao tem problemas em aceitar a primeira.

Como ja vimos, além da renovagao automatica é também admitida a renovagao expressa,
n22 in fine, sendo que as partes podem fixar o novo periodo pelo qual o contrato de vai renovar.
A renovacdo é um instituto especifico do contrato de trabalho a termo certo, como ja vimos, e
mesmo assim estd fortemente condicionada.
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O n24 estabelece um nimero maximo de 3 renovagoes, ou seja, o contrato de trabalho a
termo certo ndo pode ser renovado por mais de trés meses e a duragao total das renovagoes
nao pode exceder o periodo inicial previsto para o contrato. Quer isto dizer que se, por
exemplo, for celebrado um contrato a termo para 1 ano, o periodo que resultar das renovacoes
ndo pode exceder 1 ano, da mesma maneira que ndao pode o empregador contratar por 3 meses
e depois renovar por 1 ano. Ter em conta que as regras de duragdo maxima do contrato de
trabalho a termo do artigo 1482. Para finalizar este regime, convém ter em conta que, nos
termos do n25, o contrato de trabalho que for objeto de renovagao considera-se Unico.

=>» Caducidade do contrato de trabalho a termo

Esta matéria vem regulada nos artigos 3442 e 3452, sendo que o primeiro diz respeito ao
contrato de trabalho a termo certo, ao passo que o segundo diz respeito ao contrato de trabalho
a termo incerto.

Pode ler-se no n?1 do artigo 3442 que o contrato de trabalho a termo certo caduca no final
do prazo estipulado, ou da sua renovagdo, desde que uma das partes comunique a outra parte
a vontade de o fazer cessar, o que significa que na falta desta comunicacdo tem lugar a
renovacdo automatica do artigo 1492. O mesmo numero exige ainda que esta comunicacdo se
faca por escrito e 15 dias (no caso de ser o empregador) ou 8 dias (no caso de ser o trabalhador)
antes de o prazo expirar.

Ter em conta que o n22 prevé que o trabalhador tem direito a uma compensag¢ao em caso
de verificacdo do termo. Esta compensacdo corresponde a 18 dias de retribuicdo base e
diuturnidades por cada ano completo de antiguidade (calculadas nos termos do artigo 3662). Se
a caducidade decorrer de declaragao do trabalhador, ndao ha lugar a esta compensacgao.

Quanto ao contrato de trabalho a termo incerto temos de olhar para o artigo 3452. Quem
sabe quando é que o contrato vai cessar é a entidade empregador, pelo que é sobre esta que o
n21 impde exigéncias de aviso prévio. A antecedéncia minima do aviso prévio varia consoante a
duragdo do trabalho, sendo que terd de ser de 7 dias no caso de o contrato ter durado apenas
até 6 meses, 30 dias no caso de o contrato ter durado entre 6 meses e 2 anos, 60 dias no caso
de o contrato ter durado mais do que 2 anos. O n23 prevé que na falta desta comunicagdo, o
empregador terd de pagar ao trabalhador a retribuigao correspondente ao periodo de aviso
prévio em falta.

O n24 regula a compensagao a que o trabalhador tem direito. O regime do contrato de
trabalho concede a ambas as partes a possibilidade de declararem a caducidade, mas aqui no
contrato de trabalho a termo incerto a lei é muito clara, no sentido em que é a entidade
empregadora que tem o énus de respeitar os periodos de aviso prévio para a declaragdo de
caducidade, sob pena de ter de pagar ao trabalhador uma indemniza¢do pela violagdo do
periodo de aviso prévio.

Importa voltar a olhar para o artigo 1472 n22 c), sendo que se o trabalhador se mantiver
em atividade apos a data de cessacao indicada pelo empregador no aviso prévio ou, na falta
deste, decorridos 15 dias sobre a verificagdo do termo, este contrato converte-se num contrato
sem termo.
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Contrato de trabalho a tempo parcial (part-time)

Esta é outra modalidade atipica do contrato de trabalho. Esta regulada pelos artigos 1502 e
ss. E definido pelo n21 do artigo 150 como aquele que corresponda a um periodo normal de
trabalho semanal inferior ao praticado a tempo completo em situagdo comparavel. E no fundo
trabalho ndo completo em termos hordrios. Portanto, isto significa que se naquela empresa se
aplica um hordrio de 35 horas para a generalidade dos trabalhadores, o horario completo sao
essas 35 horas. Todo e qualquer trabalhador que desempenhe as mesmas fungbes nessa
empresa, mas em menos horas, é considerado trabalhador a tempo parcial. O n22 acrescenta
gue se o periodo normal de trabalho nao for igual em cada semana, é considerada a respetiva
média.

Isto é importante, porque na primeira vez que esta modalidade foi regulamentada, a lei
referia que era considerado trabalho parcial todo aquele que fosse completo em até 75% do
hordrio normal de trabalho. Hoje ndo é assim e o que temos é simplesmente “o trabalho que
ndo é completo”, seja em que percentagem for. Atualmente a redac¢do esta de acordo com as
direcGes europeias: trabalho a tempo parcial é o trabalho que ndo é completo, ndo sendo fixado
por qualquer percentagem. Sendo o contrato de trabalho um contrato sinalagmatico, vigora a
regra da proporcionalidade. Isto significa que quem trabalha metade das horas recebe metade
da remunerag¢ao de quem trabalha horario completo.

Ao contrdrio da regra geral da liberdade de forma que vigora para a generalidade dos
contratos de trabalho, o contrato de trabalho a tempo parcial esta sujeito a forma escrita, nos
termos do artigo 1532. Olhando para as alineas do n21 vemos que deve conter a identificacdo,
assinaturas e domicilio ou sede das partes (a)) e a indicagdo do periodo normal de trabalho diario
e semanal, com referéncia comparativa a trabalho por tempo completo (b)). O n22 adianta que
no caso de ndo constar a indicacdo da alinea b), o contrato considera-se celebrado a tempo
completo.

O artigo 1542 é fundamental, podendo ler-se no seu n22 que o trabalhador a tempo parcial
tem de ser tratado da mesma forma que o trabalhador a tempo completo, exceto quando se
verifiquem razGes objetivas para que haja tratamento diferenciado. O n23 a) postula a tal regra
da proporcionalidade a que ja tinha sido feita referéncia. O que esta aqui em causa é partir do
trabalhador em tempo completo em situagdao comparavel, isto €, com as mesmas funcgdes e da
mesma categoria profissional, para encontrar as condi¢des do trabalhador a tempo parcial.

Os outros artigos respeitantes ao trabalho em tempo parcial dizem respeito a sua conversao
em tempo completo e vice-versa. Pretende-se aqui que o trabalho a tempo parcial possa ser
usado ndo sé em beneficio da empresa, mas também do trabalhador.

Contrato de trabalho intermitente

Esta regulado pelos artigos 1572 e ss. e faz parte de toda uma série de figuras que tém
surgido nos ultimos anos em todos os ordenamentos juridicos que tém que ver com a
descontinuidade da prestacdo de trabalho. E o caso do chamada trabalho a chamada ou dos
zero hour contracts. Sdo tudo modalidades de prestacdo atipica em termos horarios do contrato
de trabalho que levantam imensos problemas, no sentido de como devem ser compativeis com
os valores do ordenamento laboral e ndo colocar o trabalhador numa situagdo em que o
trabalho é visto como uma mercadoria. O trabalhador ndo é um mero fator de produgao, é uma
pessoa e tem de ser tratada como tal.
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A lei portuguesa admite esta modalidade de contrato, artigo 1572 n21, em empresa que
exerca atividade com descontinuidade ou intensidade varidvel. Nestas situacdes, as partes
acordar que a prestacao de trabalho seja intercalada por um ou mais periodos de inatividade.
O n22 adianta que esta figura ndo pode coincidir com a figura do contrato de trabalho a termo
resolutivo, ou seja, um contrato de trabalho intermitente tera sempre de ser um contrato de
trabalho sem termo.

Surge aqui um problema: aquela empresa tem um trabalhador contratado por duracdo
indeterminada, ma este s6 sera chamado a cumprir o contrato de forma intermitente. Como é
gue se protege um trabalhador nestas circunstancias?

A semelhanca do que temos visto nas outras modalidades atipicas de contrato de trabalho,
ha exigéncias formais para a celebragdo do contrato de trabalho intermitente. Assim, o artigo
15892 sujeita a celebracdo deste contrato a forma escrita, a qual deve conter (a)) a identificagao,
assinatura e domicilio/sede das partes, (b)) a indicagdo do numero anual de horas de trabalho,
ou do numero anual de dias de trabalho a tempo completo. Em caso de violagdo da forma
escrita ou da alinea b), o contrato considera-se celebrado sem periodo de inatividade, nos
termos do n22.

O artigo 1592 é fundamental em termos de regime. Pode ler-se no n21 que as partes
estabelecem a duragao da prestacao de trabalho, o inicio e termo de cada periodo de trabalho
e ainda a antecedéncia que o empregador tem de respeitar ao informar o trabalhador do inicio
do periodo de trabalho.

O n22 impde duas restricGes a esta liberdade das partes: o periodo de trabalho anual nao
pode ser inferior a 5 meses a tempo completo; destes 5 meses, pelo menos 3 tém de ser
consecutivos. Isto porque nado seria justo para o trabalhador ficar completamente na disposi¢do
de a entidade empregadora o chamar ou ndo e nessa medida ficar completamente
desprotegido. O n?3 indica que a antecedéncia a que se refere o n21 nao pode ser inferior a 30
dias nas situacGes do n?1 do artigo 160 (quando esteja a prestar outro trabalho nos periodos de
inatividade) e a 20 dias nos restantes casos.

Importa entdo percebermos o que acontece durante o periodo de inatividade. Nos termos
do n21 do artigo 1602, o trabalhador tem o direito de exercer outra atividade neste periodo,
sendo que deve informar o empregador quando o fizer. O n22 adiante ainda que durante o
periodo de inatividade o trabalhador tem direito a 20% da sua retribuicao base, paga pelo
empregador em periodicidade idéntica. As partes ou instrumentos de regulamentagdo coletiva
podem fixar um valor distinto do que a lei indica.

O n23 adianta que no caso de o trabalhador exercer outra atividade, a remuneragao
auferida deve ser descontada aquela que tem direito a receber pelo periodo de inatividade. A
semelhanga do que acontece com o trabalho a tempo parcial, também aqui a lei consegue criar
garantias que protegem, de alguma forma, trabalhador. Ainda assim, ndo nos podemos
esquecer que as modalidades atipicas do contrato de trabalho representam sempre grandes
desafios para o ordenamento laboral.

Contrato de trabalho em comissao de servigo

Tem de ver com uma situagdo muito especifica que é a prestagao de trabalho subordinado,
mas apenas para cargos caracterizados por uma especial relagao de confianga. O contrato de
trabalho é sempre intuitus personae, é aquele trabalhador que tem de cumprir o contrato, ndo
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se pode fazer substituir unilateralmente por outra pessoa. Mas esta relacdao fiducidria é
particularmente forte quando estamos a falar de trabalhadores que exercem cargos de
administracdo ou direcdo e até das pessoas que trabalham com esses primeiros como os
funciondrios de secretariado. E para estas situacdes que surgiram estes contratos de comissdo
de servico.

Esta modalidade do contrato de trabalho é essencial para estas situacdes. Tem a sua origem
na fungdo publica e reporta-se, em tracos muito gerais, a possibilidade de um trabalhador ser
chamado a um cargo de confianga, conservando o seu direito de regressar ao seu posto de
origem. Um exemplo é o da direcdo de enfermagem. E uma modalidade fundamentalmente
caracterizada pela transitoriedade da funcdo e a reversibilidade do respetivo estatuto
contratual.

Em termos de regime, é o n21 do artigo 1612 que nos indica em que situagdes é que se pode
verificar uma comissdo de servico: cargo de administracdo ou equivalente; dire¢ao ou chefia
diretamente dependente da administracdo ou de diretor geral ou equivalente; fun¢bes de
secretariado pessoal de titular de qualquer dos referidos; qualquer fungdo cuja natureza
pressuponha especial relacdo de confianca, desde que prevista por instrumento de
regulamentacdo coletiva.

Antes ndo havia esta possibilidade alargamento a regulamentacdo coletiva. A lei falava
apenas dos cargos de administracdo, chefia dependentes da administracdo e secretariado
desses. Uma critica que foi feita a este alargamento é que ndo se aplica a comissdo de servico a
ideia de cessacdo de despedimento sem justa causa. Normalmente estas pessoas tém um cargo
base e uma cessada a comissdo, voltam a origem. Talvez por isto ndo houvesse a necessidade
de estender este regime a regulamentacao coletiva, mas o legislador preferiu assim.

Nos termos do artigo 1622 n2s 1 e 2, pode exercer funcGes em comissao de servigo tanto
um trabalhador da empresa ou outro que seja contratado para esse efeito, sendo que neste
caso, pode ser acordada a sua permanéncia na empresa apds o termo da comissdo. O n23 indica
que este esta sujeito a forma escrita e deve conter (a)), a identificagdo, assinaturas e domicilio
ou sede das partes; (b)) a indicagdo do cargo ou fungdes a desempenhar, com mengao expressa
do regime de comissdo de servigo; (c)) no caso de trabalhador da empresa, a atividade que
exerce bem como, sendo diversa, a que vai exercer apds cessar a comissdo; (d)) no caso de
trabalhador admitido em regime de comissdo de servico que se preveja permanecer na
empresa, a atividade que vai exercer apds cessar a comissao.

O n24 indica que ndo se considera em regime de comissao de servico o contrato que nao
tenha a forma escrita ou falte com a exigéncia de mengao expressa da alinea b). O n25 adianta
ainda que o tempo de servigo prestado em regime de comissao de servigo conta para efeitos de
antiguidade como se tivesse sido prestado na categoria de que este é titular.

Em termos de cessacdo da comissdo, hd que ter em conta os artigos 1632 e 1642, podendo
ler-se no n21 do primeiro que qualquer das partes pode por termo a comissao, mediante aviso
prévio por escrito. A antecedéncia minima poder ser de 30 ou 60 dias, consoante a prestagao
de trabalho em regime de comissdo tenha durado até dois anos ou mais, respetivamente. O n22
adianta que a falta de aviso prévio ndao obsta a cessagao, devendo ser observada a
indemnizagdo prevista no artigo 4012 que analisaremos mais tarde. Desta forma, podemos
concluir que a cessacao da comissao de servico pode ser desmotivada.
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O artigo 1642 n2?1 a) estabelece que, uma vez terminada a comissdo de servi¢o e caso o
trabalhador se mantenha ao servico da mesma empresa, tem o direito de voltar a exercer a
atividade que exercia antes da mesma, ou correspondente a categoria a que tenha sido
promovido ou, ainda, a atividade prevista no acordo a que se refere a alinea c) ou d) do n23 do
artigo 1622. Acima de tudo, o que é regulado na comissao de servico em termos de garantias do
trabalhador que vai exercer estes cargos é o direito a regressar a atividade que exercia
anteriormente.

Caso ndo o queira, o n?1 b) prevé o direito a resolver o contrato nos 30 dias seguintes a
decisdo do empregador que ponha termo a comissao de servico. Neste caso terd direito a
indemnizacdo calculada nos termos do artigo 3662 que analisaremos mais tarde. A alinea c) diz
respeito aos casos em que o trabalhador em regime de comissao de servico foi admitido na
empresa para esse efeito, sendo que neste caso tem direito a mesma indemnizacdo do artigo
3662 quando a comissdo cesse por iniciativa do empregador que ndo corresponda a
despedimento por facto imputdvel ao trabalhador.

Teletrabalho

Previsto nos artigos 1652 e ss. Estamos a falar de prestacdo de trabalho subordinado, mas
nos casos em que o prestador trabalha por meios telematicos fora da empresa. Aqui, também
se fazem, mais uma vez, certas exigéncias. E necessario assegurar certos direitos aos
trabalhadores, especialmente o respeito pela sua privacidade e os tempos de descanso, como
estabelece o artigo 1702. O n22 pormenoriza o horario em que a empresa pode visitar o
trabalhador no seu domicilio.

Trabalho temporario

N Contrato de o Trabalhador
trabalho temporario

Prestacdo de

ETT B trabalho

<|--+
< - -+ -

— Con.t.ratONde Utilizador
utilizagao

Vem previsto e regulado nos artigos 1722 e ss. E definido pelo artigo 1722 a) e b) como o
contrato de trabalho a termo ou por tempo indeterminado celebrado entre uma empresa de
trabalho temporario e um trabalhador, pelo qual este se obriga, mediante retribuicdo daquela,

a prestar a sua atividade a utilizadores, mantendo-se vinculado a empresa de trabalho
temporario.

Este modelo é conhecido na linguagem corrente como “locagdo de mao-de-obra” ou entdo
“empreitada de mao-de-obra”. Nas palavras do professor Monteiro Fernandes, o que o
caracteriza é a cedéncia da disponibilidade de um ou mais trabalhadores por parte do seu
empregador a outra empresa que efetivamente os utiliza em seu proveito: o pessoal cedido,
embora seja remunerado pela entidade cedente, fica funcionalmente integrado na organizacdo
da empresa utilizadora e, nomeadamente, enquadrado pela sua dire¢ao ou chefia.
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Ha problemas muito sérios associados ao trabalho temporario ja que se esta perante uma
relagdo triangular. HA uma empresa de trabalho temporario, uma empresa cliente da primeira
que precisa de trabalho e um trabalhador. O trabalhador celebra um contrato com a primeira
empresa, que pode sera termo ou de duragao indeterminada, mas na verdade vai estar a prestar
a sua atividade a segunda, a empresa utilizadora. Em tracos gerais, a empresa de trabalho
tempordrio disponibiliza a sua mao de obra as empresas utilizadoras, o que é algo complexo.
Estas duas empresas celebram entre si um contrato de utilizagao de trabalho temporario, nos
termos do artigo 1722 c), que acabard por ser um contrato de prestacdo de servico.

Isto levanta problemas de dignidade e protecao dos trabalhadores porque pode haver uma
coisificacdo das pessoas postas ao servico do utilizador. A empresa de trabalho temporario
também recebe uma parte, o que contribui para a diminuic3o destes trabalhadores. E por esta
razdo que se exige que todas as empresas de trabalho temporario estejam registadas e
devidamente licenciadas a nivel nacional.

Vamos agora analisar o artigo 1852 que contém as condi¢oes de trabalho do trabalhador
temporario. Pode ler-se no n21 que o trabalhador tempordrio pode ser cedido a mais do que
um utilizador, salvo se o contrario estiver estipulado no seu contrato de trabalho com a empresa
de trabalho temporario. O n22 indica que durante a cedéncia, o trabalhador estd sujeito ao
regime aplicavel a empresa utilizadora no que toca ao modo, lugar, duracdo do trabalho e
suspensao de trabalho, seguranca e saude no trabalho e acesso a equipamentos sociais.

Podemos concluir que para estes efeitos é como se passasse a ser trabalhador da empresa
utilizadora do trabalho tempordrio. O n23 também aponta neste sentido, sendo que cabe ao
utilizador o dever de elaborar o horario de trabalho e marcar o periodo de férias que sejam
gozadas ao seu servico. O n24 foge a este raciocinio, uma vez que, mesmo durante a execugao
do contrato entre as duas empresas, o exercicio do poder disciplinar cabe a empresa de trabalho
temporario. Os n2s 6, 7, 8 e 9 tratam das questdes da retribuicdo do trabalhador temporario,
com ressalva para o n28 que trata dos trabalhadores cedidos a utilizador estrangeiro.

FORMAGCAO DO CONTRATO DE TRABALHO
O quadro juridico do recrutamento

Nas palavras do professor Monteiro Fernandes, a formacdo do contrato de trabalho é
sempre precedida de um processo, mas ou menos complexo e formal (na maioria das vezes
simples e informal), que, em geral, se designa por recrutamento. Em teoria, esse processo
traduz-se no confronto dos interesses e das vontades dos futuros empregador e trabalhador. Na
realidade, trata-se de um processo dominado pelo interesse e pela vontade do empregador, na
medida em que o seu motor nao é a procura de emprego (por parte de um profissional que dele
precisa para viver), mas sim o desejo de preencher um posto de trabalho (por parte de um
empresario ou responsavel por uma organizagao.

A este Ultimo cabe a fundamental decisdo de admitir um trabalhador, mas pertence também
o poder factual de definir o perfil técnico, habilitacional e mesmo psicolégico da pessoa que
devera preencher o posto de trabalho, e ainda de desenhar, pelo menos em projeto, as grandes
prestacGes contratuais (atividade contratada e retribui¢do). A negociagdo (individual) destas
prestacdes s muito raramente ocorre. Dai que o recrutamento consista, em regra, num
conjunto de iniciativas e de operacfes conduzidas pelo futuro empregador, no sentido de
fundamentar a escolha do candidato com o qual sera celebrado o contrato de trabalho.
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Recrutamento e admissao

O recrutamento é uma fase pré contratual na qual o empregador em especial, mas
também o trabalhador procura preparar a decisdo de celebrar o contrato, tentando recolher o
maximo de informacdo sobre a pessoa ou pessoas que se apresentam como possiveis futuros
contratantes. Deve ser distinguido da no¢do de admissdo que é um conjunto de momentos que
se inicia com a celebracdao do contrato de trabalho e que sé se consuma e completa com o
inicio das execugao da prestacao de trabalho, o que pode ter uma certa distancia temporal face
ao momento da celebragdo do contrato.

Pode acontecer que seja celebrado o contrato hoje, mas que sé va vincular as partes a partir
do ano que vem. E especialmente importante olharmos para esta distingdo porque na linguagem
corrente sdo sempre tratados como sinénimos. De qualquer das formas, o recrutamento
antecede a admissdo e consiste basicamente num processo de recolha de informacdo, como ja
vimos.

A boa fé e a protegdo da privacidade

Visando basicamente preparar a escolha do trabalhador a contratar, o recrutamento
consiste num conjunto de procedimentos, mais ou menos extenso e sofisticado, para a
obtencdo, por cada um dos envolvidos, de informacao util acerca do outro.

No que toca sobretudo a parte do trabalhador ou, neste caso, dos candidatos ao emprego,
é evidente que se confrontam duas exigéncias juridicamente tuteladas, sendo necessario
estabelecer um equilibrio entre ambas. A primeira resulta do artigo 1022 e é, alids, uma
reproducdo do artigo 2272 CC sobre a responsabilidade pré-contratual: boa fé na negociagao
do contrato de trabalho.

A boa fé, neste sentido, consiste em que cada um dos futuros contraentes preste a
informagdo necessaria e o faga com verdade e transparéncia. E claro que temos de perceber
que isto incide especialmente sobre o candidato ao trabalho, uma vez que este é o centro e
objeto do processo de recrutamento. E importante que este ndo empregue manobras ou
artificios destinados a ilidir o empregador ou quem o represente em relacdo as suas
caracteristicas.

O mesmo facto de estar em jogo a pessoa do candidato ao trabalho, indica também que ha
que haver uma tutela da sua privacidade, sendo esta a segunda exigéncias juridicamente
vinculada. Tém de existir limites aquilo que pode ser exigido em termos de informagGes ou em
termos de processos destinados a obter dados pessoais dos candidatos. As normas que regulam
esta questdo sdo os artigos 162 e 172. Antes de olharmos para o regime, convém ter em conta
a situacdo de debilidade contratual e debilidade psicolégica em que muitas vezes se encontra o
candidato. Isto porque obter a obten¢do de um emprego é sempre vital.

Em jeito de regra geral, pode ler-se no artigo 162 n21 que tanto o empregador como o
trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes
guardar reserva quanto a intimidade da vida privada. E evidente que o artigo 172 é o que mais
interessa para o processo de recrutamento, tendo em conta que contém uma lista das
informagdes que ndao podem ser exigidas pelo empregador ao candidato.

E também tendo em conta a situagdo de debilidade do candidato que ja referimos que o
legislador vai ao ponto de proibir o empregador de exigir certas informag¢des que podem
representar uma intromissdo agressiva na esfera privada do trabalhador e podem acabar por
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funcionar como fatores de escolhas ilegitimas para preenchimento da vaga de trabalho como é
o caso da gravidez. Esta questdo da gravidez é particularmente complicada no quadro de
recrutamento sobre a qual a lei toma assume a posi¢do de proibir, mas ndo quando o posto de
trabalho ofereca condigdes que o justifiquem, artigo 172 n21 b). Mesmo nestes casos é exigido
gue o empregador forneca por escrito a fundamentacgao para que se exija esta informacao.

Perante uma situagdo destas, é legitimo a candidata mentir? Por outras palavras: ha aqui
um direito a mentir? Esta figura surgiu no direito penal com o sentido de que “quem é acusado
nao pode, pelo facto de negar a pratica do crime, ver a sua situagdo agravada”, o que significa
que o direito a mentir se traduz na irrelevancia da mentira. Aqui é diferente, ndo estamos no
ambito do direito penal e ndo esta em causa uma pena privativa da liberdade, mas antes o
direito ao emprego. Esta questdo é muito discutida. No limite, o direito a mentir nestes
parametros significaria que a mentira nao podia ser usada mais tarde para por termo ao contrato
ou penalizar a trabalhadora do ponto de vista disciplinar.

Ainda nao ha jurisprudéncia sobre a matéria, mas o professor Monteiro Fernandes defende
gue a mentira ndo é nunca um direito, € um ato necessariamente censuravel e, portanto, sendo
contrdrio a ética dificilmente pode ser aceite pelo direito, especialmente num processo de
formacdo vontade contratual.

N3do obstante, ha que perceber a logica por tras de quem defende o contrdrio. Antes de
mais, a pergunta é ilegitima porque na perspetiva da ordem juridica a gravidez ndo pode ser
um parametro da decisdo de contratar, ndo é apenas por uma razado de privacidade, é mais do
que isso, a ordem juridica ndo admite que a decisdo de contratar ou ndo seja pautada pelo
critério de estar gravida ou ndo. Ora, sendo esta a posicdo que o ordenamento deixa
transparecer, o direito a mentir consagra a Unica possibilidade de, em resposta a pergunta
ilegitima, se garantir o designio da ordem juridica de impedir que a gravidez seja fator decisivo
no contrato.

Se 0 empregador pergunta é porque esse é um fator de decisdo. Se a pessoa se recusar a
responder, o empregador vai presumir que estd gravida. Assim, mentir poderd mesmo ser a
Unica hipdtese neste caso. Isto ndo é simplesmente considerar que a mentira é uma coisa boa,
mas aqui pode mesmo ser a Unica forma de preservar os designios do ordenamento juridico no
que toca ao afastamento da gravidez do nucleo de informagbes relevantes no acesso ao
emprego.

A escolha do trabalhador a contratar

E evidente que para além da questdo da articulagdo entre a exigéncia de boa fé e a exigéncia
de protec¢do da privacidade, hd uma outra ordem de exigéncia que se manifesta ao nivel da
escolha do trabalhador a contratar. Os processos de recrutamento desenvolvem-se, em regra,
de uma maneira esquematicamente semelhante. Nalguns casos é conduzido através de uma
conversa entre o empregador e o candidato, noutros casos pode encomendar-se a uma empresa
especializada para o efeito, entre outros meios.

O que importa saber é que, no final, a escolha do trabalhador que preenche o posto de
trabalho é completamente livre, sendo esta uma das prerrogativas que se contém na liberdade
de iniciativa econdmica constitucionalmente protegida pelo artigo 612 CRP. E livre ao ponto de
o empregador poder escolher a pessoa que ficou pior classificada nos rankings do processo de
recrutamento. Ha uma liberdade muito grande nesta escolha e hd muitos e diversos fatores que
podem influenciar esta escolha.
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Porém é uma liberdade condicionada fundamentalmente pelo principio da igualdade e ndo
discriminagdo, desenvolvidos nos artigos 232 e seguintes CT. Assim, na formacdo do contrato
incidem estas trés ordens de exigéncias legalmente apoiadas: boa fé, tutela da privacidade e
a igualdade e nao discriminagao na escolha da pessoa a contratar. O artigo 242 n22 tem uma
longa lista de fatores de discriminacdo que tém de ser respeitados.

Promessa de contrato de trabalho

Terminado o processo de recrutamento, muitas vezes é celebrado um contrato promessa
de contrato de trabalho, previsto e regulado no artigo 1032. Noutros casos, as partes acordam
tudo em relagdo a atividade, como remuneracgado e horarios, isto é, todas as condi¢cGes em que
o trabalho serd executado, mas estabelecem uma data de inicio posterior a esse acordo. Ha aqui
duas situacdes que importam distinguir: a primeira é uma promessa de contrato de trabalho,
enquanto que a segunda é um contrato de trabalho com diferimento do inicio da sua execucdo.

Além disso, ha que ter em conta que o artigo 1352 admite que, no contrato de trabalho, seja
estipulada uma condicdo ou um termo suspensivo, nos termos gerais, sendo que a sua vigéncia
depende da verificacdo de determinada condicdo ou termo. Para que estas estipulacdes sejam
validas é necessario que sejam feitas por escrito.

Ha, entdo, trés hipdteses:

e adiamento ou promessa de vontade, promete-se apenas que se celebrard um
contrato naquelas condigoes;

e contrato de trabalho com termo ou condigdo suspensiva;

e contrato de trabalho com inicio de execugdo diferido, mas vigente desde a sua data
de formacao.

Nesta matéria ha um “perigosissimo” acérddo (ac. 21/04/2010) que surgiu numa situagdo
muito particular: um individuo era diretor financeiro da empresa A e, a certa altura, candidata-
se num processo de recrutamento para diretor financeiro na empresa B, onde eram oferecidas
condicbes bastante melhores e beneficios que atrairam a sua atencdo. O processo de selegdo e
recrutamento desenvolveu-se até que foi chamado a administracdo da empresa recrutadora,
empresa B e, nessa conversa com a administragdo em que estava presente o presidente, foram
Ihe ditas duas coisas. Primeiro disseram-lhe que era o candidato escolhido e que ia entrar ao
servico numa determinada data, estabelecida desde logo, ficando apenas em suspenso a
necessidade de realizar exames médicos de cujo resultado positivo dependeria o contrato, e
nada mais. A segunda coisa que lhe foi dita é que estava em perspetiva um processo de a
empresa B ser comprada por outra empresa no espago de um ano.

Na data marcada, o individuo fez os exames com sucesso, despediu-se da empresa A onde
estava e ficou a espera do dia em que deveria apresentar-se na empresa B para iniciar fungdes.
Na véspera desse dia foi chamado a administracdo da B para lhe dizerem que afinal o negécio
de venda se acelerou muito, o posto dele deixou de fazer sentido e, portanto, o contrato ficava
sem efeito. O individuo ainda pediu uma indemnizacdo, que nao foi aceite, e, inconformado,
resolveu recorrer ao tribunal.

O tribunal decidiu que o momento daquela conversa entre o candidato e a empresa B em
que lhe tinham dito que tinha sido escolhido e tinham sido apresentadas as condi¢des, bem
como a data de inicio, era o momento em que tinha sido celebrado o contrato de trabalho, em
harmonia com a liberdade de forma que o cédigo civil estabelece. O contrato ficou apenas

Pagina 40 de 153



sujeito a condicdo de o sujeito passar nos exames médicos, condi¢do esta que estava verificada
e, portanto, nada mais restava do que aguardar pela data em que a execucgao se iniciaria. Assim
sendo, concluiu o tribunal que o trabalhador foi ilicitamente despedido e, como tal, foram
extraidas todas as consequéncias que de um despedimento ilicito advinham.

Despedimento este que nem sequer podia ser legitimado por estar em curso o periodo
experimental. Falaremos do tema mais tarde, mas basicamente, estabelece o artigo 1142 que,
durante o periodo experimental (periodo inicial de execu¢do do contrato de trabalho), qualquer
uma das partes pode resolver o contrato sem justificagdo ou indemnizag¢do. Ora, no caso
concreto, como nem sequer se tinha iniciado a execu¢do como exige a no¢ao de periodo
experimental (artigo 1112), este instituto ndo podia ser invocado.

Tudo isto sugere que, na realidade, é muito importante ter uma nogao clara daquelas que
sdo as nossas alternativas que medeiam um certo periodo entre o consenso das condi¢des
contratuais e 0 momento em que se inicia a execugao do contrato de trabalho. Para tal, temos
de saber identificar cada uma das trés situagdes acima referidas.

O artigo 1032 exige que a promessa de contrato assuma a forma escrita e que esse
documento conste declaragdo em termos inequivocos da vontade de os promitentes se
obrigarem a celebrar o contrato de trabalho. A promessa é identificivel deste modo. No caso
do acérddo que acabamos de analisar, ndo houve promessa, houve sim um contrato formal que
nem sequer era sujeito a condicdo suspensiva eficaz porque, como também ja se disse, esta teria
de ser feita por escrito.

Os pressupostos ou requisitos de validade do contrato de trabalho
Aplicabilidade do regime comum

Na matéria dos pressupostos ou requisitos de validade do contato de trabalho, prevalecem
quase na totalidade as leis constantes do cddigo civil em relagdao aos pressupostos dos
negacios juridicos em geral, quer no que toca a capacidade das partes, quer no que toca ao
objeto. As particularidades existem do lado do trabalhador e ndo do empregador.

As particularidades

e Capacidade juridica (idade e escolaridade)

e Capacidade para o exercicio de direitos (a “maioria laboral”)
e Determinabilidade da prestacdo de trabalho (funcdo)

e Possibilidade fisica (originaria)

e Llicitude da atividade e do fim

Quanto a capacidade juridica, sé pode assumir a qualidade de trabalhador o individuo que
tenha, pelo menos, 16 anos, nos termos do artigo 682, e tem de ter a escolaridade obrigatéria
cumprida. Estes requisitos sdo comuns a capacidade de exercicio, isto é, a capacidade de, em
nome préprio, celebrar um contrato de trabalho. Contudo, a lei admite algumas situagdes
relativamente a capacidade juridica, como ter 16 anos, mas nao ter a escolaridade obrigatéria e
vice-versa. Aqui admitem-se formas de acesso ao emprego atipicas.

No que toca ao objeto do contrato, no artigo 2802 CC exige-se que o objeto seja possivel,
licito e determinado. Estes requisitos sdao naturalmente aplicdveis ao objeto do contrato de
trabalho, entendido como a atividade a que o trabalhador se obriga.
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Onde ha maiores especialidades é no que toca a licitude da atividade de trabalho. Ha
atividades que podem ser em si mesmas licitas, mas por estarem funcionalizadas a objetivos
ilicitos ou por estarem inseridas em processos ilicitos acabam por ser infetadas por essa ilicitude.
No artigo 1242 aborda-se a hipdtese de um contrato ter por objeto ou por fim uma atividade
contrdria a lei ou ordem publica. Por exemplo, se alguém se obriga a conduzir carros que vao
ser utilizados em assaltos, a atividade é objetivamente licita, mas a finalidade que serve é ilicita.
As partes que conhecem a ilicitude perdem todas as vantagens de seguranca social que
decorram do contrato. E evidente que isto tem subjacente a ideia de que um contrato que verse
sobre atividades ilicitas, € um contrato caracterizado pela nulidade.

As formas de celebra¢ao do contrato de trabalho
Vejamos agora como é que surge o contrato de trabalho, sob que formas.
Contrato oral ou escrito (forma voluntaria)

Nos termos do artigo 11092, o contrato de trabalho ndo depende da observancia de forma
especial, salvo quando a lei determina o contrario. Assim, o contrato de trabalho esta coberto
pelo principio de liberdade forma, embora haja contratos que, pelas suas caracteristicas
especiais, tenham de ser reduzidos a escrito.

Isto quer dizer que, em geral, o paradigma que o legislador toma como referéncia — o
contrato de trabalho de duracdo indeterminada — esta coberto por este principio da liberdade
de forma. Assim, surge muitas vezes por declaracdes orais ou mesmo por manifestacdes de
vontade tdcitas. Quando é reduzido a escrito, é por op¢do das partes e para efeitos de prova, e
ndo porque exista qualquer exigéncia legal que o imponha.

Contrato de trabalho por adesao

Ha, todavia, uma forma particular pela qual o contrato de trabalho surge em muitos casos,
o contrato de trabalho por adesdo regulado pelo artigo 1042. O contrato é celebrado por
adesdo quando nao ha negociagao e, portanto, quando a conclusao do contrato resulta da
aceitacdo pura e simples por um contraente da proposta que lhe é apresentada por outro
contraente. Esta forma de contrato, ou este processo de celebragdo de contrato, é muito
comum atualmente. Um grande numero de fornecimentos de necessidades quotidianas é assim
celebrado, como o programa de telemoével, fornecimento de eletricidade ou de agua, os

transportes publicos, entre outros.

A proposta, nestes termos, pode assumir a natureza de um conjunto de cldusulas
contratuais gerais, usado pelo empregador para, de modo padronizado, manifestar a sua
vontade contratual aos candidatos a emprego que venham a participar em processos de
recrutamento para a empresa. Pode ainda consubstanciar-se num clausulado individualizado,

dirigido a contratacdo de certo trabalhador e cujo conteldo previamente elaborado o
destinatario ndo pode influenciar.

Uma das formas pode ser através da adesdo ao regulamento interno da empresa. Se este
reunir as caracteristicas exigidas para uma proposta contratual e para que uma declaracdo de
vontade possa ser considerada como uma proposta contratual, basta que o seu destinatdrio o
aceite para o contrato estar celebrado. N3o é qualquer regulamento que preenche as condi¢oes
do artigo 1042, isto é, as condicdes de uma proposta negocial. Tem de conter em si todos os
elementos do conteldo do contrato de trabalho de tal forma que a aceitagdo do trabalhador
seja suficiente.
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A lei alude a esta hipdtese pelo facto de que este instrumento do poder do empregador, o
regulamento, inclui ou pode incluir regras alusivas as carreiras na empresa, ao horario, a
retribuicao, as férias, entre outros, que constituem elementos préprios do contetddo do contrato
que o titular da empresa esta disposto a celebrar.

A adesao pode ser tacita, como ja vimos. Esta possibilidade é confirmada pelo artigo 1042
n22, pelo que vale, nos termos deste preceito, como adesdo tacita, a falta de oposicao do
trabalhador, que deve ser deduzida por escrito, no prazo de 21 dias a contar do inicio da
execucao do contrato ou da divulgacdo do regulamento, se esta for posterior. O prazo de 21
dias fixado neste artigo funda-se na necessidade de se ter como certo o efetivo conhecimento,
por parte do trabalhador, do conteddo do documento de que conste a proposta, e de se garantir,
além disso, que o mesmo trabalhador tenha feito sobre ele a conveniente ponderacgao.

Outro aspeto é que o artigo 1042 ndo esgota as possibilidades de contrato de trabalho por
adesdo. Um contrato de trabalho por adesao pode ser celebrado em qualquer documento em
gue estejam reunidas as condigdes contratuais que o empregador esta disposto a praticar e que
seja apresentado a um candidato a emprego em concreto, ou usado em geral para a contratacao
de empregados por uma empresa, destinando-se a ser, globalmente, aceite ou recusado —
sendo, pois, claro que ndo ha espaco para qualquer participacdo desde ultimo na conformacao
do conteldo do contrato a celebrar —, deve considerar-se idéneo para servir de base ao contrato
por adesao.

Claro que este contrato por adesdo é um instrumento potencialmente perigoso para a
consisténcia dos direitos dos trabalhadores. Por isso mesmo é que esta condicionado pelo
regime das cldusulas contratuais gerais, artigo 1052. Através desta regulacdo procura-se
prevenir os abusos que podem resultar do facto de ndo haver negociacao.

O dever de informagdo inicial do empregador

Outro tema importante é o dever de informagdo do empregador. Devemos antes de mais
recordar que o principio consagrado pela lei em matéria de forma é o principio da liberdade ou
consensualidade, o que quer dizer que o contrato de trabalho pode ser extremamente
simples/elementar e esta celebrado.

Por isso mesmo, e com base numa diretiva europeia, o artigo 1062 atribui ao empregador a
obrigacdo de informar o empregado acerca do que a lei designa como as informacdes
respeitantes as condi¢Bes de trabalho que vao ser observadas. Assim, temos no n23 uma lista
de tdpicos (como a identificacdo da entidade empregadora, local de trabalho, descricdo sumaria
das fungdes, entre muitos outros), que parametrizam a informacgdo que deve ser fornecida pelo
empregador ao trabalhador no inicio da relagao e que deve ser entregue por escrito, como
exige o artigo 1072 n21.

Porém, o n23 prevé que esse documento informativo escrito deixa de fazer sentido se o
contrato de trabalho tiver sido celebrado por escrito e contenha ja as informagdes necessarias.
Este dever de informacgdo inicial leva a que, em muitos casos, seja preferido pelas empresas a
celebracdo de contratos escritos, isto é, a adog¢do voluntaria da forma escrita em vez de
elaborar este documento extra no momento pds celebragao do contrato.
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Periodo experimental
A experiéncia como regra

Nesta fase inicial temos ainda o periodo experimental que esta regulado entre os artigos
1119 a 1142. Como ja se adiantou, o periodo experimental é o periodo inicial da execugdo do
contrato durante o qual ambas as partes dispoem do maximo de liberdade na relagdo.

Importa, antes de mais, perceber o porqué do periodo experimental. Do ponto de vista do
empregador, interessa que a situacao resultante do contrato so se estabilize, na verdade,
quando o trabalhador contratado mostrar que possui as aptiddes laborais procuradas. Do
angulo do trabalhador, pode ser que as condi¢Ges concretas do trabalho, na organizacao em que
se incorporou, tornem intolerdvel a permanéncia indefinida do vinculo assumido. O contrato é
celebrado em contexto de grande indeterminabilidade. Quanto as partes, s o desenvolvimento
factual da relacdo de trabalho pode esclarecer, com alguma nitidez, a compatibilidade do
contrato com os respetivos interesses, conveniéncias ou necessidades.

Da leitura dos n2s 1 e 2 do artigo 1112 retiramos que este periodo experimental serve para
as partes apreciarem o interesse na manutencdo do contrato. Por outras palavras, perante a
propria pratica das relagGes de trabalho, as partes verificam se é mesmo aquilo que querem.
Nos termos do n23, as partes podem excluir o periodo experimental através de acordo escrito.

O periodo experimental comporta a possibilidade de a resolugao ser livre, nos termos do
artigo 1142. De acordo com o n21, esta liberdade traduz-se na faculdade de poder denunciar,
sem aviso prévio, sem invocacdo de justa causa e sem direito a indemnizacdo. Esta possibilidade,
na maior parte dos ordenamento juridico estrangeiros, implica estipulacdo expressa das partes,
mas no nosso pais é exatamente o contrario. Nalguns casos, como em Itdlia, fala-se de um
contrato preliminar que corresponde ao que seria a fase inicial na perspetiva do nosso direito.
Esta é uma posicado diferente do que a nossa. Entre nds, ha uma tradicdo legislativa muito antiga

no sentido de que este periodo faz parte da natureza do contrato, é implicito ao jogo de
interesses natural das partes no contrato de trabalho e ndo mudou.

Os periodos de experiéncia e a sua contagem

Como se conta o periodo experimental? Estabelece o artigo 1132 que o periodo
experimental conta a partir do inicio da execu¢do da prestacdo do trabalhador. Assim, se o
contrato foi celebrado no dia 1 de outubro, mas a sua execugao sé comega no dia 1 de dezembro,
a data que interessa para comegar a contar o periodo experimental é esta segunda que
corresponde a data de inicio de execug¢do do contrato.

Quanto a duragdo, esta é definida no artigo 1122 de modo escalonado em fungdo da
natureza da atividade: 90 dias para a generalidade dos trabalhador, 180 dias para os que
trabalhadores que exercem cargos de elevada complexidade ou fung¢des de confianga, estejam
a procura do primeiro emprego ou sejam desempregados de longa duracdo, 280 dias para os
trabalhadores que exer¢am cargos de dire¢ao ou quadros superiores.

Também nos contratos a termo tem cabimento o periodo experimental: ele sera de 30 ou
15 dias, consoante a duragao prevista do contrato seja superior, ou ndo, a 6 meses, artigo 1122
n23. Quando exista nos contratos em comissao de servico, ndo pode exceder 180 dias, nos
termos do n23.
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Se nos outros paises é necessaria estipulacdo expressa para que exista um periodo
experimental, no nosso caso passa-se exatamente o oposto: o periodo experimental sé pode
ser excluido ou mesmo eliminado por acordo escrito entre partes, o que se retira dos n23 artigo
1112 e n25 artigo 1122,

A liberdade de dentncia. A frustragdo da experiéncia

Durante este periodo qualquer das partes pode denunciar o contrato sem aviso prévio
sem qualquer responsabilidade. Ha assim uma maxima de desvinculagdo. Porém, a nao
exigéncia de legitimacdo nao é de caracter absoluto, quando falamos do empregador. Apesar
de no periodo experimental ndo se exigir a invocacdo de uma justa causa, algo substantivo,
como no despedimento, ainda assim o empregador tem de se precaver quanto a possibilidade
de a motivagao da denuncia ser posta em causa, nomeadamente se for demonstrado que esta
tem uma natureza discriminatério.

Isto quer dizer que a exigéncia é menor, mas ainda esta |13 do lado do empregador. O facto
de ndo ser exigido para que a denuncia seja licita que o empregador invoque justificagdo, ndo
significa que a motivagdo da denuncia seja irrelevante, podendo haver abuso de direito. Se for
contestado, ai sim tem de justificar com um motivo objetivo legitimo para o despedimento. Se
ndo conseguir provar, a alegacdo do trabalhador subsiste e a denuncia é considerada um
despedimento ilicito. Este € um regime excecional e se os fundamentos desta excecdao nao
procederem temos de aplicar o regime geral.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM AMBIENTE DE TRABALHO
Direitos fundamentais e contrato de trabalho

O contrato de trabalho gera obrigacGes reciprocas que, de alguma forma, consubstanciam
a realizacdo do interesse contratual de cada uma das partes. Para além destas obrigacdes que
sdo os interesses laborais, ha que considerar, pelo conteiido do contrato de trabalho, o
respeito por um conjunto de direitos fundamentais que, no contexto das relagées de trabalho
subordinado, sdo colocados em ambiente de debilidade. Isto porque um dos contraentes
exerce autoridade sobre o outro, sendo que este segundo se expGe pessoalmente ao exercicio
do poder do empregador. Desta forma, estdo reunidas as condi¢es para que haja violagbes de
direitos fundamentais.

Direitos especificos e inespecificos

Os direitos a que fazemos referéncia podem ser os direitos liberdades e garantias que a
nossa Constituicdo consagra, mas também podem ser direitos que se relacionam com o
ambiente das relagdes de trabalho em especifico. E sobre estes segundos que se debrucam os
artigos 142 a 222, Neste conjunto estdo reunidos direitos que podemos considerar, a excegao
do direito a liberdade de expressao e opinido que ainda assim tem um significado particular aqui,
sdo direitos fundamentais especificos, especificos do ambiente laborar.

Ao lado dos direitos de personalidade e dos direitos de natureza especifica, a lei trata nos
artigos 232 a 262 dos direitos inespecificos, por serem comuns aos trabalhadores e qualquer
outro cidaddo, mas que podem também ser agredidos nas relagdes de trabalho. E preciso, de
facto, ter a percec¢do de que pela relacdo de trabalho ser uma relagdo de poder, leva a exposicdo
de determinados direitos que é o que motiva o legislador a visar estes direitos de forma
especifica.
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O cddigo de trabalho trata em primeiro lugar dos direitos de personalidade que sdo os
direitos que tém esta natureza especifica (artigos 142 a 222), depois trata da tutela da igualdade
e nao discriminacdo (artigos 232 a 262) e, por fim, trata a proibicdo do assédio, incluindo o
assédio sexual (artigo 292). Tudo isto se pode agrupar dentro da rubrica mais ampla que é a dos
direitos fundamentais no ambiente de trabalho.

Antes de aprofundarmos cada um, importa perceber que subjacente a atividade do
legislador de trabalho esta uma dupla légica no tratamento destes direitos. Primeiro, a légica da
reiteracao dos direitos de personalidade face ao ambiente particularmente hostil que as
relagbes de trabalho podem proporcionar, com énfase adicional em relagao a CRP e ao CC.

Depois, temos a légica de compatibilizacao destes direitos de personalidade apontados
sobretudo a pessoa do trabalhador (porque este é que estd numa posicdo vulneravel) com os
direitos fundamentais como a liberdade de iniciativa econémica ou direito a liberdade de
empresa que leva a necessidade de articulacdo das garantias legais do trabalhador com as
condicOes de racionabilidade e oportunidade da organizagdo empresarial.

E fundamental ter isto em conta porque n3o ha empresa sem organizacdes empregadoras
e todo o sistema que o direito de trabalho oferece tem de ser estruturado de modo a garantir a
possibilidade organizacdo empresarial. Isto porque se assumissemos como absolutos os direitos
dos trabalhadores, haveria grande prejuizo para a organizacao de trabalho.

Liberdade de expressao

A liberdade de expressdo e de opinido, enquanto direito de personalidade no contexto de
uma relacdo de trabalho, vem prevista no artigo 142: “é reconhecida, no ambito da empresa, a
liberdade de expressdo e de divulgacdao do pensamento e opinido, com respeito dos direitos de
personalidade do trabalhador e do empregador, incluindo as pessoas singulares que o
representam, e do normal funcionamento da empresa.” Ha alguns aspetos nesta norma que
merecem a nossa especial atengdo. Vejamos.

=>» liberdade de expressdo do trabalhador e tutela da reputagdo do empregador/empresa

Ha aqui que realgar uma simetria entre o direito do trabalhador e o direito do empregador,
na medida em que o trabalhador tem liberdade de expressao e pode expor a sua opinido, mas
com respeito pelo bom nome e reputagdo do empregador ou da empresa. Empresa na
perspetiva da pessoa do empregador e a sua reputa¢do e imagem.

=>» O normal funcionamento da empresa

Aideia de “normal funcionamento da empresa” aparece em todas as disposi¢cdes de direitos
de personalidade. Esta é uma ideia que procura apelar para a compatibilidade: a organizagao
empregadora deve ser salvaguardada no seu normal funcionamento de modo a que o
emprego nao seja posto em causa, ou seja, do exercicio de direitos por parte dos trabalhadores
ndo devem resultar anomalias no funcionamento da empresa.

Isto coloca-nos perante uma questdo pertinente: pode um trabalhador que tenha uma
opinido negativa sobre o funcionamento, exprimir a sua critica e andlise sobre a gestdo
considerada negativa da empresa, sem que dai resulte uma qualquer consequéncia negativa
para a sua posicao na empresa, nomeadamente disciplinar? Esta questdao conduz-nos para um
tépico relativamente recente, o whistleblowing.
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=> O whistleblowing

O whistleblowing é a dentncia publica de algum facto considerado ética ou juridicamente
censuravel ou negativo e que precisa de desencadear alguma reagdo corretiva (que &, no
fundo, o que procura). Trata-se de uma atividade de denuncia, que pode perfeitamente ser
levada a cabo por um trabalhador. A questao que se coloca é a de saber qual a relevancia e quais
as consequéncias possiveis das denuncias sendo veridicas ou inveridicas, nomeadamente a
propdsito da atuacdo de delegados sindicais e de representantes de trabalhadores que sdo
colocados perante estes factos.

Esta matéria releva muito em termos internacionais. Sobre este tema, a protecao dos
denunciantes que denunciam irregularidades ou ilicitudes veridicas, existem convencgdes:
Convencdo 158 da OIT, Convencdao ONU contra a Corrupg¢ao, Convencao de Direito Civil contra
a Corrupgdo do Conselho da Europa.

A nossa jurisprudéncia considera que a denuncia inveridica legitima a reagao disciplinar do
empregador. Se, por exemplo, um trabalhador mente e diz que o empregador estad a desviar
dinheiro, além da prépria relevancia disciplinar, entramos do campo da relevancia criminal.

A questdo que se coloca é a propdsito das dentincias veridicas, isto é, quando o trabalhador
denuncia factos reais, que correspondem a verdade, mas pdem em causa a imagem publica do
empregador e da empresa. Na nossa jurisprudéncia desenhou-se uma tendéncia de defender
que mesmo as denuncias veridicas se consideram com potencial disciplinar significativo
porque, mesmo sendo verdadeiras, poem em causa as préprias bases da rela¢ao de trabalho
por gerarem uma situagao de desconfianga irreversivel entre as partes.

O professor Monteiro Fernandes considera que isto representa um contravapor
relativamente a tudo o que resulta do direito internacional nessa matéria que visa, em primeira
linha, a defesa dos denunciantes e da relacdo, evitando todo o tipo de inconvenientes ou
consequéncias negativas nos casos de denuncia veridica. Em todo o caso, o nosso ordenamento
s6 tem uma maior protec¢do e incentivo ao whistleblowing em matéria de assédio.

O direito a integridade fisica e moral

O direito a integridade fisica e moral, previsto no artigo 152, é um concentrado de garantias
porque, no fundo, a tutela da integridade fisica e moral diz respeito a todo o tipo de agressao
ou lesdo que possa atingir a pessoa, quer do ponto de vista fisico, como psicolégica e moral,
quer nos modos como se desenvolve a relagdo de trabalho. Este direito a integridade fisica e
moral praticamente cobre tudo o que de resto vem a seguir.

O significado juridico positivo é, todavia, o de envolver ou implicar a atribuicdo ao
empregador de um conjunto de deveres de cuidado que de outra forma ndo teria. E, na medida
em que é o responsavel pela gestdo e organizacao do trabalho, criagcdo e estruturacao da
empresa, incumbe ao empregador um dever geral de cuidado, sendo que tem de prevenir
todas as situagdes que, quer no plano fisico quer psicolégico ou moral, possa ocorrer as
pessoas que trabalham na sua organizagao.

Isto projeta-se, por exemplo, nas condi¢Ges de saude e seguranga no trabalho, mas também
em relagdo a protecdo do assédio e ao uso do poder disciplinar pelo empregador relativamente
a situagOes de agressao ou violéncia. H3, portanto, um conjunto de deveres de cuidado que tem
a sua raiz na consagragao deste amplissimo direito a integridade fisica e moral.
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O direito a reserva da intimidade da vida privada

Depois, nos artigos seguintes, entramos no dominio fundamental da tutela que o cédigo do
trabalho, nesta parte, desenvolve, o dominio da privacidade. Aqui trata-se da protecao da
reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, embora continue a haver assimetria.

O artigo 162 apresenta, mais uma vez, uma visdao simétrica, ao estabelecer que tanto o
empregador como o trabalhador devem guardar reserva em relagao a vida privada do outro.
N3o obstante, ndo custa perceber que a mais importante é a do trabalhador, porque é ele que
envolve a sua personalidade no compromisso contratual de trabalho. A transacdo que se
estabelece através do contrato de trabalho é uma transag¢do entre disponibilidade pessoal do
trabalhador e dinheiro do empregador. Dai que seja o trabalhador a ficar mais vulneravel. Neste
sentido, ha um autor francés que chega a admitir que o objeto do contrato de trabalho é a
pessoa do trabalhador.

Nada disto se pode dizer em relacdao ao empregador porque nao é a sua pessoa que estd no
contrato, mas, no limite, o seu patrimdnio. Dai que a tutela da personalidade faca mais sentido
na pessoa do trabalhador, pelo que o professor Monteiro Fernandes considera que este simetria
é mistificatoria.

= Um “direito de resguardo”. Os limites da privacidade

No n22, estabelecem-se alguns exemplos de assuntos a considerar como reserva da
intimidade da vida privada como a vida familiar, o estado de saude ou as convic¢des politicas e
religiosas. Este artigo abre caminho para os seguintes que versam sobre o mesmo tema.

Estd, a este respeito, mais ou menos consagrada uma formulagdo que reconduz, no fundo,
a vida das pessoas a trés aspetos: esfera intima, esfera pessoal e esfera publica. A esfera intima
é a que tem de ser de reserva total maxima absoluta, a esfera pessoal ja merece alguma atencao,
mas o nivel de tutela e reserva é ja menos forte, enquanto que a esfera publica é a que se
manifesta, por exemplo, pela presenca das pessoas nas redes sociais.

O que esta essencialmente em causa neste direito a reserva da intimidade da vida privada
é, na realidade, a intimidade, a esfera intima. Procura-se que as relacdes de trabalho nao
envolvam o acesso ou a violagao da esfera intima do trabalhador por parte do empregador ou
de alguém que o represente. E esta a razdo pela qual ha um conjunto de restricdes nos artigos
seguintes, quase todas elas inspiradas no propésito de impedimento ou limitagdo ao maximo da
exposicdo da esfera intima do trabalhador, no ambito e para protecdo das rela¢des de trabalho.

Para além da esfera intima, ha também de referir os limites da esfera pessoal, que se
traduzem no acesso, para certos efeitos, a dados ou informag6es acerca da pessoa por outras
em momentos especificos e em fungao de critérios de necessidade objetiva que ndo estdo
expressamente previstos na lei. Enquanto que a esfera intima é impenetravel, a esfera pessoal
esta parcialmente aberta, mas depende de motivos objetivos e legitimos.

E por isso que se estabelece uma protecdo geral de dados no artigo 172, que abordaremos
em seguida, bem como o préprio RGPD e a lei 58/2019 que estabelece as condi¢cdes para a
aplicacdo efetiva do regulamento.

Salientar que o direito a reserva da intimidade da vida privada representa precisamente um
resguardo total da esfera intima, parcial da esfera privada e praticamente inexistente em
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relagdo a esfera publica e estabelece as formas como se pode ter acesso a certos dados da
reserva pessoal.

= O “espaco privado” no local e tempo de trabalho

A este respeito importa ainda salientar a questdo da existéncia de um espacgo privado no
local e no tempo de trabalho ou, por outras palavras, a questdo da esfera pessoal e intima
poderem abranger o local e tempo de trabalho. O facto de o local de trabalho pertencer ao
empregador e o trabalhador estar as suas ordens torna possivel a concessdo de um espaco
privado? E possivel tutelar a privacidade durante o tempo e no local de trabalho? E concebivel
que o trabalhador tenha protegida a sua privacidade durante a atividade laboral?

Veremos isto mais adiante, mas mexe com a confidencialidade de mensagens e com a
possibilidade de o trabalhar utilizar os meios de comunicagdo da empresa para fins pessoais, no
guadro da sua vida particular. Existe este espaco ou o trabalhador estd totalmente coberto pela
autoridade no local de trabalho? Voltaremos a este tema.

A protecao de dados pessoais

O regime de protecdo de dados pessoais diz respeito a um conjunto de regras e critérios,
segundo os quais se pode aceder a aspetos da esfera pessoal do trabalhador. Entre estes
aspetos, aqueles que podem representar uma especial apeténcia para o empregador sdo os
aspetos relacionados com o estado de saude e gravidez, testes e exames médicos, entre outros.

A protecdo de dados pessoais é hoje muito blindada por disposicGes legais e ha varios
dispositivos destinados a monitorizar e garantir o controlo de acesso a estas informacdes. No
nosso cddigo do trabalho, o tema vem tratado no artigo 172, mas para ja importa destacar o
regulamento (UE)2016/679, de 27/04, conhecido como Regulamento Geral de Protecdo de
Dados ou RGPD.

=> O Regulamento Geral de Protecio de Dados: defini¢des e principios

O regulamento (UE)2016/679, de 27/04, RGPD, contém defini¢bes e principios especificos.
Apesar de nao termos possibilidade de nos perdermos por esta matéria, ha, contudo, de olhar
para a definicdo de dados pessoais que consta do artigo 42 n21 RGPD:

«Dados pessoais», informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel
(«titular dos dados»); é considerada identificdvel uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por
exemplo um nome, um numero de identificagdo, dados de localizagdo, identificadores por via
eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisioldgica, genética,
mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular.

Isto significa que a no¢do de dados pessoais incorpora dois elementos fundamentais:

e Natureza das informacdes: toda e qualquer informagao respeitante a um pessoa,
constitui um dado pessoal;

e Elemento de identificacdo: uma informagdo referente a uma pessoa que permite
identifica-la, sendo que s6 passa a ser dado pessoal se permitir identificar a pessoa
titular dos dados. Se, por exemplo, alguém entrar numa sala e disser “esta aqui um
criminoso”, ndo é um dado pessoal porque nao se sabe a quem pertence esse dado. Ja
se a pessoa se identificar, o facto de ser criminoso para a ser um dado pessoal.
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O professor Monteiro Fernandes considera que esta definicio é altamente deficitaria
porque resulta de negociacdes extremamente intrincadas e complicadas entre os varios estados
membros. O resultado final é tecnicamente pouco louvavel.

= O estado de saude e a gravidez

O cédigo no que toca a dados pessoais refere-se a aspetos da vida privada como
relacionamento, com quem vive, e sobretudo aqueles que podem condicionar a relacdo de
trabalho, como as informagOes respeitantes ao estado de salude e estado de gravidez da
trabalhadora.

A este respeito, lemos no artigo 172 n21 alinea b) que o empregador ndo pode exigir a
candidato a emprego ou a trabalhador que preste informacdes relativos a saude ou ao estado
de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional
o justifiguem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacdo. Assim, quanto as
informacoes relativas a saide e ao estado de gravidez, vigora o critério da compatibilizagdo
da protec¢ao de dados pessoais com elementos objetivos relacionados com o funcionamento
da empresa ou a natureza da atividade que o trabalhador desempenha.

=>» Os testes e exames médicos

Complementarmente a estas informacgoes respeitantes ao estado de saude e gravidez, que
ndo podem, em principio, ser pedidas a ndo ser em situacoes particulares em que sao relevantes
para a relacdo de trabalho, estabelece o artigo 192 uma proibi¢do restrita relativamente a
exigéncia de realizacdo ou apresentagdo de teste ou exames médicos para comprovagao das
condigOes fisicas ou psiquicas do trabalhador. Ha aqui que fazer varias precisoes.

Estamos a falar de testes clinicos e ndo de testes psicotécnicos. Os testes psicotécnicos sdo
muitas vezes aplicados por empresas especializadas no ambito dos processos de recrutamento
com o objetivo de definir o perfil psicoldgico do trabalhador. Estes testes de capacidade nao
cabem no artigo 192, nao estando, por isso, limitados.

Tratam-se de exames clinicos cuja realizacdo sé pode ser exigida para certos fins. A parte
final n21 artigo 192 estabelece que sao admissiveis em duas situa¢des: particular necessidade
que advenha da atividade que vai exercer; seguranca de todos os que o rodeiam. Fala-se no
quadro das exigéncias respeitantes a seguranca e satde no trabalho. E através desta disposicdo
que se justificam os exames de rotina aos tripulantes de cabine dos avides, por exemplo.

Tendo sempre em conta este condicionamento de que se trate de garantir a seguranca de
pessoas e ndo apenas do préprio trabalhador, mas também de terceiros, estes testes ou exames
podem englobar testes em matéria de alcoolémia ou de despiste de consumo de droga, por
exemplo, aos controladores de trafego aéreo que, de uma forma aleatdrio, sdo submetidos
antes de iniciarem a sua atividade.

N3do obstante, a lei exige sempre uma justificagdo escrita. O artigo 192 disposicdo que
complementa o n?1 artigo 172 quanto a possibilidade de questionamento de informac&o sobre
o estado de saude, devendo estas normas ser relacionadas.

=» Dados biométricos

O artigo 182 refere-se ainda aos dados biométricos. No fundo, sdo dados identificativos de
uma pessoa que permitem, por exemplo, ter a certeza que certa pessoa é o senhor X ou a
senhora Y porque hd controlo pela impressao digital ou pela iris. Dados biométricos sao
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caracteristicas individuais exclusivas de cada pessoa que permitem, no ambito da relagdo
contratual, o funcionamento de sistemas de controlo de presencas do trabalhador, como a hora
de entrada e saida.

A Lei 58/2019, lei da protecdo de dados que assegura a execugdo na ordem juridica nacional
do RGPD, justamente prevé no seu artigo 282 n26 Lei 58/2019 que o tratamento de dados
biométricos so é legitimo para controlo de assiduidade e controlo de acessos as instalagGes
do empregador. Assim, estes dados iminentemente pessoais, que permitem identificar de
forma exclusiva um certo individuo, s6 podem ser usados para esses fins.

Os meios de vigilancia a distancia

O tema dos meios de vigilancia a distancia no local de trabalho é um dos temas mais
sensiveis dentro da intimidade da vida privada e vem tratado nos artigos 202 e 212.

=> A proibicdo legal

O artigo 202 estabelece que a vigilancia a distancia no local de trabalho, mediante o
emprego de equipamento tecnoldgico, com a finalidade de controlar o desempenho
profissional do trabalhador é proibido.

O que esta excluido é que o desempenho profissional seja controlado com base na
videovigilancia. O n22, porém, acrescenta que esta utilizagdao é licita sempre que tenha por
finalidade a protecdo e seguranca das pessoas e bens, ou quando particulares exigéncias
inerentes a natureza da atividade o justifiquem. Nestes casos, o empregador tem de
previamente informar o trabalhador como prevé o n23 acerca da existéncia e finalidade dos
meios de vigilancia utilizados, devendo inclusive afixar avisos. Assim, o que esta completamente
excluida é a hipdtese de as cdmaras estarem instaladas sem o trabalhador saber.

Surge uma questdo: como se pode entender que, se o empregador tem a faculdade de dirigir
e controlar o modo pelo qual o trabalhador executa a sua atividade, ou seja, se tem o poder e a
autoridade necessdrias para presencialmente controlar a atividade do trabalhador, colocando-
se ao lado dele a vé-lo trabalhador, nada o impede disso, por que é que a lei o proibe de fazer
exatamente a mesma coisa s6 que por meios de vigilancia a distancia? Como se entende isto?
Porque é que aquilo que o empregador pode fazer presencialmente, ja ndo pode fazer através
de um sistema de CCTV?

Ha diferencas, mas podemos colocar a questdo de saber se essas diferencgas justificam a
diferenca de tratamento. O professor Monteiro Fernandes reconhece que ha um certo
fundamento neste tratamento diferente porque a camara permite atingir a prépria intimidade
do trabalhador, captando e registando os mais pequenos detalhes da gestualidade do
trabalhador de forma perpétua. Esses pequenos detalhes podem envolver a prépria intimidade.

Agora, a circunstancia de ele saber que a cdmara estd 13, esta a funcionar, que pode estar a
ser observado, ndo o colocara em situacao idéntica a ter alguém ao seu lado a ver o que ele esta
a fazer? Isto porque esta excluida a hipdtese de ignorar que existem camaras. Na realidade, a
videovigilancia tem esse aspeto de captar tudo, o que ndo acontece com o controlo presencial.
N3o é concebivel que uma chefia passe o dia encostado ao trabalhador vigiando-o.

A lei realga uma sujeicdo acrescida da intimidade do trabalhador e ndo olha tanto para o
argumento: também pode ser bom para o trabalhador porque pode sempre provar que
desempenhou o seu trabalho da melhor forma possivel.
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Os n24 e 5 artigo 282 Lei 58/2019 referida ressalva que o material recolhido através das
camaras so6 pode ser utilizado para efeitos de processo penal ou para recolher dados relativos
a responsabilidade disciplinar, mas s6 na medida em que possam ser penalmente relevantes.
Assim, os dados que resultem dos meios de vigilancia a distancia ndo podem ser utilizados, por
exemplo, no quadro de sistemas ou avaliacdo de desempenho.

=» Os meios utilizaveis

Uma das discussoes é se é possivel as empresas de transporte ou empresas que tém pessoal
comercial circulante utilizar o GPS para controlar relevantemente, de modo a se poderem extrair
consequéncias, a atividade desses trabalhadores. O Supremo, agarrando-se a letra da lei,
considera que o GPS nao estd abrangido pela proibicao legal do artigo 202 e, portanto, nao é
limitado, podendo ser usado livremente para esses efeitos.

Porém, as Rela¢cbes tém um ponto de vista diferente: consideram que, do ponto de vista
teleoldgico, se trata da mesma situagdo, sendo o GPS um meio de vigilancia a distancia que
cabe na proibigao legal. O professor Monteiro Fernandes concorda com esta leitura.

=> As excecdes

O artigo 212 n?1 trata das excecdes a proibicdo legal em matéria de contrato de trabalho,
estabelecendo que a utilizacdo de meios de vigilancia a distancia no local de trabalho estd sujeita
a autorizacdo da Comissdo nacional de Protecdo de Dados (CNPD). Porém, o artigo 622 n22 lei
58/2019 estabelece que “todas as normas que prevejam autoriza¢cdes ou notificacbes de
tratamento de dados pessoais a CNPD, fora dos casos previstos no RGPD e na presente lei,
deixam de vigorar a data de entrada em vigor do RGPD”.

Isto quer dizer que este regime de vigilancia estd entregue aos mecanismos da
responsabilidade do empregador, ou da parte da empresa. Assim, cabe a propria empresa fazer
este controlo e este juizo de necessidade.

E evidente que a CNPD continua investida de fungdes de controlo e a prépria inspegdo do
trabalho (ACT) tem a possibilidade de fiscalizar o cumprimento da lei neste ponto, sendo que
as situacGes irregulares sdo detetaveis e denuncidveis por estas entidades. Cabe, porém, ao
empregador assumir e organizar-se no sentido de cumprir a lei. Cabe-lhe a responsabilidade
plena (contraordenacional) no caso de instalar meios de videovigilancia fora das finalidades
ressalvadas na lei, isto é, de forma abusiva.

Direito a confidencialidade das mensagens e ao acesso a informacao

O direito a confidencialidade de mensagens e acesso a informagao consta do artigo 22¢2.
Recuperemos as questdes que vimos anteriormente sobre a existéncia de um espago de
privacidade no local de trabalho.

Temos de ter sempre em conta que é possivel haver um espago de privacidade reservado
ao trabalhador no local de trabalho. Por isso mesmo é que a lei se preocupa em garantir que as
mensagens de natureza pessoal que possam ser enviadas através de meios de servigo sdo
confidenciais. Ndo deixam de ser da sua esfera intima ou pessoal por estarem a ser enviados
através dos meios da empresa. Esta regra consta do artigo 222 relativamente as informacgdes de
caracter ndo profissional.
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N3o obstante, lemos no n22 que esta regra nao prejudica a possibilidade de o empregador
estabelecer regras de utilizacio dos meios de comunica¢ao que coloca a disposi¢cdo do
trabalhador.

Daqui resulta que o principio de confidencialidade que protege as informacdes que o
trabalhador receba ou emita, de natureza pessoal, ndo havendo restricdes por parte da empesa,
passa a ndo estar garantido por haver regras impostas pelo empregador. Havendo estas regras,
o empregador tera o direito de verificar o seu cumprimento.

N3ao pode, no entanto, estabelecer-se um sistema de incomunicabilidade através deste
n22. O trabalhador tem de estar sempre munido de recursos que lhe permitam estabelecer
comunicacdao com o mundo exterior. Nem tanto ao mar nem tano a serra, basicamente. Isto
porque, no tempo e local de trabalho, o trabalhador continua a ser uma pessoa e continua a ter
uma vida pessoal fora do quadro do trabalho.

Pontos relevantes no direito a confidencialidade de mensagens e acesso a informacao:

e Recordatdria: o espaco de privacidade no trabalho
e Ajurisprudéncia sobre mensagens pessoais
e O acesso a internet

A proibicao do assédio

=>» A proibicdo legal e seus corolarios

A proibicdo legal de assédio consta do artigo 292 n21 e estdo também em causa valores e
referéncias axioldgicas idénticas as que temos estado a observar. A proibicdo do assédio deve
considerar-se como uma das expressdes ou concretizagdes do direito a integridade fisica,
psiquica e moral.

=>» A necessidade da defini¢cdo de assédio.

A proibigdo legal de assédio surge encimada por uma defini¢do do conceito. E evidente a
necessidade de definigdo do conceito “assédio”, uma vez que, no desenvolvimento das relagdes
do trabalho, hd uma enorme gama de situagbes que sdo desagraddveis, desconfortaveis,
causadoras de stress e desagrado, angustia, incomodo e inconformismo nas relagGes entre as
pessoas, sendo que, de entre esse mar de realidades, é necessario destacar aquelas que podem
e devem ser especificamente tratadas como objeto de especifica censura juridica.

A definicdo que surge no n22 é: “entende-se por assédio o comportamento indesejado,
nomeadamente o baseado em fator de discriminagao, praticado aquando do acesso ao emprego
ou no préprio emprego, trabalho ou formacgdo profissional, com o objetivo ou o efeito de
perturbar ou constranger a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.” Ora, o professor Monteiro
Fernandes considera que esta definicdo é redutora e, consequentemente, ha dois importantes
temas a discutir: assédio e discriminagao; a relevancia dos “efeitos” e da “intengao”.

=> Assédio e discriminagdo

A definicdo de assédio é extremamente redutora porque o assédio pode basear-se ou nao
num fator de discriminagdo. Os fatores de discriminagdo estdo elencados no n21 artigo 242, e
portanto, é possivel que o assédio se situe aqui, seja discriminatdrio, mas também é possivel
que ndo. Ha assédio ndo discriminatdrio. Vejamos um exemplo.
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Imaginemos que ha um trabalhador que ja estd em decadéncia, porque ja tem alguma idade,
mas ndo é despedido porque isso implicaria indemnizacao altas tendo em conta o tempo de
servico. Perante esta situacdo, o empregador quer pressiona-lo a sair pelo seu pé e, portanto,
decide atribuir-lhe funcdes menores, como contar papéis, e coloca-o a trabalhar na cave. Ora,
este empregador estd a assediar esse trabalhar e este é um assédio ndo discriminatdrio.

=> A relevancia dos “efeitos” e da “intencdo”

Outro grande problema da definicdo legal é a relevancia dos objetivos ou efeitos do
comportamento indesejados de que uma pessoa é alvo. Ao definir o conceito de assédio desta
forma (“(...) com o objetivo ou o efeito de(...)”), a lei admite que um comportamento indesejado
traduzido num mau relacionamento entre pessoas, baseado numa antipatia pessoal, que tenha
como efeito a pessoa sentir-se constrangida ou perturbada ou afetada na sua dignidade, possa
ser considerado assédio. Isto significa que a sensibilidade pessoal do trabalhador conta.

Aquilo que as pessoas tém de contar no seu ambiente de trabalho é com a possibilidade de,
em funcdo da sensibilidade de certas pessoas, um comportamento vir a produzir um efeito
que encaixe na definicao de assédio do n22 artigo 292, mesmo que ndo seja essa a sua intencao.

=>» O assédio sexual

A mesma distingdo vale para o assédio sexual, com a diferenca de que o conceito de
“assédio sexual” é definido em termos ainda mais deficientes no n23 artigo 292: “constitui
assédio sexual o comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma verbal, ndo verbal
ou fisica, com o objetivo ou o efeito referido do nimero anterior”.

O professor Monteiro Fernandes considera que o legislador revela que nunca foi
sexualmente assediado nem alguma assediou alguém sexualmente. Os procedimentos que
integram o assédio sexual sdo de outra natureza. O objetivo, esse sim, é de caracter sexual,
mas os comportamentos através dos quais o assédio se faz sdo convites, ofertas, promessas de
promogdo, abertura de perspetivas futuras muito risonhas em troca de algo. Assim sendo, em
muitos casos, a tipificagao legal deixa a margem aquilo que é importante censurar, isto é, a
pressdo psicoldgica no sentido de obter um objetivo sexual.

AS OBRIGACf)ES DO TRABALHADOR (JJA)
Obrigacao laboral

O objeto da obrigacdo de trabalhar pode ser definido em termos funcionais, geograficos e
temporais como sendo o conjunto de tarefas e fungdes que o trabalhador se obriga a executar
num determinado local e segundo um certo horario laboral.

A posicao do trabalhador na organizagao em que se integra pelo contacto define-se a partir
daquilo que lhe cabe fazer, isto é, pelo conjunto de servigos e tarefas que forma o objeto da
prestacao de trabalho e que se determina a partir da atividade contratada com o empregador,
nos termos do artigo 1152 n21. Assim, este mesmo artigo estabelece que, em termos funcionais,
cabe as partes determinar por acordo a atividade pela qual o trabalhador é contratado.

Isto é simples de entender até porque estd de acordo com o principio geral pacta sunt
servanda e pontualidade, segundo o qual os contratos devem ser pontualmente cumpridos.
Dadas as caracteristicas do contrato de trabalho, esta estipulacdo pode fazer-se de varias
maneiras: por expressa e detalhada caracterizacdo das fungbes visadas; por uma férmula
genérica como “fungdes administrativas”; pela remissao para uma categoria cuja descricdo
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funcional consta da convencdo coletiva aplicavel ou de regulamento interno da empresa. E a
esta possibilidade que se refere o n22 do artigo 1159.

Nalguns casos, a ocupacao pelo trabalhador de um posto de trabalho ou funcdo cujo
conteudo estd formalmente definido na organizacdo da empresa é bastante para identificar a
atividade contratada. Mas, muitas vezes, aquilo que as partes efetivamente quiseram nao
consta de nenhum documento nem pode demonstrar-se por testemunhos: tem que deduzir-se
da propria pratica das rela¢Ges de trabalho.

A determinagdo do estatuto juridico concreto do trabalhador depende de se saber qual é
a atividade contratada, que constitui o cerne do seu compromisso perante o seu empregador.
E, quando ndo existe contrato escrito, ou dele ndo consta a indicacdo da natureza do trabalho,
a determinacdo da “atividade contratada” tem que deduzir-se da pratica das relagdes de
trabalho, isto é, dos comportamentos pelos quais pode entender-se que as partes exprimem o
seu acordo.

=>» Atividade contratada e categoria

Atividade contratada e categoria sdao dois conceitos muito importantes. O género de
trabalho que melhor corresponda ao que realmente é feito nesse quadro pode traduzir-se por
uma designacao sintética ou abreviada: continuo, operador de consola, pintor, entre outros. A
posicdo assim estabelecida e indicada é a categoria do trabalhador. A categoria exprime, assim,
um género de atividade e ai ha de caber, pelo menos na sua parte essencial, a fungao principal
que ao trabalhador esta atribuida na organizagao.

7

Ao lado da atividade contratada, ha uma determinada categoria que é um conceito
normativo que determina que as fungdes executadas corresponde uma categoria contratual e
que tem de haver uma adequacao entre as fun¢ées desempenhadas e essa categoria que lhe
vai fazer corresponder um certo estatuto remuneratério hierarquico e um conjunto de direitos
e deveres que lhe sdo atribuidos em func¢do da categoria-funcdo. Entdo estamos a dizer que a
categoria-funcao exercida deve corresponder um determinado elenco normativo, incluindo o
aspeto remuneratério. Tudo isto define a posicao do trabalhador perante a organizagao
empregadora.

Portanto, desempenha-se determinadas fungdes, servigos ou tarefas, e a estas corresponde
um determinado estatuto. Nessa medida, é muito importante notar que a jurisprudéncia
entende que a categoria do trabalhador se define pelas fungdes efetivamente exercidas por
ele, independentemente do nomen juris. O que conta sdo as funcOes efetivamente
desenvolvidas, substancia sobre a forma.

Notar que, atualmente, a categoria ndo tem uma fungao delimitadora das tarefas exigiveis
ao trabalhador, a vontade das partes é soberana na defini¢cao de qualquer arranho de atividades
qgue melhor Ihes convenha. O legislador quis deixar as partes a possibilidade de combinar, por
exemplo, tarefas constantes das definicdes de varias categorias, ajustando da forma mais
racional as qualificagdes do trabalhador as necessidades da empresa. A partir desse arranjo a
qgue chamamos de atividade contratada, encontrar-se-a a categoria a atribuir ao trabalhador
como expressao mais cabal do género predominante de trabalho envolvido no objeto do
contrato. Assim, a categoria assume fundamentalmente o papel de elemento de conexao do
trabalhador com um certo estatuto profissional na empresa.
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o A tutela da categoria

A categoria do trabalhador tem uma determinada tutela. Isto é importante porque acaba
por refletir a posicdo contratual do trabalhador, além de sinalizar o seu estatuto
socioprofissional. Desde logo no artigo 1292 n21 que define as garantias do trabalhador na
relacdo de trabalho. Em concreto, a alinea e) estabelece o principio da irreversibilidade da
progressao na carreira ou da categoria normativa com a impossibilidade legal de se baixar de
categoria. Esta é uma verdadeira proibigao que a lei impoe ao empregador.

Nao obstante, este artigo tem de ser conjugado com o artigo 1192, que admite a mudanca
para categoria inferior mediante alguns requisitos especificos que vamos agora analisar. Temos
assim trés requisitos:

e Acordo

e Que esse acordo se fundamente numa necessidade premente da empresa ou do
trabalhador

e Carece de autorizagdo pelo servico com competéncia inspetiva (IGT) do ministério
responsavel pela area laboral no caso de determinar uma diminuigao da retribuicao

A doutrina e a jurisprudéncia tém interpretado o segundo requisito no sentido de
transformar esta situacdo numa alternativa a cessacao do contrato de trabalho, numa ideia de
gue é preferivel ter um emprego menor e com menos remuneracao do que ficar desempregado.
De resto, tirando esta hipdtese muito restrita, o trabalhador tem uma expectativa de carreira
gue merce a tutela do ordenamento juridico.

H4a que ter em conta que no sentido inverso também temos o mesmo panorama: ndo se
pode promover uma pessoa que nao o queira. Por outras palavras, ninguém pode ser obrigado
a exercer fungdes superiores sem o seu consentimento. O trabalhador pode simplesmente
querer exercer fungdes mais simples e ndo ter fungdes de chefia.

= Arelevancia da estrutura da empresa e da organizagdo do trabalho

A definicao da categoria do trabalhador pode depender, em grau significativo, de elementos
de natureza objetiva e pré-contratual, como o modo pelo qual a empresa se encontra
estruturada (enquanto complexo hierarquico em que a direcdo ou chefia do trabalho se distribui
por diferentes niveis) e 0 modo por que a organizagdo dos processos de trabalho se acha afixada
pelo empresario, fatores que depois se refletem na realidade da relacdo de trabalho.

Se, com efeito, é possivel proceder a uma identificacdo e valorizagao objetiva do trabalho
devido quando se trata de certos tipos de profissionais cuja atividade se pode reconduzir a
modelos estabilizados, ja essa determinagdo se torna menos liquida, se relativizada, face a um
grande nimero de situagdes funcionais com que se depara nas empresas. E, antes de mais, o
caso daquelas funcGes que constituem os pilares da estrutura da empresa.

Existem, com efeito, posi¢des funcionais que sdo insuscetiveis de correta avaliacdo —
nomeadamente para efeitos de controlo da classificacdo profissional atribuida — sem que se
tome com um dado a estrutura da empresa, a importancia dos papéis e o especifico modo de
articulagdo estabelecido entre os varios niveis de poder e responsabilidade. O exercicio do poder
de organizacdao da empresa, pertencente ao titular dela, constitui assim um pressuposto da
classificacdo profissional, pois do critério do empregador/empresirio dependem,
originariamente, o nimero e a distribuicdo dos postos de trabalho pelas varias fungGes, assim
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como a classificacdo dos lugares (e dos trabalhadores) a que correspondam funcdes de
enguadramento.

Se, como é normal, ndo existe um critério normativo pré-estabelecido para a qualificacdo e
o consequente escalonamento dessas funcdes (isto é, se a convencdo coletiva aplicavel ndo
prevé nem define como categorias os varios niveis hierarquicos), torna-se forgoso utilizar, como
meio de verificacdo da classificagdao gizada pelo empregador, a estrutura hierarquica que ele
proéprio delineou.

=> A categoria e a fungio

Aqui ha duas questées importantes. A primeira tem a ver com o facto de percebermos se é
ou ndo obrigatdria a atribuicdo ao trabalhador uma das categorias convencionalmente
fixadas. E, de um modo geral, expressamente resolvido pelas préprias convengdes coletivas no
sentido de ser obrigatdrio.

Uma vez que o critério da classificacdo profissional é contratualizado, assumindo assim valor
normativo, hd que subsumir nos modelos categoriais previstos a funcao concretamente exercida
pelo trabalhador. Se nao é possivel o encaixe pleno, deve ser reconhecida a categoria cujo
descritivo mais se aproxime do tipo de atividade concretamente prestada. Se duas categorias
parecem igualmente ajustadas, tem que atribuir-se a mais elevada, isto é, a correspondente
as fungdes mais valorizadas, de entre as que estdo cometidas ao trabalhador.

Estas diretrizes refletem, como se disse, o primado de um critério normativo de classificacao
profissional, critério ao qual ndo pode substituir-se o da entidade empregadora. Convém ter
presente, neste ponto, que a categoria significa, para o trabalhador, ndo sé a garantia de um
certo estatuto remuneratério, mas também um referencial indispensavel a salvaguarda da sua
profissionalidade.

Todavia, nada impede que a entidade empregadora, enquanto titular de uma organizacao
de trabalho, aplique internamente o seu préprio critério de classificagdo de fungdes, definindo,
inclusivamente, designagdes funcionais préprias e ligando-lhes consequéncias privativas,
nomeadamente no que toca a remuneragoes. Os postos de trabalho na empresa podem, assim,
ser identificados segundo uma nomenclatura ndo coincidente com a convengdo coletiva
aplicavel consagra, e o mesmo se dira das praticas retributivas. A convencao coletiva ndo é um
meio de padronizagdo da estrutura das empresas nem um modelo imperativo de organizagao
do trabalho.

Assim, podemos concluir que desde que o estatuto profissional decorrente da categoria
convencionalmente aplicavel esteja salvaguardado, nada impede que a situagao funcional do
trabalhador, na concreta organizacdo em que estd integrado, seja qualificada e tratada de
acordo com um diferente critério e segundo uma légica diversa. De outro modo, o sistema
convencional de classificacdo conferiria a organizagdo e a gestdo da empresa, naturalmente
dindmicas, uma rigidez artificial e desnecessaria. Concretizando: um trabalhador classificado a
luz da convengdo coletiva aplicdvel, como “técnico administrativo” pode ser internamente
designado como “processador A”, desde que a sua remunerag¢do e os restantes elementos do
estatuto correspondente aquela categoria convencional lhe estejam garantidos.

A segunda questdo tem que ver com a adequagido categoria/fungdo e prende-se com a
necessidade de saber se podem ser atribuidas ao trabalhador funcdes diferentes das que
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definem a sua categoria. Por outro lado, também procuraremos saber se tém de lhes ser
atribuidas funcdes integraveis na categoria.

Quanto a primeira dizemos que sim: A atividade contratada, que é o nucleo central do
objeto do contrato, pode transcender os limites da categoria atribuida ao trabalhador, pois
pode constituir uma combinagdo de tarefas ou fung¢des suscetiveis de caberem em varias
categorias. O artigo 1182 n21 dispde que o trabalhador deve, em principio, exercer funcdes
correspondentes a atividade para que foi contratado, o que pode, como se viu, ir além das
tarefas enquadraveis na categoria.

Mesmo quando, nos termos do artigo 1152 n?2 a atividade contratada é definida pelas
partes através de remissdo para a categoria ou instrumento de regulamentacao coletiva ou de
regulamento interno da empresa, continua a ser admitido ao empregador que exija ao
trabalhador uma prestagdo de fungdes mais vasta ou complexa, integrando as fung¢des afins ou
funcionalmente ligadas a que se refere o artigo 1182 n22. De resto, o artigo 1202 confere ainda
ao empregador um direito de variagao temporaria da atividade do trabalhador. Neste ambito
podem ser exigidas fun¢des ndo compreendidas na atividade contratada.

A correlagao entre a categoria e a funcdo efetivamente desempenhada ndo é, assim,
biunivoca: a categoria deve ser atribuida com base na correspondéncia entre a sua descricao
funcional e a atividade contratada, mas esta pode ndo se conter, ou n3o se limitar, a primeira.
Quando muito, podera dizer-se que os elementos centrais e caracteristicas da atividade
contratada se espelham na descri¢dao da categoria atribuida.

Daqui resulta um condicionamento para a margem de manobra do empregador na
atribuicdo de tarefas ao trabalhador: o primeiro ndo pode obrigar o segundo a dedicar-se,
exclusiva ou principalmente, e a titulo permanente ou definitivo, a execucao de tarefas sem
nenhuma correspondéncia na categoria. Se isto ocorrer, verificar-se-a uma das duas hipdteses:
ou tais tarefas caracterizam uma categoria superior, e esta devera ser reconhecida
(configurando uma promocdo); ou correspondem a uma categoria inferior e estar-se-a perante
uma encapotada baixa de categoria, que a lei proibe fora do apertado condicionamento do
artigo 1199. Esta Ultima situagdo pode ocorrer mesmo que se mantenha a retribuicao
anteriormente paga: a tutela da categoria ndo visa apenas a garantia dos ganhos do trabalhador,
tem igualmente em vista a salvaguarda da sua profissionalidade. Este é apelidado pelo professor
José Jodo Abrantes como o principio da adequagao da categoria a fungao.

A flexibilidade funcional

Voltando aos artigos 1159 e seguintes, sobretudo ao n22 artigo 1182, veremos que é dito de
uma forma muito clara que a atividade contratada compreende, por forca da lei, atividades
que nao faziam expressamente parte do que foi contratado. Porém, isto ndo foi sempre assim.

A LCT 1969 falava apenas da categoria profissional que delimitava as varias fun¢des do
trabalhador, sendo que fora disso s6 tinhamos o direito de variacdo do artigo 1202 ou
mobilidade funcional. Em 1996, foi introduzido o chamado instituto da polivaléncia que &, no
fundo, o preceito que estabelece que é possivel incluir, por acordo das partes, atividades afins
ou funcionalmente ligadas. Isto dependia de acordo, mas o cédigo de trabalho veio mudar esta
situacdo ao estabelecer que a atividade contratada abrange fungdes afins passou a ser inerente
ao proprio contrato de trabalho e opera ope legis.
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Tudo isto porque, como nos diz o professor Monteiro Fernandes, uma compreensao rigida
do objeto do contrato de trabalho, e da categoria como elemento delimitador absoluto da
situagdo juridica do trabalhador, entraria em conflito com os interesses de qualquer das partes.
O empregador veria plenamente impossibilitado qualquer ajustamento do trabalho disponivel
as necessidades sempre varidveis do funcionamento da empresa. Todo o tipo de trabalho nao
compreendido nas categorias existentes, por mais pontual, esporadica ou acessdria que fosse a
sua necessidade, implicaria recurso a novos trabalhadores, ainda que para exercerem atividade
por curtos periodos de cada dia, ficando inativos o resto do tempo. A rigidez da estrutura
funcional inviabilizaria qualquer gestao racional do trabalho.

Por seu lado, o trabalhador, em contrapartida da plena certeza do seu papel na empresa,
veria muito limitadas (se ndo excluidas) as possibilidades de desenvolvimento pessoal e de
valorizagao profissional: encerrado no casulo da sua categoria, entregue a repeticao continuada
do correspondente padrdao de atividade, restar-lhe-iam as oportunidades de mudanca por
iniciativa do empregador, para poder alargar ou diversificar o leque das hipéteses de aplicacao
e desenvolvimento de aptiddes.

A realidade das relacdes de trabalho, o préprio jogo dos interesses das partes, apontam no
sentido de uma certa flexibilidade funcional, isto é, para a possibilidade de se conceber a
atividade contratada como nilcleo central da posi¢dao contratual do trabalhador, sem que
figuem excluidas outras aplicacdes da sua forca de trabalho, dentro de certos limites e mediante
determinadas condi¢gdes. O CT contempla dois instrumentos de flexibilidade funcional: a
chamada polivaléncia (artigo 118 n2s 2 e 4), e o direito de varia¢do da atividade (artigo 1202)

=> As tarefas acessorias

Reparemos que, nos termos no artigo 1152 n2l, define-se, por acordo a atividade
contratada. Porém, por forca do artigo 1182 n22, esta é mais do que o que foi contratado, sdo
todas as fungbes afins ou funcionalmente conectadas para as quais os trabalhadores estdo
qualificados e que ndo impliquem desvalorizagdo profissional. E aqui que assenta o instituto da
polivaléncia.

“Fungbes afins” é um conceito indeterminado que tem que ver com a conexdao das
atividades contratadas e estas assim consideradas. A afinidade parece so poder significar
semelhanca, proximidade quanto a natureza do trabalho. O n23 procura clarificar, podendo ler-
se aqui que se consideram afins ou funcionalmente ligadas as fungdes compreendidas no
mesmo grupo ou carreira funcional. O qudo esclarecedor é este artigo vai depender da forma
como cada convengdo coletiva arruma as categorias, mas fornece-nos mais um dado
importante: deve tratar-se de trabalhos que envolvem aptiddes psicofisicas do mesmo tipo.

O n23 fala ainda em “funcionalmente ligadas”, o que significa que a ideia de semelhanga
que se acaba de descrever ndo é absoluta: sdo também admitidas tarefas com ligagao funcional
a atividade contratada que constitui a principal ocupacdo do trabalhador. Uma atividade esta
funcionalmente ligada a outra quando é condi¢do dela ou condicionada por ela, ou quando é
antecedente ou consequente dela, ou ainda quando ambas fazem parte da mesma sequéncia.

Este é o conteldo do instituto da polivaléncia que se traduz no alargamento do objeto da
obrigacdo de trabalho. Agora, esse alargamento do objeto funcional é ope legis, automatico,
nao precisa de qualquer acordo expresso nesse sentido.
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=>» Os requisitos legais

Lendo a parte final do artigo 1182 n22 vemos que a lei exige que o trabalhador tenha
qualificacdo adequada para exercer essas tarefas afins ou funcionalmente ligadas a atividade
contratada. O elemento qualificacdo, como nos diz o professor Monteiro Fernandes, aponta
para a existéncia da formacgdo profissional necessaria ao adequado exercicio da atividade
adicional. O trabalhador ndo pode ser chamado a prestar trabalho para o qual nao esteja
devidamente formado ou que implique esforgos (fisicos ou psiquicos) desproporcionados para
as suas capacidades. No prolongamento dessa linha, atribui o artigo 1182 n24 ao trabalhador
um direito a formagao profissional nao inferior a dez horas anuais quando o exercicio das
fungdes acessodrias exigir qualificagbes especiais.

O artigo 1182 n21 vai no mesmo sentido quando exprime que o empregador deve atribuir
ao trabalhador as fun¢bes mais adequadas as suas aptidGes e qualificagdo profissional. Por
outras palavras, o poder de direcdo ndo é legitimamente exercido quando, embora dentro do
objeto do contrato de trabalho, ultrapassa o exigivel ao trabalhador, nas condi¢es subjetivas
de formacdo e aptidao psicofisica em que ele se encontra.

Além disso, a lei quer também evitar que o uso da polivaléncia se traduza em direto
prejuizo do estatuto profissional e da situacdo econdmica. E por isso que o n22 declara que o
exercicio de atividades acessérias ndo pode implicar desvalorizagao profissional. Finalmente,
o artigo 1182 atribui ao trabalhador o direito a retribuicdo mais elevada que corresponda as
atividades acessdrias, enquanto tal exercicio se mantiver.

=> A amplia¢do do objeto do contrato

O coroldrio mais importante da introducdo deste regime na nossa lei esta na reconfiguragao
do objeto do contrato de trabalho a partir da “atividade contratada”. O legislador tomou, deste
modo, posicdo definitiva perante a questao da rigidez ou impermeabilidade da categoria como
elemento delimitador do objeto do contrato (qualidades que lhe estavam atribuidas pela
legislagdo anterior ao CT). Essa posi¢do é a de que o compromisso do trabalhador abrange nédo
sO as atividades integrdveis na sua categoria, mas ainda outras que se compreendem na
“atividade contratada” e, adicionalmente, tarefas conexas que caibam nas suas possibilidades e
no seu tempo de trabalho, sem que se traduzam em prejuizo profissional ou econémico.

O direito de variacdo, para além do objeto do contrato

Importa também considerar o direito de variagdo, previsto no artigo 1202, especialmente
no que toca aos requisitos legais, a tutela da retribuicao e a variagao in pejus.

= A modificagdo unilateral do objeto do contrato

A mobilidade funcional é uma exce¢ao ao principio da invariabilidade da prestagao que
altera o contrato de trabalho, embora de forma temporaria, para fun¢ées que estariam fora
do objeto do trabalho desde que isto ndao implique uma alteragao substancial da posi¢cao do
trabalhador, nos termos do n@1.

Isto ndo se pode confundir com o exercicio de fung¢des afins ou funcionalmente ligadas
porque estas ja estdo englobadas no objeto do contrato por forca dos artigos 1152 e 1182. Em
primeiro lugar porque a polivaléncia traduz possibilidades que se contém no objeto do contrato,
ao passo que o direito de variagdo extravasa o objeto do contrato. Em segundo lugar, ha um
maior risco de lesdo da profissionalidade, uma vez que o regime legal ndo exclui a hipdtese de
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desvalorizacdo profissional, o que significa que a modificagdo pode ser para pior. Tudo isto faz
com que o regime do artigo 1202 tenha forcosamente de ser algo de transitério, o que nado
acontece no caso da polivaléncia.

Na perspetiva do professor Monteiro Fernandes, a “anormalidade” da desta solugdao decorre
do facto de a lei admitir, abertamente, que o empregador faca ao trabalhador exigéncias
vinculativas fora do objeto do contrato. Essas exigéncias, desde que obedecam a certos
requisitos legais, devem ser obedecidas. A eventual recusa da prestacdo dos servicos
determinados sera ilegitima e podera acarretar consequéncias disciplinares.

O mesmo se diz sobre o local de trabalho. Em certas circunstancias, o trabalhador pode ver
o seu local de trabalho alterado unilateralmente por razdes de dimensao organizacional a
titulo excecional, nos termos do artigo 1942. Este instituto configura uma excegdo ao principio
pacta sunt servanda, previsto no artigo 4062 CC.

O que quer dizer ser uma modificagdo ndao substancial da posicao do trabalhador? O
primeiro sentido tem que ver com a hierarquia da empresa. No organigrama de qualquer
empresa temos varias funcdes distribuidas por patamares. Quando aqui falamos numa ndo
alteracdo substancial estamos a pensar desde logo no sentido vertical. Se faltar alguém nas
funcbes de rececionista da empresa ndo se pode pedir a uma pessoa hierarquicamente superior
para desempenhar essas funcées. O inverso também se aplica. Ou seja, se faltar um jurista na
empresa, ndo se pode pedir ao rececionista, que até estudou direito, para exercer essas fungoes.

Outro sentido tem que ver com a dimensao horizontal. Imaginemos que uma empresa tem
varios técnicos superiores como médicos, juristas, engenheiros e arquitetos. Aqui ja ndo tem
gue ver com a posicao hierdrquica, porque sdo todos técnicos superiores, que tém niveis de
responsabilidade hierdrquica aproximados. Se faltar um jurista, ndo se pode passar as suas
funcgdes para o médico, mesmo que este tenha conhecimentos para tal. Aqui ndo tem que ver
com as habilitagdes literdrias ou académicas da pessoa, mas da sua posicdo contratual,
especializagdo técnica e aquilo a que ele se comprometeu a prestar.

Neste sentido, e de resto, o empregador tem aqui um poder modificativo, que funciona nao
s6 dentro da categoria, mas também fora do préprio objeto do contrato, surge como uma
derrogacao ao principio segundo o qual os contratos ndo podem ser alterados unilateralmente.
A derrogacdo é legitimada pela necessidade do ajustamento da gestdo da forc¢a de trabalho a
dinamica prépria da evolugdo da empresa e, portanto, como uma emanacao da liberdade de
iniciativa e de organizagdo empresarial prevista pelo artigo 802 c) CRP.

=>» Os requisitos legais
Para que possa ser exercido o direito a variagdo tem que se obedecer a trés requisitos legais:

e Interesse da empresa assim o exigir: trata-se de um interesse de cardcter objetivo,
ligado a ocorréncias ou situagdes andmalas na vida da empresa e que, portanto, se
ndo confunde com as conveniéncias pessoais do empregador;

e Ser uma variagao transitdria: de contrario, estar-se-ia perante uma mudanga de
categoria, que s6 pode fazer-se nos termos do artigo 1192 no caso de ser uma
descida ou através de uma promoc¢ado no caso de ser uma subida na carreira;

e Nao implicar diminui¢do da retribuicao nem modificagao substancial da posicao
do trabalhador;
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o Ser dado ao trabalhador o tratamento mais favoravel: designadamente em matéria
de retribuicdo e que corresponda ao servigco ndo convencionado que lhe é cometido;

e Haver ordem expressa do empregador: esta deve conter o motivo e a durac¢do da
variagao.

O n23 artigo 1202 estabelece que para poder haver um controlo efetivo dessa alteracdo, o
legislador impde que tem de haver de facto uma motivacdo do empregador que tem de indicar
a duracao que nao pode ser superior a dois anos. Nunca a lei definiu expressamente qual era o
tempo maximo de um prazo excecional, a doutrina entendia que eram no maximo 6 meses, mas
agora a lei vem colocar este limite nos dois anos.

N

O n24 prevé que o exercicio do direito a variacdo ndao pode implicar diminuicdo da
retribuicao, tendo o trabalhador direito as condicdes de trabalho mais favoraveis que sejam
inerentes as fungbes exercidas. Ha aqui uma preocupag¢do com a tutela daretribuigdo. Por outro
lado, estabelece o n25 que o trabalhador, em principio, ndo adquire a categoria correspondente
as fungOes temporariamente exercidas. Vejamos como é que isto se conjuga.

Vamos supor que hd, por qualquer motivo, um trabalhador exercicio de funcdes de uma
categoria em termos hierarquicos superior. O que aqui se estabelece é que esse trabalhador
nao sobe de categoria, exerce-as a titulo tempordrio, mas enquanto o fizer tem direito ao
tratamento remuneratdrio e estatutario dessa categoria superior.

Se se der o caso contrario, isto é, se o trabalhador estiver a exercer temporariamente
fungdes de categoria inferior, mantém a sua categoria de origem porque ndo pode ser
prejudicado por uma alteragdo que é feita por conveniéncia do empregador.

Em que casos é que isto é possivel? Ndo pode ser de jurista para porteiro ou de técnico para
dirigente, mas pode ser de chefe de servicos para chefe de divisdo ou vice-versa. Apesar de
envolver uma alterar hierarquica, sdo ambas funcdes de chefia e de responsabilidade pelo que
nao implica uma alteragdo substantiva da posicdo do trabalhador.

O n26 estabelece que que o disposto nestas normas sobre a mobilidade funcional pode ser
afastado por instrumentos de regulamentacido coletiva de trabalho. Em todo o caso, este
niimero n3o era necessdrio porque ja esta estabelecido no artigo 32 n21. E, entdo, possivel que
a regulacdo coletiva, por exemplo, limite o exercicio deste poder em 6 meses em vez de 2 anos
ou proiba a mobilidade funcional de todo.

Por fim, o n22 prevé a possibilidade de as partes alargarem ou restringirem a faculdade de
exercicio do direito a variagdao, mediante um acordo que caduca ao fim de dois anos se ndo tiver
sido aplicado. Anteriormente a esta norma, a LCT 1969 previa que so se podia fixar limites ao jus
variandi (direito a variacdo) que fossem mais apertados para o empregador, ndo para o
trabalhador. A partir de 2003 passou a ser possivel, ndo sé restringir esta faculdade, como
alarga-la. E evidente que quando o legislador vem dizer isso é na légica de flexibilidade para
tornar as empresas mais competitivas. Em 2009 acrescentou-se a parte referente a criagcdo por
acordo da cldusula de nulidade funcional. O que ha de novo é dizer que caduca ao fim de dois
anos se nao for aplicado. Isto para atenuar os aspetos negativos do alargamento do jus variandi.

Deveres acessorios

Estivemos a ver a obrigacdo principal do trabalhador, a obrigacao laboral, mas ele também
tem deveres secunddrios e acessérios de conduta.
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O artigo 1262 prevé os deveres gerais das partes, comuns ao empregador e ao trabalhador.
Esta norma estabelece que as partes devem exercer os seus direitos e deveres enquadrados
pelo principio geral da boa fé que tem a sua expressao geral no artigo 7622 CC. A redacdo do
n21 artigo 1262 é quase correspondente ao n22 artigo 7622CC. No fundo, cada uma das partes
deve ter em atencdo os legitimos interesses da outra parte. O artigo 182 LCT 1969 nado falava em
boa fé, mas no principio da mutua colaboragdo, porém essa disposicdo ja era interpretada de
forma atualista.

Para ja, cabe focar a nossa atengdo nos deveres secundarios e acessérios do trabalhador que
vém no artigo 1282. Sao eles:

e Respeito, urbanidade e probidade

e Assiduidade e pontualidade

e Obediéncia

e Lealdade (nogdo jus laboral de lealdade; um dever geral?; as concretizacdes legais)
e Custodia

e Prevengao

Quanto ao dever de respeito, urbanidade e probidade, importa termos em conta que se
trata de um dever de mera convivéncia social, postulando um comportamento adequado a
manutencdo de relagdes pessoais equilibradas e de qualidade, num qualquer ambito
comunitdrio. Enquanto obrigacdo fundada no contrato de trabalho tem o sentido de prevenir
dificuldades no funcionamento da organizacdo ou defeitos no cumprimento das prestac¢ées de
trabalho. Trata-se, pois, de uma obrigacdo ainda funcionalizada a boa execug¢do do contrato de
trabalho e vem prevista no artigo 1282 n21 a).

O dever de assiduidade e pontualidade vem previsto no artigo 1282 n21 b). Este dever
inclui-se na prépria obrigacdo de trabalho, sendo apenas uma das suas faculdades que exprime
a permanéncia e disponibilidade do trabalhador nos periodos estipulados. A assiduidade
significa, em suma, a observancia, por parte do trabalhador, do programa da prestacao de
trabalho no tempo e no espago. Associa-se a pontualidade, isto é, ao cumprimento preciso das
horas de entrada e saida em cada jornada de trabalho. Este dever é sancionado pelo regime das
faltas, segundo o qual as faltas justificadas ndo podem afetar quaisquer direitos do trabalhador.

O dever de obediéncia estd na alinea e). Esta disposi¢do esta intimamente ligada com a
nocdo de subordinagdo juridica, sendo que o professor Monteiro Fernandes considera,
inclusive, que completa a definicdo de contrato de trabalho do artigo 112. Em geral, os
comportamentos do trabalhador no tempo e local de trabalho estdo cobertos pela autoridade
do empregador e podem, portanto, envolver atos de obediéncia a ordens ou instrugdes deste.
Isto pode ir desde a roupa a vestir, regulamentos sobre a circulagdo no espaco de trabalho,
proibi¢des de fumar ou de tocar nos produtos, entre outras.

Ha, contudo, casos de desobediéncia legitima, ou seja, situagdes em que o trabalhador pode
recusar a obediéncia a um comando do empregador e tal é considerado legitimo. Estamos a falar
da parte final da alinea e): “que ndo sejam contrarias aos seus direitos ou garantias”. Isto
implica a ideia de que existe uma drea demarcada de subordinagao e de que o poder patronal
tem limites fixados pela propria lei e pelos instrumentos regulamentares inferiores. Neste
ambito estdo certamente incluidos os direitos de personalidade (artigos 142 a 222), assim como
as garantias de igualdade e ndo discriminagdo (artigos 232 a 329).

Pagina 63 de 153



Por outro lado, hd que considerar as garantias gerais compreendidas no artigo 1292 e que
surgem, justamente, como proibicdes enderecadas ao empregador, ou seja, como restricoes
imperativas ao seu poder de decisdo. Finalmente, podem ser invocaveis dispositivos
especialmente definidos na regulamentacdo coletiva aplicavel. Incluem-se também aqui as
ordens ilegais, nomeadamente quando a ac¢do requerida seja criminalmente relevante e o
trabalhador se aperceba disso. A desobediéncia legitima estd expressamente prevista no artigo
331 n21 b), em que se considera abusiva uma sangao disciplinar aplicada ao trabalhador que a
pratique.

A alinea a) n22 artigo 3512 trata da desobediéncia ilegitima a ordens de superiores
hierarquicos. S3o atos de desobediéncia que ndo se enquadram na desobediéncia legitima.

Temos ainda o dever de custddia, previsto no artigo 1282 n?1 g), que se traduz no facto de
o trabalhador estar obrigado a velar pela conservagdo e boa utilizagdo de bens relacionados
com o trabalho que Ihe foram confiados pelo empregador. E uma consequéncia do facto de a
aplicacdo da forga de trabalho requerer o uso de meios de produgdo que ndo pertencem ao
trabalhador, mas que lhe ficam adstritos.

Quanto ao dever de prevencao, artigo 1282 n21 i) e j), apesar de a maior responsabilidade
no que toca a manutencao das condi¢cdes adequadas de seguranca, higiene e sadde no trabalho
estar do lado do empregador, é também imperioso o envolvimento dos trabalhadores na
funcionalizacdo de um sistema que previna riscos e gere um ambiente saudavel no local de
trabalho. Se o empregador tem a obrigacdo de criar os dispositivos e disponibilizar os
equipamentos necessarios a prevencdo, o trabalhador deve observar, na execuc¢do da
prestacao de trabalho, e em geral no seu comportamento na empresa, modelos de conduta e
procedimentos que permitam tornar eficientes esses meios.

o O dever de lealdade

Decorre do artigo 1282 n21 f) a consagracao de um “dever de lealdade” do trabalhador para
com o empregador e, ainda, que sdao manifestagdes tipicas desse dever a interdicdo de
concorréncia e a obrigagao de sigilo e reserva quanto a organiza¢ao, métodos de produgao pu
negdcios do empregador. Da forma como esta configurado, este dever parece ser muito mais
amplo do que aquilo que se possa pensar, dai que importa sabermos se hd um dever geral de
lealdade.

Estd em causa o saber se este dever tem as duas manifesta¢gdes que vimos e ai se esgota,
ou entdo se se trata de um enunciado geral muito mais amplo. O reconhecimento de um dever
geral de lealdade é perfeitamente compativel com uma concegao contratualista e comutativa
das relagdes laborais. A exigéncia geral de boa-fé na execugdo dos contratos assume particular
acentuacdo no desenvolvimento de um vinculo que se caracteriza também pelo caracter
duradouro e pessoal das relagdes fundadas. Assim, na perspetiva contratualista que é a do nosso
ordenamento, o dever de lealdade reconduz-se a boa-fé na execugdo do contrato de trabalho.
Este dever geral de lealdade consubstancia-se, no fundo, na preveng¢do de comportamentos
suscetiveis de destruirem ou danificarem o interesse que levou a outra parte a contratar.

Quanto a extensdo deste dever, a nossa jurisprudéncia tem acolhido a ideia de que o
trabalhador deve, em principio, abster-se de qualquer a¢do contrdria aos interesses do
empregador, mas que também ha um contetudo positivo. Assim, deve o trabalhador tomar
todas as disposi¢Ges necessarias quando constata uma ameaca de prejuizo ou qualquer
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perturbacdo da exploracdo, ou quando vé terceiros, em particular outros trabalhadores,
ocasionar danos.

A natureza, a dimensdo, os objetivos e o préprio estilo concreto de direcdo da empresa
condicionam estreitamente o feixe de especificas manifestacdes deste dever, bem como o grau
de exigéncia, quanto a conduta do trabalhador, que ele incorpora. E, por exemplo, evidente que,
nos ja aludidos “cargos de direcao ou confianca”, a obrigacdo de lealdade constitui uma parcela
essencial, e ndo apenas acessodria, da posicao juridica do trabalhador. Quer-se com isto dizer que
este dever, apesar de ser um dever geral e transversal a todo o ordenamento jus-laboral, pode
manifestar-se de formas e intensidade muito diferentes consoante o caso concreto.

Como ja foi dito, o dever de lealdade tem, nas relagcbes de trabalho subordinado,
manifestacdes muito variadas e insuscetiveis de previsdo exaustiva. Ha, porém, expressoes
tipicas desse dever, que se traduzem em especificas vinculagdes do comportamento do
trabalhador. Importa entdo termos em conta algumas concretizagdes legais deste dever.

Para tal temos de olhar para a alinea f), onde podemos ler que o trabalhador ndao deve
negociar por conta prdpria ou alheia em concorréncia com o empregador; nao deve divulgar
informagdes referentes a sua organizacio, métodos de produ¢ao ou negécios. Ambas
assentam no mesmo juizo normativo: a posicdo funcional do trabalhador, no desenvolvimento
das relacdes laborais, ndo deve instrumentalizar-se a producao de resultados negativos para o
interesse contratual do empregador.

Ha um elevado nivel de censura associado a concorréncia e a divulgacdo de informacdes
reservadas, tendo em conta o facto de elas serem facilitadas e potenciadas quanto aos seus
efeitos pela especial posi¢ao em que o trabalhador se encontra na organizagao técnico-laboral
do empregador.

o Conclusao

Quando hd infragdo de deveres do trabalho ha infragdo disciplinar que pode no limite levar
a justa causa do despedimento. No n22 artigo 3512, sobre o despedimento com justa causa,
temos uma série de condutas que permitem identificar mais deveres acessérios do trabalhador,
alguns que constam do artigo 1282, outros ndo. Lembrar, contudo, que o elenco deste artigo é
meramente exemplificativo.

As limitagdes convencionais da liberdade de trabalho
=>» Aliberdade de trabalho

A liberdade de trabalho e a livre escolha da profissao e do emprego, prevista nos artigos
472 e 582 CRP, tem como uma das suas maiores projecdes a liberdade de trabalho, no sentido
dainterdicdao de condicionamentos que restrinjam o espago de manobra das pessoas no tocante
a constituicdo de relagdes de trabalho. Corresponde, em suma, a liberdade de celebragido de
contratos que tenham por objeto o exercicio da atividade profissional escolhida, liberdade
essa que estd também contida na liberdade contratual em geral.

A liberdade de escolha de profissdo ou género de trabalho sé tem sentido se associada a
liberdade do respetivo exercicio, e este efetiva-se através do estabelecimento de relacGes
contratuais livremente decididas pelo profissional. Neste sentido é de salientar a proibigao de
pactos de nao concorréncia constante do artigo 1362 que se traduz na nulidade de qualquer
acordos limitativos do exercicio da liberdade de trabalho apds a cessagdo do contrato.
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Portanto, através desta exposi¢cao conseguimos perceber muito bem que um dos valores que a
nossa ordem juridica tenta proteger com um certo grau de tutela é a liberdade de trabalho.

Ainda assim esta pode sofrer algumas limitagdes convencionais. E possivel as partes
celebrarem pactos de ndao concorréncia (em algumas situacdes e mediante requisitos — artigo
1362 n22), pactos de permanéncia e ainda acordos de exclusividade. Vamos entdo ver o que
sdo cada um deles.

=>» Pacto de ndo concorréncia

Alguns dos deveres do trabalhador, em especial o dever de lealdade, continuam a vigorar
mesmo apds a cessacdo da relacdo laboral. Quer isto dizer que, por exemplo, hd uma pos-
eficacia da obrigagdo de sigilo, no sentido em que as informacGes que estdo na posse do agora
ex-trabalhador continuam a ter a mesma relevancia que tinham na constancia da relac¢do laboral
e a sua revelacdo pode prejudicar o empregador tanto agora como antes. E em relacdo a
concorréncia? A verdade é que, apds o termo das relagdes laborais, o ex-empregador pode
manter um forte interesse em que o trabalhador ndo use a sua capacidade profissional,
nomeadamente os conhecimentos adquiridos na antiga empresa, para os colocar ao servi¢o
da concorréncia. Importa entdo vermos se pode haver uma pds-eficicia do dever de nao
concorréncia que é uma das parcelas do dever geral de lealdade.

Apesar de, artigo 1362 n21, ser nula qualquer cldusula que limite o exercicio da liberdade
de trabalho apds a cessacdo do contrato, o n?2 admite expressamente os pactos de ndo
concorréncia, desde que a sua dura¢do ndo ultrapasse os 2 anos (3 em casos de cargos de
confianga ou de acesso a informacgdes sensiveis, n25) e se verifiquem, cumulativamente, certas
condigOes:

e Constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou revogacao
deste;

e Tratar-se de atividade cujo exercicio possa causar prejuizo ao empregador;

e Atribuir ao trabalhador, durante o periodo de limitagdo da atividade, uma
compensacgao, podendo esta ser equitativamente reduzida quando o empregador
realizar despesas avultadas com a sua formagdo profissional.

Estdo aqui a ser tutelados dois interesses: por um lado, o de evitar que um concorrente
venha a utilizar informagdes, conhecimentos ou recursos a que o trabalhador tece acesso pela
especial posicdo que detinha na empresa de onde agora parte; por outro lado, o de evitar o
desperdicio de meios investidos na qualificagdo profissional do trabalhador.

=>» Pacto de permanéncia

Se o pacto de ndo concorréncia constitui uma limita¢do da liberdade de trabalho depois da
cessacdo do contrato, o pacto de permanéncia atua na vigéncia do contrato e destina-se a
garantir que ele dure o suficiente para que certas despesas do empregador fiquem
compensadas. Trata-se do regime contido no artigo 1372: pode ser acordado entre o
empregador e o trabalhador uma duragdo garantida do contrato, implicando o compromisso,
por parte do segundo, de ndo denunciar o contrato por certo prazo (que ndo pode ultrapassar
3 anos) como compensagdo de despesas avultadas de formacgao.

Aqui, a garantia de duracdo da relacdao de trabalho joga, ndo em prol da estabilidade do
emprego, mas a favor de uma pretensdo razoavel do empregador, que é a de tirar proveito
suficiente do investimento que fez na formagao daquele trabalhador.
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=>» Acordo de exclusividade

Trata-se, no fundo, da assung¢do, pelo trabalhador, de um compromisso de nao
acumulac¢do de empregos, ou de ndo exercicio de atividades complementares ao servigo de
outras entidades.

Por um lado, essas estipulacdes abrigam-se na liberdade contratual, uma vez que nao existe
disposicdo legal que especificamente as impeca. Por outro lado, trata-se de uma forma de
limitagdo da liberdade de trabalho, que pode ser legitimada por relevantes e atendiveis
interesses do empregador, mas que deve conter-se dentro dos limites da razoabilidade e do
respeito pelos direitos fundamentais do trabalhador. A admissibilidade juridica deste tipo de
estipula¢gGes ndo em suporte legal expresso e o artigo 1362 n21 apenas fere de nulidade as
cldusulas que limitem a liberdade de trabalho apds a cessacao do contrato.

O objetivo por detrads da exclusividade pode ser a prevencdo do desgaste e da perda de
aptiddes do trabalhador ou no propdsito de aproveitamento total de competéncias ganhas com
formacado assegurada pela empresa, ou mesmo, simplesmente, como forma de acentuacdo da
subordinagdo. Em todo o caso, temos de estar perante um efetivo interesse do empregador
que, seguindo a jurisprudéncia francesa, tem de ser um interesse sério e genuino e nunca
motivacoes arbitrdrias ou inconscientes como uma mera afirmacao do dominio do empregador
sobre a pessoa do trabalhador.

A OBRIGACAO RETRIBUTIVA E OS DEVERES ACESSORIOS DO EMPREGADOR
Obrigacao retributiva

A posicdo obrigacional do empregador contém a obrigacdo principal que é a de pagar o
salario ao trabalhador, a obrigacao retributiva, prevista no artigo 2582 e seguintes. A retribuicdo
do trabalho é um dos elementos essenciais do contrato de trabalho. Significa isto que qualquer
prestacdo gratuita de servicos fica a margem deste tipo negocial e, por consequéncia, a
descoberto do seu regime juridico.

As vertentes da retribuicdo
A retribuicdo do trabalho pode e é encarada de varios pontos de vista:

e O saldrio visto pelo empregador e pelo trabalhador. Na perspetiva do trabalhador,
o salario é o rendimento que se destina a financiar a sua subsisténcia e a sua familia.
J4 na perspetiva do empregador, o saldrio € um custo de produgdo que a
organizagao empregadora tem de comportar.

e 0O salario como correspetivo da presta¢ao de trabalho. O salario pode ainda ser
encarado na perspetiva do contrato como a prestagdo correspetiva ao trabalho, no
sentido em que cada uma delas é a causa juridica da outra, havendo um sinalagma
gue as une.

e O saldrio como rendimento para satisfacao de necessidades. O legislador encara o

salario como a prestacdo que permite ao trabalhador subsistir e satisfazer as suas
necessidades.
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o O saldrio como fator da politica econdmica. O saldrio pode ainda ser encarado
numa perspetiva econémica, como um fator de politica econémica. No passado, foi
condicionada e travada a evoluc¢do dos saldrios através do normal funcionamento
do mercado do trabalho, por ditames da politica econdmica do governo. Isto porque
se vivia, ao contrario do que hoje sucede, um contexto inflacionista. Assim, também
do ponto de vista da politica econdmica, podem os saldrios ser encarados segundo
uma dtica prépria que atualmente nao é relevante porque nao hd inflagao, logo nao
ha razao para intervencao publica neste sentido.

A equidade salarial
=> A justica retributiva: equidade e suficiéncia

A matéria da obrigacdo retributiva esta assente o principio de justica retributiva,
consagrado no artigo 592 n2l alinea a) CRP, onde se |é que todos os trabalhadores, sem
qgualquer distincdo, tém direito a retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e
qualidade, observando-se o principio de que para trabalho igual salario igual.

Esta alinea evidencia aquilo que podemos considerar como sendo os tracos da justica
retributiva, da retribuicdo justa na perspetiva da Constituicdo que engloba dois aspetos
fundamentais, a equidade e a suficiéncia, ou seja, a existéncia condigna.

=>» O principio “a trabalho igual, salario igual”

Este principio da justica retributiva tem o seu aspeto centra no principio de que “a trabalho
igual, saldrio igual”. Pode ser interpretado de muitas maneiras, mas, nos termos deste preceito,
é o principio de que o salario ndo pode simplesmente ser aplicado segundo um método de
equivaléncia nominal entre categorias profissionais. Independentemente de dois trabalhadores
prestarem o mesmo trabalho, pode resultar da equidade valore diferente de salario porque a
qualidade do trabalho que prestam ou a quantidade é diferente. Um seguranca numa empresa,
ndo tem de ganhar o mesmo que todos os outros segurangas, ja que sdo tidas em conta a
qualidade, a natureza e a quantidade do trabalho em causa.

Avulta aqui a atribuicdo de um valor especifico ao rendimento do trabalhador e,
naturalmente, a qualidade do seu desempenho. No artigo 232 estes requisitos tém uma
ressonancia propria onde se afirmam os conceitos em matéria de igualdade e ndo discriminacao.
Nomeadamente, na alinea c) lemos que trabalho igual é aquele em que as fungbes
desempenhadas ao servico do mesmo empregador sdo iguais ou objetivamente semelhantes
em natureza, qualidade e quantidade. Quer isto dizer que ndo basta que se trate do mesmo
género de atividade para que se imponha uma retribui¢do igual, é necessario ter em conta tudo
que diga respeito aos trés fatores referidos.

N3o é concebivel que alguma fonte reguladora do trabalho se afaste desta regra. Este
principio de equidade tem uma importancia muito grande porque, em primeiro lugar, se impoe
ao regime juridico do contrato de trabalho, ou seja, os contratos de trabalho ndo se podem
afastar de forma alguma deste principio e as regras reguladoras das convencgdes de trabalho tém
de olhar para estas normas como diretrizes. Nao podemos ter uma convengao que estipule que
os homens ganham mais do que as mulheres naquela mesmo fung¢do, por exemplo. Todos os
empregadores devem pautar-se por esta diretriz de “a trabalho igual, saldrio igual”. Isto &, vale
independentemente de qualquer contrato coletivo de trabalho.
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=>» A relevancia do rendimento do trabalho

Tanto doutrina como jurisprudéncia tém considerado que o rendimento do trabalho é
relevante para efeitos de equidade salarial. O artigo 2702 consagra também, e com a mesma e
exata formulagdo, o “principio deque, para trabalho igual, salario igual”, esclarecendo que
devem ser tidas em conta a quantidade, natureza e qualidade do trabalho. O artigo 312 n23,
depois de garantida a igualdade retributiva entre sexos, exclui o caracter discriminatério de
diferenciagGes remuneratdrias assentes em critérios objetivos, admitindo-as quando fundadas
no mérito, na produtividade, na assiduidade ou na antiguidade dos trabalhadores.

Em suma, é admitida a atribuicdo de saladrios diferentes a trabalhadores da mesma
categoria, desde que se demonstre a diferenca de qualidade da prestacdo. Assim, os critérios do
artigo 592 CRP (quantidade, natureza e qualidade do trabalho) podem conduzir a uma
diferenciacao de tratamento remuneratdrio, assim objetivamente justificada. Essa diferenciacao
tanto pode resultar da qualidade, como da natureza do trabalho, ainda que dentro da mesma
categoria. Pode ainda decorrer do principio da dupla filiagdo no cumprimento das conveng¢des
coletivas de trabalho. Esta Ultima parte prende-se com o facto de, numa mesma empresa, certos
trabalhadores poderem ser alvo de saldrios diferentes de outros pelo facto de os primeiros
estafem filiados num sindicato que impde uma tabela de remunerag¢bées (no ambito de
convengao coletiva) melhor do que a da prépria empresa.

= A equidade nas regras e na determinagdo individual do salario

N3do podem, em geral, ser estabelecidos niveis de retribuicdo, ou formulas de calculo de
prestacOes salariais, com diferenciacdo por outros fatores (desde logo o sexo) para além da
natureza das funcgdes. Os padroes remuneratdrios tém de ser gerais, colocando os
trabalhadores da mesma organizacdo em igualdade de oportunidades. Isto em termos gerais.

Num segundo plano, o da determinacdo do valor concreto da retribuicdo, e tende-se
juridicamente possivel a individualizagdo do saldrio, com base em avaliagdo de mérito ou do
rendimento, segundo métodos objetivos e explicitados em termos genéricos. Isto redunda, pela
propria natureza da coisa, em retribui¢des desiguais dentro da mesma categoria ou género de
trabalho. E aqui que se alcanca a realiza¢do plena do principio “para trabalho igual, salario igual”,
uma vez que ele, para além da paridade, implica equidade, justica concreta na retribuicdo do
trabalho.

Em suma: o principio “a trabalho igual, saldrio igual”, implica, em primeiro lugar, a
inadmissibilidade de regras de tratamento salarial diferenciado pelo sexo ou por outros
fatores discriminatdrios; mas comporta, em segundo lugar, a individualizagdo dos salarios com
base no mérito ou no rendimento, apurados com critérios e métodos objetivos e explicitos.

A determinagao qualitativa da retribuicdo
=>» O critério legal e a sua fungdo

A questdo central é a determinagdo qualitativa da retribuicdo. Nas normas que veremos,
vamos perceber que grande parte delas pretende responder a esta questdo que ndo é facil. Ha
uma pluralidade de atribuicGes patrimoniais feitas pelo empregador que tém natureza distinta,
sendo certo que so algumas delas merecem a natureza de retribuicdo de trabalho. Isto é
importante em termos fiscais e de seguranca social, por exemplo.

Imaginemos a seguinte situagdo: o empregador paga mil euros todos os meses; de quatro
em quatro meses paga o rapel de dois mil; o trabalhador presta trabalhado suplementar; o
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trabalhador tem uma atividade que implica andar de carro entre vdrias casas para prestar
servicos pds vendas e, portanto, tem uma viatura profissional que estd sempre consigo; para
essa circulagdo, o empregador paga mensalmente ao trabalhador cem euros para combustivel
e portagens; além disso, como algumas deslocag¢des sdo para longe, o empregador paga 200
euros sempre que tem de passar uma noite fora.

Ha todo um conjunto de atribui¢cdes patrimoniais que circulam entre o empregador e o
trabalhador, pelo que temos de saber quais sdo as que sdo consideradas como retribui¢do. Para
isso temos o critério legal que consta do artigo 2582. Esta norma tem trés nimeros que definem
caracteristicas fundamentais daquilo que se considera ser retribuicao.

A primeira caracteristica resulta do n21 e é a obrigatoriedade, no sentido em que sé6 fazem
parte da retribuicdo as presta¢des pecunidrias que o empregador realiza em cumprimento de
uma obrigacdo legal ou contratual, o que significa que ficam, desde logo, excluidas as
liberalidades. Em segundo lugar, estabelece o n22 que fazem parte ou sdo componentes da
retribuicdo as prestagdes que sdo regulares e periddicas, ou seja, as que sao realizadas com uma
periodicidade certa e regularidade, obedecendo a um critério ou regra predefinida. A terceira
caracteristica, que resulta da parte final n21, é que tem de se tratar da contrapartida do
trabalho, isto é, a retribuicdo é uma contrapartida econémica da prestagdo de trabalho.

Regressemos ao exemplo do trabalhador que recebe as vdrias atribuicdes patrimoniais
supramencionadas. As ajudas de custo que lhe sdo pagas para suportar as despesas
extraordinarias que realiza nas deslocacOes para fora estdo previstas na convencdo coletiva
aplicavel e fazem parte de um regime financeiro de apoio a atividade rotineira do trabalho e,
portanto, sdo prestacGes obrigatdrias que obedecem a uma certa regularidade e periodicidade.
Porém, essas ajudas de custo ndo sdo componentes da retribuicdo porque a sua razao de ser ou
causa ndo é a de pagar trabalho, mas antes o financiamento de despesas extraordindrias que o
trabalhador ndo tem de suportar quando esta em servico.

E se for uma gratificagdo por um certo trabalhador ter niveis altissimos de desempenho
atribuida no final de um semestre? Nesse caso ja é uma contrapartida do trabalho, mas falta a
periodicidade. Assim sendo, concluimos que embora concorram certas caracteristicas em
certas prestagdes, é preciso as trés supramencionadas para uma prestacdo ser considerada
como componente da retribui¢do, caso contrario ndo o sera.

= Os componentes da retribui¢do
Os componentes da retribui¢do sdo:

e Aretribuicdo base

e As gratificagdes

e Os aditivos e suplementos

e Asdiuturnidades

e As mensalidades nao diretamente correspetivas

O elemento fundamental de qualquer esquema remuneratorio € a retribuicdo base que esta
definida no artigo 2622 n22 alinea a). A retribuicdo base é o valor que constitui contrapartida
do género de atividade ou funcdo que o trabalhador desempenha no tempo e no local de
trabalho predefinidos. A retribuicdo base é, por isso, um elemento fixo e permanente do
esquema remuneratdrio de cada trabalhador.
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E preciso notar, e isto é importante, que a retribuigdo base pode ser certa ou ter uma parte
variavel, desde que possamos dizer que essa parte varidvel é um dos elementos da
contrapartida do trabalho, da prestacdo de trabalho. Imaginemos um vendedor que recebe
sempre 300€ e ainda 3% sobre o valor das vendas que realizar no més anterior. Isto significa que
a sua atividade é remunerada, ou a sua remuneracao base é constituida, por uma parte certa e
uma parte varidvel, através de um valor fixo e de um valor varidvel que é a comissdo das vendas.

Frequentemente se considera que a parte varidvel é a parte e ndo é retribuicdo, mas isto é
um erro. A parte varidvel incorpora a retribuiciao base porque é contratualizada como tal, isto
é, tem de estar explicitamente prevista como tal no contrato de trabalho.

Depois ha vdrios tipos de prestacdes complementares que podem ser ou ndo de caracter
retributivo, ou seja, ser ou n3o incluidas no esquema remuneratdrio. E o caso das gratificacdes
que, se seguirem uma periodicidade mais ou menos certa e regular podem ser consideradas
remuneracao. Isto se, por exemplo, o trabalhador recebe um rapel de 3 em 3 meses, o que é
periddico e certo. Diferente serda se for um prémio que ndo é periédico ou regular, mas
excecional. O artigo 2602 n21 alinea b) prevé explicitamente a exclusao das gratificagoes
extraordindrias do conceito de retribuigao.

Em seguida temos também valores que sdo aditivos ou suplementos que sdo acréscimos
remuneratdrios devidos por o trabalho ser prestado em certas condigdes, como é o caso do
trabalho suplementar (artigo 2682), do trabalho prestado a noite (artigo 2662) ou o trabalho
prestado em dia feriado. H4 uma série de percentagens adicionais que se somam ao valor
normal do dia de trabalho resultantes das condicGes especiais em que o trabalho é prestado.

Estes aditivos sdo ou ndo retribuicdo? S3o obrigatdrios, sdo contrapartida de trabalho e
podem ser ou ndo periddicos. Assim, os aditivos sio componentes da retribuicao se forem
regulares ou periédicos. Isto visa tutelar a expetativa legitima de ganhos do trabalhador. E
preciso que este consiga organizar a sua vida com base em expetativas de ganho seguras.

As diuturnidades, definidas no artigo 2622 n22 alinea b), sdo as prestagdes de natureza
retributivas a que o trabalhador tem direito com fundamento na antiguidade. O que quer dizer
que pelo simples facto de acrescer a sua diuturnidade o trabalhador vai somando de 5 em 5
anos acréscimos sobre a sua retribuigdo.

Ha dois casos particulares que importa considerar que sdo as mensalidades nao
diretamente correspetivas: os subsidios de férias e de natal. Estabelece o artigo 2642 que, por
altura do gozo das férias, o trabalhador tem direito a receber nao apenas a remuneragao
normal do periodo em que goza as férias como se trabalhasse nesse periodo (n21), mas além
disso, tem também direito a uma presta¢ao complementar, o subsidio de férias (n22).

Do n22 retiramos que o subsidio de férias pode ndo ser igual a retribuicdo do periodo de
férias. O subsidio de férias é essencialmente constituido pela retribuicdo base e todos os
complementos que sejam contrapartidas de bonus especificos de trabalho. Trata-se aqui de o
trabalhador ter, por exemplo, de receber um subsidio de isolamento porque tem de prestar a
sua fungdo de em condicBes isoladas, ou trabalha num regime de turnos rotativos, o que o leva
a que em certos periodos trabalhe de noite e recebe subsidios por isso. Estas possibilidades
cabem no subsidio de férias por serem contrapartidas do modo especifico da execug¢do do
trabalho. Diferentemente, a diuturnidade ndo cabe neste numero porque é uma pura
contrapartida pela antiguidade, logo ndo cabe no subsidio de férias.
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Isto sobre o subsidio de férias. Outra mensalidade que ndo tem correspetividade direta é o
subsidio de natal que vem previsto no artigo 2632. O subsidio de natal é de valor igual a
retribuicdo. Se, porém, o valor da retribuicdo for variavel, o subsidio sera calculado com base
na média dos ultimos doze meses.

=>» A alteragdo da estrutura da retribuicio

Em que medida é que o empregador pode alterar unilateralmente a estrutura retributiva?
Aqui temos de distinguir duas situagdes. Em primeiro lugar, ha prestacdes que sdo inerentes a
situagbes contingentes, isto é, que podem existir e deixar de existir no desenvolvimento da
relacdo de trabalho, como o subsidio de isolamento ou subsidio por o trabalhador trabalhar
exposto a condi¢cGes meteoroldgicas adversas, ou o subsidio por trabalhar por turnos. Estas
prestacdes sao retiraveis na medida em que cessam as condi¢des objetivas que as justificam
e, sobre isto, hd jurisprudéncia assente. Se muda o regime de trabalho, o trabalhador pode
deixar de receber este tipo de prestacGes porque deixa de trabalhar sob as condi¢des que
justificam o acrescento.

N3o obstante, é possivel existirem convengdes de trabalho que preveem que estas
prestacoes se mantenham apesar de as condi¢Oes se alterarem. Por vezes as convencdes
coletivas criam regimes que atenuam isto ao estabelecer uma reduc¢do de forma faseada ou a
conservacao do subsidio porgue o trabalho manteve aquelas condicdes durante vinte anos, por
exemplo. Nao havendo salvaguardas desse tipo, o principio é o de que, cessando as condi¢des
objetivas que justificam essas prestac¢oes, deixam de ser devidas.

Ha certas situacdes em que o esquema remuneratorio assenta em estipulacdes das partes.
A empresa ndo pode unilateralmente modificar o contrato e definir que deixa de haver
comissdes de 3 % sobre as vendas, por exemplo. Quando o esquema remuneratorio resulta do
contrato, ndo pode o empregador modificd-lo unilateralmente. Em principio, e em
cumprimento do principio geral pacta sunt servanda, aquilo que consta do contrato de
trabalho so6 é alteravel pelo acordo das partes.

A determinagao quantitativa da retribuigao

Outra questao fundamental é a fixacdao do valor da retribuicdo. Este € um problema de mais
facil resolucdo e coloca-se porque muitas vezes aquilo que foi combinado ou acordado entre as
partes ndo é inequivoco. E frequente aparecerem questdes que vém de o trabalhador dizer que
Ihe foram prometidos 700 euros, enquanto que o empregador diz que o combinado foram 500
euros e depois podiam existir mais 200 se fossem cumpridas determinadas condi¢ses.

Isto gera problemas e é necessario apurar qual é o valor quantitativo da retribui¢cdo. No final,
€ ao juiz que cabe resolver este tipo de litigios. Os artigos 2702 a 2722, com especial foco neste
ultimo, referem os critérios que podem ser utilizados pelo julgador para definir esta situagao.

=> A fixag3o judicial da retribuicdo

Ha que ter em conta o principio de que a trabalho igual, salario igual, pelo que quem tiver
que fazer a determinacdo terad que ter em conta aquilo que na mesma empresa ou em situagao
comparavel é praticado como contrapartida de fungdes de natureza idéntica desempenhadas
com qualidade idéntica. Além disso, o artigo 2722 estabelece que o tribunal tera de usar certos
indicadores para apurar o valor que deve considerar-se como sendo o valor devido da

retribuicdo com base num certo contrato de trabalho. O n21 prevé como indicadores a pratica
da empresa e usos do setor ou locais.
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=> O cémputo da retribui¢io variavel

Nos termos do n23 artigo 2612, o calculo da retribuicao variavel faz-se com base na média
dos ultimos 12 meses, como ja se referiu, ou ao tempo de execuc¢do do contrato que tenha
durado menos tempo.

O pagamento da retribuicao

=>» Os meios de pagamento

Em principio, o pagamento da retribuiciao deve ser feito em dinheiro, como se |é no artigo
2762. Embora o artigo 2592 permita que uma parte uma parte pode ser em espécie, mas com
um limite do n22 que estabelece que é possivel prestagao retributiva nao pecuniaria que nao
exceda o valor da parte em dinheiro.

Assim sendo, o trabalhador podia receber 700 euros mais a viatura para servico e uso
pessoal, desde que o valor da prestacdo em espécie ndao exceda a parte em dinheiro, a menos
gue esteja previsto algo diferente em instrumento de regulamentacao coletiva de trabalho,
como resulta da ultima parte deste nimero.

=> O lugar do cumprimento

Antigamente a lei proibia o pagamento da retribuicdo em estabelecimentos de vendas
alcodlicas e em casas de jogo porque se partia do principio que o trabalhador ia gastar
imediatamente o dinheiro. Esta ideia paternalista do legislador foi superada, e agora o local do
cumprimento do pagamento da retribuicdo é o local de trabalho ou qualquer outro local
acordado pelas partes, sem qualquer limitacdo, nos termos do artigo 2779.

= O tempo do cumprimento

Quanto ao tempo do cumprimento do pagamento da retribuicdo, prevé o artigo 2782, que
o crédito de trabalho se vence por periodos certos e iguais que, salvo estipulacdo ou uso
diverso, sdo a semana, a quinzena e o més de calendario. O montante da retribuicdo deve estar
disponivel na data do vencimento ou em dia util anterior.

A prescrigao dos créditos retributivos

A questdo dos créditos laborais merece, por parte da lei, um tratamento que parece muito
criticado. A prescrigao dos créditos laborais esta regulada no artigo 3372 onde se Ié que o crédito
de empregador ou de trabalhador emergente do contrato de trabalho, da sua violagdo ou
cessagdo prescreve decorrido um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o contrato
de trabalho.

Isto quer dizer que seja qual for a antiguidade dos créditos, se um trabalhador invocar
diferengas remuneratdrias ou quantias de trabalho suplementar que nao foram pagas, é
possivel desde que o faga dentro do ano subsequente a cessa¢ao do contrato.

E uma regra que, de alguma forma, suspende a prescri¢do dos créditos do trabalho, quer
do lado do empregador, quer do lado do trabalhador, durante todo o tempo de trabalho. Isto
foi assim criado porque se entedia que, durante a vigéncia do contrato, o trabalhador estava em
condicOes desfavoraveis de inferioridade para fazer valer os seus direitos. Isto porque muitas
vezes a nao exigéncia dos créditos pelo trabalhador pode dever-se ao receio de represalias ou
mesmo da perda de emprego.
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A funcdo compensatéria que, como vimos, caracteriza este ramo do Direito aponta no
sentido de abertura de possibilidades de atuacao do trabalhador, na defesa dos seus interesses,
apos a recuperacao da liberdade psicoldgica plena, isto é, apds a cessacao da relacdo laboral.

=» Os antecedentes normativos

A primitiva lei do contrato de trabalho (1952) partia do pressuposto de uma genérica
debilidade dos trabalhadores subordinados. Por isso determinava que a contagem do prazo de
prescricdo dos créditos do trabalhador se fizesse somente a partir da data de cessacdo do
contrato de trabalho.

Décadas mais tarde, o artigo 382 n21 LCT fixou um mecanismo de prescricdo comum aos
créditos do trabalhador e do empregador, combinando assim, de modo discutivel, a
preocupacdo de proteger a liberdade psicoldgica do trabalhador com a de facilitar a liquidacdo
rapida dos efeitos econdmicos do contrato de trabalho. Este regime foi adotado mais tarde pelo
CT.

=> Prescri¢do e impugnag¢ido do despedimento

A regra especial do artigo 3372 n21 acaba por condicionar, sob o ponto de vista temporal, a
efetivacdo dos direitos por via judicial, nomeadamente em caso de despedimento. De acordo
com o entendimento que vimos, segundo o qual, durante a vigéncia do contrato, a prescricdao
estd suspensa por a situacdo de dependéncia do trabalhador ndo Ihe permitir, presumivelmente,
exercer em pleno os seus direitos, o que importa (para o inicio de contagem do respetivo prazo)
é o momento da rutura da relagdo de dependéncia e ndo o momento da cessacdo efetiva do
vinculo juridico, a qual, em virtude de decisdo judicial por exemplo, declare ilicito o
despedimento, pode até ser juridicamente neutralizada.

O momento decisivo &, por conseguinte, aquele em que a relacdo factual de trabalho cessa,
ainda que, posteriormente, o ato que lhe tenha posto termo venha a ser invalidado.

=> A prova dos créditos antigos

A diferente antiguidade dos créditos laborais previstos no artigo 3372 n2l levanta, a
margem do regime da prescri¢gdo extintiva, o problema da prova daqueles que surgiram ou se
venceram a mais tempo, problema este que vem tratado no n22 do mesmo artigo. Tendo em
conta que o regime do n2l1 acaba por se traduzir na possibilidade de efetivacdo de créditos
independentemente da sua antiguidade, o legislador achou por bem completar o regime com
uma singular exigéncia de prova quanto aos créditos mais antigos.

Entram neste regime os créditos vencidos ha mais de 5 anos relativamente ao momento
em que sao reclamados e os créditos que resultem de violagao do direito a férias, da aplicagao
de sangOes abusivas ou da realizacdo de trabalho complementar. Essa exigéncia é a de
documento iddneo, ou seja, um documento escrito que demonstre a existéncia dos factos
constitutivos do crédito.

Os deveres acessorios do empregador

A par da obrigacdo principal, como acontece no caso do trabalhador, a posicao do
empregador também engloba deveres acessdrios. A base legal desta matéria é o artigo 1279,
donde consta um conjunto de deveres que ndo s3do exclusivamente respeitantes ao
cumprimento da obrigacdo principal, mas que sao deveres, obrigacbes de comportamento
inerentes a sua posi¢do de responsavel pela organizagao em que os trabalhadores se inerem.
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Os deveres acessdrios do empregador, que resultam também do artigo 1292 n21 alinea b)
sobre as garantias do trabalhador, podem ser organizados da seguinte forma:

e Dever de respeito, urbanidade e probidade.
e Dever de cuidado e prevencao.

e Dever de ocupacdo efetiva (boa fé).

e Dever de formacdo continua.

Importa entendermos qual o conteddo destes deveres.
O dever de respeito, urbanidade e probidade

O dever de respeito, urbanidade e probidade é simétrico ao do trabalhador e, enquanto
dever do empregador, vem previsto no artigo 1272 n2?1 alinea a).

7

Respeito é abstencao de comportamentos que possam ferir a dignidade pessoal do
trabalhador, sem esquecer que este expde a sua pessoa de uma forma particularmente intensa
na relacdo de trabalho. O respeito ndao é uma mera obrigacdo ético-social, mas um dever
juridico cujo incumprimento tem consequéncias, como a possibilidade de o trabalhador por
termo a relagdo de trabalho invocando como justa causa um comportamento negador da sua
dignidade pessoal, e pode também exigir uma indemnizacao por isso.

Urbanidade vai além do respeito e tem que ver com o cuidar do ambiente, do clima social
em que se desenvolvem as relagdes do trabalho. Esta na base disto o facto de as relacdes de
trabalho envolverem pessoas que interagem, que convivem e que devem ser articuladas de uma
forma coesa. E essencial que haja um clima social sauddvel. A urbanidade tem que ver
diretamente com o dever de cuidado do empregador que é responsdvel pelo ambiente de
trabalho, quer seja o fisico, o social, o tipo de relagdes que se estabelecem, entre outros. E a
gualidade do relacionamento pessoal que o empregador deve adotar como padrao.

Probidade, no dicionario, significa honestidade. O empregador, tal como o trabalhador,
deve utilizar nas suas relagdes regras de comportamento orientadas pela honestidade, como
ndo reter contribuigdes para a seguranga social, por exemplo.

Dever de cuidado e prevengao

O dever de cuidado e prevencdo abrange vdrias alineas do n2l artigo 1272, mais
precisamente as alineas c), d), g), h) e i), e tem o seu fundamento na circunstancias de o
empregador ser responsavel pela manutencdo e gestdo da organizacdo, seja ela empresa ou
fabrica. Quem cria, estrutura, organiza e gere tem de ser responsavel pelo que acontega as
pessoas. Este dever revela uma posicao subjetiva do empregador que tem o seu fundamento na
propria titularidade da organiza¢do e, como tal, assume a inerente responsabilidade.

Estes dever reflete-se em varias obriga¢des parcelares como a presente na alinea c) sobre a
exigéncia de proporcionar boas condigdes de trabalho. Cabe-lhe cuidar do ambiente de
trabalho, tanto do ponto de vista fisico e moral, o que significa que vai desde a climatizagdo a
repressao de insultos ou agressdes fisicas que haja entre os trabalhadores. Além destes aspetos,
as alineas g), h) e i) dizem respeito a atuagdo do empregador na prevengao de riscos e doengas
profissionais, ou seja, fazer valer as regras e prescricdes destinadas a garantir a saude e a
seguranca no trabalho. Tem de montar os sistemas que previnam os acidentes de trabalho e
fornecer aos trabalhadores a informacdo e a formagao adequadas a essa prevengao.
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Dever de ocupagdo efetiva (boa-fé)

Entre os deveres acessoérios do trabalhador, vimos que este esta obrigado a um dever de
lealdade (artigo 1282 n21 alinea f), que é concretizado através da abstencdo de concorréncia e
do sigilo profissional. Na sua esséncia é uma emanacao da boa fé, sendo que quem celebra um
contrato com outra pessoa nao deve, na pendéncia das relagdes, proceder de modo a destruir
o interesse contratual da outra parte. Se, por exemplo, sou concessiondrio de uma marca,
contrato um vendedor e ele comeca a vender os automdveis por conta prdpria, estard a
contrariar o meu interesse contratual, concorrendo comigo. A boa fé abduz-se disto, da
salvaguarda do interesse contratual do outro contraente.

Do lado do empregador, esta ideia traduz-se essencialmente no dever de ocupacgao efetiva
gue surge no artigo 1292 n21 alinea b), traduzido na proibi¢do dirigida ao empregador de obstar
injustificadamente a prestagao efetiva de trabalho.

Porém, este afloramento desta disposicao nao diz tudo acerca desta posicdo subjetiva do
empregador que esta jurisprudencialmente assente. O empregador ndo estd simplesmente
proibido de impedir, mas tem o dever positivo de, havendo trabalho, dar-lhe efetivamente
uma ocupagao. O empregador ndo pode reduzir a inatividade o trabalhador, “colocando-o na
prateleira”, o que por vezes acontece em situagdes em que o empregador quer empurrar o
trabalhador para fora da empresa, mas ndo quer ter custos com a sua saida.

Este dever de ocupacdo efetiva é uma posicdo doutrinal e jurisprudencial consolidada e
resulta da valoragdo especifica que tem, a luz do interesse do trabalhador, a concretizagao
efetiva da sua prestagao de trabalho que lhe garante a conservacao da pericia, da
empregabilidade e, acima de tudo, é uma condicdo de equilibrio e satisfagdo pessoal. Esta
posicdo vulnerabiliza fortemente o trabalhador e acaba por ser uma forma de exclusdo social
qgue pode ocorrer no quadro das relagdes de trabalho. O trabalho ndo deve ser visto unicamente
como uma pena ou como um esforco, porque é também uma forma de realizacdo pessoal.

Este é, por isso, um dever contratual positivo e a sua violagdo ndo é simplesmente uma
forma de abuso de direito do empregador, como alguns autores entendem. O professor
Monteiro Fernandes entende que a violacdo do dever de ocupagdo efetiva é uma violagao
contratual positiva, no sentido em que o empregador que paralisa injustificadamente o
trabalhador, estda a violar o contrato.

Dever de formagao continua

Por fim, o empregador tem o dever de formacao continua que consta do artigo 1312, com
especial foco no n2 5. Este dever tem importancia, apesar de poder parecer uma coisa tedrica a
primeira vista. Representa uma intervengao do legislador no sentido de inverter uma realidade
instalada de as empresas considerarem que a formagdo dos seus trabalhadores nao é consigo,
mas com o Estado ou o instituto de emprego ou até com as prdprias pessoas que devem
procurar. Para além da formacao inicial necessaria, as empresas ndo queriam dar mais nada.

A formacgdo é uma condigdo de desenvolvimento da pessoa do trabalhador, mas também
uma condi¢do de empregabilidade. Num mercado instavel, o trabalhador tem de manter o
maximo de condi¢do de empregabilidade possivel e é por isso que tem de haver este esforco
constante e continuado de formacg3o. Este dever estd parametrizado, sendo que nos termos do
n25 temos que o empregador deve assegurar, em cada ano, formagao continua a pelo menos
10% dos trabalhadores da empresa.

Pagina 76 de 153



0O n22 diz ainda que o trabalhador tem direito, em cada ano, ao minimo de 40h de formacgao
continua. LAgico que isto vai transitando de ano para ano, ndo podemos ir ao extremo. De
qualquer das formas, este direito estd muito densificado e tem o seu conteldo muito detalhado,
ndo sendo meramente uma recomendacao dirigida aos empregadores.

Deveres acessorio do empregador: conclusao

Estes sdo os deveres acessérios do empregador que decorrem da lei e que, no fim de contas,
completam a sua posi¢do obrigacional ao celebrar o contrato de trabalho. Reparar que este
regime nos dd uma ideia de como o contrato de trabalho tem apenas uma func¢ao genética face
a relagdo de trabalho. Este ato bilateral é gerador da relagao de trabalho, mas ndo é o seu ato
conformador, ou seja, o seu conteudo, que é definido por outras vias que ndo as estipulacdes
individuais dos contraentes: é definido pela lei e pelas convengdes coletivas de trabalho que
condicionam o conteddo material da relacdo de trabalho gerada pelo contrato.

Os poderes do empregador
Organizagao e autoridade

Esta é a caracteristica definidora da posicdo contratual do empregador. O que vimos até
aqui ndo é propriamente caracteristico do contrato de trabalho, visto que, por exemplo, a
obrigacdo de retribuicdo pode existir em muitos outros contratos. Verdadeiramente
caracteristico é a posicao de poder que se investe num dos contraentes relativamente ao outro.
Embora constitua uma realidade unitaria, pode ser organizado tendo em conta duas perspetivas.

=> Poderes de organizag¢do e de supervisdo do trabalhador

Por um lado, o empregador tem poderes de organizacdo e supervisao do trabalho, ou seja,
poderes relacionados com o por em pratica critérios de eficiéncia e de coesdo de uma
organizacao que funcione bem. Para atingir este objetivo de eficiéncia e coesao da organizagao,
o empregador reune as varias disponibilidades que conseguiu como trabalho, tecnologia e
espaco e organiza-as de forma coesa.

Depois, o empregador tem de supervisionar a forma como as coisas se desenrolam, sendo
que estes poderes podem ser delegados pelo empregador, mas sdo inerentes ao funcionamento
de qualquer organizagao, inclusivamente de uma empresa que seja estruturada de acordo com
o modelo de autogestdo. Aqui neste modelo ndo hd autoridade, todavia ha sempre poderes de
organizagao e de supervisao.

Os poderes patronais sdao quase todos poderes-deveres. Se pensarmos que um dos
elementos do poder de organizagdo do trabalho que o empregador tem é o poder de organizar
os horario de trabalho, estabelecendo quem entra e quem sai e a que horas, percebemos que
este é também um dever, na medida em o empregador tem a obrigacdo que criar um horario
de trabalho para que o trabalhador tenha as coordenadas para que se possa organizar.

=» Poderes de autoridade

O outro lado s3ao os poderes de autoridade. Estes traduzem-se na possibilidade de impor
padrées de comportamento através de atos de vontade, atos de poder e autoridade, padrdes
de comportamento pessoal aos trabalhadores da empresa. O objetivo é definir
comportamentos pessoais dos trabalhadores através de atos de poder origindrio. Aqui surge
a supremacia e a sujeicdo resultante de um poder que o empregador fundamenta na titularidade

do capital da empresa, sendo o seu proprietario.
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=>» A posicdo patronal: organizagdo e supervisido + autoridade

Esta dualidade de lados ou facetas combina-se na posi¢cdo de qualquer empregador, sendo
este um auténtico bindmio. Esta posicao de poder global que estamos a considerar decompde-
se em poderes especificos, particulariza-se e concretiza-se.

Poder determinativo da fungao

=>» Atividade contratada (género), fungdo (espécie)

O primeiro é o poder determinativo da funcdo. H4d que ter em conta que o objeto do
contrato de trabalho do lado do empregador é a atividade contratada (artigo 1152).

O que é isto de atividade contratada? E um género de atividade que pode ser muito amplo.
Por exemplo, o A é contratado para ser economista na empresa X. O género definido através da
estipulacdo das partes ndao permite caracterizar o objeto, ou seja, o que realmente incumbe o
trabalhador fazer para cumprir a sua parte no contrato, ha que especificar a semelhanca do que
acontece nas obrigacOes genéricas.

Para que o trabalhador possa cumprir o contrato, é necessario que o empregador determine
a fungdo que vai exercer e na atribuicdo do respetivo posto de trabalho. Essa determinagdo,
que é um conjunto de tarefas concretas e localizadas em termos de tempo, lugar e
equipamentos, cabe ao empregador. E ele, como responsavel pela organiza¢do do trabalho,
gue determina a funcdo que o trabalhador devera executar.

= Um poder-dever

O poder determinativo da funcdo é um poder-dever. O empregador ndo tem apenas o
poder de determinar a fungdo, mas também o dever de o fazer. Se o empregador contratar o
trabalhador e ndo lhe definir o posto de trabalho e a sua fungdo esta a condenar a sua prestacao.
Isto pode acontecer em situagdes que se contrata alguém sé para tirar essa pessoa do mercado.

O artigo 1182 n21 contém uma norma que delineia este poder, ou seja, o trabalhador deve
exercer fun¢des correspondentes a atividade para que se encontra contratado, devendo o
empregador atribuir-lhe, no ambito da referida atividade, as fun¢des mais adequadas as suas
aptiddes e qualificacdo profissional.

=> O posto de trabalho “flexivel”

O poder determinativo da fun¢ao é também um poder de definigao do posto de trabalho.
O posto de trabalho ndo tem de ser rigido e imutavel, ndo vamos colocar o trabalhador dentro
de um cubo e pronto.

O que é um posto de trabalho? E uma realidade composta que engloba uma fungdo, um
local e certos meios materiais necessarios para o desenvolvimento da presta¢ao de trabalho.
Este conjunto de determinacgGes é que permitem que o trabalhador execute materialmente a
fungdo, pelo que ha que definir as coordenadas quanto ao resultado pretendido inclusive. O
posto de trabalho pode ser inflexivel ou flexivel e pode ser definido de uma forma estavel e
padronizada, como pode depender das circunstancias.

O n?2 artigo 1182 estabelece que, estipulada a atividade contratada e determinada a funcgéo
pelo empregador, pode ser que a prestagdo concreta deva abranger tarefas que ndo constam
da atividade contratada ou da fung¢ao definida. Pode haver tarefas complementares, afins ou
funcionalmente ligadas que o trabalhador deva cumprir, dai que se fale num posto de trabalho
flexivel que pode ter nuances especificas.
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Poder conformativo da prestacao

=>» Diregdo e organizagdo do trabalho

Seguidamente temos o poder conformativo da prestacao, previsto no artigo 972, onde se
Ié que compete ao empregador estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado. No
fundo traduz-se no poder do empregador de dirigir e organizar o trabalho, nao apenas dentro
do que tenha sido estipulado como atividade contratada, mas também quanto as dimensoes
temporal e geografica da prestacio de trabalho.

Tudo isto dentro dos limites do contrato e das normas que o regem, nomeadamente os
limites resultantes da lei. Aqui temos limites a duracdao do trabalho, condi¢des de saude e
seguranca do trabalho, entre outros.

= Um poder-dever

Mais uma vez temos aqui um poder-dever, sendo que se o empregador nao organizar o
trabalho e ndo definir os termos da sua execu¢ao a prestacdo de trabalho pode tornar-se
impossivel. Ndo estamos a falar de uma atividade diretiva e constante, mas, sempre que seja
necessario, € um dever do empregador.

Este poder de dirigir e organizar o trabalho tem gradagdes diversas conforme as situa¢oes
concretas. Se se tratarem de atividades exercidas por pessoas pouco qualificadas pode ser
necessaria uma atividade diretiva constante, ou seja, pode ser necessdrio que o empregador
diga tudo. Em muitas outras situacdes nao é preciso nada disso. Temos também modos muito
diferentes de exercicio deste poder, que pode ser exercido por uma pessoa que trabalhe em
conjunto com os trabalhadores.

Poder regulamentar

O artigo 992 trata do poder regulamentar que prevé a possibilidade de o empregador
elaborar um regulamento interno de empresa sobre organizagao e disciplina do trabalho.

O conteldo do poder regulamentar traduz-se no facto de o empregador ter a faculdade de
formular ou exercer os seus poderes de diregdao e organizacao do trabalho sob a forma de
regras gerais e abstratas dirigidas ao pessoal da empresa. Em vez de praticar atos diretivos ou
informar cada trabalhador individualmente, o empregador pode elaborar regras gerais, como
que legislar internamente, de modo a dispensar esse contacto individualizado e esse exercicio
individualizados dos seus poderes.

=>» Os instrumentos regulamentares do empregador

Este poder pode ser exercido de varias formas e através de vdrios instrumentos. A lei, no
artigo 999, apenas refere o regulamento de empresa, isto é, o cédigo de conduta em matéria
de organizagao e disciplina do trabalho que pode ou nao existir. O n24 admite a possibilidade
de ser tornada obrigatdria a emissdao deste regulamento interno sobre certas matérias. Ha
matérias como a seguranca e saude no trabalho em que se impGe que o empregador emita
regulamentacdo interno que se destine a assegurar o cumprimento destes preceitos.

=>» O procedimento legal

0 n22 impde um certo procedimento que envolve a consulta da comissdo de trabalhadores
(ou, na sua falta, as comissGes intersindicais, sindicais ou delegados sindicais) para a elaboragdo
deste regulamento. L4 esta, uma coisa € uma folha de servico que imp6e um uniforma, outra
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completamente diferente é este regulamento interno que é um auténtico cédigo. Esta obrigacdo
de consulta apenas é estabelecida face a este instrumento.

= A possivel incidéncia contratual

Aqui importa recordar o contrato por adesdo em que dissemos que o regulamento interno
pode ser um suporte deste contrato. Para que esta possibilidade se concretize é necessario que
o regulamento interno retina as caracteristicas de uma proposta contratual, ou seja, tem de
ter um conteudo que, mediante a simples aceitacdo do trabalhador, permita considerara
celebrado o contrato de trabalho.

E o que dispde o artigo 1042 a vontade contratual do empregador pode manifestar-se
através de regulamento interno de empresa e a do trabalho pela adesao expressa ou ticita ao
mesmo regulamento. Ora, isto ndo abrange todo e qualquer regulamento interno. Apenas um
regulamento que contenha as regras de disciplina e de organizacdo (artigo 992), pode ndo ser
capaz de desempenhar a func¢do requerida pelo artigo 1042. Embora esta norma apenas refira
“o regulamento” ndo significa que este seja o Unico método para celebrar um contrato por
adesdo, sendo que qualquer proposta padronizada pode servir para este efeito.

Esta funcdo contratual que a lei admite que seja desempenhada pelo regulamento pode
ocorrer em dois momentos: no momento da celebragao do contrato, momento em que é
apresentada uma proposta tipo cuja resposta deve ser sim ou ndo; ou no momento da
modificagdo contratual através da alteragdo do regulamento.

Sobre este segundo, estabelece o n22 que se o trabalhador ndo se opuser por escrito no
prazo de 21 dias da divulgacdo do regulamento, presume-se a sua adesdo. Neste caso, esta ja
em execucdo o contrato de trabalho, mas num certo momento é publicado o regulamento
interno que contém condi¢cdes de natureza contratual. O que isto significa é que este
regulamento interno pode desempenhar a fungdo de alterar contratos em vigor desde que
nao haja oposi¢ao do trabalhador. Esta possibilidade abrange todos os contratos e ndo apenas
os que tenham sido celebrados por adesao.

Poder disciplinar

=> Conteutdo e fundamento do poder disciplinar

Chegamos por fim ao poder disciplinar, o tema mais rico no ambito dos poderes do
empregador. Este poder é absolutamente singular no quadro do direito dos contratos, sendo
gue em nenhum outro contrato de direito privado temos a possibilidade de um dos contraentes
apreciar e julgar o comportamento do outro, ndo sé na estrita execu¢ao do contrato, e no caso
de o considerar desajustado poder punir a outra parte. Nao se trata de resolver o contrato como
seria o remédio comum em situacBes de incumprimento, mas punir e causar uma desvantagem
a outra parte com cardacter retributivo e com caracter preventivo, no sentido de levar a outra
parte a abster-se destes comportamentos no futuro.

Por ser tdo singular é que a questdo do seu fundamento e legitimidade sao cruciais. Ha varias
teses que, para o professor Monteiro Fernandes, tém de ser combinadas.

e Para uns, tem o fundamento no contrato dado que o contrato de trabalho
formaliza uma transacdo através da qual uma pessoa transmite a outra a
disponibilidade da sua forca de trabalho e a outra se coloca numa posi¢do em que
pode corrigir e orientar esta prestagao.
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e Qutra tese sustenta que o fundamento do poder disciplina esta na prdpria
organizagao de trabalho, sendo que, independentemente dos designios sociais, o
trabalho precisa sempre de ser organizado e supervisionado. E necessario quem
estipule regras e quem as faga valer em caso de incumprimento.

O professor Monteiro Fernandes julga que estas duas perspetivas sao essenciais e so juntas
é que conseguem explicar este poder disciplinar.

=>» A infragio disciplinar

Ha também uma certa singularidade neste regime sancionatério, visto que a lei ndo define
guais sdao os comportamentos suscetiveis de determinar o desencadeamento de uma reacgao
disciplinar. Isto porque nao ha uma nogao geral de infragao disciplinar, nem existe nada que se
pareca com uma tipicidade de infra¢des disciplinares.

Assim sendo, podemos deduzir essa no¢do do artigo 1282, onde temos os deveres do
trabalhador conduta do trabalhador, deveres de conduta do trabalhador esses cuja infragao
pode ser considerada implicitamente como infragdo disciplinar. Ha ainda outra fonte relevante
nesta tema: o n22 artigo 3512 oferece uma lista de justas causas de despedimento que sdo, no
fundo, infragdes disciplinares de particular gravidade. Ndo sdo apenas infra¢des as situacdes
de incumprimento ou cumprimento defeituoso. Temos outras situacdes como as de desrespeito
do empregador ou dos companheiros de trabalho, incumprimento do dever de custddia, entre
outros. Temos que deduzir aquilo que seja infragao disciplinar.

Em geral, uma infragdo disciplinar sera qualquer comportamento culposo do trabalhador
que viole, ndo apenas a sua obrigagao no respeitante a prestagao de trabalho, nomeadamente
qguanto a qualidade da prestacdo devida, mas também outros deveres ou condutas que estdo
associados a obrigacao de trabalho que se encontram compreendidos no artigo 1282. Para o
professor Monteiro Fernandes, o elemento essencial é a culpa.

= As sangdes disciplinares

Quanto as sangdes ja temos no n21 artigo 3282 uma tipologia que é praticamente fechada,
a excec¢ao da possibilidade de as conveng6es coletivas criarem novas sangdes disciplinares,
desde que nao prejudiquem os direitos e garantias dos trabalhadores, como prevé o n22.

Isto significa que as convencgées tém de respeitar as garantias do trabalhador do artigo 1299.
Assim sendo, seria inadmissivel uma convengao prever como sangdo disciplinar a transferéncia
para outro local de trabalho, como resposta ao mau comportamento do trabalhador, porque
contraria o n21 alinea f) artigo 1292. Outra sancao inadmissivel seria a pena de prisao.

o O elenco legal

O elenco legal das sangdes disciplinares consta, entao, do n21 artigo 3282:

e Repreensao;

e Repreensdo registada;

e Sangdo pecuniaria;

e Perda de dias de férias;

e Suspensdo do trabalho com perda de retribuicdo e de antiguidade;
e Despedimento sem indemniza¢dao ou compensacao.
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O professor Monteiro Fernandes defende que o despedimento sem compensacao
enquanto sanc¢ao disciplinar é contraproducente porque as sanc¢des se destinam a ser
executadas durante a relagdo contratual e para impedir que uma conduta ma do trabalhador
ponha em causa a vigéncia do contrato de trabalho. As sangdes disciplinares sao medidas de
natureza conservatoria e ligadas ao principio da seguran¢a do emprego, visto que se destinam
a evitar que condutas incorretas e culposas do trabalhador ponham em causa, desde logo, a
subsisténcia do vinculo. Assim sendo, para o professor, o despedimento aqui suscita as mesmas

questdes que a pena de morte no direito penal. [Que dramdtico.]

O despedimento é a rutura e representa a desisténcia do empregador, mas é assim que se
apresenta e consta desta lista legal. Vamos ver mais tarde que estd pormenorizadamente
regulado, ndo basta qualquer coisa, mas voltaremos a este tema.

Outra possivel sanc¢do disciplinar é uma sancao pecuniaria que esta limitada aos termos do
n23 alinea a), onde se |é que a sang¢do pecuniaria esta limitada a 1/3 da retribuicdo didria por
infracdo praticada no mesmo dia e, em cada ano civil, estd limitada a retribui¢cdo correspondente
a 30 dias. Apesar de tudo, esta aqui uma grande latitude e é preciso graduar este tipo de
san¢bes, mesmo dentro dos limites legais.

O mesmo se passa com a perda de dias de férias que, aplicada enquanto sancao disciplinar,
nao pode por em causa o gozo efetivo de 20 dias Uteis, como estabelece o n23 alinea b).

Também a possibilidade de suspensdao do trabalho com perda de compensacdo estd
limitada pelo n23 alinea c), segundo o qual, esta sancdo ndo pode exceder 30 dias por cada
infracdo e, em cada ano civil, o total de 90 dias.

Ainda assim, estes sdo limites amplos e o empregador é que tem a funcdo essencial de
definir os termos destas sangdes.

o A graduagao da sangao

O artigo 3302 refere-se a esta matéria da graduacdo e dele resulta uma enorme latitude de
critérios para o empregador. O empregador pode responder de uma forma mais violenta ou
moderada a uma mesma infracdo, mas a sangdo disciplinar tem de respeitar a
proporcionalidade e a culpabilidade do infrator, nos termos do n?1. A proporcionalidade é uma
nog¢ao quantitativa que traduz a ideia de correspondéncia entre duas grandezas, neste caso a
sancdo e a infracdo.

O que estd aqui em causa é a ideia de coeréncia da pratica disciplinar da empresa, ou seja,
a reacdo disciplinar tem de ser proporcional no sentido de se inscrever coerentemente na
pratica disciplinar da empresa. Se essa pratica é aplicar um dia de suspensdo a um trabalhador
que se atrasa sistematicamente ao longo de uma semana todos os dias mais de 15 min, serd
desproporcional que a outro trabalhador se apliquem 5 dias de suspensdo que comete esta
infracdo pela primeira vez. Esta san¢ao ndo se harmoniza com a pratica de san¢des da empresa.

E esta ideia de proporcionalidade que se quer aqui, uma ideia de consisténcia da pratica
disciplinar. E tudo quanto a lei diz como forma de enquadramento ou condicionamento do
critério disciplinar da empresa. A parte final n21 ressalva a proibi¢ao de aplicar mais do que
uma san¢dao ao mesmo comportamento. Assim sendo, continua a resultar daqui uma grande
margem para o empregador que apenas esta obrigado a ser coerente.
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=>» A acdo (procedimento) disciplinar

Para além da questdo da identificacdo das infragGes e da escolha da sang¢do ha que ver o
tema da sua aplicacdo. O procedimento disciplinar vem previsto no artigo 329¢2.

O n26 determina que ndo pode haver aplica¢ao da san¢do sem haver audiéncia prévia do
trabalhador. Este é um imperativo legal que tem vdrias implicacdes, nomeadamente o
trabalhador poder defender-se. Para tal, ha trés exigéncias: (i) que Ihe seja comunicada uma
acusacao, ou seja, que lhe sejam comunicados os factos que constituem fundamento para a
sancdo; (ii) tem que lhe ser concedido um periodo minimo de preparacdo da sua defesa; (iii) se
carecer de elementos probatdrios para o que vai afirmar e estes estejam no poder da empresa,
necessita que estes elementos Ihe sejam fornecidos. Ha um conjunto de implicagdes que, desde
logo, se deduzem desta exigéncia de audiéncia prévia.

Estrutura-se assim um processo disciplinar que tem como momentos essenciais a acusagao,
a possibilidade de defesa com uma eventual instrugdo e uma decisdo. Este € um modelo que
se formou na pratica, mas é hoje padrdo em quase todas as situacdes. Encontramos uma
regulamentacdo particularmente detalhada a propdsito da mais grave das sang¢bes que é o
despedimento nos artigos 3522 e seguintes, mas vamos voltar a este tema mais tarde.

=>» A caducidade da ag&o disciplinar e a prescri¢ido da infracdo

Para além destes condicionamentos que sdo uma tipologia de san¢des, limites as sangoes,
exigéncia de proporcionalidade e observancia de um processo disciplinar, a lei ainda interfere
na acdo disciplinar através da imposicdo de padrdes ainda no artigo 3292.

No n21 lemos que o direito de agao disciplinar se extingue por prescricdo um ano apds a
pratica da infragao. Aqui diz-se também que o procedimento disciplinar deve iniciar-se nos 60
dias subsequentes a infracdo. O n23 dita a prescricio no prazo de um ano apds ter sido
instaurado o processo disciplinar, ou seja, ndo pode durar mais de um ano.

O fundamento comum destes preceitos é impedir a possibilidade do exercicio da agdo
disciplinar como uma ameaca indefinida sobre a cabega do trabalhador. O empregador ndo pode
manter o processo suspenso como uma ameaga que serve de reforco a subordinagdo e a
dependéncia psicoldgica prépria da posicao do trabalhador. Se, porventura, o trabalhador tiver
desviado dinheiro, por exemplo, um ano e meio depois surge um denuncia, ja ndo é possivel
exercer o poder disciplinar.

O TEMPO DE TRABALHO
Um tema central e sensivel
O tempo como medida da prestagao de trabalho e do descanso

A medida da prestac¢do de trabalho corresponde a sua dimensao temporal. Sendo objeto do
contrato de trabalho a atividade do trabalhador, trabalhar mais equivale, em regra, a trabalhar
mais tempo. Mais rigorosamente, como ja vimos, a obrigacdo assumida contratualmente pelo
trabalhador incide, antes do mais, na disponibilidade da sua forca de trabalho, estado que se
prolonga por mais ou menos tempo.

Em primeira linha, é verdade que a medida da disponibilidade de trabalho se averigua
através das fungdes exercidas pelo trabalhador, estando neste sentido relacionada com a
tematica da determinacdo qualitativa da prestacdo de trabalho. Mas, em segundo lugar, a
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medida da disponibilidade define-se pelo tempo em que, contratualmente ela deve perdurar. E
o tema da determinagdo quantitativa da prestagao de trabalho.

Essa determinacdo quantitativa é necessdria, desde logo, porque a prestacdo de trabalho
nao pode invadir totalmente a vida pessoal do trabalhador: é imperativo que, por aplicacao de
normas ou por virtude de compromissos contratuais esteja limitada a parte do trabalho na vida
do individuo, para que se afaste qualquer semelhanca com a escravatura ou a servidao. Trata-
se aqui da necessidade de limitacdo da hétero-disponibilidade do trabalhador, em nome da
liberdade e dignidade pessoal.

Em segundo lugar, essa determinacdo é uma exigéncia de prote¢ao da vida e da integridade
fisica e psiquica das pessoas que trabalham. Definir o tempo de trabalho é também definir os
espacos de repouso e lazer que sdao necessarios para a recomposicao das energias e para a
salvaguarda da integracao familiar e social do trabalhador.

A nogao legal de tempo de trabalho
As definicOes europeia e nacional

O artigo 22 n21 da Diretiva 2003/88/CE define tempo de trabalho nos seguintes termos:
“qualquer periodo durante o qual o trabalhador esta a trabalhar ou se encontra a disposicao da
entidade patronal e no exercicio da sai atividade ou das suas funcdes, de acordo com a legislacao
e/ou pratica nacional”.

Por seu turno, o artigo 1972 n2l1 oferece esta outra (ligeiramente diferente) definicdo:
“qualquer periodo durante o qual o trabalhador exerce a atividade ou permanece adstrito a
realizacdo da prestacdo, bem como as interrupgdes e intervalos previstos no nimero seguinte”.
E 0 n22 enumera e caracteriza cinco espécies de interrup¢do da atividade do trabalhador que
sdao compreendidas no tempo de trabalho.

Das duas definicGes podemos retirar que o conceito de tempo de trabalho engloba duas
realidades distintas: a realizacdo efetiva da prestacdo de atividade estipulada no contrato e,
em situagOes que essa realizacdo ndo ocorre, o estado de disponibilidade do trabalhador para
entrar em atividade de e quando isso lhe for ordenado. Esta disponibilidade corresponde a um
grau de limita¢do da liberdade pessoal idéntico ao que o trabalhador experimenta quando
executa realmente o seu trabalho.

Resta acrescentar neste ponto que se entende por periodo de descanso o que ndo seja
tempo de trabalho, nos termos do artigo 1992.

Atividade efetiva e interrupgoes equivalentes

Do artigo 1972 n22 retiramos que as interrupg¢des que se consideram compreendidas no
tempo de trabalho sao:

a) Interrupgdo de trabalho;

b) Interrupcdo ocasional do periodo de trabalho didrio inerente a satisfacdo de
necessidades pessoais inadiaveis do trabalhador ou resultante de consentimento do
empregador;

c) Interrup¢ao de trabalho por motivos técnicos, nomeadamente limpeza,
manutenc¢do do equipamento, entre outros como falta de matéria prima ou energia;
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d) Intervalo para refeigdo em que o trabalhador tenha de permanecer no espago
habitual de trabalho ou préximo dele, para poder ser chamado a prestar trabalho
normal em caso de necessidade;

e) Interrupg¢ao ou pausa no periodo de trabalho imposta por normas de segurancga e
saude no trabalho.

Algumas das situacdes de interrupcdo acima descritas caberiam, sem dificuldade, na
definicdo do n21. Se é certo que as previstas nas alineas a) e b) envolvem certa, embora fugaz,
recuperacao da liberdade pessoal pelo trabalhador, ja as descritas nas alineas c) e d) implicam
ou podem implicar um estado de disponibilidade e de “adstricdo” tdo marcada como o que se
visa na definicdo geral de tempo de trabalho.

A nogao de “disponibilidade”

No CT a ideia de disponibilidade é traduzida pela expressao “permanece adstrito a realizacao

da prestacao”. Esta expressao comporta ndo so o significado de “prontidao”, mas também o de
“restricdo da liberdade”.

A nossa jurisprudéncia tem adotado a seguinte definicdao, que alids é coincidéncia com a
orientacdo do TJUE: “a disponibilidade relevante, para efeitos da sua qualificagdo como tempo
de trabalho, pressupde que o trabalhador permaneca no seu local de trabalho. Assim, se o
trabalhador permanece no seu local de trabalho e se encontra disponivel para trabalhar, esse
periodo de tempo deve considerar-se como tempo de trabalho; se o trabalhador permanece
disponivel ou acessivel para trabalhar, mas fora do seu local de trabalho ou do local controlado
pelo empregador (por exemplo, no seu domicilio), esse periodo de tempo deve considerar-se
como tempo de repouso.”

Os parametros do tempo de trabalho

O tempo de trabalho estd parametrizado por trés noc¢Ges fundamentais que surgem no
codigo de trabalho: periodo normal de trabalho, periodo de funcionamento da empresa ou
estabelecimento e o hordrio de trabalho. Vejamos cada um.

O periodo normal de trabalho e seu limites

O primeiro parametro do regime do tempo de trabalho esta previsto no artigo 1982 e é o
periodo normal de trabalho que corresponde a duragdo convencionada no contrato. E aquilo
que corresponde a exata dimensido do compromisso assumido pelo trabalhador e esta
legalmente limitado, o que é um dos aspetos fundamentais do regime legal do tempo de
trabalho. Estes limites resultam de dois tipos de preceitos.

Em primeiro lugar, o artigo 2032 estabelece que o periodo normal de trabalho nao pode
exceder 8 horas por dia e 40 horas por semana. Nem sempre os periodos sdo definidos de forma
linear ou fixa, mas antes em média, ou seja, ha dias em que pode ser mais, outros menos, numa
légica de compensagcdao. Em vez de serem observados de modo rigido, sio observados em
média em determinados periodos, ou seja, o periodo normal de trabalho maximo é de 8 horas
em cada dia ou 40 horas por semana em cada semana, podendo haver médias, umas com mais
e outras com menos.

Em segundo lugar, para esta possibilidade de o periodo normal ser estabelecido e observado
em média, existe uma outra restricdo, constante no artigo 2112, que nos diz que a duragao
média do trabalho semanal incluindo trabalho suplementar ndo pode ser superior a 48 horas
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num periodo de referéncia. Had assim um outro tipo de limitacdo que corresponde a uma
limitagdo incidente na média semanal.

O primeiro é o limite do periodo normal, ao passo que o segundo é um limite que abrange
trabalho normal e também o suplementar. O que se pretende é evitar que, pelo jogo do calculo
em média do trabalho didrio e trabalho semanal e pelo excesso de recurso de trabalho
suplementar, se atinjam volumes de trabalho excessivos e insuportaveis.

O periodo de funcionamento

O segundo parametro do regime de tempo de trabalho é o periodo de funcionamento da
empresa ou estabelecimento que é definido no artigo 2012 como sendo o periodo de tempo
didrio durante o qual o estabelecimento pode exercer a sua atividade. E dentro deste periodo
de funcionamento que se ha de encaixar o periodo normal de trabalho.

O horario de trabalho

O terceiro parametro fundamental é o horario de trabalho. O hordrio de trabalho é um
esquema através do qual se determinam as horas de inicio e término do horario de trabalho
assim como o descanso semanal, nos termos do artigo 2002. Este é o instrumento fundamental
para duas coisas, organizacdo de trabalho e organizacao da vida pessoal e, portanto, de
conciliacdo da vida familiar e profissional. Dai que tenha uma enorme importancia para ambas
as partes, indo ao encontro da conveniéncia e interesses de ambas as partes.

De acordo com o artigo 2122, a elaboragdo do horario de trabalho esta confiada ao
empregador. Temos aqui questdes delicadas porque, além da sua elaboracdo, que tem de
obedecer ao periodo normal de trabalho, é a forma de arrumar a organizacao do trabalho que
é regulada pelo empregador e de acordo com a sua conveniéncia e interesses. Reflexamente, é
fundamental também para o trabalhador.

Para além da competéncia da elaborag¢do do horario de trabalho, cabe ao empregador a
prépria alteracao desse horario, o que tecnicamente corresponde a elaboragdo de um novo
horario de trabalho. A delicadeza de que se revestem essas alteracdes que se refletem na vida
das pessoas leva a que no artigo 2172 se estabelecam regras condicionantes do procedimento
do empregador ao elaborag¢do o horario de trabalho.

O horario de trabalho é um instrumento individual, referente a um trabalhador em concreto.
O mapa de trabalho da empresa é um conjunto de horarios de trabalho dos varios
empregadores. Notar que a faculdade de alterar o horario de trabalho pelo empregador esta
limitada quando esse horario resultou de um acordo entre as partes, nos termos do n24 artigo
217°. Isto ndo é raro, e quando isto acontece o hordrio de trabalho deixa de ser alteravel
unilateralmente pelo empregador.

As alteragdes do periodo normal de trabalho e do horario de trabalho

Importa notar que alterar o periodo normal de trabalho e alterar o horério de trabalho sdo
coisas diferentes. Assim, ao contrario do horario de trabalho, o periodo normal de trabalho nao
é alterdvel unilateralmente, exige um novo acordo, um acordo modificativo do contrato de
trabalho. Isto porque o periodo normal de trabalho consta do contrato de trabalho, pelo que a
sua alteragdo carece de um novo acordo.

Ndo obstante, hd situacGes que temos de ponderar para entender esta ideia de
inalterabilidade unilateral do periodo normal de trabalho.
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A flexibilidade temporal

A exigéncia de condi¢gbes normativas que permitam a empresa e a sua gestdo ajustar os
volumes de trabalho utilizados as cargas de trabalho que a empresa sucessivamente vai tendo
e que sao, em muitos casos, flutuantes, havendo periodos de maior ou de menor necessidade,
requer das empresas capacidade de adaptac¢ao no que respeita ao pessoal, digamos a for¢a de
trabalho que cada empresa ocupa. Isto tem uma incidéncia prioritdria nos termos de trabalho
porque os tempos de trabalho ditam as quantidades de trabalho.

Este tema da flexibilidade temporal tem que ver com as margens dentro das quais o
empregador tem capacidade de aumentar ou diminuir os volumes de trabalho
contratualizados. Isto reflete-se em varias figuras.

Adaptabilidade de horarios

Em primeiro lugar, temos a figura da a adaptabilidade de horarios que esta regulada nos
artigos 2042 a 2062, e consiste num regime, sempre de base convencional, através do qual o
empregador pode observar os limites do periodo normal de trabalho didrio e semanal num
periodo de referéncia. Isto significa que podem nalgumas semanas por em vigor um hordrio de
50h, e noutras 30h, de tal modo que, feitas as contas, se observou o limite das 40 horas por
aplicacdo do horario de trabalho. Assim, o empregador esta legitimado a proceder a sucessivas
alteragdes do hordrio de trabalho tendo em conta as necessidades de volume de trabalho.

O periodo de referéncia é convencionado, quer com convencdo coletiva, através de
sindicatos (adaptabilidade por regulamentacdo coletiva, artigo 2042), quer através de acordos
individuais com trabalhadores (adaptabilidade individual, artigo 2052).

Ha uma terceira modalidade adicional que é tratada no artigo 2062 que é chamada
adaptabilidade global. O que é isto? A adaptabilidade é um regime que estd nitidamente
dirigido a totalidade do pessoal. O que se pretende é poder organizar globalmente o trabalho
na unidade que se trata, a empresa, a sec¢do, a oficina. Ai o legislador admite que, se uma
maioria qualificada de trabalhadores for abrangida pela convengao coletiva que autoriza a
adaptabilidade ou uma maioria qualificada de trabalhadores tiver aceite, esse regime é
extensivel a totalidade do pessoal, mesmo aqueles que ndo querem.

Banco de horas e suas modalidades

O segundo instrumento de flexibilidade temporal que a lei consagra é um banco de horas.
E um regime de conta corrente que se estabelece entre o empregador e o trabalhador de tal
modo que, o trabalho tem um horario de trabalho, e as horas para além do horario que forem
prestadas sao creditadas e as ndo cumpridas sio debitadas.

Este instrumento supde a existéncia de um horario de trabalho e que as horas a mais ndo
sdo consideradas como horas suplementares, mas sao creditadas para num momento futuro ser
saldado o excedente que existir na sua conta corrente. O trabalhador tem um saldo de trabalho
que sera saldado dependendo do que tiver sido convencionado. As hipéteses de liquidagdo sdo
a que consta da alinea a) n24 artigo 2082: reducdo equivalente do tempo de trabalho, aumento
do periodo de férias ou pagamento em dinheiro.
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O empregador tem de ser habilitado por uma convencao coletiva para adotar um banco
de horas, nos termos do artigo 2082 que prevé o banco de horas por regulamentacao coletiva.

Se essa conveng¢do abranger uma maioria qualificada de trabalhadores, o empregador
pode alargar aos restantes. E o banco de horas grupal previsto no n21 artigo 2082 B que remete
os requisitos para a norma que vimos sobre a adaptabilidade grupal.

Além destas duas, hd uma nova férmula de banco de horas que é o banco de horas
estabelecido por referendo. Assim, o empregador pode pedir aos trabalhador que votem para
poder aplicar o regime de bancos de horas a todos, que sera aplicado se existirem 65% dos
votos a favor. Tudo isto resulta dos n22 e seguintes artigo 2082 B.

No fundo, o regime do banco de horas destina-se a definir o tratamento a dar ao trabalho
que é prestado a mais sem ser o regime do trabalho suplementar.

Horario concentrado

Uma terceira forma de flexibilidade temporal é o hordrio concentrado, previsto e regulado
no artigo 2092. O horario concentrado significa o aumento do periodo de trabalho para além
do normal, o que, mais uma vez, pressupoe legitimagdo por acordo coletivo ou individual.

Os dias em vez de terem oito horas de trabalho, tém dez horas. O que quer dizer que em
vez de serem cinco dias de trabalho podem ser quatro. Isto significa que o trabalhador terd
guatro dias de trabalho e trés dias de descanso, o que pode ser uma férmula de conveniéncia
mutua em diversas circunstancias.

Isengao de horario de trabalho

Por fim, o ultimo instrumento de flexibilidade temporal é a chamada isencao de horario de
trabalho que esta regulada nos artigos 2182 e 2192. Vimos que o empregador pode e deve
elaborar o horario de trabalho para cada trabalhador. Porém, quando ha isen¢ao de horario de
trabalho, o empregador esta liberto dessa obrigagdo e, portanto, o trabalhador tem a
liberdade de situar a prestacao de trabalho quando melhor lhe convenha e pode,
inclusivamente, aumentar o nimero de horas de trabalho, visto que nao ha horario.

Este regime institui-se por acordo individual que sé é legal quando se trate de atividades
correspondentes as varias alineas do n21 artigo 2182. S4 nessas situa¢des é que o legislador
admite que seja estabelecido um acordo que institui a isencdo de horario de trabalho.

Isto tem como consequéncia que, conforme as modalidades, pode o empregador ter uma
margem maior ou menor de exigéncia ou decisdao quanto ao trabalho que vai exigir do
trabalhador nesta situagao. As modalidade de isengdo estdo previstas no n2l1 do artigo 2192 e
podem ser: ndo sujei¢do aos limites maximos do periodo normal de trabalho; possibilidade de
determinado aumento do periodo normal de trabalho, por dia ou por semana; observancia do
periodo normal de trabalho acordado.

Em qualquer destas modalidades, hda um condicionamento no n23: a isencdo de horario de
trabalho nao prejudica o direito a dia de descanso semanal, obrigatdério ou complementar, a
feriado ou a descanso didrio. Na primeira modalidade, ndo sé ndo ha hordrio como ndo ha
limites quantitativos, até podem ser 60 horas, desde que respeitem os limites legais no n23. Em
qualquer modalidade de isengao de hordrio ndo se aplicam os limites do artigo 2032. Claro que
isto implica uma compensacgdo pecuniaria.
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Trabalho suplementar e noturno
O trabalho suplementar
= Nogdo

Estabelece o n21 artigo 2262 que o trabalho suplementar é trabalho extraordindrio, ou seja,
havendo horaério de trabalho, é trabalho que é prestado fora desse horario.

O n22 estabelece que, quando nao ha horario de trabalho, utiliza-se outro referencial que
é quantitativo. Se, havendo acordo de isencdo de hordrio do trabalho, o trabalhador esteja
obrigado a prestar 40h semanais localizadas conforme o critério do empregador, a 412 hora é
considerada trabalho suplementar.

= Requisitos e limites

O trabalho suplementar estd condicionado e sé pode ser prestado nas condi¢Ges previstas
no artigo 2272. O n2l1 prevé que o trabalho suplementar seja prestado por ordem do
empregador em situagdes de aumento da carga de trabalho da empresa que tem, todavia, de
ser algo transitdrio. Depois temos o0 n22 que prevé as situagoes de for¢a maior que sdo situagdo
que ponham em causa a existéncia da empresa como um incéndio, tempestade ou uma
explosdo. Sdo situagdes emergenciais.

No artigo 2282 estabelecem-se os limites quantitativos ao trabalho suplementar. Estes
levam a que a sua superacgdo ponha o trabalhador na posicdo de recusar essa prestacdao de
trabalho. Notar, contudo, que estes limites apenas valem para as situa¢des do n21 artigo 2272,
sendo que ndo funcionam quaisquer limites para os casos de forca maior.

O n23 artigo 2272 estabelece que o trabalhador é obrigado a prestar trabalho suplementar.
Isto constitui uma situagdo que esta ao abrigo do contrato de trabalho, mas dentro dos limites
constantes do artigo 2282, sendo que o trabalhador pode desobedecer em caso de
ultrapassagem do limite de duragdo do trabalho suplementar, ou pode pedir dispensa se alegar
um motivo suficientemente forte, mas aqui ja ha espaco para litigio. Isto vem na parte final n23
do artigo 2272. Sao motivos que tornam nao exigivel a prestagdo de trabalho suplementar, o
que faz com que o empregador possa ter outra opinido sobre esse motivos.

=>» Consequéncias

As consequéncias da prestacdo de trabalho suplementar, previstas no artigo 2682, sdo o
pagamento de uma prestagao equivalente a hora normal de trabalho mais uma percentagem
que é regulada nas varias alineas do n21. Assim, havendo trabalho suplementar, ha lugar a um
acréscimo de valor da hora de trabalho relativamente a uma hora normal.

O trabalho noturno
= Nogdo: a “noite laboral”

A nogdo de trabalho noturno depende do que podemos designar como a defini¢do ou a
delimitacdo da noite laboral. Trabalho noturno nao é trabalho necessariamente prestado
depois do por do sol e antes do nascer do sol, é prestado num periodo que se convenciona
chamar periodo noturno, e pode ser definido de varias maneiras.

Nos termos do artigo 2232, o periodo do trabalho noturno pode ser estabelecido numa
convengao de trabalho. A delimitacdao do periodo noturno pode ser convencional e varidvel.
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Apenas existe ingeréncia da parte da lei quanto a extensdo minima do periodo noturno e um
periodo noturno supletivo, caso ndo seja acordado. A duragdo minima sao 7 horas e a maxima
sdo de 11 horas, devendo compreender o periodo das Oh as 5h, nos termos do n21.

Na falta de determinagao por convengao, aplica-se a definicdo supletiva da lei que consta
do n22 e serd o periodo entre as 22h e as 7h do dias seguinte.

=>» O acréscimo remuneratério

O interesse desta definicdo de periodo de noturno é que o trabalho prestado no periodo
noturno é remunerado com um acréscimo de 25% relativamente ao pagamento de trabalho
equivalente prestado durante o dia, como estabelece o artigo 2662.

Todavia, a remuneragdo acrescida do trabalho noturno pode até nem ser paga, por
estipulacdo em contrdrio numa convencao coletiva, visto que, tendo em conta certas atividades,
é o trabalho normal para certas pessoas. Apesar disto ndo tém um periodo de descanso mais
benéfico do que o trabalhador normal.

=> A protecio especifica do “trabalhador noturno”

Nos termos do n21 artigo 2242, o trabalhador noturno é aquele que preste mais de 3 horas
no periodo noturno. O segundo motivo de interesse da definicdo de noite laboral é que o
trabalhador noturno beneficia de uma prestacdo especial, nomeadamente do ponto de vista da
saude no trabalho, saude ocupacional, nos termos do artigo 2252. Trata-se de um regime de
protec¢ao da sua saude, nomeadamente através de exames rotineiros ao seu estado de saude.

O periodo noturno, do ponto de vista bioldgico, é de descanso, dai que seja necessario
beneficiar os trabalhadores noturnos, ja que determinadas atividades exigem esses periodos. E
essa razao que a lei exige um periodo minimo de descanso das 0 as 5h, sendo que, do ponto de
vista legal, o objetivo era que ndo houvesse trabalho noturno, mas a atividade laboral por vezes
exige e hd servicos que ndo podem parar.

Estas duas nocdes, de trabalho suplementar e de trabalho noturno, sdo as que se desviam
da prestacao normal de trabalho, de periodo diurno.

AS DESCONTINUIDADES DA PRESTACAO DE TRABALHO

O paradigma é o do trabalho seguido ou continuo, ou seja, 5 dias por semana e 8 horas por
dia, mas ha situacbes também legalmente enquadradas em que estas continuidades sdo
quebradas. Tendo em conta que o contrato de trabalho é um contrato de execugao duradoura
e continuada, estas outras sdo situagbes que assumem uma natureza anormal.

As modalidades

e Interrupc¢ées equivalentes a tempo de trabalho

e ConcretizagOes do direito ao repouso e aos lazeres

e Situag¢Oes de incumprimento da obrigacdo de trabalho
e Suspensdo do contrato de trabalho

Ha interrupgdes equivalentes a tempo de trabalho que alias ja vimos. Pondo de lado estas,
ha descontinuidade de tempo de trabalho que pertencem a trés categorias. Por lado ha
concretizacoes do direito ao repouso e aos lazeres. Por outro, a descontinuidade pode
consubstanciar situagdes de incumprimento da obrigacao de trabalho, em que simplesmente
nao se cumpre a prestacao de trabalho que pode ser ou ndo imputavel, mas ha uma inexecuc¢do
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do programa normal da prestacdo de trabalho. Por fim, outra modalidade é a suspensao do
contrato de trabalho, para as situacdes em que o contrato de trabalho, embora mantendo-se
em vigor, deixa temporariamente de produzir efeitos. Vejamos cada uma.

Direito ao repouso e aos lazeres

As manifestacGes do direito ao repouso e lazer estdo no artigo 592 n?1 alinea d) CRP, onde
se |é que todos os trabalhadores tém direito ao repouso e aos lazeres. Hd aqui uma tendéncia
para as pessoas dizerem que falar em repouso e lazer é uma redundancia. Porém, o professor
Monteiro Fernandes acredita que sao duas nog¢des distintas.

Repouso diz respeito a recuperacdao de energia, aquilo que se gastou na prestacao de
trabalho, enquanto que o lazer diz respeito a recuperagao de liberdade pessoal, o que significa,
no fundo, o tempo livre. A nossa lei contém manifestacdes destes direito e uma delas é o direito
ao feriado que, como veremos, é uma concretizacdo do direito ao lazer.

As concretizacOes do direito ao repouso e aos lazeres no regime do tempo de trabalho estdo
reguladas nos artigos 2132 e seguintes. Estes artigos sdo condicionamentos normativos da
liberdade do empregador no que respeita a elaboracdo do horario de trabalho. Vejamos.

Intervalo de descanso

O primeiro condicionamento é o intervalo de descanso que é normalmente conhecido pelo
intervalo de refeicdo e esta previsto no artigo 2132. Estabelece o n21 que o intervalo de
descanso é uma quebra a cada dia, normalmente destinada a uma refei¢do que, em principio,
tem duragao limitada, ndo inferior a 1 hora e ndo superior a 2 horas.

Deste modo, o trabalhador ndo presta mais de 5 horas consecutivas, ou 6 horas se o periodo
diario for superior a 10 horas. Situa¢cdes em que pode ser superior a 10 horas é quando vigora
um regime de adaptabilidade de trabalho ou no regime de isencdo de hordrio de trabalho ou
ainda quando ha trabalho concentrado.

Nos termos do n22, esta duragdo delimitada de forma um tanto rigida pela lei (entre 1 a 2
horas) pode sofrer varias alteragées. Isto porque ha certas atividades em que os intervalos de
descanso tém de ser maiores, o que é muito importante no caso da restauragao ou dos
transportes publicos, por exemplo. Assim, a lei prevé que, por convengdo coletiva, sejam

definidos intervalos maiores, mas também reduzidos ou eliminados conforme as situagdes.
Descanso diario

A segunda concretizacdo do direito ao repouso e aos lazeres é o descanso diario previsto no
artigo 2142. O descanso didrio é o periodo de pelo menos 11 horas seguidas entre dois periodos
de trabalho didrio consecutivos. Em principio, o descanso didrio conta-se a partir do momento
em que o trabalhador cessa a prestacdo de trabalho, mas se o trabalhador prestar trabalho
suplementar, vai contar-se a partir do momento em que cessa esse trabalho.

Também aqui hda um conjunto de derrogacbes nas varias alineas do n22, que podem
envolver a ndo aplicacdo do descanso didrio conforme a natureza da atividade.

Descanso semanal

A terceira figura que constitui concretizagdo do direito ao repouso e aos lazeres é a do
descanso semanal. Trata-se de um regime previsto no artigo 2322 e 2332, segundo o qual o

Pagina 91 de 153



trabalhador tem direito a pelo menos um dia de descanso por semana (n21) que, em regra,
sera o domingo (n22).

Estamos rotinados na ideia de que o descanso semanal é de dois dias, mas na realidade,
legalmente obrigatorio é apenas um dia de descanso. O que pode ocorrer é que esteja
estabelecido, por instrumentos de regulamentagdo coletiva ou por contrato de trabalho
integrado de usos vinculantes do setor econémico ou da empresa, um dia adicional de
descanso semanal, previsto no n23.

E um dia complementar continuo ou descontinuo, em todas ou algumas semanas, que é
oriundo destas formas de regulacao extralegais. Ainda assim, os usos apontam todos no sentido
de serem dois dias, sabado e domingo. Assim, estabelece o artigo 2332 que o periodo de
descanso semanal pode ser composto por um dia obrigatdrio e um dia complementar.

Férias anuais pagas

Por fim, e agora chegamos a figura mais importante da consagrac¢do do direito ao repouso
e aos lazeres, o direito a férias anuais pagas, previsto nos artigos 2372 e seguintes. Este é um
direito relativamente recente, tem cerca de oitenta anos. Nos anos 30, apenas alguns
trabalhadores tinham direito a férias e em termos muito limitados. A proposta inicial era de seis
dias para os funcionarios administrativos e de trés dias para os operdrios de grande qualidade.

Aquilo que hoje nos parece mais do que evidente, e até pouco, sofreu uma enorme
evolucdo. O direito a férias é adquirido com a celebracdao do contrato, sendo que é a partir do
momento em que se adquire o estatuto de trabalhador que se passa a ser titular deste direito,
mas a lei distingue entre a titularidade e o vencimento do mesmo. E com a celebragdo do
contrato de trabalho que o trabalhador passa a ser titular do direito a férias. O vencimento do
direito de férias é o momento a partir do qual o trabalhador pode exigir a efetivacao desse
direito. As regras fundamentais sao varias.

O trabalhador tem direito, em cada ano civil, a um periodo de férias retribuidas que se
vence no dia 1 de janeiro de cada ano, como estabelece o n21 artigo 2372. Esse direito tem
uma dimensao minima. Nos termos do n21 artigo 2389, o periodo anual de férias tem a duragao
minima de 22 dias uteis. Do ponto de vista legal, dias uteis sdo de segunda a sexta-feira, com
excecdo dos feriados, como previsto no n22.

Um novo elemento da construgdo do direito a férias tem que ver com o primeiro ano de
servigco. Vimos que o direito a férias se constitui com o contrato de trabalho e se vence a 1 de
janeiro. Mas o que ocorre durante o primeiro ano em que o trabalhador é admitido? Tem de
esperar até ao dia 1 de janeiro seguinte para se vencer o direito a férias? A lei estabelece que o
direito a férias tem de ser adequado a situacdo particular. Como se dimensiona o direito a férias
no ano da admiss3o? Estabelece o artigo 2392 que o trabalhador tem direito a 2 dias de férias
por cada més de duragdo do trabalho no ano da admissao, até vinte dias, mas este direito s6
se vence apos seis meses de duragdo de trabalho. Desta forma, um trabalhador admitido a 1
de margo, tem pela sua frente 10 meses de duragdo de contrato que dao direito a 20 dias Uteis
de férias, mas s6 no dia 1 de setembro é que se vence esse direito.

O n22 estabelece que este direito a férias anuais pagas caduca no dia 30 de junho do ano
seguinte. Cada periodo de férias corresponde ao ano civil em curso, ndo transita. Ndo podem
ser gozadas por virtude da acumulac¢do de periodo de férias de dois anos, mais de 30 dias uteis.
Se comecar a trabalhar em setembro, vai trabalhar 4 meses que lhe dao direito a 8 dias Uteis de
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férias que ndao podem ser gozadas nesse ano civil porque ndo passaram 6 meses. Nesse caso, o
trabalhador tera de gozar esses dias de férias até 30 de junho do ano seguinte, caso contrario,
o direito caduca.

O professor Monteiro Fernandes considera que esta é uma construcao extremamente
defeituosa e desligada da prestacdo efetiva de trabalho, ndo estdo conjugados, articulados. Se
uma pessoa comegar a trabalhar no dia 2 de dezembro do ano 1, entra no ano 2 e nesse
momento passa a ter o direito a exigir 22 dias Uteis de férias pelo simples facto de entrar num
novo ano civil. E uma construgdo deficitaria. O professor Monteiro Fernandes acredita que era
preciso reconstruir todo este regime.

Ha duas questdes finais sobre o direito a férias, a marcacdo das férias e a violacao do direito
a férias. Quanto a marcacdo do periodo de férias, vejamos como é que se determina o periodo
do ano em que as férias podem ser gozadas. O artigo 2412 estabelece um conjunto de principios
que tém por base o acordo entre trabalhador e empregador, sendo que neste caso pode ser
em qualquer momento do ano. Nao havendo acordo, é o empregador que estabelece o periodo
de férias unilateralmente, porém tem de ser entre maio e outubro, como dita o n23.

Em segundo lugar, temos a questdo da violacdo do direito a férias, prevista no artigo 246°.
O empregador é obrigado a facilitar ou proporcionar o gozo de férias, desde logo é obrigado a
marcar um periodo de férias na falta de acordo. Para que se possa falar na violagdo do direito
de férias é preciso que exista obstaculiza¢ao culposa do empregador, sem razdo objetiva para
guem impeca o gozo de férias.

O n21 prevé que a violacdo deste direito confere ao trabalhador o direito a uma
indemnizagdo de trés meses de saldrio e, além disso, tem direito ao gozo das férias que devia
ter gozado, até ao dia 30 de abril do ano subsequente. Por fim, o n22 estabelece que o
empregador que viola o direito a férias incorre em contraordenacgdo grave, o que significa que
serd alvo de coima.

Se houver razées objetivas para que as férias ndo sejam gozadas, ou mesmo de
conveniéncia do trabalhador, estad fora do ambito da violagdo do direito a férias e entdo é
possivel que transitem para o ano seguinte até ao dia 30 de abril, nos termos do artigo 2409°.

E possivel o trabalhador dizer que n3o quer gozar férias, mas isso é diferente da renuncia
que é proibida pelo n23 artigo 2372. O nao exercicio do direito a férias é diferente do
compromisso a nao exercer. O trabalhador pode escolher ndo gozar as suas férias, ndo pode é
haver negdcios através dos quais se comprometa a ndo exercer ou a ndo exigir o seu direito a
férias que é irrenunciavel.

O direito ao lazer
=>» Os feriado obrigatérios

Passando ao direito ao lazer em especifico, este vem previsto entre os artigos 2342 e 2362
sobre os feriados. Os feriados obrigatdrios sdo dias em que a lei exige, como regra-geral, aos
empregadores que suspendam a atividade de modo a que os trabalhadores disponham desse

dia livre para fazerem o que quiserem, quer para participarem em celebra¢des que nesses dias
se comemorem, quer para fazer qualquer outra coisa.

Um feriado obrigatério é um dia em que se comemora algum acontecimento de natureza
politica ou religiosa de importancia particular. Estd aqui em causa tempo livre que permite ao
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trabalhador decidir sobre a sua utilizagdo. Os feriados obrigatdrios estido enumerados de modo
taxativo no n21 artigo 2342, havendo apenas uma flexibilidade no que toca a um destes, que é
a Sexta-Feira Santa, sendo que este feriado pode ser observado noutro dia do periodo de Pascoa,
como se |é no n22.

Podem existir outros, os feriado facultativos que ndo sao um imperativo legal, mas podem
ser convencionados por convengao coletiva de trabalho ou estabelecidos no contrato, nos
termos do artigo 2352, nomeadamente a terca-feira de carnaval e o feriado municipal.

O fundamental sobre este regime é que, nestes dias, feriados obrigatérios ou facultativos, o
trabalho suspende-se e o trabalhador tem direito a remuneragdo. Diz-se que aqui ndo estd em
causa o direito ao repouso porque o regime do trabalho nestes dias é diferente do trabalho
prestado em dia de descanso. O trabalho prestado em dia de descanso semanal confere
remuneracao acrescida de 50% e ainda o direito a descansar num dos dias seguintes.

Por sua vez, o trabalho num dia feriado, também ha remunerac¢ao acrescida de 50%, mas
nao ha a mesma preocupacdo de recuperagao do dia de descanso, nos termos do artigo 2692.

O incumprimento da obrigagdo de trabalho
As faltas ao trabalho
= Nogdo de falta

A nocdo de falta esta prevista no artigo 2482: considera-se falta a auséncia de trabalhador
do local em que devia desempenhar a atividade durante o periodo normal de trabalho didrio.
Isto significa que, por exemplo, a recusa da prestacdao complementar ndo é uma falta, porque a
falta tem de ser no periodo normal de trabalho.

=>» Faltas justificadas e injustificadas

Nos termos do n21 artigo 2499, as faltas podem ser justificadas ou injustificadas e esta
dicotomia corresponde a ideia de incumprimento nao imputavel ou imputavel ao trabalhador.
Esta segunda pode ir desde casos como o casamento do trabalhador, falecimento de um
parente, até situagbes de ordem familiar como assisténcia a pessoas da familia,
acompanhamento dos filhos a escola, entre outros. A falta é ndo imputdvel quando a
comparéncia ao trabalho nao seria exigivel porque motivos particularmente fortes se
sobrep6em a obrigacdo de trabalho, sendo que estas situacGes vém listadas no n22.
Contrariamente, estabelece o n23 que todas as outras faltas sdo consideradas injustificadas.

O artigo 2502 estabelece que este elenco de motivos justificativos é taxativo, o que significa
que nao é suscetivel de ser acrescentado ou modificado por qualquer via, nomeadamente por
convengdo coletiva de trabalho.

Realgar, contudo, que a imperatividade imposta nao impede o empregador de aceitar as
justificag6es que ndao cabem neste elenco. A imperatividade significa que o empregador ndo
pode rejeitar a justificacdo que caiba na lista taxativa. A imperatividade esta na avaliagdao que
o empregador faz da justificagao da falta, no sentido em que os motivos elencados tém de ser
aceites, ndo podem ser recusados, desde que provados pelo trabalhador. E este o sentido da
imperatividade, e ndo o de ndo poder ponderar positivamente outras situagdes.
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=>» Consequéncias

As consequéncias da qualificacdo da falta como justificada ou injustificada sdo muito
relevantes e vém nos artigos 2552 e 2562.

As faltas justificadas sdo, na sua generalidade, irrelevantes do ponto de vista contratual.
Ou seja, hd incumprimento, mas por nao lhe ser imputdvel, ndo afeta qualquer direito do
trabalhador, isto é, o trabalhador ndo suporta qualquer consequéncia. Ha, porém, algumas
excec¢des quanto ao direito a retribui¢do previstas no n22 do artigo 2552. Aqui o legislador tera
assumido que o trabalhador beneficia de regimes que compensam a perda de retribuicao como
o subsidio de doenca. A alinea a) inclui as faltas por doenca, desde que beneficie de um regime
de seguranca social de protecdo de doenca. Entdo, o principio é o da irrelevancia da falta
justificadas, com exce¢do de algumas situacdes que implicam regimes substitutivos
relativamente a retribuicao.

Quanto as faltas injustificadas é completamente diferente. A falta injustificada implica a
respetiva perda de salario e pode gerar uma agdo disciplinar. A questdo que se coloca agora é
0 que é que é preciso para justificar uma falta.

=> A justificacdo das faltas

Basta o trabalhador dizer que estava maldisposto, sentiu-se mal, e achou melhor nao ir
trabalhar no dia anterior? Isto ndo é uma falta justificada. A falta justificada implica trés coisas.
Em primeiro lugar, implica a comunicacdo da falta t3o cedo quanto possivel. E preciso que o
trabalhador, nos termos do artigo 2532, comunique ao empregador os motivos justificativos
logo que possivel. Seguindo o exemplo, o trabalhador teria de ter avisado o empregador assim
que decidiu ndo ir trabalhar por se ter sentido mal e ndo no dia seguinte.

Em segundo lugar, o motivo alegado tem de ser enquadravel no artigo 2492. Ora, sendo
um motivo de saude seria justificada a falta. Porém, em terceiro lugar, pode ser necessario fazer
prova do motivo. O trabalhador teria de provar o motivo que justifica a sua falta, embora essa
prova sO seja necessaria se exigida pelo empregador. Isto significa que o empregador pode
exigir prova nos 15 dias seguintes.

A suspensao do contrato de trabalho
Nogao e efeitos gerais

De entre as varias situacdes de descontinuidade da prestacdo de trabalho, ha que ter em
conta a suspensdo do contrato de trabalho. E uma situagdo em que o vinculo entre as partes
permanece, mas o contrato nao produz, pelo menos, os seus efeitos principais. Deixa de ser
executada a prestagao de trabalho. Digamos que o contrato entra num estado de vida latente,
em que a execugdo e as realidades que dele advenham estao suspensas.

Esta situagdo estd regulada nos artigo 2942 e seguintes sob o titulo redugdo da atividade e
a suspensdo do contrato de trabalho. Antes de mais, ha que esclarecer que isto é exclusivo a
duas situagdes. Uma é a suspensao do contrato propriamente dito, em que o trabalhador entra
em situagao de inatividade que é licita e resultante de causas que lhe sao estranhas. A outra
situacdo serd uma reducdo de trabalho, em que a obrigacdo de trabalho é parcialmente
incumprida. O regime que vamos tratar é a suspensdo total e ndo da suspensdo parcial do
contrato, sendo que o primeiro regime é extensivel a segunda situagao.

Pagina 95 de 153



O efeito geral da suspensio do contrato de trabalho é, em todos os casos, a exoneragao
da prestac¢ao de trabalho. Isto pode ser motivado por diversas razdes que vamos examinar de
uma forma separada. Antes de mais, o motivo dominante é a impossibilidade superveniente
temporaria da prestacdo de trabalho por causa n3o imputavel ao trabalhador. Isto pode
ocorrer por causa ligada ao trabalhador, como o caso de uma doenca ou acidente que resulte a
sua impossibilidade fisica e objetiva de executar o trabalho, ou a sua eleigdgo como membro do
governo, importa é que nado lhe seja imputavel a titulo de culpa.

Tem de ser superveniente e nao originaria, porque se o for, o contrato sera invalido. Além
disso, tem de ser temporaria porque se for definitiva a consequéncia serad a caducidade do
contrato. Estamos, entdo, numa situacdo que nao é de invalidade nem de caducidade, mas antes
de impossibilidade superveniente temporaria da prestacao de trabalho por causa ndo imputavel
ao trabalhador.

Em suma, os efeitos da suspensao do contrato de trabalho sdo:

e Conservacao do vinculo contratual — artigo 2952 n21;

e Conservacao da antiguidade — artigo 2952 n22;

e Permanéncia dos deveres acessoérios — artigo 2952 n21;

e Paralisacdo dos efeitos do contrato condicionados pela possibilidade da prestacdo
de trabalho efetivo — artigo 2952 n21.

Suspensao por causa ligada ao trabalhador

Quando a situagdo de suspensdo é motivada por causa ligada ao trabalhador aplicam-se os
artigos 2962 e 2972. Quando é o trabalhador que esta impedido, determina a lei que isto
implica a suspensdo do contrato de trabalho e remete para o artigo 2952, segundo o qual,
sendo uma obrigacdo sinalagmatica, durante o periodo em que ocorra a suspensdo, ndo é
prestado o trabalho, logo ndo ha lugar a retribuicao.

Assim, os pressupostos sdo: existéncia de um impedimento tempordrio; ligacdo desse
impedimento a pessoa do trabalhador; ndo imputabilidade do impedimento ao trabalhador.

Suspensao por facto ligado a empresa

Sendo por causa ligada a empresa entramos num regime muito diferente, e pode surgir em
trés situacGes diferentes: caso fortuito ou de forgca maior; decisdo do empregador ou motivo
que lhe seja imputavel; crise empresarial.

= Caso fortuito ou de forca maior

Desde logo pode ser que a impossibilidade superveniente temporaria resulte de uma
situagdo de caso fortuito ou de forga maior a que alude o artigo 3092 n21 alinea a). Pode ser,
por exemplo, que a fabrica tenha sido destruida por uma explosdo. Nesta situacdo os
trabalhadores entram em situacdo de inatividade, o contrato suspende-se, mas tém direito a
75% da retribuigao. Surge aqui, portanto, uma solugdo diferente quanto ao destino do saldrio.

=>» Decisdo do empregador ou motivo que lhe seja imputavel

Outro caso seria suspensdo por decisdao do empregador ou motivo que lhe seja imputavel.
No caso de a empresa encerrar ou a sua laboragao ser interrompida por decisdo do empregador
(porque decidiu fazer obras na sede da empresa, alargando as instalagdes ou modernizando a
tecnologia, por exemplo), o contrato esta suspenso na medida em que os trabalhadores estao
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exonerados de prestar trabalho, mas mantém o direito a retribuicdo na sua integralidade. Isto
resulta da alinea b) n21 artigo 3092.

=>» Crise empresarial e a redugdo de atividade

Depois, ainda no dominio dos factos ligados a empresa que podem determinar a suspensao
do contrato de trabalho, hd o caso da crise empresarial. Quando a empresa esta em perigo,
quando ocorrem situagdes em que a prépria viabilidade da empresa estd ameacada, a lei
permite que o empregador, mediante cumprimento de certos procedimentos, suspenda ele
préprio alguns contratos de trabalho, em gestao da crise. Ja ndo se trata e uma impossibilidade,
mas de uma decisdo de gestao de crise por parte do empregador.

Estamos na matéria regulada nos artigos 2982 e seguintes. O n21 artigo 2982 reitera que se
tratam de medidas de reducdo do periodo normal de trabalho ou de suspensdo dos contratos
de trabalho que estdo ao alcance do empresario quando seja necessdrio salvar a empresa e
consequentemente os postos de trabalho. Exige-se que esta medida seja indispensavel para
assegurar a viabilidade da empresa e conservar os postos de trabalho. Esta em causa o objeto
de fazer economias, poupar, economizar em saldrios, em custos de trabalho, ainda que
reduzindo a intensidade ou o volume de laboragdo da empresa.

Evidentemente o empregador ndo é livre de usar este mecanismo quando bem entender.
Tem de existir um procedimento envolvendo deveres de comunicagao aos representantes dos
trabalhadores, transmitindo ndo apenas a iminéncia da aplicacdo destas medidas, mas também
a fundamentacdo econdmica, os trabalhadores que serdo afetados, bem como os critérios
usados para escolher esses individuos (artigo 2992). A essas comunicacbes seguem-se
negociagoes tendentes a procurar diminuir ou minimizar o impacto negativo das medidas que
vao ser tomadas sem que se comprometa o objetivo de viabilizar a empresa (artigo 3002).

A grande questdo neste tema passa por saber quais sdo os efeitos econémicos, quais sdo os
efeitos nos salarios. O empregador além de poder suspender alguns contratos de trabalho,
pode diminuir o tempo de trabalho de outros. Imaginemos que o empregador chega a
conclusdo que, para manter o nivel razodvel de trabalho, deve suspender 10 contratos de
trabalho e reduzir o tempo de trabalho de outros 10 trabalhadores. Quais sdo as consequéncias?
O que é que isto pode representar em termos de economias? Durante o periodo de suspensdo
ou de reducgdo, que direitos tem o trabalhador atingido do ponto de vista remuneratoério?

Em primeiro lugar, estabelece o artigo 3052 n21 alinea a) que o trabalhador tem direito a
2/3 da sua retribuicdo normal iliquida ou o valor da retribuicdo minima mensal garantida
correspondente ao seu periodo normal de trabalho, consoante o que for mais elevado. Em
segundo, o n23 prevé que tem direito a compensagao retributiva na medida do necessario para,
conjuntamente com a retribuicdo de trabalho prestado na empresa ou fora dela, de forma a
assegurar o valor anteriormente mencionado. Em terceiro lugar, o trabalhador tem o direito de
exercer outra atividade remunerada durante o tempo deixado livre durante a suspensdo ou a
remuneracdo, nos termos da alinea c) n21.

Imaginemos entdo, que temos 20 trabalhadores atingidos. Vamos assumir que cada um
auferia 900 euros iliquidos. 10 foram suspensos e outros 10 vém uma redugao de 50%. Antes
dessas medidas, este empregador tem gastos de 20 x 900€ = 18 000€.
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Durante a medida, vamos considerar que dos 10 alvo da suspensdo, 5 ficaram inativos e os
outros 5 estdo ocupados, isto é, arranjaram uma ocupacao alternativa em que obtém 600€. Ora,
os 5 inativos tém direito a receber 2/3 de 900 euros, ou seja, 600 euros. Os 5 ocupados, também
teriam direito a que lhe fosse garantido esse valor, porém, como tém outro rendimento que
equivale a esse valor, ja ndo tém de receber.

J4 0s 10 que viram o seu trabalho reduzido para metade, veriam o seu rendimento reduzido
para metade, que seriam 450 euros. Porém, é-lhes garantido os tais 2/3, portanto tém de
receber uma compensacgao retributiva na medida do necessario para chegar aos 600 euros. A
menos que obtenha a diferenca noutra remuneracgao ja que passam a ter tempo livre para outra
ocupagao.

Concluindo, a empresa tem de pagar de compensacodes retributivas:

e 600€ x 5 para os cinco suspensos inativos;
e (ndo tem de pagar compensacdo aos 5 suspensos ativos);
e 150€ x 10 aos dez reduzidos.

Quanto ao salario dos reduzidos, 450€ x 10, estabelece o n24 que apenas 30% sdo da sua
responsabilidade, sendo que a parte restante estd a cargo da Seguranca Social. Entdo dos
4 500€, o empregador s6 tem de pagar 1 350€. Entdo, em vez de ter de pagar 18 000€, o
empregador pagara 5 850€ (saldrios mais compensaces retributivas), tendo uma economia de
12 150€ nesta hipdtese. E a seguranca social tera de assumir 3 150 €.

A pré-reforma

Outra situacdo em que pode haver suspensdo do contrato de trabalho é a situacdo de pré-
reforma do trabalhador. Regulada entre os artigos 3182 a 32292, a pré-reforma é uma situagao
convencional, que resulta de um acordo entre empregador e trabalhador, pela qual este fica
com uma prestacao de trabalho reduzida ou mesmo nula, mantendo uma parte da retribuicao.

Este acordo destina-se a vigorar até que o trabalhador preencha as condicoes
estabelecidas pela legislagao da seguranga social para o acesso a pensao de reforma. Portanto
€ uma situagdo transitéria. Trata-se de uma situagdo em que ha suspensdo do contrato de
trabalho. Este subsiste, mas a sua eficacia ndo se produz plenamente.

O artigo 3182 exige que o trabalhador tenha idade igual ou superior a 55 anos e que o
acordo seja celebrado formalmente, por escrito, com os elementos obrigatdrios do artigo
3192, prevendo, entre outras coisas, a prestacdo da pré-reforma, ndo podendo ser inferior a
25% da retribui¢do, sendo que o artigo 3212 concede a possibilidade de o trabalhador exercer
outra atividade profissional.

A pré-reforma cessa nas situagdes previstas no artigo 3222. O n21 prevé a cessagdo por
reforma por velhice ou invalidez. O n22 refere o retorno do trabalhador ao seu ponto normal,
isto nos casos em que, por exemplo, o trabalhador ou a empresa se arrepende. Por fim, a pré-
reforma cessa também quando cessa o contrato de trabalho. Se durante o periodo da pré-
reforma, o trabalhador consegue emprego numa empresa concorrente, estd a violar um dever
de lealdade, é violagdo da boa fé, portanto pode a primeira empresa fazer cessar o contrato de
trabalho, deixando o trabalhador de receber a respetiva prestacao.
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A TRANSMISSAO DA EMPRESA OU ESTABELECIMENTO
A relevancia juridico-laboral da empresa
Empresario, empregador, empresa

A empresa ¢ um fendmeno com uma grande relevancia juridico-laboral e ndo importa
apenas para o direito comercial. Na verdade, a empresa é o suporte do emprego e das relagdes
de trabalho. E-lhe inclusivamente imputado um interesse préprio que n3o é necessariamente
coincidente com o interesse do empregador ou do empresario.

O empresario é o titular da empresa, o dono da empresa, é quem a cria através de um
certo investimento e reunido de um conjunto de elementos necessarios ao exercicio de uma
atividade econdmica, de caracter lucrativo ou ndo.

O empregador é uma figura caracteristicamente ou exclusivamente jus laboral, que é o
protagonista da relacdo de trabalho que é credor do trabalho e devedor da obrigacao
retributiva. Em regra, empregador e empresario, sdo qualidades que coincidem na mesma
entidade. O que acontece é que o empresario pode fazer-se representar por entidades que
assumem o papel de empregador.

Relagdes de trabalho empresariais e ndo empresariais

Perante a definigdo de contrato de trabalho constante do artigo 112, compreendemos que
o direito de trabalho regula ndo apenas as relaces de trabalho no quadro empresarial, tendo
como cendrio a empresa ou organizacdo, mas também relacdes de trabalhos interpessoais, em
gue o empregador é uma pessoa e o trabalhador é outra.

Esta norma fala de organizacdo e autoridade, pelo que a organizacdo aparece ndo no sentido
de empresa, ou de estrutura hierarquia articulada e mais ou menos completa, mas antes no
sentido de poder de organizar, ou seja, o trabalhador estd no dmbito em que o outro contraente
tem o poder de organizar o trabalho. Um exemplo claro é o contrato de trabalho de servigo
domeéstico.

Assim, ha relagdes de trabalho empresariais e ha relagdes de trabalho ndao empresariais. Na
relacdo de trabalho empresarial ha uma estrutura de relacdo hierarquica e organizagao
funcional, enquanto que na relacdo de trabalho nao empresarial ndo. Se economicamente sdo
diferentes das restantes, as regras aqui também sdo fundamentalmente diferentes. O legislador
tem como paradigma o trabalho numa empresa, e uma empresa com uma dimensdo apreciavel.

O “interesse da empresa”

Relativamente a alguns institutos que o codigo de trabalho aborda, deparamo-nos com a
ideia de interessa empresa. Por exemplo, no artigo 1202, a propdsito da mobilidade funcional,
lemos que o empregador pode encarregar o trabalhador de exercer temporariamente fungées
ndao compreendidas na atividade contratada, “quando o interesse da empresa o exija”. Ou no
artigo 1942 que trata de mudancas do local de trabalho e numa das alineas em que se definem
os pressupostos desta faculdade, fala-se “noutro motivo do interesse da empresa”.

A empresa aparece-nos como objeto de rela¢des juridica, como cendrio e enquadramento
das relagdes de trabalho. Mas aparece este conceito da empresa enquanto titular de um
interesse proprio que ndo é o interesse do empresario ou do trabalhador. A empresa é também
um lugar de convergéncia de interesses entre o empresario e o trabalhador.
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No fundo, a no¢ao de “interesse da empresa” assenta no pressuposto de que a empresa é
também um lugar de convergéncia de todos os interesses que sdo originalmente opostos a
nascenca da relacdo de trabalho e sdo, em relacdo a praticamente tudo, interesses
contrapostos. E essa convergéncia de interesses num ponto que define o interesse da empresa.
Tanto o empregador como o trabalhador tém interesse em que a empresa mantenha, para além
das vicissitudes que pode atravessar, a viabilizacdo da empresa e aptiddo produtiva.

E, no fundo, o conjunto de condigdes necessarias a que a empresa conserve n3o sé a sua
viabilidade, mas também a sua capacidade ou aptidao produtiva intacta. Quando se diz no
artigo 1202 que “o interesse da empresa o exige”, o que estd em causa é que o0 nao
preenchimento de determinadas funcGes estratégicas em caso de doenga ndo ponha em causa
a capacidade produtiva e a normal atividade da empresa enquanto suporte de emprego.

A empresa objeto de relagées juridicas

A empresa é também objeto de relacdes juridicas. A empresa ou partes da empresa podem
ser transacionadas, isto é, podem mudar de mdos. A transmissdo da empresa ou de
estabelecimento pode acontecer por duas razoes: (i) porque a titularidade muda ou (ii) porque
a explora¢ao econdmica da organizagdo muda para outra entidade apesar de titularidade se
manter. E desse fendmeno que trata o regime do artigo 2852 e seguintes.

O efeito juslaboral da transmissao de empresa ou estabelecimento
A hipétese legal
=> os fendmenos translativos (propriedade e exploragdo)

No n2l1 e n22 artigo 2852 lemos que, em caso de transmissdo por qualquer titulo,
transmitem-se para o adquirente a posicao de empregador nos contratos de trabalho dos
respetivos trabalhadores, bem como a responsabilidade pelo pagamento da coima aplicada
pela pratica de contraordenacdo laboral, sendo que esta mesma regra é aplicavel nos casos em
que o que se transfere nao é propriamente a empresa, mas a exploracdao da empresa em causa.

Estamos perante situagdes em que ocorrem fendmenos translativos da propriedade e/ ou
do direito de exploragdao sobre empresa ou o estabelecimento. Estes fenédmenos podem ser da
mais diversa natureza: podem ser mera transmissdo da titularidade da empresa (a venda/
trespasse) ou tratar- se de fusdes ou cisdes. Para além disso, os casos mais problematicos sdo
os que se trata de atividades subcontratadas ou concessionadas, como as empresas de limpezas,
seguranga ou outros servigos externos.

Este regime pressupde e abrange muitas realidades, desde a empresa toda ela, a algumas
secgOes, ou a apenas algumas atividades ou posi¢cdes de vantagem econdmica resultantes do
exercicio de uma certa atividade como é o caso dos contratos de seguranga ou limpeza das
empresas que realizam essas atividades. Pode acontecer que um banco decida passar a
atividade de limpeza para outra empresa, passando a ser esta uma atividade subcontratada ou
concessionada. O banco continua a ser gerido pelas mesmas pessoas, o que se transmite é o
servico de limpeza. O facto de a empresa x ter essa atividade a seu cargo constitui uma posicdo
econdmica que é suscetivel de ser transmitida. Basta isto para estarmos no ambito de aplicagdo
do artigo 2859.
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= A nogdo de “unidade econémica”

Para se dizer que se estd perante uma transmissao relevante que implique a sub-rogagao
do adquirente na posicdo de empregador nos contratos de trabalho, é necessario que se esteja
perante uma “unidade econémica”, nos termos do n25 artigo 285¢9.

Para efeitos desta norma, “unidade econdmica” é o conjunto de meios organizados que
constitua uma unidade produtiva dotada de autonomia técnico-organizativa e que mantenha
identidade prépria, com o objetivo de exercer uma atividade econdmica.

As consequéncias

A consequéncia é a transferéncia da posi¢do do empregador da entidade que se considera
transmitente, que era antes titular da empresa, da exploragdo ou da atividade, para o novo
titular, o adquirente. E a transmiss3o da posicdo do empregador do contrato de trabalho para
outra entidade.

O que significa que os contratos de trabalho permanecem na integra com ressalva de todos
os direitos e garantias que resultam para os trabalhadores. Ninguém pode ver o seu posto de
trabalho em causa como mera consequéncia desta transmissdo, o que, para o professor
Monteiro Fernandes, é a consequéncia juridica fundamental deste regime.

O procedimento

Para que o fendmeno se possa produzir regularmente, de acordo com a exigéncias legal, ha
necessidade de observar um certo procedimento que é prévio a prépria decisdo e concretizacao
da transmissdo. Isto resulta do n27 artigo 2859.

e O dever de informagao prévia: nos termos do n2l artigo 2862, aquele que é o
transmitente, o originario empregador, tem de comunicar, informar a organizacao
representativa dos trabalhadores da empresa, ou a comissdo constituida para o
efeito (eventualmente) sobre a operacdo que estd projetada e as suas
caracteristicas.

e O dever de consulta/ negociagdo: a informacgdo segue-se um periodo de consultas
e de negociacdo no sentido de, como diz a lei no artigo 2862 n24, se chegar a um
acordo com as medidas a aplicar aos trabalhadores na sequéncia da transmissao,
garantindo as salvaguardas adequadas aos trabalhadores envolvidos.

e A (possivel) intervengao da Administracao do Trabalho: Neste periodo, prevé o
artigo 2862 n25 que pode inclusivamente ser chamada a intervir a administragdo do
trabalho, para uma interven¢do definida com pouca clareza, para promover a
regularidade da instrucdo substantiva e procedimental das negociacbes, que
antecedem necessariamente a transmissao.

Importa reter que a transmissdo ndo se pode concretizar sem este procedimento que
implica dar a conhecer ao pessoal dos detalhes da operagao prevista e de se estabelecer um
conjunto de contactos destinado a reunir as garantias necessarias para evitar consequéncia
negativas para os trabalhadores.
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O “direito de oposi¢ao do trabalhador”
O antecedente: siléncio da lei; direito de resolugao

Até este regime que agora vamos ver, nada dizia na lei no que toca a possibilidade de os
trabalhadores se oporem a tudo isto. Isto levou a jurisprudéncia e a doutrina a admitir que o
Unico recurso para o trabalhador que ndo se sentisse bem perante o novo empregador seria por
termo ao contrato por justa causa, resolvendo-o. Apesar de tudo, a simples mudanca de
empregador era dificilmente enquadrdvel no artigo 3942 que contém a lista das razdes que
podem fundar uma justa causa. Assim, quando muito poder-se-ia considerar que era uma
alteracdo substancial do contrato, nos termos gerais, mas mesmo assim era muito rebuscado.

Esta situacdo mudou com a entrada em vigor da Lei 14/2018, que consagrou expressamente
o direito de oposicdao do empregador no artigo 2862 A.

O artigo 2862 A: pressupostos e alcance do “direito de oposi¢ao”

Desde sempre se entendeu, mesmo o TJUE, que a luz da diretiva ndo resultava outro meio
qgue ndo romper a relagdo de trabalho, mas sempre foi afirmada a liberdade de o trabalhador de
rejeitar o novo empregador, perdendo o emprego.

O que surge agora no artigo 2862 A é a possibilidade de o trabalhador se manifestar contra
a transmissdo permanecendo ao servi¢go do transmitente, frustrando-se assim a consequéncia
legalmente prevista que é a sub-rogacdo automatica.

No entanto, este artigo levanta algumas questdes, mas vamos focar uma delas. Aquilo que
se considera pressuposto deste direito de oposicdo é que a transmissao possa causar ao
trabalhador prejuizo sério, nomeadamente por manifesta falta de solvabilidade ou situacdo
financeira dificil do adquirente. Para isso, o trabalhador tem de provar que a nova empresa tem
uma situacdo econdmica dificil, o que é simples por ser objetivo.

O problema estd no segundo pressuposto, “oferecer confianga”, porque este ja é subjetivo.
Dai que se discuta o que é que é preciso preencher para que o trabalhador possa invocar este
direito de oposic¢do. Este segundo tem que ver com os casos em que era feita transmissao mais
ou menos ficticia com o intuito de facilitar a cessag¢do de contratos de trabalho. Importa aqui
recordar o exemplo da criacdo de empresa cujo Unico intuito era reduzir e/ou eliminar efetivos.
O simples facto de haver desconfian¢a ja é suficiente, mesmo que nao se tenha o tal
pressuposto objetivo da situagao financeira do adquirente.

Porém, o professor Monteiro Fernandes defende que o estado de desconfianga que se
afirma relativamente ao adquirente tem de ser fundamentado. Ha que ter um minimo de
suporte para se invocar esta desconfianga, mas de qualquer modo ha um grande subjetivismo,
muito mais acentuado no segundo pressuposto.

LOCAL DE TRABALHO

A nogao de local de trabalho: contratualidade; essencialidade; relatividade; “clausulas de
mobilidade”

O local de trabalho é elemento do objeto do contrato. Assim, o local de trabalho reveste-
se de contratualidade, quer por via de estipulagao expressa ou de factos concludentes, devendo
considerar-se que o local de trabalho faz parte do objeto do contrato. Neste sentido, estabelece
o n21 artigo 1932 que o trabalhador deve exercer a atividade no local contratualmente definido.
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Esta contratualidade é acompanhada de uma outra caracteristica do local de trabalho que é
a sua essencialidade. A localizagdo da prestacdao de trabalho, a definicio das coordenadas
espaciais em que sera realizada, é de natureza essencial para ambos os contratantes. Para o
trabalhador porque é um dos vértices do poligono pelo qual se estrutura a organizacdo da sua
vida, no sentido em que qualquer movimentacdo que incida sobre o local de trabalho terd
consequéncias na sua vida. O mesmo se pode dizer do empregador, que ndo é indiferente ao
local onde o trabalhador exerce a sua atividade.

As tecnologias tém mudado um pouco esta légica, visto que hd um nimero crescente de
atividades que podem ser exercidas em qualquer sitio, aonde que a organizacdo da empresa
seja conservadora e continue a valorizar a presenca fisica. Do ponto de vista das tendéncias
atuais tende a ser cada vez menos essencial, mas ainda assim e necessdrio localizar a prestacao
de trabalho no espaco, porque esta pode ter de ser articulada com outas.

Por fim, o local de trabalho é uma nocao carregada de relatividade. Nao se pode definir em
absoluto como sendo o sitio onde se exerce a atividade, mas é antes o centro estavel da
atividade do trabalhador. E esta a no¢do adotada pelos tribunais e pela doutrina. Porém, isto
pode ser varidvel. Qual sera o local de trabalho do maquinista da CP?

Esta relatividade faz com que seja possivel surgirem cldusulas de mobilidade, nos contratos
de trabalho, em que se diz que o trabalhador se obriga a exercer a sua atividade no local X da
empresa situada em Y e em qualquer outro estabelecimento que a empresa tenha ou venha a
ter. S3o clausulas que no fim do dia apontam para uma grande indeterminacdo do local de
trabalho. O professor Monteiro Fernandes defende que estas clausulas sao ilegais porque todo
o regime do local de trabalho e a sua contratualidade supde a sua determinabilidade. O
trabalhador obriga-se a prestar a sua atividade por um certo nimero de horas didrias e semanais
num certo local.

A transferéncia do local de trabalho promovida pelo empregador

A mudanca do local de trabalho ocorre por iniciativa do empregador em duas situagdes,
transferéncia coletiva ou individual, consoante caiba na alinea a) ou b) n21 artigo 194¢°.

O principio da inamovibilidade

A lei formula no artigo 1292 n21 f) um principio segundo o qual é proibido ao empregador
transferir o trabalhador para local diferente do contratado. Esse principio, para o qual foi
cunhada a denominagdo de “principio da inamovibilidade”, situa-se na linha da consideracdo
do local de trabalho como elemento do objeto do contrato e, como tal, insuscetivel de
modificagdo por decisdo unilateral dos contraentes.

Ndo obstante, o local de trabalho encontra-se dentro do perimetro da livre disposi¢ao pelo
trabalhador e pelo empregador. Por acordo, qualquer modificagao é legitima. No entanto, deve
ser possivel distinguir uma transferéncia por acordo de uma ordem de transferéncia do
empregador a que o trabalhador obedece, tendo em conta que a primeira é completamente
livre e a segunda muito condicionada, como vamos ver.

Como quase todos os principios, o principio da inamovibilidade estd exposto a desvios: os
gue decorram de disposicdes legais, ou convencional-coletivas, e, naturalmente, os resultantes
de acordo das partes.
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A transferéncia “coletiva”

Ha uma transferéncia “coletiva” quando hd uma mudanga ou extingao total ou parcial do
estabelecimento e tem como consequéncia que os trabalhadores ou acompanham a mudancga,
isto é, seguem o estabelecimento, ou pura e simplesmente resolvem o contrato nos termos do
n25 artigo 1432, sendo que tém de invocar e provar que da transferéncia resultam prejuizos
sérios, o que lhes conferiria direito a indemnizacao.

A transferéncia “individual”

Quanto a transferéncia “individual”, retira-se da alinea b) n21 artigo 1942 que, se nao
houver prejuizo sério para o trabalhador, o empregador pode mudar o seu local de trabalho
como quiser. Assim sendo, ha aqui uma inversao do principio de inamovibilidade e a regra
passa a ser o direito de mudar. Temos entdo de saber o que é este prejuizo sério.

A nogao de “prejuizo sério”
Importa ver os exemplos das paginas 624 a 626 do livro do professor Monteiro Fernandes.

A definicdo de prejuizo sério é particularmente importante neste contexto, pelo que importa
percebermos o que esta em causa. Para ja, o prejuizo a que a lei se refere é uma consequéncia
hipotética ou virtual da transferéncia, ou seja, que a transferéncia ndo deve ser de modo a que,
face as circunstancias concretas, provoque tal prejuizo.

Trata-se de um juizo antecipado de probabilidade ou de adequacdo causal, que, no entanto,
implica a considera¢ao dos elementos atuais. Aqui estamos a falar das condices de habitacdao
do trabalhador, os recursos existentes em matéria de transportes, o nimero, idade e situacdo
escolar dos filhos, a situacdo profissional do cénjuge, entre outros. A natureza e a extensdo de
tal prejuizo ndo sdo suscetiveis de uma definicdo abstrata, isto porque a determina¢ao do
prejuizo sério depende sempre do confronto entre as caracteristicas da alteragao unilateral
do local de trabalho (distancia, condi¢bes concretas do local novo) e as condi¢es de vida do
trabalhador.

7

Por outro lado, é necessario que o prejuizo expectdvel seja sério, assuma um peso
significativo em face dos interesses do trabalhador, e ndo se possa reduzir a pequena dimensao
de um incdmodo ou de um transtorno suportaveis. A seriedade do prejuizo pode ser apreciada
em absoluto na dimensdo que assume perante o quadro normal de uma vida familiar (a
necessidade de o trabalhado gastar mais uma hora em transportes por dia, mudar os filhos para
outra escola a meio do ano letivo, o conjuge ter de mudar de emprego, entre outros), e também,
em termos relativos, confrontando-se com os motivos que, para a empresa, envolvera a sua nao
realizacdo.

A dimensao dos prejuizos consequentes apenas é cabalmente determindvel a partir da
manifestagdo, pelo trabalhador, daquilo que é essencial naquele quadro de existéncia. Como
vimos esta avaliagdo depende sempre da pondera¢do de fatores especificamente ligados a
pessoa do trabalhador, pelo carecem de ser alegados perante o empregador que na maioria das
vezes apenas tem uma visdo genérica da vida do trabalhador. Por isso se considera forgoso
atribuir o énus de alegar o prejuizo sério ao trabalhador.

Por fim ha ainda um énus da prova do lado do trabalhador. Importa sabermos de que prova
se esta a tratar aqui, uma vez que, como ja se disse, ndo sao prejuizo atuais, verificados, mas
prejuizos provaveis ou expectaveis. A prova do prejuizo sério, enquanto confirmacdo ou

Pagina 104 de 153



certificacdo de factos, so pode ter por objeto circunstancias atuais da vida pessoal e familiar do
trabalhador que, confrontadas com a transferéncia, sofrerdo impacto negativo ou terdo que ser
penosamente alterado.

O custeio das despesas e os procedimentos

O custeio das despesas estd a cargo do empregador, nos termos do n24 artigo 1942 e tem
que ser respeitado o procedimento do artigo 1962.

A transferéncia do local de trabalho a pedido do trabalhador: os pressupostos; a inexisténcia
de um direito de oposi¢cdo do empregador; o direito de suspender o contrato

A transferéncia a pedido do trabalhador esta prevista e regulada no artigo 1952. Podemos
ter transferéncia a pedido do trabalhador, porque se trata de uma medida ou de uma
possibilidade que é aberta pela lei tendo em vista as situacdes de violéncia doméstica. Isto
porque a vitima pode ter necessidade de se distanciar dos locais que normalmente frequenta.

Os requisitos ou pressupostos sdo dois: (i) tem de ter apresentado queixa-crime e (iii) tem
de ter saido da casa de morada de familia, no momento em que se efetiva a transferéncia.

O empregador nao se pode opor, podendo apenas realizar a transferéncia de imediato ou
adiar a transferéncia porque de momento ndo consegue realizd-la. Hd a possibilidade de
suspender o contrato enquanto a transferéncia nao se concretizar.

CESSAGAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Tratdmos do ambito e do objeto do contrato de trabalho, definindo e diferenciando em
concreto o contrato de trabalho relativamente a outros contratos. A cessacdo do contrato de
trabalho é o nosso segundo grande tema, ndo apenas em termos de relevancia social e
econdmica, mas também em termos de complexidade e litigiosidade. Podemos, muito
grosseiramente, dizer que os litigios que vdo a tribunal envolvem, em primeiro lugar,
necessariamente uma tarefa de qualificagdao contratual e resultam, em segundo lugar, quase
sempre de situacbes em que o contrato de trabalho foi feito cessar por iniciativa unilateral de
um dos contraentes. Do ponto de vista da litigiosidade, este é um tema de enorme relevancia.

As implicac¢Oes ético-sociais
Liberdade pessoal, liberdade de empresa, estabilidade do emprego

A cessagdo do contrato de trabalho é, desde logo, um tema que coloca em confronto a
liberdade pessoal dos contraentes, na vertente de liberdade de desvinculagdo (por termo a
um contrato, e, portanto, aos seus efeitos obrigacionais), com a liberdade de empresa ou de
iniciativa econdmica, consagrada no artigo 612 CRP, e que leva a encarar a empresa também
como um lugar onde se concentram relacées de trabalho, relagdes essas cujo destino pode ser
condicionado pela evolugao da empresa e do negdcio, pelas conveniéncias de quem gere. Ou
seja, a liberdade de empresa postula, em certa medida, uma liberdade de dispor dos postos
de trabalho por ela criados.

Em terceiro lugar, um principio que se afirmou como a grande diretriz do direito do trabalho
nos anos 60 do século passado foi o principio da estabilidade do emprego, isto, é o principio de
que a protecao do contraente mais fraco implica, fundamentalmente e essencialmente, a
tutela da estabilidade da relagao de trabalho como condicao de emprego e, portanto, como
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condicdo de subsisténcia. Perder um emprego pesa muito na dependéncia psicoldgica do
trabalhador e, portanto, realca a sua debilidade natural.

Diga-se que, nos regimes em que este nao é um principio primordial e nao constitui uma
referéncia fundamental dos respetivos ordenamentos juridicos, é evidente que a situacdo de
dependéncia psiquica, psicoldgica e social dos trabalhadores é diferente da dos paises e
situacdes juridicas em que o ordenamento acolhe este principio como principio fundamental.
No fundo, dizendo as coisas em termos mais vulgares e rasteiros, o medo de perder o emprego
é um dos grandes fatores que pesam na medida da dependéncia psicolégica do trabalhador,
e, portanto, na medida da sua debilidade contratual.

Assim, o principio da estabilidade e da seguranca do emprego, que, como dissemos, € uma
aquisicdo do direito do trabalho que provém ja do século passado, tem a ver com a mitigacao
da dependéncia psicolégica, da fraqueza que caracteriza a posi¢do do trabalhador no confronto
com a do empregador. Encontram-se aqui vetores juridicos que, em parte, chocam ou divergem.

Por um lado, a ordem juridica é, naturalmente, chamada a proteger a liberdade pessoal
tanto do trabalhador como do empregador, mas nao pode deixar de ter em conta que a
relagdo de trabalho expGe a pessoa do trabalhador numa medida que nao tem paralelo no
que toca a pessoa do empregador: este ndo se empenha pessoalmente, ndo se compromete
pessoalmente, ndo se vé pessoalmente constrangido pela relacdo de trabalho. Quem o faz e vé
a sua liberdade pessoal restringida ou limitada é, essencialmente, o trabalhador.

Dai que encontremos no nosso ordenamento juridico e noutros, uma certa assimetria na
tutela da liberdade de desvinculagao. Ou seja, vamos ver que a liberdade pessoal do
trabalhador nesta vertente é protegida e garantida muito mais intensamente do que a liberdade
pessoal do empregador.

Por outro lado, no que respeita a liberdade de empresa, a liberdade de dispor do emprego
que é propiciado pela empresa naturalmente que choca com o principio da estabilidade do
emprego em muitos casos. A liberdade de disposi¢do por parte do empregador dos postos de
trabalho deveria, em principio, ser irrestrita, (pois sdo elementos estruturais da empresa que,
para ser organizada e gerida, deve oferecer ao empresdrio o maximo de liberdade de
movimentos relativamente a essa mesma estrutura), mas choca totalmente com o principio da
estabilidade do emprego.

Ha aqui, pois, aspetos que divergem e chocam. Uma das vertentes da liberdade de iniciativa
econdmica é a disposi¢ao dos postos de trabalho pela empresa, mas isto confronta-se com a
exigéncia contida no principio da estabilidade do emprego. O empregador precisa de poder
dispor dos postos de trabalho, aumentar e diminuir os volumes de emprego, mas a ordem
juridica opde-lhe como obstaculo que, um emprego criado, um posto de trabalho existente
deve ser, na maxima medida, preservado. Como tal, essa liberdade de disposicdo é
consideravelmente limitada.

O principio constitucional da “seguranca do emprego” — seus sentido e alcance

Este cruzamento de exigéncias, diretrizes ou principios que se verifica sob o regime da
cessac¢do do contrato de trabalho tem um dos seus momentos mais significativos no artigo 532
CRP. Este artigo é um dos poucos que o professor Antonio Monteiro Fernandes conhece de cor
e consagra o principio da seguranca do emprego, ao estabelecer que é garantida a seguranga
do emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou
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ideoldgicos. A seguranga no emprego significa que esta constitucionalmente consagrado aquele
principio da estabilidade do emprego, que era uma diretriz mais ou menos universalmente
aceite em épocas de pleno emprego (nos anos 60, havia praticamente pleno emprego na Europa
e em Portugal, ao contrario do que veio a acontecer noutros momentos).

Assim, a CRP garante a seguranga no emprego. A primeira vista, o que pode isto querer
dizer? Pode alguém garantir a seguranca no emprego? Podem o legislador constitucional, ou o
Governo, o Presidente da Republica, ou a OIT fazer isto? Que sentido atribuir, do ponto de vista
do direito positivo, a esta afirmag¢do? E uma afirmagdo que sobrevoa todo o regime da cessacdo
do contrato de trabalho, pois € o momento em que toda a seguranca no emprego desaparece.
E da natureza das coisas que os contrato de trabalho possam cessar pelos mais diversos motivos.

Portanto, que sentido atribuir ao artigo 532 CRP? O texto constitucional, desde logo, afirma
como valor constitucional a seguranga no emprego. Podia ndo o afirmar e falar apenas na
liberdade de empresa, mas nao, opta por afirmar como valor constitucional primordial a
seguranca no emprego. Isto ndo quer dizer, evidentemente, que possa garantir a alguém a
imutabilidade ou o carater vitalicio do seu emprego. Afirmando esse valor fundamental, o
legislador constitucional estd, ao mesmo tempo, a dirigir ao legislador ordinario, e, no fundo,
também aos particulares uma diretriz, nomeadamente, a de que a legislagao ordinaria, e,
eventualmente, outros niveis de agdo publica devem pautar-se pela garantia da seguran¢a no
emprego, ao nivel em que ela se encontra em cada momento.

Isto quer dizer que, se a legislagdao ordinaria surgir com uma alteragdao que implique uma
reducao do nivel de tutela da seguranga no emprego, estara em contradicdo com a CRP e
podera ser declarada inconstitucional. E, alias, isto ja teve repercussao na jurisprudéncia do TC.

Vejamos um exemplo. Ha relativamente poucos anos, surgiu uma proposta de lei que visava
aumentar a duracdo do periodo experimental (que é o periodo inicial da duracdo do contrato,
em que tanto trabalhador como empregador tém praticamente plena liberdade de
desvincula¢do, sobretudo favoravel, naturalmente, a parte mais limitada na liberdade de
desvinculagdo, que é o empregador). O aumento deste periodo de liberdade transitdria foi visto
pelo Tribunal Constitucional como implicando uma redugao do nivel de seguranga no emprego
e, portanto, inconstitucional.

Deve ler-se seguranca no emprego como preservagao do nivel de protecdo da estabilidade
do emprego em cada momento. A garantia do emprego é, entdo, uma diretriz destinada
fundamentalmente ao legislador ordinario, mas também ao tribunais, que devem reger-se por
esse principio constantemente, o que nem sempre acontece, e ainda aos particulares.

Assim, o principio da garantia da seguran¢a no emprego tem, fundamentalmente, este
sentido. Porém, na segunda parte do artigo 532 CRP, vemos este sentido ser enriquecido ao ser
estabelecido que sao proibidos os despedimentos sem justa causa. Isto significa que para que
possa haver rutura unilateral da relacdo de trabalho e, portanto, destruicdo de um posto de
trabalho, é necessario que haja uma justificacdo com a natureza de justa causa. Que significado
se deve atribuir a expressao “justa causa” no Iéxico constitucional é algo a que voltaremos no
regime do despedimento, e que ndo vamos agora aprofundar. Mas deve sublinhar-se para ja
que uma das vertentes da garantia da seguranga no emprego consiste, justamente, na
inadmissibilidade juridica, e, portanto, na ineficacia de atos extintivos do empregador que nao
sejam justificados, ndo assentem numa justificacao que obedeca a um certo tipo, que é a justa
causa (sdo sempre proibidos).
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A ideia de que a liberdade de disposicao sobre os postos de trabalho estd limitada e
condicionada, nomeadamente pela existéncia de uma justa causa é também uma das
projec¢oes do principio da seguranca do emprego constante desta norma constitucional.

A imperatividade do regime legal

Ainda em termos preliminares, devemos atentar no que se dispde do artigo 3392. Esta
norma estabelece que o regime é inderrogdvel, quer por via coletiva, quer por via de contrato
de trabalho individual, o que significa que o regime nao pode ser afastado.

No seu conjunto, estes sessenta e poucos artigos constituem matéria inderrogavel. Podera
perguntar-se: que sentido tem esta imperatividade? Em termos de politica legislativa, porqué
a declaracdo de inderrogabilidade de todo este conjunto de preceitos que regulam todas as
formas de cessac¢do do contrato de trabalho, quer por via coletiva quer por contrato trabalho?

Veja-se que as CCT (convengdes coletivas de trabalho) sao negociadas entre associagGes
de patrdes e associagées sindicais. Entre estes dois ntcleos as negociagées sdo praticamente
paritdrias, ndo se pode dizer que existam contraentes débeis, no sentido em que os
trabalhadores podem ter medo dos patrdes, mas os sindicatos ndo tém esse problema. Nao é
de presumir ou de recear que os sindicatos aceitassem, nalgum momento, niveis de protecdo
do emprego inferiores aqueles que resultam da lei. Se o fizerem é porque, provavelmente, isso
corresponde as préprias conveniéncias dos grupos de trabalhadores organizados nos respetivos
sindicatos. Poderd isto corresponder a interesses coletivos. Assim, esse receio é talvez pouco
consistente.

Na opinido do professor Monteiro Fernandes, aquilo que esta em causa é essencialmente
o principio da igualdade. Como se sabe, os grupos profissionais tém relevancia e forga social
muito diferenciada. Os pilotos da aviacao civil e comercial, ou os controladores de trafego aéreo,
tém um peso e uma capacidade contratual de imposicdo dos seus interesses que nao tem
comparagdo com os trabalhadores das empresas de seguranca, ou de limpeza, ou dos
trabalhadores administrativos. O que poderia resultar se houvesse a derrogabilidade que o
artigo 3392 exclui seria haver, de grupo para grupo profissional, niveis diferentes de seguranga
no emprego consoante a for¢a negocial de cada sindicato.

O que se pretende é um padrao nacional inderrogavel, inalteravel, independente do poder
social dos varios grupos profissionais em matéria de protecao da estabilidade do emprego. Esta
mais em causa um nivelamento e uma padronizagao, igualdade quanto ao nivel de tutela, do
gue propriamente uma garantia dos valores constitucionais (estas ultimas ideias também estdo
em causa, mas ndo primariamente).

A evolugdo legislativa

Neste campo, os antecedentes legislativos s3o importantes. E preciso dizer que este é o
tema mais castigado na evolucdo da legislacdo de trabalho portuguesa. Na verdade, este tema
da cessa¢do do contrato de trabalho tem sido percorrido ao longo dos anos por uma tensdo
politica e ideolégica muito intensa que levou a que em momentos de significativa viragem no
xadrez politico portugués tenha havido reflexos muito vincados nesta area. Essa tensdao muito
intensa permanece e os antecedentes implicam aspetos estruturais do ordenamento juridico.
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A LCT de 1969

Em 1974 verificou-se a abolicdo do regime que era, essencialmente, conservador e
ditatorial, e que no campo das relagdes de trabalho ndo reconhecia certas relacdes e nao
tutelava o contraente mais débil a um nivel que hoje é considerado mais adequado.

Embora a legislacdo de trabalho anterior a 1974, a LCT 1969, fosse ja razoavelmente
desenvolvida ela, no que respeita a liberdade de desvinculacdo, por exemplo, estabelecia que a
liberdade de desvinculagdo era na mesma medida para o empregador ou para o trabalhador.
Ambos tinham os mesmos direitos de levar a cabo a desvinculacdo unilateral e ambos tinham as
mesmas consequéncias se ndo respeitassem as regras legais referentes a essa rutura. Portanto,
havia, essencialmente, simetria.

Esta simetria traduzia-se sobretudo nisto: tanto o empregador como o trabalhador tinham
trés possibilidades de por termo eficazmente ao contrato do trabalho, que eram rescisdo por
justa causa, denuncia com aviso prévio ou extingdo irregular.

Na primeira possibilidade, rescisdo por justa causa, qualquer um dos contraentes podia por
termo ao contrato imediatamente (isto é, com efeito imediato desde que o declarassem), desde
invocasse justa causa. Outra possibilidade era a dendncia com aviso prévio, segundo a qual
gualquer dos contraentes podia transmitir uma declara¢ao negocial ao outro contraente com
uma certa antecedéncia relativamente ao momento em que se pretendia que se produzisse
efeitos extintivos.

Se ndo houvesse justa causa ou aviso prévio, a extincdo irregular estava ao alcance de
qualquer um deles mediante uma indemnizag¢do. Portanto, a declaracdo extintiva, ainda que
ndo obedecendo a qualquer dos requisitos que a lei impunha (justa causa para a cessacdo
imediata ou aviso prévio sem necessidade de justificacdo) colocava o autor da rutura
simplesmente na posicdo de ter de indemnizar a outra parte, embora o contrato cessasse, e,
portanto, a extingdo regular continuava a ser um ato extintivo eficaz.

A legislacdo pos-revolucionaria

Entre 1974 e 1976 houve varias reformas que deixaram o regime de cessa¢do do contrato
num certo estado que se manteve por mais de uma década. O empregador continuou a ter a
possibilidade de rescisdo com justa causa, o0 mesmo se passando com o trabalhador, mas o
trabalhador continuava a ter a possibilidade de denudncia com aviso prévio e extingdo irregular
eficaz, possibilidade estas que o empregador deixou de ter. Ou seja, a extingdo do contrato pelo
empregador sem justa causa tornou-se um ato extintivo ineficaz, sendo imposta a readmissao
e reintegragao do trabalhador.

Em 1976 ocorreu a publicagdo da Constituigao, que trazia consigo a garantia da seguranga
no emprego e a proibicao dos despedimentos sem justa causa. Desse preceito constitucional,
aquilo que era antes uma opg¢ao do legislador ordinario de o despedimento sem justa causa pelo
empregador ser ineficaz, resultante do ambiente revolucionario que se viveu, passou a estar
constitucionalmente consagrado. A proibicao do despedimento sem justa causa passou a ser
uma solugdo com cobertura constitucional no artigo 532 CRP. Um ato proibido pela
Constituicdo é um ato radicalmente ineficaz. Ndo pode produzir efeitos juridicos e, portanto, o
despedimento sem justa causa é necessariamente ineficaz, ja ndo como resultado de uma opc¢éo
do legislador ordindrio, mas sim do legislador constitucional. Esta inclusdo acaba por
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reconsolidar e ratificar o quadro legal resultante da atividade legislativa e dos sucessivos
ajustamentos verificados na legislacao entre 1974 e 1976.

Além deste quadro de possibilidade de cessacdao do contrato de trabalho, hd ainda o
chamado despedimento coletivo que passou a ser regulado em 1974, mas esta é uma realidade
especifica que é o resultado de altera¢Ges da vida das empresas que tém de ser demonstradas
e evidenciadas, que ou encontram uma valvula de escape juridica ou ocorrem de forma informal.
Se forem proibidos os despedimentos coletivos, continua a haver empresas que encerram, por
exemplo. Se se perderam 100 mil empregos, nao foi por despedimentos sem justa causa, e sim
por um jorro impardavel na destruicao e criacdo de emprego que se produziu de forma informal,
sem a hipdtese juridica do despedimento coletivo.

Assim, o despedimento coletivo é um expediente que visa controlar o fluxo natural da
destruicdo de empregos que qualquer economia naturalmente produz. Veremos este regime
em detalhe depois com a matéria do despedimento, mas nao pode ser encarado na mesma
perspetiva em que o é o despedimento individual. Estdo em confronto, na verdade, o contraente
débil e o titular de poder. Estdo em causa a pessoa que tem medo de perder o emprego de que
depende a sua subsisténcia, e o dono da empresa, que pretende exercer o seu poder de dispor
dos postos de trabalho. E uma matéria que tem de ser tratada de modo distinto da ética
adequada a analise do despedimento coletivo.

O despedimento coletivo foi regulado pela primeira vez em 1974, e o regime subsistiu até
1989. O que se quer para ja destacar é que o despedimento coletivo é um facto da vida pelo que
ou isto ocorre de forma descontrolada e informal, ou ocorre de forma controlada.

Este quadro que estivemos a ver, este regime, subsistiu durante 13 anos. Até 1989 as
empresas portuguesas tinham apenas a possibilidade de despedir trabalhadores por justa
causa, sendo que a “justa causa” que vigorava nessa altura era a justa causa disciplinar. Ou
seja, sO preenchia o conceito de justa causa para despedir uma infracdo disciplinar de elevada
gravidade. Por outras palavras, s6 a justa causa de natureza subjetiva, envolvendo culpa do
trabalhador, poderia legitimar um despedimento individual.

O DL 64-A/89 de 27 de fevereiro

Ora, esta restri¢cdo veio em 1989 a sofrer uma forte acomodac&do. O DL 64-A/89 veio admitir
ao lado da justa causa disciplinar, a possibilidade do despedimento individual se operar por uma
justa _causa de natureza objetiva, ou seja, ndo culposa, ligada a gestao da empresa, e
comecando por ser relacionada com a extingdo do ponto de trabalho. Ndo havendo outro
emprego a dar ao trabalhador na empresa, anteriormente a 1989, ndo havia hipdtese, e a
solu¢do do empregador era esperar que houvesse vdrias situagdes dessas para aplicar o
despedimento coletivo.

Porém, com a reforma de 1989, para além da justa causa disciplina, surge a justa causa
objetiva, primeiro na vertente de extingdo do posto de trabalho e depois na vertente de
inaptidao do trabalhador. Fala-se em dados objetivos de natureza ndo culposa constatados pelo
empregador com incidéncia da situacdo de certo trabalhador na empresa.

O Cédigo do Trabalho

Este foi o quadro que passou a existir desde 1989, mas sem a possibilidade de denuncia e
de extingao regular e eficaz pelo trabalhador. Falamos, ainda e so, da possibilidade de rescisdao
com justa causa, inicialmente apenas por motivos disciplinares, depois por motivos disciplinares
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e objetivos como a extingdo do posto de trabalho e a inadaptacdo do trabalhador. Isto foi
recolhido pelo cddigo de trabalho que acolhe e consolida estas situagdes.

O empregador s6 tem a possibilidade de despedir com justa causa, que pode ser de
natureza subjetiva/culposa/disciplinar, ou de natureza objetiva, por extincdo do posto de
trabalho ou por inadaptacdo do trabalhador. De resto, ndo hd outras possibilidades para o
empregador. O trabalhador mantém a possibilidade de dentincia ou aviso prévio, e de ato
extintivo indemnizavel, mas eficaz, no sentido de que produz o efeito extintivo.

Notar ainda que o nosso ordenamento é considerado, na Europa, como tendo um regime
de despedimento de trabalhadores que é dos mais fechados, limitativos e constrangedores.

A centralidade do despedimento

No conjunto das formas de cessacao do contrato de trabalho, o despedimento ocupa um
lugar central. Falamos do despedimento como uma declaragdo negocial extintiva do
empregador e tem de obedecer a certos requisitos ou pressupostos.

Esse fendmeno constitui, de facto, o elemento nuclear no sistema das formas pelas quais o
contrato de trabalho pode cessar, merecendo uma especial atencdo. Basta ver que, num
conjunto de 66 artigos que constituem o capitulo sobre a cessacdo do contrato de trabalho, 43
dizem respeito ao despedimento, ao seu regime, aos seus pressupostos e requisitos.

A liberdade de empresa e a liberdade de despedir: a proibicao dos despedimentos sem
justa causa

E aqui que se cruzam e que se tém de compatibilizar, como ja dissemos, os dois principios:
seguranca e estabilidade do emprego e iniciativa econémica, um apontando para uma certa
indisponibilidade do empregador sobre os postos de trabalho, outro apontando para uma plena
disponibilidade. O despedimento individual é regulado ndo s6 como um ato que p6e em causa
a estabilidade no emprego, mas também como um ato que pode constituir abuso por parte
empregador. Dispondo da faculdade de, em certa medida, por termos ao contrato de trabalho,
o empregador tem uma arma de sujei¢cdo ou submissdo do trabalhador na sua mao, de cujo uso
pode perfeitamente abusar. Isto ndo sé na perspetiva da estabilidade e defesa do emprego, mas
também da prevencdo do abuso de poder que pode ocorrer através do despedimento.

E com base nessa dupla perspetiva que nos surge na CRP a proibi¢cdo do despedimento da
justa causa e que, na lei ordindria, se exige ao empregador que invoque e demonstre uma
justificacao atendivel e socialmente adequavel para que possa por termo unilateralmente ao
contrato.

A estrutura do regime legal: os despedimentos e o “resto”

Se percorrermos o regime das formas de cessacdo do contrato de trabalho, que se encontra
no capitulo VII, constataremos que essa pandplia de modalidades de cessagdo do contrato de
trabalho compreende essencialmente isto: despedimento e as outras formas de cessacdo do
contrato de trabalho.

As outras formas sdo, em muitos casos, em fun¢ao do regime legal estabelecido para elas,
redutiveis a despedimentos. Por exemplo, pense-se numa situa¢do de caducidade que, como
veremos, é uma das formas de cessa¢do do contrato de trabalho. Ela pode ser requalificada
como despedimento, isto é, pode descobrir-se por trds da aparéncia criada a realidade do
despedimento. Algumas das prdprias situacdes em que a cessagao é aparentemente da iniciativa
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do trabalhador podem ser requalificadas como provindo do empregador. Assim, o
despedimento tem uma posicao verdadeiramente central no sistema da cessacdo do contrato.
As outras modalidades ou sdo praticadas de acordo com as regras ou sao requalificadas como
despedimento, sendo esse o destino comum de todas as formas de violagdo do regime legal.

O regime juridico do despedimento e a politica de emprego

Como ja se evidenciou, ha uma questdo politico legislativa muito importante em torno do
regime juridico do despedimento, onde se confrontam opiniGes contrastantes sem que possa
dizer-se que esta demonstrada a verdade de qualquer delas.

A tese corrente é de que o grau de constrangimento que a lei imponha aos empregadores
do que toca a extincdo unilateral do contrato de trabalho condiciona negativamente o
funcionamento deste, inclusivamente, condiciona negativamente a promoc¢do do emprego.
Quanto mais constrangedor for o regime da cessacio do emprego, menos emprego as
empresas criardo, preferindo as empresas sublaborar, quedando-se por um volume de
emprego porventura inferior ao 6timo so para ndo terem de, nas fases de baixa, aguentar mao
de obra de que nao precisam. H3, de facto, esta tese de que é preciso liberalizar a faculdade de
despedir dos empregadores para que o emprego seja potenciado e o desemprego seja
eficazmente combatido, através da criacdo de postos de trabalho.

Esta tese, que é a tese em que, por exemplo, assentou a intervencao da troika entre 2011 e
2014, e era a doutrina do governo portugués na altura, é sustentada por certas organizacoes
econdmicas internacionais como a OCDE, o Banco Mundial e o FMI. E uma doutrina que é um
dos aspetos apenas de onda ideoldgica liberal que, na ultima década, se afirmou na Europa nas
varias instancias.

Esta é uma questdo politica legislativa muito importante a qual, no entanto, nao se pode
considerar demonstrada. Hd muitos estudos que visam apurar em que medida as restricdes aos
despedimentos impostas por via da lei condicionam a evolucdo favordvel ou desfavoravel dos
mercados de trabalho laborais. Ha estudos que demonstram que afetam, outros que nao afeta.
E evidente que a promogdo de emprego é um objetivo que interessa ao legislador de trabalho,
pois é o emprego o seu alvo. Porém, nenhuma evidéncia permite considerar demonstrada essa
interdependéncia.

O que faz, na realidade, aumentar ou diminuir a criacio de emprego e, portanto, reduzir
ou aumentar a destruicdo de emprego, sao fatores ligados essencialmente a evolugao da
conjuntura econémica. Com uma legislagdo extremamente restritiva como a que temos, a taxa
de desemprego é atualmente baixa, comparativamente a do periodo da austeridade. Este é um
problema sobre o qual surgem as opinides, mais ou menos catedraticas.

Na visdo do professor Monteiro Fernandes, formada a partir de literatura produzida por
economistas, ndo é pela facilitagdo ou embaratecimento da faculdade de despedir que se
potenciam condicGes favordveis a criagdo de emprego sdélido e de qualidade, e a ndo destruicdo
excessiva de emprego. Mas esta é uma questdo em aberto, aparentemente num debate sem
fim. Claro que, havendo elei¢Ges, os partidos que ganham adotam as suas teses. Gracas ao artigo
532 CRP e ao controlo que dele deriva, ndo tem havido grandes modifica¢Ges na legislagdo sobre
esta matéria, embora haja fortes pressdes no sentido de ela ser aligeirada e liberalizada.
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As modalidades de cessagao do contrato

* Caducidade * Despedimento * Cessacdo do contrato por
. Revogagso (aCOI‘dO) . |ndividua| (com justa inlciativa dO traba|had0r
causa) * Denuncia
. DiSCip“nar . Resolucgo
* Causa objectiva « Abandono do
* Extingdo de posto
de trabalho trabalho

* |Inadaptagdo do
trabalhador

* Colectivo

Examinemos o catadlogo das formas como o contrato de trabalho pode cessar, tendo em
conta que se trata de um catalogo fechado. Nao é possivel, por qualquer via, eliminar alguma
destas formas ou acrescentar alguma outra que nao conste desta lista.

CESSAGAO DO CONTRATO DE TRABALHO NAO IMPUTAVEL AO EMPREGADOR

Como ja tivemos oportunidade de constatar, e depois vamos aprofundar, o despedimento
é tratado pela lei de uma forma muito densa. Para além do despedimento, existem outras
modalidades de cessacdo do contrato de trabalho que temos de ver e que formalmente
podemos designar como modelizardes de cessacdo do contrato ndo imediatamente imputdveis
ao empregador. As modalidade de cessacdo do contrato de trabalho ndo (imediatamente)
imputdvel ao empregador sao:

e Revogacao

e Caducidade

e Cessagao do contrato por iniciativa do trabalhador

e ..eainda
o Opcdo do trabalhador para ndo reintegracdo (remissao)
o Decisdo judicial de recurso de reintegragdo (remissdo)

Sao modalidades segundo as quais o contrato cessa, ndo em consequéncia de uma
declaragdo extintiva do empregador, isto é, a extingao do vinculo ndo é efeito de uma declaragao
negocial extintiva do empregador, mas de algo que ndo lhe é imputdvel. Temos aqui a
revogacao, caducidade, cessagdo por iniciativa do trabalhador e ainda a opgao do trabalhador
pela ndo reintegracdo e a decisdo judicial de recusa da integracdo.

Algumas notas sobre as ultimas duas. Quando o despedimento é declarado ilicito, a
consequéncia é a reintegracdo, visto que o despedimento ilicito é um ato ineficaz, mas podemos
ter duas situagBes em que a reintegracao ndo ocorre e, ndao ocorrendo a reintegrag¢do, o contrato
de trabalho ndo continua a vigorar e cessa. Sdo as duas situagdes acima descritas. No primeiro
caso, opcdo do trabalhador para ndo reintegracdo, tem direito a uma indemnizacdo e a

consequéncia é meramente econdmica. O segundo caso supramencionado, decisao judicial de
recurso de reintegracdo, é quando o trabalhador quer a reintegracdo e o empregador pede ao
tribunal que recuse, alegando que a integracao originaria graves perturbagdes para o ambiente
de trabalho da empresa. Em qualquer destas duas situagdes, o contrato, apesar de ter havido
um despedimento licito, deixa de vigorar.
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Caducidade
Nogdo e as causas de caducidade

A caducidade, regulada entre os artigos 3432 a 348.2, consiste na cessa¢ao do contrato que
constitui consequéncia direta de determinado complexo de factos objetivos. Assim, ha
determinados factos de que resulta a cessacao, por assim dizer, automatica do contrato de
trabalho, sem que ocorra ou haja necessidade de uma declaragao negocial extintiva de qualquer
das partes ou de ambas. As causas de caducidade estdo definidas no artigo 343¢:

e Verificando-se o termo do contrato;

¢ Havendo impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva, de o trabalhador
prestar o seu trabalho ou de o empregador o receber;

e Reforma do trabalhador por velhice ou invalidez.

Ha aqui situagdes de natureza muito diferente. Ha situagdes que, na perspetiva da cessagao
fundada em factos objetivos, sem necessidade de qualquer declara¢do negocial, correspondem
a uma verificacdo do termo (se o contrato foi celebrado a termo) e a impossibilidade
superveniente definitiva de o trabalhador prestar trabalho e de o empregador receber.
Compreende-se que o contrato possa cessar em qualquer destas situagdes.

Por outro lado, ja corresponde a outra légica que a reforma do trabalhador por invalidez
determine a cessacdao do contrato por caducidade. No atingimento de certa idade ou por ter
direito a uma pensdo por invalidez, nada justifica haver uma causa adequada para a cessa¢do
do contrato de trabalho a ndo ser uma consideragdo de ordem politico-legislativa segundo a
gual os reformados devem abrir vagas destinadas aos candidatos mais jovens. A ndo ser esta
consideragdo de politica de emprego, nada ha de contratual na reforma que justifique ou
explique o seu efeito extintivo do contrato de trabalho. De resto, veremos que tudo isto é
muito relativo e aproximativo face ao regime legal.

As causas de caducidade: o elemento volitivo

Acabamos de ver que a caducidade é normalmente definida como a cessacdo automatica
do contrato de trabalho por efeito de um conjunto de factos ou de circunstancias de natureza
objetiva e independente da vontade das partes. Esta nocdo tradicional de caducidade ndo
reflete adequadamente esta forma de cessagdo do contrato. A caducidade implica sempre
alguma intervengdo volitiva por parte de algum dos contraentes. Assim, falar em cessagdo
automatica aqui € uma aproximacdo inexata. Vejamos através das modalidades.

Nas vdrias modalidade de caducidade percebemos que ha, em praticamente todas as
cldusulas, algum papel da vontade de uma ou outra parte. H4 um contetdo volitivo que se
insere no processo pelo qual o contrato cessa ao abrigo do regime da caducidade.

Na alinea a), lemos que o contrato caduca verificando-se o termo estipulado. Ora, quando
o contrato a termo chega ao fim, esse termo renova-se automaticamente, pelo que é preciso
uma manifestacdo de vontade de uma das partes de ndo ver a renovacdo automatica, isto é,
para que o contrato cesse no fim do termo estipulado é preciso que o trabalhador ou o
empregador comunique a outra parte a vontade de fazer cessar o contrato por escrito.

Ha entdo uma imprecisdo do legislador, porque o que faz cessar o contrato é a verificagdo
do termo, mas também a manifestacdo de uma das partes no sentido em que o contrato ndo
continue a vigorar. Caso contrario, um contrato a termo renova-se automaticamente.
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Na alinea b) encontramos a impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva de o
trabalhador prestar trabalho contratado ou de o empregador a receber. S3o situacées em que
o se gera uma impossibilidade objetiva e definitiva de execu¢do do contrato. O caso mais
flagrante é o da morte do trabalhador, ou o trabalhador deixar de ter absoluta possibilidade de
prestar a atividade contratada. E claramente distinta a situacdo de impossibilidade definitiva
para qualquer trabalho, porque esta vem prevista na alinea seguinte.

Da alinea c), consta a impossibilidade definitiva para qualquer trabalho. Aqui cabem as
situagcbes em que o trabalhador passa a receber uma pensdo por velhice ou por invalidez.
Estamos novamente perante a ideia de um elemento volitivo na cessagao do contrato: se o
empregador quiser manter o trabalhador e o trabalhador quiser continuar a trabalhar, ndo ha
nada contra. Nao ha nenhuma automatizagao para que, perante a reforma, o contrato cesse.

O que pode acontecer é uma das partes declarar ou manifestar a vontade de que, perante
a reforma, o contrato ndo prossiga. O trabalhador pode querer mudar de vida, o que pode
acontecer ou nao. A reforma depende de um requerimento do beneficidrio a Seguranca Social.

= Aimpossibilidade definitiva e a reforma

Na alinea c) artigo 3432, n3o se fala em “reforma”, este ndo é um termo legalmente
consagrado. De qualquer modo, a reforma significa que, por uma de duas situagoes, (i)
preencher certas condicoes de idade e carreira contributiva ou (ii) ficar incapacidade para
qualquer atividade, o trabalhador tem direito a uma prestagao social.

A reforma é uma causa manifestamente artificial de caducidade do contrato de trabalho. Na
realidade, no caso da invalidez ha sim uma impossibilidade definitiva, mas na velhice ndao. Ou
seja, sdo muito variaveis as condi¢cGes em que as pessoas atingem uma pensao de velhice. Nao
ha nada de forgoso que estabelegca que uma pessoa mais velha fique incapaz de trabalhar.
Apesar de passarem a receber um pensao social, nada os impede de trabalhar. O que esta aqui
em causa sdo opgoes de politica legislativa.

Conversao em contrato a termo apds reforma por velhice ou idade de 70 anos

O artigo 3482 contempla duas situagdes. A primeira é quando o trabalhador quer reformar-
se, preenche as condi¢Ges para a pensao velhice, mas mantém-se em atividade.

N3ao ha nenhum obstaculo a cumulagdo da pensao de velhice e da retribuigao de trabalho.
A partir do momento em que se saiba reforma, o empregador tem 30 dias para dizer se, este
querendo, mantém ou ndo o trabalhador. Esta é uma manifestacdo de vontade, n21.

A outra situacdo é dos trabalhadores que se recusam a pedir a reforma. Nesses casos, 0
trabalhador nao faz o pedido da reforma, para que o empregador nao tenha a possibilidade
de fazer caducar a relagao, nos termos que acabamos de ver. O que se aplica a estes casos é
gue, o contrato passa a ser um contrato a termo ope legis. Quando o trabalhador fizer 70 anos,
o contrato converte-se em contrato a termo de 6 meses e a situagao passa a poder ser revista
de 6 em 6 meses.

Estd aqui a caducidade de uma forma atipica porque o contrato acaba por cessar, ndo em
consequéncia da reforma, mas em consequéncia do termo. Os limites dos contratos a termo ndo
se aplicam aqui. O contrato pode estar assim durante anos.
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Revogacdo (acordo)
Nogao

A revogacdo é um acordo, um negdcio juridico bilateral, que é formal (tem de ser concluido
por escrito) e cujo objeto consiste na extingao do contrato de trabalho pré-existente entre os
contraentes. No fundo, a revogacdo é pura e simplesmente a destruicdo ou extingdo
convencional e consensual do contrato de trabalho. Regulada nos artigos 3492 e 35092, é um
regime simples porque a revogacao é também um procedimento muito simples.

Como bem se entende, na esmagadora maioria das situagdes, a revogacao é resultante de
uma iniciativa do empregador, sendo que é ele que tem um interesse especial em ver cessado
o contrato de trabalho, e propde ao trabalhador um acordo, que ird custar dinheiro ao
empregador. Dai que, normalmente, a revogacao seja acompanhada da estipulacao de certa
compensagao para o trabalhador, mas isso ndo é essencial a revogagdo. Os efeitos econdmicos
ndo estdo previstos na lei, pelo que pode acontecer compensacao zero. Nao tem de haver
qualguer compensacgdo. Normalmente ndo o ha se for da iniciativa do trabalhador.

Como se vé, a revogacao pode ocultar, na realidade, um despedimento, sendo, no fundo,
um despedimento por acordo, dai que haja no regime da revogacdo certas cautelas que
analisaremos, para apurar a verdadeira natureza do ato extintivo.

Efeitos da revogagao

A revogacao trata-se de um acordo cujo efeito Unico essencial, caracteristico é a cessa¢ao
do contrato de trabalho. Este acordo esta apenas sujeito a uma exigéncia, forma escrita, que é
uma formalidade ad substanciam.

O efeito essencial é a cessacdo do contrato. O que acontece e que normalmente ha uma
compensagdo econdmica envolvida porque a revogac¢ao, muito embora seja um procedimento
consensual, é na maioria dos casos o produto de uma iniciativa do empregador. E o
empregador que pretende desfazer-se de um trabalhador, ndo quer suportar o risco de um
contencioso futuro e procura assim salvaguardar-se, tentando obter o acordo do trabalhador no
que toca ao despedimento.

A compensagdo “global”

Para encontrar este valor da compensacdo pecuniaria, ndo ha qualquer critério ou processo
de calculo, depende da proposta do empregador e do que o trabalhador quiser aceitar. Todavia,
no n25 artigo 3499, a lei refere-se a possibilidade de fixar a compensa¢ao econémica de modo
global, e estabelece que se presume que se incluem os créditos vencidos.

No fundo, o que o legislador diz é que se for estabelecida uma compensagao econdmica
definida em valor redondo, presume-se como abarcando quaisquer créditos exigiveis pelo
trabalhador, como uma forma de liquidacao da relagao de trabalho. Isto se forem definidos,
por exemplo 5 000 euros.

Em contraposicdo, ha a hipdtese de, com o acordo de cessacdo de trabalho, seja
discriminado o conjunto dos titulos pelos quais o trabalhador recebe. Pode dizer-se que cessa o
contrato e recebe x por férias ndo gozadas, y por trabalho complementar, entre outros. Se
houver discriminagao nada se presume quanto ao caracter exaustivo da discriminagdo. O
trabalhador pode vir mais tarde alegar que faltam coisas, porque ja ndo se considera a relagdo
de trabalho liquidada, por ndo ser aplicavel a presungao.
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Esta é uma presuncgao juris tantu, o que significa que pode ser afastada mediante prova em
contrario. E uma presuncdo manifestamente ilidivel, mas a questdo que se coloca é como é que
a podemos ilidir. Ou seja, o que é que o trabalhador tem de provar para demonstrar que ainda
Ihe é devido dinheiro? Nao pode vir dizer que tem prova de que fez trabalho complementar nos
anos x e y e ndo estd abrangido. Nao se sabe se esta ou ndo, visto que a abrangéncia da soma
global é, a partida, indefinida.

Para o professor Monteiro Fernandes, apesar de definida a compensagdo em termos
globais, nela nao estdo contidos certos valores porque, no momento em que foi acordado,
esses valores nao eram conhecidos e nao podiam ter sido considerados. Um exemplo é o de
haver técnicos que recebem comissdes apds a cessacdo do seu contrato por transagdes por eles
realizadas. Estas ndo estavam consumadas no momento da revogacao, nem se sabia se se
vinham a verificar ou ndo, pelo que ndo podiam ter sido consideradas no calculo.

Ainda assim, esta presuncgdo é de dificil verificagdo, porque se trata em geral de uma
compensagdo negociada do modo mais compreensivo possivel. O objetivo do trabalhador é
liguidar a questdo sem risco de contencioso, pelo que o que se pode esperar é que ndo haja, na
verdade, a contestacdo ou a exigéncia de prestacdes ndo compreendidas.

A remissao abdicativa

Uma questdo diferente é que nestes acordos extintivos é normal incluir-se uma clausula do
género: ambas as partes declaram que nada mais é devido. Portanto, para além do facto de ser
definida uma compensacao global, ainda se reforca essa liquidacdo dos efeitos econémicos do
contrato através de uma declaragdo bilateral que define como liquidadas todas as prestagoes.
Chama-se remissao abdicativa a este tipo de declaracdo. Trata-se de um negdcio que tem como
efeito a remissdo, a limpeza geral de créditos e de débitos por parte do trabalhador.

Pode discutir-se a admissibilidade ou a relevancia que deve atribuir-se a uma declaracao
destas, tendo em conta que o trabalhador se encontra sempre numa posicdo de debilidade ou
de dependéncia psicoldgica que o leva a aceitar a situagao. A jurisprudéncia tem considerado
aceitdvel e relevante a remissao abdicativa coincidente com a revogac¢ao. O argumento que
tem sido usado é que a caracteristica de subordinacdo e dependéncia psicoldgica do
trabalhador face ao empregador deixa de existir com a cessagao da relagao de trabalho.

O professor Monteiro Fernandes pensa que esta é uma composi¢ao duvidosa, mas é algo
que deve ser debatido e refletido. Do seu ponto de vista, nessa fase, essa negociagao
desenvolve-se ainda num quadro de desigualdade de poderes contratuais. Muitas vezes, o
trabalhador numa situagdo de caréncia econémica aceita a cessa¢do do contrato por acordo
revogatério porque precisa do dinheiro. Ou mesmo porque se o acordo ndo seguir para a frente,
o trabalhador manterd aquela relagdo, mas numa posicdo ainda mais vulnerdvel e tem medo
que o empregador dificulte o seu ambiente de trabalho por ele o ter contrariado.

Ha, entdo, uma variedade de fatores que nos mostram que nao é inteiramente verdade ou
nao é exato dizer que o trabalhador recupera inteiramente a sua liberdade e vontade
contratual e que a relagdo de subordinagdo desequilibrada ja ndo existe. Contudo, esta é a
jurisprudéncia consolidada em direitos dos contratos.

Um “direito ao arrependimento”?

A questdo que importa agora analisar é sobre hd ou ndo um direito ao arrependimento por
parte do trabalhador. Aqui ha uns 20 anos era muito recorrente que, quando um trabalhador
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era admitido numa empresa, havia como condicdo de admissdo ele assinar um acordo
revogatério com a data em branco, porque assim o empregador podia por a data que quisesse
e tranquilamente fazer cessar o contrato por acordo.

Atualmente, a nossa lei tem uma norma no n21 artigo 3502 que contraria estas praticas,
estabelecendo que o trabalhador tem um prazo de 7 dias para, se quiser, voltar atras com o
acordo, isto é, pode fazer cessar o acordo de revogacao do contrato de trabalho. Porém, ha uma
limitacdo no n24, donde se retira que esta possibilidade de voltar atras ou fazer cessar o acordo
revogatério so existe se nao tiver sido assinado presencialmente perante um notario.

Assim, o que o regime prevé nao é, na verdade, um direito ao arrependimento como ja
houve outrora em legislacdo anterior, mas apenas uma medida, ou uma exigéncia formal,
destinada a excluir por completo a possibilidade de utilizacdo fraudulenta da figura da revogacao
para ocultar a realidade de um despedimento.

CESSACAO DO CONTRATO POR INICIATIVA DO TRABALHADOR

Previstas entre no artigo 3942 e seguintes, as vias de desvinculacdo do trabalhador sao,
essencialmente, duas: a denuncia e a resolucgdo.

Resolugdo
Nogao

Como vimos, trabalhador conserva uma grande margem de liberdade de desvinculagdo. O
trabalhador pode por termo ao contrato invocando justa causa e ha resolucdo do contrato.
Assim, a resolucao é uma declaragao negocial unilateral extintiva do trabalhador, tendo por
objeto a cessacdao imediata do contrato de trabalho com fundamento numa situagdo de
inexigibilidade do prosseguimento da relagao de trabalho.

A justa causa de resolu¢ao (modalidades)

A resolucdo do contrato de trabalho pelo trabalhador implica existéncia de justa causa, de
acordo com a enumeracgao do artigo 3942 n22 e 3, mas, de qualquer modo, é uma resolugao que
tem subjacente a ideia de que nao é exigivel ao trabalhador, nas circunstancias ai indicadas,
manter-se vinculado e comprometido com o mesmo empregador. No fundo, estd subjacente
ainda a mesma nogao de justa causa de rutura do contrato, traduzida numa impossibilidade
pratica de prosseguimento da relagdo de trabalho.

Aqui surgem, por um lado, justas causas de natureza culposa, elencadas no n22, que
atingem o trabalhador de modo grave, como é o assédio, e, por outro lado, no n23, encontramos
situagdes de justa causa que nao sao de natureza culposa, em que o empregador ndo praticou
qualquer ilegalidade nem foi autor de qualquer abuso, atuando na normalidade dos seus direitos
ou poderes, mas provocou ao trabalhador perturbacées de tal ordem que o trabalhador tem de
por termo ao contrato, como é o caso da desloca¢do da empresa para um local que o trabalhador
ndo consegue acompanhar.

A resolugao sem culpa do empregador, em principio, ndo da ao trabalhador, o direito a
qualquer compensagdo pecuniaria, a ndo ser que prejuizo sério (ai sim, hd uma compensacdo
econdmica, mas, de qualquer modo, ndo ha ai uma situagdo de justa causa culposa, e sim uma
situagdo enquadravel no n2 3).

Ver aqui também a falta de pagamento pontual da retribuicdo e a situa¢do de assédio.
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Dentincia
Nogao

Ao lado da resolugdo surge-nos a denuncia, regulada no 4002 e seguintes. A dentincia é uma
declaragao negocial extintiva unilateral, mas de efeito diferido. Aqui ndo hd qualquer exigéncia
de fundamentacao ou de justificacdo. Simplesmente, o trabalhador tem de respeitar uma certa
antecedéncia, ou, se preferirmos, um certo diferimento do efeito extintivo relativamente ao
momento em que a declarac¢do é transmitida ao empregador. Ha a necessidade de um pré-aviso,
isto é, a dentincia é necessariamente feita com aviso prévio.

O periodo de aviso prévio

A denuncia implica unicamente a observancia de uma certa antecipagao. E uma declaragdo
negocial extintiva sujeita a termo suspensivo, ou seja, o trabalhador produz uma declaracao de
denuncia que s6 tem efeitos depois de um certo prazo que depende da duragao do contrato
que sera de 30 ou 60 dias, conforme o contrato tenha uma duracdo de dois ou mais anos, como
dita o n21 artigo 4009.

A comunicacdo tem de ser por escrito e feita com respeito ao prazo para o aviso prévio.
N3do tem que alegar nem provar qualquer justificacdo. A denuncia pode ser feita pelo mais
superficial dos caprichos ja que o trabalhador nada tem que invocar.

A revogagao da dentincia

No artigo 4022 encontramos um requisito idéntico ao que vimos para a revogacado tendente
a combater a denuncia fraudulenta, previamente escrita e sem data, para na verdade esconder
um despedimento. H3, entdo, um regime de revogac¢ao da dentincia sempre que ndo tenha sido
assinada pelo trabalhador em preseng¢a de um notdrio. O empregador é que tem interesse nisso
no sentido de tornar irrevogavel a dendncia, pelo que pode rejeitar a carta de denuncia e pedir
ao trabalhador que a traga novamente com uma assinatura reconhecido por um notario.

Cessacdo irregular do contrato

Além destas, ha, evidentemente, a cessagao irregular do contrato pelo trabalhador. Se o
trabalhador recebe uma proposta irrecusavel de outro empregador para comegar na segunda
feira préoxima, como faz? N3o tem justa causa para por termo imediatamente, nem tem tempo
para fazer um aviso prévio. Quer isto dizer que ndo pode aceitar o novo emprego? Pode
perfeitamente fazé-lo, mas o que acontece é que tera de pagar ao empregador que terd prejuizo
com a cessacdo do contrato por iniciativa do trabalhador sem justa causa nem aviso prévio. Nao
estd, porém, comprometida a sua liberdade de desvinculagao imediata.

Assim sendo, o trabalhador pode p6r termo ao contrato sem pré-aviso nem justa causa,
obtendo o efeito pretendido (extingdo imediata do contrato) pagando uma indemnizagdo ao
empregador. Isto ndao esta na tipologia legal, mas é eficaz, ao contrario do caso de ser o
empregador a querer cessar o contrato nestas condiges.

A eficacia extintiva

A extincao irregular do contrato pelo trabalhador trata-se da situagao que ocorre quando
o trabalhador emite uma declaragdo negocial extintiva sem observancia de aviso prévio e sem
alegagdo de justa causa. Quer apenas ir embora e ndo pode esperar o tempo necessario para
gue o aviso prévio se cumpra.
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Esta é uma declaragdo negocial proferida sem ser pelas regras legais referentes a cada uma
das modalidades de extingcdo, mas o que é importante reter é que, ainda assim, nao deixa de
ser idéneo para atingir o meio visado pelo trabalhador. Tem eficacia extintiva. Acontece é que
o trabalhador sera responsavel por uma indemnizacdo para compensar os possiveis danos que
o empregador podera ter.

Importa aqui ver esta assimetria entre trabalhador e empregador em termos de cessacao
do contrato. Isto porque se o trabalhador ndo cumprir com as regras e romper o contrato de
forma irregular vai atingir o seu objetivo e vai estar liberto da relacdo juridica de trabalho,
eficacia extintiva garantida. Isto nunca acontece com o empregador, visto que se romper com
a relagdo juridica de trabalho de forma irregular, ndo vai ter eficacia extintiva, ndo vai
concretizar o seu objetivo. Isto tem a ver com o elevado nivel de personalidade do trabalhador
gue este contrato implica.

A indemnizagao

Importa entdo saber como é que calcula a indemnizacdo devida ao empregador. O que se
aplica é o regime da denincia em que n3o é observado o periodo de pré-aviso. O
incumprimento total ou parcial do pré-aviso determina a obrigacdo de indemnizar o
empregador pelo periodo de aviso prévio em falta, com base na remuneracao e diuturnidades

até ao tempo do pré aviso, nos termos do artigo 4012.

Se a forma adotada pelo trabalhador for a da rutura imediata do contrato, ha lugar a
responsabilidade do trabalhador, prevista no artigo 3992. Responsabilidade essa que ndo se
traduz numa indemnizagdo inferior a que seria aplicada pelo aviso prévio, mas que podera ser
superior, se os prejuizos forem superiores. A denlncia com aviso prévio suficiente ndo é
geradora de prejuizos, a resolucdo por seu lado gera esta obrigacao, sendo que a indemnizagao
é o correspondente ao aviso prévio. Assim, a base é a indemnizagdo por aviso prévio
inobservado, mas podera ser superior em funcao dos prejuizos.

Abandono do trabalho

Ha um caso particular interessante, o abandono do trabalho, regulado no artigo 4032. No
n2l lemos que consiste na auséncia do trabalhador do servico acompanhada de factos que,
com toda a probabilidade, revelam a intengdo de ndo o retomar.

Imagine-se que o trabalhador tem um grande conflito com a sua chefia imediata num
determinado dia, com troca de juizos negativos mutuos, do ponto de vista pessoal e profissional.
O trabalhador queixa-se ao diretor da empresa que foi maltratado pela chefia, e o diretor
responde: “ah e tal, tenha juizo, vd mas é trabalhar”. O trabalhador fica completamente ferido,
e, no dia seguinte, a hora normal, o seu cacifo estd vazio, colada na porta estd uma mensagem
a dizer “adeus a todos”, e ha um amigo confidente a quem foi dito que ia emigrar para outro
pais e partia ja no dia seguinte. Estes factos sdo conhecidos, e o trabalhador ndo comparece
nesse dia, nem no dia seguinte, nem no outro. Estes sdo factos que, com toda a probabilidade,
revelam a intengao de nao retomar.

Note-se que o abandono do trabalho nao é uma mera auséncia sem noticias porque, nesse
caso, nao ha factos que, com toda probabilidade, revelam a possibilidade de ndo retomar o
posto. Entra ai o critério do n? 2 onde se |é que a auséncia sem noticias durante 10 dias permite
presumir o abandono do trabalho. Todavia, isso ndo é abandono, porque o trabalhador pode
aparecer e dizer “ah e tal, tive um acidente, bati com a cabeca num muro e sé agora recuperei
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a memoria, estd aqui uma declaracdo hospitalar’”. Como isto, a presunc¢ao é ilidida se o
trabalhador retoma o servigo, ndo havendo hipoétese de invocar abandono de trabalho.

Assim, o abandono do trabalho é, ndo apenas auséncia, mas auséncia acompanhada de
factos que indicam que o trabalhador, com toda a probabilidade, nao vai voltar ao servigo. A
presuncdo é uma coisa, a realidade é outra.

Tornaremos a esta situagdo e aos problemas por ela levantados. O que interessa agora notar
é que, nos termos do n23, o abandono do trabalho vale como dentincia do contrato. E, pois,
uma forma de cessacdo do contrato de trabalho imputada ao trabalhador. Repare-se que esta
solucdo oculta dentro de si uma inflexao relativamente aquilo que era o tratamento normal
destas situacdes no passado. O trabalhador que desaparece do servico sem dar noticias e com
indicacdes no sentido de que ndo vai voltar, se voltasse, o que podia acontecer seria ser
acionado disciplinarmente por faltas injustificadas, a ndo ser que as justificasse. Antes da
entrada na nossa lei desta figura do abandono do trabalho, o tratamento que estava
legalmente viabilizado para estas situa¢oes era o das faltas injustificadas.

Qual a diferenca face a situacdo em que ha cessacdo irregular por haver uma proposta
melhor? Na cessagao irregular ha uma declaragdo extintiva, que, pelo facto de ndo haver justa
causa nem aviso prévio, tem os efeitos indemnizatérios correspondentes. No abandono, o que
ha é siléncio. A partir do momento em que ha abandono do trabalho, nessa situacao, tudo é
tratado como uma denuncia. Claro que deixa de ser acionavel disciplinarmente, e se estiver na
Nova Zelandia serd dificil pedir uma indemnizacdo, mas é uma situacdo indemnizavel
exatamente nos termos da denuncia. Estabelece o n25 que o abandono do trabalho implica uma
indemnizagdo do trabalhador ao empregador. Como ndo houve aviso prévio, tera uma
obrigacdo de indemnizacdo. Porém, serd uma obrigacdo vazia porque muitas vezes nao é
possivel ao empregador ir atrds do trabalhador exigir essa compensacao.

Para consolidar o abandono do trabalho, o empregador tem de o declarar. Atenda-se, ainda,
a presuncdo do n23: “O abandono do trabalho vale como dentncia do contrato, s6 podendo ser
invocado pelo empregador apds comunicagdo ao trabalhador dos factos constitutivos do
abandono ou da presungdo do mesmo, por carta registada com aviso de rececéo para a ultima
morada conhecida deste”. Esta presuncdo € juris tantum, mas o abandono é um facto
constatado. A comunicagdo é que consolida a situagdo. Ha regras sobre isto, e, apds aqueles
dias, considera-se produzido o efeito visado com a carta.

Teoricamente, isto pode ser feito no segundo dia, havendo factos que, com toda a
probabilidade (praticamente certeza) indicam que o trabalhador ndo retorna. No dia seguinte,
o empregador pode muito bem mandar esta carta, e, mandando, ha abandono como cessagao
do contrato. Entramos, claro, num emaranhado, pois o trabalhador pode voltar no dia em que
a carta é enviada, contudo, o mecanismo é este. Para fazer valer o quadro ou suporte factual do
abandono de trabalho ndao ha qualquer prazo. A presungdo, sim, exige 10 dias, mas s6 com o
envio da carta é que o empregador afirma e consolida a presuncdo. Ndo o liberta, ainda, da
possibilidade de o trabalhador aparecer mais tarde.

= Nogdo

O abandono de trabalho é uma figura importada do regime das rela¢des de trabalho em
fungdes publicas. Foi ai que surgiu e se desenvolveu este conceito de uma forma auténoma pelo
qual o contrato de trabalho pode cessar, e que consiste no abandono do trabalhador, isto, é o
trabalhador desaparece do local de trabalho sem saber o que se aconteceu.
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Antes, o que se aplicava era que, mediante a constatacdo de um determinado nimero de
faltas injustificadas, o empregador iniciava um processo disciplinar que podia conduzir a uma
decisdo de despedimento com justa causa disciplinar. Esta era uma solugdo muito deficiente
porque o trabalhador em abandono do trabalho desapareceu, ndo se sabe onde esta, ndo da
noticias, entdo o empregador emitia nota de culpa, mas esta ndo era recebida por ninguém. O
empregador esperava que decorresse o prazo de defesa, e depois esperava outro tempo para
ponderar a decisdo que depois era comunicada para o ultimo domicilio conhecido do
trabalhador.

Entdo, o trabalhador poderia aparecer uns dias depois e dizer que teve um acidente e nao
teve meios para comunicar e que ali estava para trabalhar. Este mecanismo gerava inseguranca
juridica, pelo que a consagracdo da figura do abandono de trabalho corresponde exatamente a
um propodsito de melhorar as consequéncias do desaparecimento do trabalhador, sob o ponto
de vista das consequéncias juridicas, embora ndo resolva toda a situacdo.

Quando o trabalhador nao apenas desparece, mas reserva através de sintomas altamente
concludentes que, na verdade, o seu desaparecimento corresponde a um animo de fazer
cessar o contrato de trabalho, entdo considera-se que ele rompeu de facto e juridicamente a
relagdo de trabalho pelo simples facto de adotar esse comportamento, nos termos do n21
artigo 4032.

O empregador tem de ter a cautela de verificar estas condi¢cGes e deve remeter uma
comunicacao por carta para o ultimo domicilio do trabalhador e informar que se encontram
reunidas as condi¢Ges para o abandono e, aqui, o contrato cessa por iniciativa do trabalhador,
ao contrario do que acontecia antes.

Quando preenche as caracteristicas, o0 abandono é tratado como um ato de dentincia pelo
trabalhador, ao contrario do que acontecia antes. Mesmo que ele depois volte, e justifique a
sua auséncia, o contrato de trabalho cessou porque na verdade ocorreram e foram deixados
pelo préprio trabalhador sintomas concludentes nesse sentido.

= A presungio de abandono

Para além das situagdes em que o trabalhador se ausente do servigo e ao mesmo tempo ha
factos que com toda a probabilidade revelam a intencdo de ndo retoma do servico do
trabalhador que é causa de extingdo do contrato, ha situagdes em que simplesmente ha uma
auséncia prolongada do trabalhador sem qualquer explicagdo e sem noticias, como previsto
no n22. Aqui os Unicos factos sdo a auséncia e a falta de noticias.

Essa auséncia, perlongando-se por 10 dias, pelo menos, serve de presun¢ao de abandono.
Que é uma presuncao é ilidivel e corresponde a uma situagdo de insegurancga. Se o empregador
decide fazer cessar o contrato considerando a presungdo de abandono, pode o trabalhador ilidir
a presunc¢do mais tarde justificando com provas consistentes a sua auséncia.

Assim, s6 na primeira situacdo é que o empregador pode extrair, como consequéncia do
desaparecimento do trabalhador, a cessa¢dao do contrato em termos seguros ou garantidos,
desde que faca a comunicacdo ao ultimo domicilio conhecido, constatando a existéncia de uma
situacdo de abandono. Contudo, este regime é de rara aplicagao.
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=>» O efeito extintivo do abandono

O n23 artigo 4032 refere-se a carta que o empregador tem de remeter e estabelece que o
abandono apenas pode ser invocado apds comunicac¢do dos factos constitutivos do abandono
ou da presun¢ao do mesmo. Esta carta é o gatilho para que o abandono valha como tal e para
que possa haver presunc¢do. Reparar que a consequéncias da carta pode ser diferente, porque
no caso de abandono ha cessacdo do contrato e no caso da presuncao esta podera ser ilidida. O
envio da carta determina duas consequéncias diferentes conforme estejam ou ndo preenchidas
as condicOes de abandono, porque neste caso, n21, a carta sera condi¢ao de efetividade do
abandono. Caso contrario, n22, sera condi¢do da constitui¢cdo da presung¢do. A emissdo da carta
é, por isso, condicdo suspensiva do efeito do abandono ou da sua presuncgao.

O envio da carta pelo empregador é condicdo da extincao do contrato se estao preenchidas
as condi¢cdes do abandono, e é também condicdo da prdpria presuncdo do abandono para a
segunda situacdo. No segundo caso, constitui-se a presuncdao, mas nada impede que esta esta
ilidida.

O DESPEDIMENTO
Nogoes introdutdrias

O despedimento, como dissemos, é a designagdo legalmente consagrada para os atos
extintivos por iniciativa do empregador, embora haja aqui um fator de certa ambiguidade que
resulta da prépria lei. Note-se que o trabalhador ndo se despede; quem despede é
exclusivamente o empregador. Ha aqui um ponto em que a ideia parece desmentida, que é o
titulo da Seccado IV, antes do artigo 3512. A designacdo da seccdo IV, “despedimento por
iniciativa do empregador”, parece deixar em aberto que existe despedimento por iniciativa do
trabalhador, mas isso ndo existe. A palavra despedimento é usada exclusivamente para os atos
extintivos pelo empregador.

Note-se ainda que o grosso dos preceitos deste regime tem como objeto o despedimento
individual. O despedimento coletivo vem regulado nos artigos 3592 a 3662, mas sao
praticamente apenas aspetos processuais. O despedimento individual é o grande foco do
legislador, pois é o fendmeno em que se traduz tipicamente a relagao do poder do empregador
e a posicdo de sujeicdo ou submissdo do trabalhador. Ele constitui ou poderia constituir,
tipicamente, a arma de afirmacdo do poder e do controlo sobre a pessoa do trabalhador por
parte do empregador.

Como dissemos, o despedimento coletivo é uma medida que pertence a natureza das
coisas e que, por assim dizer, tem uma natureza impessoal. Diferentemente, no despedimento
individual, estd, pois, em causa uma pessoa, um alvo, o trabalhador X, na sua relagdo com o
empregador. E aqui que estd o verdadeiro foco do legislador, pois é aqui que ocorrem os abusos
e 0s excessos, e é disto que o trabalhador a nivel individual tem receio, podendo condicionar a
sua capacidade de afirmacdo de direitos e de fazer valer os seus interesses.

O despedimento, em geral, como ato do empregador, individual ou coletivo, obedece a dois
principios fundamentais que fazem parte do regime comum: principio da motivacdo e principio
da processualiza¢do. O primeiro, o principio da motivagao, significa que nao ha possibilidade
de realizar eficazmente o despedimento sem que seja alegada e demonstrada a existéncia de
um motivo considerado pela lei como justificativo do despedimento. Portanto, qualquer das
modalidade de despedimento esta vinculada a este requisito.
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Quanto ao segundo, o principio da processualizacao, significa que todas as modalidades do
despedimento estdo sujeitas a observancia de certos procedimentos, o que desde logo exclui
a possibilidade que outrora existiu de despedimento imediato, o “you are fired!” dos filmes
americanos. No ordenamento juridico portugués, entre a ocorréncia de dada situacdo que
potencialmente justifica o despedimento, e a extincdo do contrato de trabalho, e a sua
consumacdo tem de desenvolver-se sempre um processo que pode levar algum tempo, estando
excluido esse imediatismo do despedimento como reacao do empregador.

Para haver um despedimento eficaz é, entao, preciso haver motivagao e processualizagao.
Veremos isto em detalhe para cada uma das modalidades.

Despedimento individual (introdugao)

Além destes principios, ha a justa causa referenciada no artigo 532 CRP, como condigdo de
admissibilidade do despedimento. Em primeiro lugar, tem de se dizer que esta é uma exigéncia
gue se reveste de particular densidade, mas que existe apenas em relagdao ao despedimento
individual, ndo existe em relacdo ao despedimento coletivo. Em qualquer das modalidades de
despedimento individual é necessaria a verificacdo de uma situacao extrema que se referem em
certas férmulas.

No artigo 3512 trata-se da justa causa disciplinar: “constitui justa causa de despedimento o
comportamento culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias, torne
imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho”. A segunda
modalidade de despedimento individual que a lei contempla é o despedimento por extincao do
posto de trabalho regulado no artigo 3672 e seguintes. No artigo 3682 n21 alinea b), entre os
requisitos que condicionam o despedimento por extingdo do posto de trabalho, encontramos
este: “seja praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho”.

Na terceira modalidade de despedimento individual, o por inadaptacao, regulado no artigo
3732 e seguintes, tem-se que o artigo 3742 n21 parte final diz o seguinte “inadaptacdo verifica-
se em qualquer das situagbes previstas nas alineas seguintes, quando, sendo determinada pelo
modo de exercicio de fun¢bes do trabalhador, torne praticamente impossivel a subsisténcia da
relagdo de trabalho”. Portanto, nas trés modalidades em que a lei permite o despedimento
individual por justa causa é exigida como justificagdo a alegagao e prova de uma situagao de
impossibilidade pratica de continuagdo da relagao de trabalho.

Despedimento coletivo (introdugdo)

Quanto ao despedimento coletivo, encontramos a questdao da motivacgdo e justificacdo no
artigo 3592, onde aparece a nogao do despedimento coletivo. Verificamos o qué quanto a essa
nogdo, do ponto de vista da fundamentagdo do ato? Olhe-se ao final do n2 1: “sempre que
aquela ocorréncia se fundamente em encerramento de uma ou vdrias sec¢bes ou estrutura
equivalente ou redug¢do do numero de trabalhadores determinada por motivos de mercado,
estruturais ou tecnoldgicos”. Nao encontramos qualquer referéncia a impossibilidade pratica
do prosseguimento da relagao de trabalho.

Basta que haja motivos de mercado estruturais ou tecnolégicos, independentemente da
sua densidade, intensidade ou aptidao justificativa. Desde que eles existam e desde que o
empregador os valorize de modo a tomar a iniciativa de despedir um conjunto de trabalhadores,
nada mais se exige.
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Justa causa (introdugdo)

O que vimos foi que no despedimento individual, e sé no despedimento individual, é que é
feita a exigéncia de justa causa como sendo correspondente a uma situagao de impossibilidade
pratica do prosseguimento da relagao de trabalho.

Existir uma impossibilidade pratica significa que deixa de ser exigivel ao empregador
manter-se vinculado ao trabalhador. Imagine-se que o trabalhador foi apanhado a furtar bens
da empresa ou agrediu o seu diretor. Nesses casos, deixa de ser razoavelmente exigivel ao
empregador manter aquele trabalhador no seu servigo. Ocorre, entdo, impossibilidade pratica
do prosseguimento da relacdo de trabalho. Nao é uma impossibilidade fisica ou material, e sim
uma inexigibilidade: resulta do modo pelo qual dadas situagGes de facto atuam sobre as
préprias bases em que assenta a relacao de trabalho. Se se descobre que o caixa de um banco é
viciado em jogo e falta dinheiro nas contas da caixa, o que acontece? Ninguém o viu a furtar,
mas as bases em que assenta o contrato de trabalho relativamente aquele individuo estdo
provavelmente ameacadas. A suspeita é dificilmente destrutivel, a ndo ser que se demonstre
que o dinheiro que desapareceu é da responsabilidade de outras pessoas.

Assim, ha situacdes em que deixa de ser exigivel, isto é, impor ao empregador a continuacado
da relagdo de trabalho seria algo insuportavel para o bom pai de familia, para a pessoa média.
E o que ocorre em todas as situacdes de justa causa. Vejamos outro exemplo. A empresa tem
uma frota de 10 camides e 10 motoristas. Mostra-se que a frota é excessiva, pelo que se resolve
vender 2 camides e extinguir 2 postos de trabalho. Esta extingdo ndo gera, de imediato, a
impossibilidade pratica da continuacdo da relacdo de trabalho. Ndo é essa extincdo que,
portanto, constitui justa causa. O que constitui é, extintos os postos de trabalho, ndo haver
ocupacado efetiva para aqueles trabalhadores na empresa. Aqui pergunta-se: pode exigir-se a
uma empresa que mantenha parados aqueles 2 motoristas? Ndo pode. Aqui é que surge a
impossibilidade pratica, no sentido de inexigibilidade. Portanto, ndo é bem a extin¢do do posto
de trabalho que constitui justa causa, e sim o nao haver alternativa uma vez extinto.

Desta forma, a nocdo de justa causa tem um significado préprio no nosso ordenamento
juridico. Nao é simplesmente uma justificagdo atendivel, razodvel, aceitdvel ou legitima: é uma
inexigibilidade, portanto, uma situacdo extrema, em que ndo ha alternativa sendo o
despedimento. E um Ultimo recurso, por ndo haver outra solucdo. E este um dos pontos em que
se constata o grau de constrangimento e rigor que o nosso direito usa no tratamento do
despedimento individual.

Notar que estamos a falar da justa causa, sempre no despedimento individual. No artigo
3599, sobre o despedimento coletivo, exigem-se motivos objetivos, que ndo seja uma medida
arbitrdria (ex.: “ah e tal, ndo gosto de X, Y e Z, fora daqui”), mas ndo ha este nivel de exigéncia
qgue a nogdo de justa causa implica no despedimento individual, que é a inexigibilidade do
prosseguimento da relacdo de trabalho.

O regime comum do despedimento — o sistema do contrato de trabalho
Continuidade do modelo: assimetria, motivacao, processualizagao

Existem varias modalidades de despedimento, individual ou coletivo, e dentro do individual
pode ser por causa disciplinar, por extingao do posto de trabalho ou inadapta¢do do trabalhador.
O que vamos agora analisar é regime comum para qualquer das modalidades de
despedimentos. E um conjunto de regras ou principios que sdo comuns a todas.
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E comum a arquitetura do modelo a que obedece o regime do despedimento em geral, que
se caracteriza por trés tracos fundamentais. Em primeiro lugar, pela assimetria, relativamente
a rutura do contrato por iniciativa do trabalhador ou do empregador. Desde logo, revela-se
pelo facto de o despedimento ilegal ser ineficaz, ao passo que a rutura ilegal pelo trabalhador é
juridicamente eficaz. Em segundo lugar, todos as modalidades do despedimento estdo cobertas
por regimes que impdem a sua motivacdo. Todos os despedimentos, independentemente da
modalidade, tém de ser justificados, ndo podem ser ad nutum como ja foi no passado. O
empregador tem sempre de justificar, enquanto que o trabalhador pode simplesmente
denunciar o contrato.

Por fim, a processualizacdo. Todas as modalidades de despedimento envolvem a
observancia de regras de procedimento, ndo podendo o empregador agir, ao proferir as suas
declarag¢des negociais, no sentido de um despedimento imediato. O trabalhador ndo estd sujeito
a qualquer regra de procedimento, podendo romper o contrato como bem entender. Sdo estes
os trés elementos que dao forma a este regime e que o distinguem totalmente das formas de
cessacdo por iniciativa do trabalhador.

Motivacao: os diferentes graus de existéncia do despedimento individual (justa causa) e
coletivo (existéncia e congruéncia de motivos objetivos)

Sempre nesta Otica de regime comum, ha que ver que as exigéncias de motivacdo. Apesar
de existirem em todas as modalidades de despedimento, as exigéncias de motivagdo sdo
objetivamente diferentes de modalidade para modalidade. Nos despedimentos individuais, a
motivagdo obedece a um padrao que nao é valido para os despedimentos coletivos.

Se virmos o artigo 3512, em que se caracteriza a justificacdo do despedimento quando ele é
motivado por razdes disciplinares, ou seja, o despedimento por facto imputdvel ao trabalhador,
caracteriza-se a justa causa imputdvel ao trabalhador como sendo o comportamento culposo
do trabalhador ou infragdo disciplinar que pela sua gravidade ou consequéncias, torne imediata
e praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho. Esta aqui a chave da justa
causa para o despedimento individual: é necessario que estas infragGes sejam graves, ndo
estamos a falar de coisas lisonjeiras porque tem de deixar de ser exigivel perante o empregador
gue se mantenha vinculado aquele trabalhador.

Avancando para outras modalidades de despedimento individual, o artigo 3682, sobre o
despedimento por extingdo do posto de trabalho. A extingdo ndo é por si justa causa porque se
houver outro trabalho que ele posa fazer, o contrato permanece. Exige no n21 alinea b) que seja
praticamente impossivel a relagao de trabalho. Ora, esta é a mesma férmula.

Ou seja, ha justa causa na modalidade de extingao do posto de trabalho se, perante a
extingao do posto de trabalho, se constatar uma situagao em que deixa de se poder exigir ao
empregador que mantenha aquele trabalhador. E 0 n24 que esclarece o que é que é necessario
para isto. Claro que se o empregador extingue um posto de trabalho e ndo tem ocupagdo
alternativa para o trabalhador, ndo seria razoavel, exigir que o mantivesse na sua folha salarial.
N3ao é exigivel.

Quanto a terceira figura que a lei considera como modalidade para o despedimento
individual, o despedimento por inadapta¢do, encontramos no artigo 3742 as condicbes
necessarias para que uma situacdo de inadaptac¢do do trabalhador possa justificar a rutura do
contrato pelo empregador. E condicdo, esta expressdo final, “torna praticamente impossivel a
subsisténcia da relagdo de trabalho”. Ou seja, ha justa causa para o despedimento por
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inadaptacao se se gerar uma situacdo em que o empregador ndo tem como aproveitar os
servigos do trabalhador. Esta nocdao de impossibilidade pratica é um conceito amplamente
indeterminado que carece de ser concretizado caso a caso.

Em suma, diz-se que ha justa causa de despedimento, que pode ser de natureza variada,
que gera esta efeito quando se torna praticamente impossivel a subsisténcia do contrato de
trabalho, torna-se inexigivel ao empregador manter o vinculo com aquele trabalhador.

Ora isto ndo é exigido nestes termos do despedimento coletivo. A definicdo de
despedimento coletivo estd no artigo 3592. Nao é simplesmente o despedimento de uma
pluralidade de trabalhadores. Se um conjunto de trabalhadores merece uma acgao disciplinar,
ndo é um despedimento coletivo, € um conjunto de despedimentos individuais. O que
individualiza o despedimento individual é a culpa que é um elemento pessoal. Juridicamente,
n3o é possivel a culpa coletiva. E uma sangdo dirigida a cada uma delas ainda que em simultaneo.

Ja o despedimento coletivo é de outra natureza. No artigo 3592 vemos que é a cessagao de
uma pluralidade de contratos de trabalho que se deve a um motivo comum. E atende-se as
hipdteses da parte final deste preceito: “sempre que aquela ocorréncia se fundamente em
encerramento de uma ou varia sec¢Ges ou estrutura equivalente ou redugdo do numero de
trabalhadores determinada por motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos”.

Tem de ser uma decisao de gestao da empresa. Se a empresa decidir reduzir 20% do efetivo
o que acontece? No mercado onde a empresa se insere, a competicdo pode impor isso. Nesse
caso, o empregador despede, em consequéncia, esses trabalhadores ao abrigo do seu direito
de iniciativa econédmica. N3o ha, de maneira nenhuma, aquela exigéncia extrema da
impossibilidade do prosseguimento das relagdes de trabalho que a lei faz a propdsito das
modalidades do despedimento individual. Aqui é uma opg¢do da gestdo da empresa. Até pode
ser uma decisdo absurda, do ponto de vista econédmico, mas é assim porque é no ambito da
liberdade de iniciativa do empregador.

O despedimento coletivo é necessariamente motivado e fundamentado, mas ndo é por
justa causa, é por existéncia e congruéncia de motivos objetivos. Nunca se discutiu a
constitucionalidade deste regime face a proibicdo dos despedimentos sem justa causa prevista
no artigo 532 CRP. Isto resulta da constatacdo de que esta é uma figura muito particular
encarada pela ordem juridica como um instrumento de concretizacdo de politicas de
organizacdo das empresas, que estd ao servico ndo da seguranga do emprego, mas da liberdade
da iniciativa provada consagrada no artigo 612 CRP.

Processualizagdo: os modelos

O cadigo prefigura uma espécie de processo judicial interno para que se possa apurar a
culpabilidade e a gravidade de uma certa infragao disciplinar, ¢ um processo disciplinar. Isto
para o despedimento por infracdo disciplinar. Este regime esta nos artigos 3022 e ss. O artigo
3292 exige audiéncia prévia para cada trabalhador almejado por um processo disciplinar e

estas regras procuram operacionalizar esse regime através de trés momentos: acusagao, defesa
e decisdo. Trata-se de um processo com caracteristicas prdprias que visa garantir a audiéncia e
defesa proprias.

Nas outras modalidades de despedimento, quer a individual por inadaptagao ou extingao
do posto de trabalho, quer o despedimento coletivo, temos um modelo processual
completamente diferente.
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Aqui trata-se de garantir alguma participacao por parte dos trabalhadores e seus
representantes na preparacdao da decisao final de por termo a um ou mais contratos de
trabalho. O empregador deve comunicar aos representes a sua intengao de proceder ao
despedimento e deve ouvir os representantes acerca das medidas que podem ser tomadas no
sentido de evitar ou minimizar o nimero despedimentos e deve aguardar, depois de feita essa
informacdo e consulta. Trata-se de um modelo participativo, ao contrdrio do anterior que se
assemelha com um modelo inquisitdrio e investigativo em que se procura aferir a culpabilidade
do trabalhador, que por sua vez procura defender-se para evitar a sangao.

A reforma de 2012: ideia geral

Em 2012, houve uma importante reforma do cddigo de trabalho inspirada pela Troika,
impulsionada pela situagdao de crise econdmica e financeira vivida na época. Essa reforma
concretizou-se na lei 23/2012, que introduziu alteragdes em varios artigos do codigo, e
nomeadamente no regime dos despedimentos. Ndao propriamente nas exigéncias mais
importantes que a lei estabelece para validar os despedimentos, mas sobretudo quanto as suas
consequéncias.

Todas as consequéncias que a lei atribui aos trabalhadores despedidos foram reduzidas
substancialmente. Os seus processos de cdlculo foram substancialmente modificados, mas
voltaremos ao tema mais tarde.

A suspensao do despedimento

A lei faculta ao trabalhador um meio excecional de oposi¢do provisdria a eficacia da decisao
de despedimento, em qualquer das suas modalidades: a suspensdao do despedimento. Nos
termos do artigo 3862, nos cinco dias Uteis seguintes a receg¢do da respetiva comunicagdo,
pode o trabalhador atingido recorrer ao tribunal para dele obter que seja decretada a
suspensao do despedimento.

Esta declaragdo do tribunal temo alcance de, apesar de proferido o despedimento, manter
a vinculagao entre as partes até que venha a ser decidida a respetiva agao de impugnagao.
Assim, o salario continua a ser devido durante o periodo de suspensdo, o que nao equivale,
como é dbvio, no plano do trabalho economicamente dependente, a situa¢do que resultaria da
rutura imediata do vinculo com posterior repristinacdo dos seus efeitos.

Na pratica, a suspensdo redunda na manutengao do salario sem prestacao de trabalho, por
o empregador a dispensar como acontece na maioria das vezes. E, assim, uma providéncia
cautelar destinada a salvaguardar a utilidade da impugnacdo judicial do despedimento, isto
porque a declaragao judicial de ilicitude do despedimento pode conduzir a plena restauragao
do vinculo laboral. Efeito este que a demora da apreciacdo jurisdicional do ato extintivo do
empregador tonaria inconsistente e, entretanto, o trabalhador permanecesse fora do servico e
privado de retribuicado.

Como ja vimos é perfeitamente possivel que, no final do processo e independentemente de
ter sido decretada a suspensao do despedimento, o juiz pode decidir-se pela licitude deste, o
que significa que o trabalhador foi bem despedido e nao tinha direito aos salarios que recebeu
na pendéncia da suspensdo. Quid juris? A declaragao de licitude do despedimento ndo é
retroativa, pelo que a suspensdo atuou de acordo com uma decisdo judicial fundamentada até
ao momento da decisao final. No fundo, esta decisdao tem como efeito a extingao do contrato e
da suspensdo, mas so a partir do momento em que é declarada a licitude do despedimento.
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Quer isto dizer que o periodo coberto pela suspensao é intocdvel. Estamos a diferir o efeito
extintivo do despedimento para o momento em que a decisdo é publicada, sendo que cabe ao
empregador suportar o prejuizo econdmico da demora da decisdo.

No caso de o processo sobre o despedimento demorar mais de 12 meses, o encargo
resultante do pagamento dos salarios do trabalhador passara para a esfera da seguranca social.

o Procedimento decisorio

O procedimento decisoério desta figura estd regulado nos artigos 332A e ss. do CPT. No
fundo, a suspensdo do despedimento promove a suspensao da eficicia extintiva do
despedimento. Nos termos do artigo 392 CPT a suspensao é decretada se tribunal, ponderadas
todas as circunstancias relevantes, concluir pela probabilidade séria de ilicitude do
despedimento.

Trata-se de uma ponderagdo preliminar, de um exame provisdrio da questdo quanto a
provavel licitude ou ilicitude do despedimento e no caso de o juiz verificar uma elevada
probabilidade de ser ilicito pode decretar a suspensdo, ou seja, neutraliza o efeito suspensivo
do despedimento. Isto permite que durante o tempo de espera de uma decisdo transitada em
julgado, o trabalhador continue a receber o seu saldrio, como ja vimos. O regresso ao emprego
também é possivel, mas netses casos é pouco provavel pelo facto de o empregador o dispensar.

Despedimento como figura residual

O despedimento tem no sistema das formas de cessacdo do contrato um papel central, no
sentido também de que todas as situagdes que aparecem sob outras modalidades de cessagdo
do contrato de trabalho, mas cujas exigéncias legais ndo sdo cumpridas, vao ser tratadas como
despedimento.

Se por ventura uma situagdo apresentada como caducidade for posta em causa e for
averiguado que o seu fundamento nao gera, na verdade, aquele efeito, isto representa um uso
fraudulento do instituto da caducidade do contrato de trabalho. Os trabalhadores que foram
afetados por esta realidade foram, na verdade, alvo de um despedimento ilicito.

O despedimento aparece assim como a figura residual, aquela configuragdo que se aplica
em todas as situagdes em que nao foram cumpridas as regras para uma cessa¢ao correta do
contrato de trabalho.

Despedimento “de facto”

Depois ha na vida das empresas um grande nimero de situagées que sdo considerados como
despedimentos de facto. Imaginemos que, na sequéncia de uma discussdao com o empregador,
o trabalhador é alertado de que ndo pode voltar a empresa no dia seguinte, ou entdo ele chega
ao trabalho e o segurancga tem ordens para ndo o deixar entrar.

Estamos a falar dos casos em que hda comportamentos do empregador que traduzem
inequivocamente a propdsito de por termo a relagdo de trabalho de forma definitiva, embora
nado tenha sido sequer explicitado esse propdsito, tratando-se assim, de comportamentos ou
das atitudes tomadas pelo empregador.

E evidente que a qualificacdo destas situacdes como despedimento de facto significa que
dai resulta a consideracdo da existéncia de despedimento ilicito. Perante um casos destes, o
trabalhador sé pode declarar que existiu um despedimento de facto que, tendo em conta a
inobservancia das regras respetivas, é ilicito, e por consequéncia, é um ato extintivo sem
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qualquer eficacia, pelo que se produzem as consequéncias que sao comuns a ilicitude do
despedimento. Isto é t3o valido para o despedimento por razoes disciplinares como para o
despedimento coletivo.

O despedimento disciplinar

O despedimento como san¢ao: despedimento no elenco das san¢oes disciplinares; efeitos
retributivo e expulsivo; o despedimento como instrumento do interesse do empregador

E o despedimento cuja justa causa é uma infragdo disciplinar. Ou seja, o despedimento
como sancgao disciplinar. No elenco das sangGes disciplinares que consta do artigo 3289,
verificamos que o despedimento sem qualquer indemnizacdo ou compensacdo é a ultima das
sanc¢des disciplinares, é uma situacdo extrema que traduz em simultdaneo uma crise disciplinar
irremediavel. Quer dizer que sendo as sangdes disciplinares de indole conservatéria, ou seja,
destinam-se a tratar ou remediar situacdes de incumprimento de deveres contratuais sem por
em causa a subsisténcia da relagao de trabalho, encontramos aqui uma san¢do que exprime
justamente a faléncia desse propésito de conservar o contrato face a uma infragdo disciplinar.

Estamos, portanto, perante uma medida extrema, radical, que traduz o facto de
ordenamento disciplinar deixar de ter a possibilidade de funcionar de modo a que o contrato se
possa manter. Por outro lado, esta crise disciplinar extrema que se resolve com a aplicagao de
uma expulsao, é coincidente com uma crise contratual extrema sendo que o empregador deixa
de estar em condi¢Oes de se lhe poder exigir que mantenha o vinculo com o trabalhador. Isto
é expresso na tal formula que vimos da justa causa disciplinar no n21 artigo 3519.

Quer-se dizer, em suma, que tanto do ponto de vista disciplinar como do ponto de vista
contratual, o despedimento aparece como uma medida extrema, ultima ratio, ndo como uma
medida legitimada por razoabilidade ou adequacgdo, mas por auséncia de alternativa.

Posto isto, ha que notar que o despedimento como sangao disciplinar tem, por um lado um
efeito retributivo, no sentido de castigo, penalizagao, desvantagem com que se retribui um
mal feito pelo trabalhador, mas tem também um efeito expulsivo que consiste no fundo na
expulsao de um elemento pessoal da organizagdo que pelo desajustamento da sua conduta se
mostra incapaz de se manter ao servico dessa mesma organizagao sem por em causa as suas
coesdo, disciplina e a ética internas.

Sendo certo que esta é uma resposta a uma crise contratual e disciplinar, ambas extremas,
ndo nos podemos esquecer que é uma medida fundada no interesse do empregador, nao da
empresa hem em interesses éticos especiais. Com isto queremos dizer que o despedimento é
sempre um ato de parte baseado no interesse proprio de um dos contraentes face ao outro.
Isto é por vezes esquecido.

A justa causa disciplinar

=>» Critério da justa causa: o despedimento perante as restantes san¢bes possiveis; a
apreciacao da justa causa.

Como vimos, o despedimento individual tem sempre de se fundar numa justa causa e o
critério geral que surge em qualquer das modalidades é a impossibilidade pratica da
subsisténcia da relagao de trabalho.
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Temos no artigo 3512 n2l1 a definicao geral de justa causa disciplinar: comportamento
culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e
praticamente impossivel a subsisténcia da relagao de trabalho. Notar que o legislador abriu
caminho a um equivoco ao usar esta epigrafe. O que esta aqui ndo é a nogao de justa causa, é a
nocao de justa causa disciplinar e ai se apontam os elementos que podem estar subjacentes a
infragdo disciplinar: a gravidade das consequéncias e a culpabilidade do trabalhador.

Ha em suma um juizo, uma ponderacdo disciplinar, uma apreciacdo a fazer do
comportamento do trabalhador para pesar de alguma forma a sua culpabilidade, a gravidade e
as consequéncias objetivas da infracdo praticada pelo trabalhador. E esta ponderacdo que tem
de ser feita pelo julgador. Sendo que o primeiro a fazé-lo é o préprio empregador que tem na
sua frente o elenco das sancdes disciplinares suscetiveis de aplicar. E importante que tenha em
mente que o despedimento sé se aplica face a inadequacao das restantes sancdes possiveis. O
despedimento surge sempre como resultado do confronto da conduta do trabalhador face ao
elenco das sang¢oes possiveis, sendo que s6 pode ser despedido se todas as outras forem
desadequadas ou insuficientes.

A lei, no artigo 3512 n23, estabelece que, na apreciacdo da justa causa, deve atender-se, no
quadro da gestdao da empresa, ao grau de lesdo dos interesses do empregador, ao caracter das
relacdes entre as partes ou entre o trabalhador e os seus companheiros e as demais
circunstancias que no caso sejam relevantes.

Ha entdo aqui uma norma dirigida ao julgador (tribunal) no sentido da apreciacdo da justa
causa. Essa decisdo podera ser mais tarde objeto de reapreciacdo pelo tribunal se for impugnada
pelo trabalhador, pelo que é importante o tribunal guiar-se por esta norma. A ratio é evitar que
o juiz analise a infragao disciplinar de forma isolada, isto é, fora do contexto em que ocorreu.
Pede-se que o julgador vista a pele do gestor ou empregador, veja qual é a légica normal da
gestdo, assumindo os critérios de empresa, e ndo meramente critérios éticos ou de apreciacdo
abstrata. Exige-se ao juiz mais do que conhecimentos juridicos, exige-se ao juiz critérios
préprios da adequagdo ou inadequacao do ponto de vista da gestao da empresa.

= A tipologia legal: o caso das faltas injustificadas

Para além desta formula geral e do critério de aprecia¢do que é formulado, a lei oferece uma
tipologia de situagOes que sdo suscetiveis de preencher justa causa disciplinar que se encontra
no artigo 3512 n22. Em principio, qualquer destas situa¢cdes assume gravidade, culpabilidade e
consequéncias que ndao deixam grande margem para que n3do se enquadre numa justa causa
disciplinar.

Esta lista ndo é, porém, taxativa, o que se pode concluir pelo facto de o legislador ter
utilizado o vocabulo “nomeadamente” no proémio deste nimero. Mas ndo é também uma lista
taxativa no sentido em que cada uma das rubricas nelas contidas seja considerada sempre justa
causa. Em suma, é sempre necessdrio conjuga-las com a formula geral do n21. S6 se em
concreto, uma situacdo contemplada na lista preencher as condi¢Ges que constam da definicdo
é que podem ser consideradas. Assim, podem existir outras, e mesmo estas tém de ser
concretamente analisadas.

Porém, ha uma férmula que parece afastar-se desta ponderagdo extra, a alinea g). Trata-se
aqui de faltas nao justificadas ao trabalho que determinem diretamente prejuizos ou riscos
graves para a empresa, ou cujo numero atinja, em cada ano civil, 5 seguidas ou 10 interpoladas,
independentemente de prejuizo ou risco. Esta alinea poderia parecer categdrica e em principio
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poderia ndo dar aso a duvidas, mas ainda assim tem de passar pelo crivo do n21 e ha

jurisprudéncia assente neste sentido. Portanto, esta listagem é meramente indicativa,
exemplificativa, ndo é de modo algum suficiente.

O processo (disciplinar) de despedimento
=> O sentido e a fun¢do do processo disciplinar

Para além da justificacdo do despedimento, temos a sua processualizacao do despedimento
disciplinar. O professor Monteiro Fernandes considera que ha uma certa mistificacdo em torno
do procedimento disciplinar pelo facto de se entender que um processo movido por uma parte
contra a outra ter como Unico intuito a fundamentacdo para a decisdo de despedimento. Isto é
falso, tem de haver uma audiéncia prévia do trabalhador, tem de lhe ser concedido um prazo
para apresentar a sua defesa também, por exemplo. O empregador ndo pode simplesmente
recursar ouvir o trabalhador e aplicar a san¢do independentemente dos factos.

= Os “momentos” essenciais: as implicacdes do direito a audiéncia prévia

O procedimento disciplinar que se destina a fundamentar a aplicacdo de uma sangdo
desenvolve-se em trés momentos essenciais. Podemos dizer que constituem a partir do
conjunto das implicacdes decorrentes da imposicdao no n26 artigo 3282 de que a aplicacdo da
sancdo seja necessariamente precedida da audiéncia prévia do trabalhador. Para haver
audiéncia prévia, é necessario haver acusacdo, haver também pronunciamento pelo
empregador e é ainda necessario que tudo isto resulte numa decisao fundamentada e limitada
ao contetido da acusagdo. Estamos aqui perante exigéncias que se fundamentam na tutela dos
interesses do trabalhador alvo da aplicacdo de sancao.

N3o consiste em obrigar o empregador a fazer uma apreciacdo objetiva dos factos e fazer
justica na aplicacdo, mas simplesmente habilitar o trabalhador dos meios necessdrios para que,
na sede proépria, que é o tribunal, possa impugnar a san¢do potencialmente injusta que lhe foi
aplicada. Se o empregador nao respeitar estas exigéncias corre o risco de expor a sua decisdo e
a destruicdo por via judicial. Implica entdo que haja uma acusagdo, defesa e decisao
fundamentada nos elementos da acusagdo. S3o estes os trés.

o A acusagdo: a declaragdo da intengdo de despedir - a nota de culpa

A acusacdo é um documento, uma nota de culpa, donde constam os factos que se
consideram a priori ser suscetiveis de preencher infragdo disciplinar de extrema gravidade. No
caso do procedimento que visa o despedimento, a nota de culpa tem de vir acompanhada de
uma declaragdo da inten¢ao de despedir, nos termos do artigo 3532 n21. Se porventura isto
nao se verificar, fica precludida a possibilidade de concluir com despedimento. Explica-se
facilmente esta exigéncia: é preciso que o trabalhador tenha, ndo apenas a nogao daquilo que é
acusado, mas também que tenha nogao da gravidade que é atribuida e da importancia da san¢ao
que esta em perspetiva.

Notar que o artigo 3522 prevé a possibilidade de haver uma investigagdo. Se por exemplo
houver um desaparecimento de dinheiro da caixa sem se saber se foi o A ou o B, ha que tentar
averiguar ao certo quem fez mal. Por isso mesmo, esta investigacdo preliminar podera ser
anterior a nota de culpa.

O que se quer transmitir é que a exigéncia do artigo 3292 de que haja audiéncia prévia do
trabalhador antes que seja aplicada qualquer san¢do, é uma exigéncia que se desdobra em
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certos imperativos de ordem pratica: o trabalhador tem de saber de que é que é acusado
(acusacdo), o trabalhador tem de se poder explicar e construir o seu caso (defesa), a decisdo
tem de estar acorrentada a acusac¢do e, como ndo poderia deixar de ser, fundamentada.

Ainda a propdsito da acusacdo, a nota de culpa tem de, nos termos do n21 do artigo 3539,
conter uma descrigdo circunstanciada dos factos. Portanto é essencial a afirmacdo de que o
senhor A na data tal praticou o ato tal. E esse o cerne da acusacdo. Tem de ser detalhada da
melhor forma possivel, ndo pode conter férmulas generalizados: o senhor A tem
comportamentos desadequados. Tem de haver indicagdo concreta circunstancial dos factos,
sem a qual ndo ha acusagao.

o A defesa e a “instrugdo”: o direito de consulta; a resposta a nota de culpa; as
“diligéncias probatorias”

O segundo momento é a defesa, pelo que temos de ver em que é que consiste. Antes de
mais nada, diz a lei no n?1 do artigo 3552, que o trabalhador tem o direito de consulta, isto é,
tem o direito de consultar o processo.

O professor Monteiro Fernandes considera que isto ndo devia estar aqui. O que é esta
consulta? O processo nesse momento sé tem uma participacao dos factos e a nota de culpa, ndo
houve instrucdo nenhuma, ndo houve juncdo de documentos nem audicdo de testemunhas.
Tudo aquilo que de relevante aconteceu foi levado ao trabalhador pela nota de culpa, pelo que
ficamos sem saber qual o verdadeiro conteudo deste direito de consulta. “Isto estd aqui porque
se procurou uma aproximag¢do ao processo judicial, mas pronto, o que interessa é que o
trabalhador tem um direito de consulta... Seja Id o que isso for.”

Outro direito é o de resposta a nota de culpa, dentro do mesmo prazo dos 10 dias que tem
para consultar o processo. Trata-se de um escrito, a semelhanca de nota de culpa e do
procedimento todo, um processo formal e burocratico. O trabalhador deve deduzir na resposta
os elementos que considera relevantes para esclarecer os factos e a sua participa¢ao nos
mesmos, podendo juntar documentos e solicitar as diligéncias probatdrias que se mostrem
pertinentes para o esclarecimento da verdade, nos termos do n21 do artigo 3552. Esta resposta
surge ou ndo consoante o trabalhador queira, sendo que ode optar por ndo responder a nota
de culpa. Nao se pode retirar qualquer consequéncia juridica desta falta de resposta.

Juntamente com a sua resposta, o trabalhador pode requerer que o instrutor do processo
realize uma série de diligéncias probatoérias como a inquiricdo de testemunhas ou anexagdo de
documentos ao processo, uma espécie de “instru¢cdo” que vem prevista no artigo 3562.

Estas diligéncias probatdrias sdo necessariamente uma exigéncia de grau inferior, isto
porque a ndo realizacdo destas diligéncias ndo determina radicalmente a inidoneidade do
processo ou a ilicitude do despedimento. Essa omissdo, nos termos do artigo 3892 n22, trata-
se de mera irregularidade e ndo de ilicitude, ainda que implique uma indemniza¢do para o
trabalhador como veremos mais tarde.

Notar ainda que se o trabalhador ndo pedir estas diligéncias, elas podem nao ser realizadas,
visto que estdo primordialmente pensadas para a sua defesa. S6 havera lugar a estas diligéncias,
a requerimento do trabalhador requere ou entdo se forem convenientes ao empregador. A
realizagdo dessas diligéncias nao é, assim, essencial.
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Para além destes elementos que constituem o suporte instrutério da defesa do trabalhador,
ha ainda um outro elemento que é a submissao do processo a parecer da comissao dos
trabalhadores. Esta submissdo, prevista no n25 do artigo 3562, sé sera possivel se existir
comissao de trabalhadores. Esta exigéncia ndo se aplica se ndo existir porque ndo ha alternativa
prevista pela lei. Tudo isto demonstra que as exigéncias do artigo 3562 sdo relativamente
secunddrias, sdo garantias de importancia menor relativamente as que dizem respeito a
acusacao, formulacdo de defesa e contetdo da decisao.

o A decisdo: a caducidade do direito de punir. Forma e contetido da decisdo.

O terceiro momento é a decisdao. O direito de proferir decisdo disciplinar, no fundo, o
direito de punir o trabalhador tem um prazo de caducidade de 30 dias a contar da data em que
terminou a fase instrutéria no caso de ter existido, nos termos do artigo 3572 n21.

Esta decisdo pondera, n24 do artigo 3572, as circunstancias do caso, nomeadamente o que
ja vimos a propdsito do n23 do artigo 3512, a adequagdo do despedimento a culpabilidade do
trabalhador e os pareceres dos representantes do trabalhador. O ponto mais importante deste
numero é a sua parte final: “ndo podendo ser invocados factos ndo constantes da nota de culpa
ou da resposta do trabalhador, salvo se atenuarem a responsabilidade”.

Daqui retiramos a extrema importancia que tém a acusacao e o direito de resposta, porque
ai é que se delimita o perimetro dos factos que poderao, nao apenas fundamentar a decisdo,
mas também a apreciagao e impugnacao judiciais.

A suspensao preventiva: no¢ao; os momentos da suspensao; o controlo dos fundamentos
(confronto com o dever de ocupagao efetiva)

E uma possibilidade aberta pela lei ao empregador que promove uma agéo disciplinar de
afastar do local de trabalho o trabalhador almejado pela agdo, prevista no artigo 3292 n25.
Iniciado o processo disciplinar, o empregador pode suspender o trabalhador, mantendo a sua
retribuicdo. Ha aqui um juizo de conveniéncia relativamente ao qual a lei ndo fornece nenhum
critério. E, no fundo, uma permissdo muito ampla para o empregador afastar o trabalhador do
cendrio em que a relagdo de trabalho normalmente se desenvolve.

No mesmo numero diz-se que a suspensao é possivel a partir da nota de culpa que marca
o inicio do processo disciplinar. No entanto, no artigo 3542 n22 vai-se mais longe: admite-se a
suspensao previamente, 30 dias antes da emissao da nota de culpa, Para tal, o espaco de livre
apreciacdo do empregador é mais limitado uma vez que se exige que ocorram indicios de factos
imputdveis ao trabalhador de que resulte a conveniéncia ou a necessidade do seu afastamento
do seu local de trabalho. O empregador tem de justificar esta situagdo por escrito.

Um exemplo que facilmente ilustra esta situagdo é o do caixa de um banco em que falta
dinheiro na caixa. H4 indicios, e perante essa mera suspeita, justifica-se que o banco afaste esse
funcionario. Continua a pagar-lhe o salario e ainda se vai fazer o apuramento do que aconteceu,
mas a suspensdo preventiva ajusta-se a esta situacdo. Nesta norma o nivel de exigéncia é maior,
mas ha um alargamento da suspensdo preventiva.

A suspensdo preventiva ndo representa um grande prejuizo para trabalhador, uma vez que
apesar de estar afastado do local de trabalho, continua a receber remuneragdo. As
consequéncias aqui sdo de outro nivel. Dizemos isto porque no caso de ser injustificada podera
representar uma viola¢ao do dever de ocupagao efetiva presente no artigo 1292.
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O professor Monteiro Fernandes entende que nao existem grandes espagos para contestar
a decisdo de suspensdo preventiva, uma vez que a lei confia esta decisdo ao critério do
empregador. Porém, no caso da amplificacdo do artigo 3542 ja é possivel contestar a decisdo se
porventura os indicos dos factos imputdveis ao trabalhador forem inconsistentes e nao
representem o suporte necessario a suspensao preventiva. Entdo, a decisdao do artigo 3542 é
contestavel judicialmente em nome do dever de ocupagao efetiva, com o qual a suspensao
efetiva se confronta.

0O despedimento individual por causa objetiva

Como vimos, o despedimento esteve durante muito tempo limitado a uma possibilidade que
era o despedimento por causa disciplinar. Na verdade, entendia-se que sé podia ser justa causa
de despedimento uma infracdo disciplinar. Sé seria uma medida justa se fosse fundada numa
extremamente grave infracdo disciplinar. Esta foi uma conce¢do que constituiu um produto
tipico do periodo revolucionario de 1974 que se manteve de pé durante mais do que uma
década sobrevoando varias conjunturas politicas até 1989.

Em 1989, sob a égide de um governo de centro-direita, concretizou-se uma grande pressao
que ja se vinha a sentir no ambito de alargar esta possibilidade, ja que era manifestamente
artificial que um trabalhador sé possa ser afastado da empresa por motivo disciplinar. Hd mais
motivos legitimos para que, na légica da empresa, o despedimento possa surgir como uma
medida razodvel e justificada.

Foi um passo muito dificil, complicado, que implicou um percurso tortuoso, mas que acabou
por ser dado com o DL 64-A/1989. Ao lado do despedimento disciplinar, surgiu entdo o
despedimento por extincdo do posto de trabalho. Depois em 1891 é reconhecida a modalidade
de despedimento por inadaptacdo superveniente do trabalhador. Sdo estas as modalidades que
iremos agora tratar, em que ndo exige culpa do trabalhador.

As modalidades
As modalidades do despedimento individual por causa objetiva sdo:

¢ Despedimento por extingao do posto de trabalho (artigo 3679 ss.)
o Despedimento por inadaptagao do trabalhador

o Tendo havido modificagdo do posto de trabalho

o Nao tendo havido modificagao do posto de trabalho

Despedimento por extingao do posto de trabalho
= A nogio de extingido de um posto de trabalho

O despedimento por extingdo do posto de trabalho, previsto no artigo 3672 e seguintes,
implica, antes de mais, ter a nogdo do que é posto de trabalho. Em situagbes em que o
trabalhador faca sempre a mesma coisa é facil definir, mas hoje em dia isto ndo ocorre. Na
realidade das empresas, os postos de trabalho ndo sao fisicamente identificaveis.

Podemos assentar na definicdo que um posto de trabalho é uma realidade composta por
um certo equipamento, material, que inclui porventura uma mesa e uma cadeira, uma certa
fungdo concreta e uma certa posi¢ao no processo pelo qual a empresa funciona, mas pode ser
muito dificil na maior parte dos casos definir onde estd um posto de trabalho.
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Imagine-se uma empresa que tem um jardim e tem um jardineiro. A certa altura resolve
subcontratar uma empresa de jardinagem, e por isso deixa de haver o posto de jardineiro no
quadro da empresa. Aqui é facil de dizer “aqui estd u posto de trabalho”. O mesmo aconteceu
guando foram eliminadas as centrais telefénicas e, consequentemente, os postos de
telefonistas nas empresas. Nestas situac¢oes é facil. O problema surge quando ha varios postos
de trabalhos iguais. Se a empresa tem quinze motoristas, como é que se identifica o posto de
trabalho de cada um? E, afinal de contas, escolher um trabalhador. Extinguir um posto de
trabalho nesta situagdo é, na verdade, selecionar o trabalhador cujo contrato vai terminar.

A lei prevé expressamente no artigo 3682 n22, impde um certo conjunto ou sequéncia de
critérios na escolha do trabalhador que vai perder o seu emprego, a lei.

=>» A justa causa: motivo da extingdo do posto trabalho e sele¢do do trabalhador; cadeia
de decisdes do empregador; “impossibilidade” pratica prosseguimento da relagao

Convém, em segundo lugar, ter em atencao que a extingao do posto de trabalho nao é, por
si s0, justa causa para o despedimento do trabalhador. Pode ser, mas ndo é sempre. Para que
da extincdo do posto de trabalho se passe a verificacdo de justa causa sdo necessarias varias
coisas. Em primeiro lugar é necessario que a extingdo do posto de trabalho tenha uma certa
motivagdo de natureza objetiva, ligada a logica da gestao da empresa (artigo 3682 n21 a). E,
portanto, que nao se trate de uma situacdo culposa do trabalhador. A motivacdo tem de ser
completamente alheia ao trabalhador.

Se o empregador constata que ha uma nova realidade tecnolédgica que liga as pessoas
diretamente, sem necessidade de postos de telefonistas, decide que (i) deixa de haver razao
para ter uma central telefénica e adota um sistema de comutacao telefénica. Por consequéncia,
(ii) decide poupar os custos de ter telefonistas. Sdo estas duas decisGes que fundamentam a
extincdo do posto de trabalho, mas aten¢do que ndo ha ainda justa causa, ha é fundamentacao
para a extincdo do posto de trabalho. E esta a cadeia de decisdes do empregador.

Para que haja justa causa, é necessdrio que haja uma impossibilidade pratica do
prosseguimento da relagao de trabalho. No n24 3682 exige-se que o empregador ndo tenha
solucdo alternativa para ocupar o trabalhador cujo posto de trabalho se extingue. Aqui é que
surge a justa causa e ndo na extin¢do do posto de trabalho.

No entanto, esta leitura é demasiado simplista. Na realidade ha que ter em conta que seja
qual for a ocupagao alternativa que o empregador encontre para o trabalhador, terd de haver
um acordo para que seja possivel essa modificagdo da atividade contratada. Uma vez que exista
um posto de trabalho alternativo, o empregador propde uma ocupag¢ao alternativa, e o
trabalhador aceita ou ndo. A verdade é que vai haver uma modificagao substancial da atividade
contratada que ndo pode ser imposta ao trabalhador, o que pode é propor. Ora, sendo
necessario o acordo, ndo é necessdrio que seja compativel com a sua categoria. Qualquer posto
de trabalho, mesmo de categoria inferior, é suscetivel de ser acordo pelas partes (artigo 1192).
Desde que aceite, ndo interessa se o compativel ou ndo com o posto de trabalho anterior.

SO se o empregador nao tiver objetivamente esta possibilidade de oferecer uma qualquer
ocupacao alternativa ao trabalhador é que se verifica a justa causa derivada, embora nao
coincidente, da extin¢do do posto de trabalho, no quadro no n24 artigo 3682.

Se o empregador encontra um posto de trabalho alternativo, mas o trabalhador ndo aceita
essa Unica possibilidade alternativa, verifica-se a impossibilidade objetiva que faz cessar a
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relagio de trabalho. Diferente serd o caso de haver alternativas mais adequadas, mas o
empregador ndo o oferecer ao trabalhador, ai poderd haver lugar a que o despedimento seja
impugnado e acabe por ser declarado despedimento ilicito. Na verdade, o empregador tem um
d6nus de ocupacao alternativa.

Importa olhar para as vdrias alineas. Se for extinto um posto de trabalho permanente,
havendo trabalhadores com contrato a termo com as mesmas fungdes, o despedimento do
trabalhador permanente nao é licito. Aquilo que a lei exige é que se o empregador decidir
extinguir um posto de trabalho permanente havendo contratos a termo com as mesmas
funcdes, terd de cessar o precdrio para salvaguardar o definitivo, ndo um qualquer contrato de
trabalho a termo de outro posto qualquer.

=> O procedimento: Comunicagdo; Consulta.

Esta modalidade de despedimento por extincdo de posto de trabalho estd, como todas as
modalidades de despedimentos, sujeita a procedimento. Este procedimento estd regulado nos
artigo 3692 a 3712 e consiste basicamente na_comunicacdo a comissdo de trabalhadores ou,
ndo sua falta a outros representantes dos trabalhadores, e ao trabalhador envolvido, da
fundamentacao da extingdo do posto de trabalho e a consequente necessidade de despedir o
trabalhador afeto ao posto de trabalho extinguido, explicando o critério de escolha. Isto para
gue seja possivel controlar a posteriori.

Esta comunicacdo segue-se a frustracao das diligéncias que o empregador teria de ter feito
no sentido de procurar nova ocupacao para o empregador. Entdo, esta comunicacdo tem atrds
de si a decisdo da extingdo do posto de trabalho, a identificacdo do trabalhador, procura de
ocupacao alternativa, eventual oferta ao trabalhador e eventual recusa que leva o empregador
a estar na tal situacdo de impossibilidade pratica. S6 assim é que tem lugar o inicio do processo,
cumpridas estas regras para preparar a decisdo de despedimento, tornando-a transparente, ndao
surpresa, e que esteja legitimada pelos factos apresentados nesta comunicacao.

O segundo momento, a consulta prevista no artigo 3702, é a possibilidade o representante
dos trabalhadores e mesmo o préprio trabalhador visado transmitir a empresa a sua opinido,
0 seu parecer sobre aquilo que a empresa esta a planear fazer. O trabalhador pode, por
exemplo, sugerir uma nova ocupagao. Este é também o momento para ele discordar acerca dos
postos alternativos existentes ou oferecidos. Este parecer ndo é vinculativo e, portanto, o
empregador pode emitir a decisdo se entender que fez tudo bem e que ndo havia outra
alternativa se nao despedir.

= A decisdo: Aviso prévio; Compensacgdo; “Presuncdo de aceitagdo” do despedimento

A emissdo da decisdao vem prevista no artigo 3712. Tem de ser por escrito, indicar o motivo,
confirmar os requisitos, confirmar a aplicagdo dos critérios e 0 montante que vai ser pago a titulo
de compensacgdo e créditos.

Este despedimento é, ndo apenas necessariamente justificado e motivado, como também
tem de ter um aviso prévio (n23). Hd uma dilacdo do efeito extintivo da decisdo que depende
da antiguidade do trabalhador, pelo que pode ser de 14 a 75 dias. O empregador esta, no fundo,
sujeito as duas exigéncias, justificacao e dilacao.

O aspeto mais importante nesta fase de consumac¢do do despedimento diz respeito ao
pagamento da compensacgao a que o trabalhador tem direito, nos termos legais do artigo 3722
gue remete para o artigo 3662 que é um preceito do regime do despedimento coletivo em que
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se estabelece o processo de calculo. Essa compensagdo tem particularidades muito curiosas e
esta segunda norma merece o foco da nossa atencao.

Em primeiro lugar, o calculo desta compensagdo esta parametrizado no n21 e n22 artigo
3662. S3o 12 dias de retribuicdo de remuneracdo e diuturnidades por cada ano de atividade.
Este valor esta limitado, porque ndo pode ser superior a 20x a retribuicdo minima mensal
garantida, n22 A. O n22 B diz respeito ao montante global da compensacdo que ndo pode
ultrapassar 12x a retribuicdo mensal incluindo diuturnidades. Este regime ainda é um resquicio
do periodo de austeridade da troika.

Nos termos do n24 artigo 3662, o recebimento da compensac¢do pelo trabalhador gera a
presuncao de aceitacdo do despedimento. Isto quer dizer que, aceitando a compensagao, o
trabalhador nao pode impugnar o despedimento. Se quiser impugnar o despedimento, ilidindo
a presuncdo de que aceitou o despedimento, o trabalhador tem que entregar ou por a
disposicdo do empregador o dinheiro da compensag¢ao. O professor Monteiro Fernandes
entende que este regime tem como Unico objetivo inibir o trabalhador que é despedido de
recorrer ao tribunal porque para impugnar tem de rejeitar dinheiro, sendo algo perverso porque
ele tem direito aquela compensacdo. A solucdo que tem ¢é solicitar a suspensdo do
despedimento para continuar a receber o salario.

A compensacdo e o pagamento da compensacdo tém ainda uma outra particularidade que
€ uma consequéncia atipica: o pagamento da compensagdo assim como de todos os créditos
que o trabalhador tem, até momento em que a decisdao de despedir se torne eficaz, é condi¢ao
de licitude do despedimento. O Artigo 3842 b) prevé esse incumprimento como causa de
ilicitude do despedimento. Portanto, esta compensacdo devida ao trabalhador pelo
despedimento tem uma dupla consequéncia um pouco bizarra. Por um lado, o seu pagamento
é requisito de licitude do despedimento, mas por outro, a sua aceitagdo gera a tal presungdo.
Ambas sao artificiais.

Despedimento por inadaptagdo do trabalhador
=>» nogao de inadaptagio (superveniente) do trabalhador

o “padrdo prestacional” de referéncia e o “modo de exercicio de fungées do trabalhador”; os
factos indicidrios; o caso dos quadros superiores e dirigentes.

O despedimento por inadapta¢do do trabalhador é uma situag¢ao de superveniéncia, ou
seja, trata-se, de uma situacdo que ocorre no decurso da relacdo de trabalho. Aquilo que na
perspetiva do legislador se infere que seja a inadaptacao relevante para esse efeito é o
desajustamento entre o modo pelo qual o trabalhador exerce a sua atividade e as suas fungoes
e o padrdo prestacional que se considera objetivamente corresponder ao objeto do contrato.

O contrato tem a sua prépria fisionomia e envolve um certo grau de diligéncia, bem como
certos resultados e é este padrdo que serve de referéncia para aferir esta inadaptacdo. H3,
assim, que ter como referéncia o padrao prestacional e o modo de exercicio de fungdes do
trabalhador para apurar a inadaptacao do trabalhador, como previsto no n21 artigo 374¢.

Este desajustamento ndo é encarado pela lei como suscetivel de resultar de uma apreciagao
subjetiva do empregador. N3o se trata de o empregador achar, de acordo com a sua prdpria
expetativa e ideia do que é trabalhar bem, que o modo em que o trabalhador cumpre a sua
prestacdo ndo atinge o padrdo que ele entende adequado.
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Este desajustamento tem uma expressao objetiva necessdria que consiste em factos
indiciarios e esta desenhada nas trés alineas do n21 artigo 3742. Serd o caso do trabalhador esta
constantemente a ter avarias nas maquinas com que mexe, estd-se constantemente a verificar
anomalias, ao passo que outros com a mesma fungao tém niveis de rendimento mais altos. Ha
indicadores objetivos de desajustamento entre o modo da prestacdo de trabalho e aquilo que
se considera ser a normal configuracdo de um padrao prestacional concreto. Os factos constam
das referidas alineas.

N3o obstante, ha uma consideracdo particular do caso dos quadros superiores e dirigentes,
previstos no n22 artigo 3742. Aqui considera-se inadaptacdo quando nao sdo atingidos
objetivos previamente acordados por escrito entre o trabalhador e o empregador, em
consequéncia do modo pelo qual o trabalho é feito. Mais uma vez esta aqui em causa o modo
coo se efetiva a prestacdo que tem uma referéncia objetiva: o padrdo acordado.

= Os dois contextos
Esta situacdo de desajustamento ou inadaptacdo pode ser em dois contextos distintos:

o Tipo A—Inadaptagao manifestada apds modificagdo do posto de trabalho.
e Tipo B-Inadaptacdo sem modificacdo do posto de trabalho, manifestada pela perda
de qualidade/rendimento da prestacdo

Ha um contexto, que designaremos de tipo A, previsto no n2l artigo 3752, que é a
inadaptacao manifestada apdés modificagdo do posto de trabalho. Nesses casos ha uma
modificacdo do perfil técnico ou tecnoldgico do posto de trabalho. Um exemplo bastante
ilustrativo de uma situacdo de tipo A foi a substituicdo das maquinas de escrever pelos
computadores. A alteracdo tecnoldgica levou a muitos casos de depressées, situacdes até de
crises psicolégicas porque algumas pessoas ndo souberam enfrentar uma légica de
funcionamento diferente e ndo foram capazes de superar estas alteracdes.

Depois ha as situagdes de tipo B que sdo de inadaptagao sem modificagdo do posto de
trabalho, manifestada pela perda de qualidade ou rendimento da prestagao. Aqui o posto de
trabalho mantém a sua fisionomia inalterada, mas a qualidade e o rendimento da prestacdo de
trabalho decaem progressivamente por outros fatores como o envelhecimento, degradagdo
psicoldgica ou de condigdes de salde, reguladas no n22.

Notar que o n21 sugere que a Unica hipdtese de inadaptagao é a modificagdo do posto de
trabalho, mas depois o n22 altera isto ao acrescentar a hipotese de tipo B. Esta quase
contradicdo tem como razdo o facto de as situacGes de tipo B terem sido introduzidas muito
mais tarde. Dai que haja esta estranha construgdo de “sé pode” seguida de “também pode”.

Mais uma vez é preciso ter presente que tudo isto, esta constatacdo destes factos indicidrios
nao é suficiente para que se possa despedir o trabalhador. H4 também outras exigéncias.

=> A justa causa

Desajustamento definitivo e irremedidvel entre a prestagdo de trabalho e o “padrdo
prestacional” de referéncia. Na inadaptacédo “de tipo A” (c/ modificacdo do p.t.) — inexisténcia
de p. t. alternativo.

Mais uma vez, é necessario que ocorra uma situacdo de impossibilidade pratica da
subsisténcia da relagdo de trabalho. Para que esta impossibilidade se considere existir é
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necessario que se constate um tal desajustamento definitivo e irremediavel entre o padrao
prestacional de referéncia e a prestagao de trabalho.

No caso do tipo A, modificagdo do posto de trabalho, ha ainda uma exigéncia adicional de
que nao haja posto de trabalho alternativo. Trata-se aqui de um trabalhador que deixou de ser
capaz de exercer cabalmente a sua funcdo num posto de trabalho atingida por uma modificacao
tecnolégica, mas é capaz de exercer outros cargos se estes existirem.

=>» O procedimento de “readaptagdo”

e Tipo A: formagdo, periodo de readaptagcdo
e Tipo B: constatagdo, resposta, instrugdes corretivas

Em qualquer destas situagées, A ou B, é necessdrio que seja conduzido pelo empregador
um procedimento de readaptacdo. E esta a razdo que leva a que o recurso a esta modalidade
de despedimento, por inadaptacao, seja tao raro. Este procedimento de readaptacao é diferente
consoante se trate de uma situagdo do tipo A ou do tipo B.

No caso de se tratar de uma situacdo de tipo A, as condicGes que devem ser preenchidas
constam das alineas b) e c) n21 artigo 3752. O empregador tem de desenvolver uma acdo de
formacgao de adaptacdo aos novos perfis tecnoldgicos que habilite a exercer corretamente o
posto de trabalho e tem ainda de facultar ao trabalhador um periodo de adaptagdo de 30 dias
a nova configuracdo da sua prestacdo de trabalho.

No caso de se tratar de uma situacdo do tipo B, a coisa é mais complicada. As alineas b) e
¢) n22 descrevem-nos um itinerdrio ou tramitacdo que é muito parecida com a do procedimento
disciplinar. O trabalhador manifesta através do modo em que trabalha que hd uma quebra da
qualidade e rendimento do seu trabalho através dos factos indicidrios que referimos. O
empregador para que possa avancar para o despedimento tem de fazer uma comunicacdo ao
trabalhador apontando as deficiéncias da sua prestacdo, dando-lhe oportunidade de resposta.
Depois, o empregador tem de fornecer instrucdes corretivas para se reajustar ao padrdo de
referéncia. Hd aqui um paralelismo, embora distante, com um procedimento disciplinar. Ha
entdo uma sequéncia a cumprir: constatagdo, resposta e instrugoes corretivas.

Sé depois de cumpridas estas exigéncias, correspondentes a uma situagao de tipo A ou tipo
B, se ndo se verificar uma readaptacdo do trabalhador ao seu posto de trabalho, é que podemos
chegar a conclusdo de que ha justa causa. S6 depois do procedimento de readaptagdo e da
constatacao de que dele nao resulta uma superacdo do desajustamento é que é ha uma
situagdo de justa causa legitimada pela lei. Novamente, esta apreciacdo, sobre se o
procedimento resultou ou ndo, continua a basear-se na manifestagado objetiva de que a situagdo
se mantém, os tais factos indiciarios.

= O procedimento de resolugdo do contrato: informagio e consulta; Decisdo c/ pré-aviso

Constatando-se a exigéncia de justa causa, cumprido o procedimento de readaptacdo, o
empregador tem de adotar um novo procedimento que é o preparatério do despedimento, o
procedimento de resolucdo do contrato. Este é basicamente da mesma natureza do
procedimento disciplinar. Vem regulado nos artigos 3762 e 3782.

E exigida uma informagdo ou comunicagdo indicando os factos e justificacdo que conduzem
a constatacdo da inevitabilidade do despedimento apds a constatacdo da justa causa. O
empregador pode reagir, numa consulta, juntando por exemplo documentos médicos, pode
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solicitar diligencias probatérias de que resulte a possibilidade de o trabalhador transmitir ao
empregador o seu parecer sobre a intencdo de despedimento. Ha aqui, mais uma vez, uma
opinido, um parecer ndo vinculativo emitido face a todo este conjunto de elementos.
Novamente ha um prazo, de 30 dias, para o empregador emitir a decisdao de despedimento por
inadaptacao que esta sujeito a dilacdo entre 15 a 75 dias conforme os casos.

=>» A compensacio e a “presuncio de aceita¢do” do despedimento

Mais uma vez, este despedimento confere ao trabalhador o direito de compensagao
econdmica cujo regime é exatamente o mesmo do que a do despedimento coletivo previsto no
artigo 5662. Ha também a questdo da presuncao de aceitacdo, ja que esta é uma reproducdo
exata do regime anterior.

= Notas complementares

O tratamento das situagdes de tipo B assemelha-se muito no procedimento disciplinar. A
diferenca estd no facto de no primeiro se apurar eventual desajustamento irreversivel e
irremedidvel enquanto que no segundo apura-se a culpa. Quase leva a pensar que o legislador
estd a pensar o trabalhador como um potencial responsavel pela degradagao da sua prestacao.

A segunda nota é que esta modalidade praticamente ndo é usada por comportar uma
complexidade procedimental tal e pela inseguranga pratica e incerteza que gera para os
empregadores. O da extingdo do posto de trabalho é muito mais utilizado ja que esta apoiado
em parametros muito objetivos e mais simples.

Discute-se se é legitimo o despedimento por perda de capacidades do trabalhador. Ha a
questdo muito antiga de saber se é justa ou legitimo que o trabalhador perca o emprego por
razdes de salde, desgaste ou saturacgao.

O despedimento coletivo

Nesta modalidade de despedimento ndo estd em causa um comportamento culposo e
censuravel do trabalhador como a justa causa subjetiva de que ja falamos, mas antes um fator
externo sempre do interesse do empregador. Embora seja diferente, muitas vezes o que se
passa aqui é que estas formas de extin¢do do vinculo laboral por vontade do empregador tém a
ver com razdes de racionalidade econdmica e que muitas vezes se traduzem na necessidade de
salvar a empresa como um todo, salvando outros postos de trabalho.

Estas formas de cessacdo também estdo limitadas por este ponto: tem de haver uma
necessidade de salvar a empresa ou outros postos de trabalho. E isto que justifica, portanto, a
legitimidade constitucional do despedimento coletivo por justa causa objetiva.

Ao longo da histdria do preceito constitucional que hoje é o artigo 532 CRP, houve varias
polémicas e varias posicGes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o que é que se devia entender
por justa causa. Isto porque este artigo, independente da sua numeragado, diz que é garantida a
seguranca no empregado, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa, ou com
motivagdes politicas, religiosas, entre outros.

Este ultimo género de motivos que podemos apelidar de “discriminatdrios” ja estdo
contidos na exigéncia de justa causa, uma vez que nunca poderiam ser considerados como tal.
O professor José Jodo Abrantes considera que isto é um pleonasmo. Ainda assim podemos
entender esta repeti¢do, uma vez que este artigo esta fortemente conotado com o antigo
regime e com a reforma que teve de ser feita nas empresa quando do 25 de Abril. Obvio que um
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despedimento por motivos politicos ou ideoldgicos ja estda nos que ndo tém justa causa. De
qgualquer forma, o legislador ndo quis deixar de fazer esta referéncia.

Durante muito tempo e de acordo com alguma doutrina bastante pobre e numerosa, justa
causa era apenas a subjetiva, o que levantava a dificuldade de enquadrar certas situacdes mais
proximas da caducidade. Estes sdo casos em que se esta proximo de situagées em que ha uma
plena impossibilidade de a empresa manter os trabalhadores e que, por isso, merecem uma
resposta diferente da lei. Com o passar do tempo esta questdo chegou ao TC, que se pronunciou
sobre ela no Ac. 107/88, o que levou a que o DL 64A/89 viesse a consagrar expressamente, ao
lado das justas causas subjetivas, as situagdes que nao tinham a sua origem no trabalhador,
mas numa racionalidade econédmica, mais precisamente razdes de mercado tecnoldgicas ou
institucionais. Mais tarde um diploma de 91 veio acrescentar o despedimento por inadaptacao.

Ha um aspeto muitas vezes esquecido que tem a ver com o DL 64/A. Este veio acabar com
um aspeto dos despedimentos coletivos que para o professor José Jodao Abrantes é muito
importante. Basicamente, até a entrada em vigor deste diploma, o despedimento coletivo exigia
todo um procedimento, mas a ultima palavra acabar por ndo ser do empregador, mas de uma
entidade administrativa. Este DL acabou com isto.

O professor José Jodo Abrantes entende que esta liberalizacdo é um aspeto que convém ter
presente, porque independentemente do que se diga no processo, a ultima palavra passa a
ser do empregador. O controlo jurisdicional é muito complicado porque o despedimento
coletivo baseia-se em razdes de ordem econdmica e os tribunais ndo estdo equipados para aferir
da legitimidade ou da razoabilidade deste despedimento a fundo.

N3o devemos ter a ideia de que deve ser o trabalhador a ditar o despedimento, ou a ter a
palavra decisiva, mas o baixo nivel de fiscalizagdo é preocupante. Numa multinacional é muito
facil fazer passar estes argumentos de natureza econdmica porque apresentam 3 calhamacos a
descrever a tese e o problema e o juiz nem vai conseguir entender muito bem do que se trata.
Acaba, em termos de controlo da regularidade do despedimento coletivo, por ser prejudicial.

= O regime juridico

Do ponto de vista estrutural, esta figura ndo é muito diferente do despedimento por
extincdo do posto de trabalho do artigo 3672 e a definicdo do artigo 3592 vai nesse sentido. Ha
um paralelismo em termos estruturais. A diferenca é que abrange uma pluralidade de
trabalhadores e tem de haver uma razao comum que justifique a cessa¢do dos contratos dessa
pluralidade de trabalhadores.

Assim, retiremos da do artigo 3592 n21 que se considera despedimento coletivo a cessagao
de trabalho promovida pelo empregador e operada simultanea ou sucessivamente no periodo
de trés meses, abrangendo, pelo menos 2 ou 5 trabalhadores, conforme se trate de micro ou
de pequena empresa, por um lado, ou de média ou grande empresa, por outro, sempre que
aquela ocorréncia se fundamente em encerramento de uma ou vdrias sec¢does ou estrutura
equivalente ou redu¢ao do nimero de trabalhadores determinada por motivos de mercado,
estruturais ou tecnoldgicos.

Este so é legitimo se com ele se visar salvaguardar um bem constitucionalmente protegido
gue no caso concreto se mostra preponderante: as posi¢coes dos restantes trabalhadores.
Sempre que falamos de limitagdes a DLG temos de ter presente artigo 182 n2s 2 e 3 CRP que

Pagina 142 de 153



dita este regime. Ha, em todo o caso, uma estrutura muito préxima do despedimento por
extincdo do posto de trabalho.

Em termos dos motivos que podem fundamentar o despedimento coletivo, importa
olharmos para o artigo 3592 n22 que os densifica. Assim, motivos de mercado s3o os que
correspondem a uma redug¢ao da atividade da empresa provocada pela diminuicdo previsivel
da procura de bens ou servigos ou impossibilidade superveniente pratica ou legal de os colocar
no mercado.

Motivos estruturais, por sua vez, dizem respeito a um desequilibrio econémico-financeiro,
mudancga de atividade, reestruturacdo da organizagao produtiva ou substituicao de produtos
dominantes. Finalmente, os motivos tecnolégicos reportam-se a alteragdes nas técnicas ou
processos de fabrico como a automatizacao de instrumentos de producdo, de controlo ou de
movimentagdo de cargas, bem como informatizagdo dos servigos ou automatizacdo de meios de

comunicagao.

Nos termos do artigo 3602 n2s 1 e 5, o empregador deve remeter para a comissdo de
trabalhadores ou na falta desta para associacdo sindical e em qualquer dos casos para o servico
do ministério responsavel, uma comunicacdo de que pretende levar a cabo um despedimento
coletivo. Deste comunicacdo devem constar os elementos do n22, nomeadamente os motivos
invocados, o quadro de pessoal que vai ser atingido, entre outros.

Olhando para o artigo 3612 n2?l, cinco dias apds enviar a comunicacdo referida, o
empregador deve abrir uma fase de informacdes e negociacdo com a estrutura representativa
dos trabalhadores, tendo em vista um acordo sobre a dimensao e efeitos da medidas a aplicar
e, bem assim, de outras medidas que reduzam o nimero de trabalhadores a despedir, tais como
a suspensao do contrato, a redugao dos periodos normais e trabalho, entre outras. O artigo 3622
determina que o servico do ministério responsavel tem de participar na negociacao referida.

O artigo 3632 trata da decisdo propriamente dita. Aqui pode ler-se que celebrado o acordo
ou, na falta deste, apds terem decorrido 15 dias sobre o envio da comunicagao, o empregador
deve comunicar a cada trabalhador abrangido a decisao de despedimento, com mengao
expressa do motivo e da data da cessagdao do contrato. Aqui deve ainda seguir a indicacao do
montante, forma, momento e lugar de pagamento da compensagao dos créditos vencidos e dos
exigiveis por efeito da cessacdo, por escrito. Em termos de antecedéncia minima desta
comunica¢do, o mesmo numero preveé que esta pode ir de 15 a 75 dias consoante a antiguidade
do trabalhador em concreto.

Por fim temos a compensagao, prevista e regulada no artigo 3662. Este artigo é muito
problematico, sobretudo por causa do seu n24. Esta é a tal presungdo, que ja tinhamos visto,
que é feita pela lei no sentido de o trabalhador aceitar o despedimento quando recebe a
quantia total da compensagdo. Esta presungao é quase inilidivel porque o trabalhador precisa
da compensacdo, caso contrdrio pode ficar em debilidade econdmica. Dai que o trabalhador
acabe, na pratica por ter de ficar sem compensacdo, aguardando que o processo chegue ao fim,
se quiser impugnar o despedimento. O empregador acaba por comprar a ndo impugnac¢ao do
despedimento, de certa forma. Esta norma gera grandes duvidas de constitucionalidade, mesmo
em termos de direito a tutela jurisdicional efetiva.
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O despedimento ilicito
Os fundamentos da ilicitude

O artigo 3812 contém os chamados fundamentos gerais da ilicitude, mas vamos focar a
nossa atencdo no artigo 3822 que contém as causas de ilicitude do despedimento por facto
imputavel ao trabalhador.

Em termos gerais, o n2l indica que este sera ilicito se tiverem decorrido os prazos
estabelecidos nos n2%s 1 e 2 do artigo 329, ou se o respetivo procedimento for invalido. Antes
de mais, importa termos em conta que os prazos referidos sdo o de 1 ano, para a prescri¢ao da
acdo disciplinar, e o de 60 dias, prazo dentro do qual deve ser iniciado o procedimento
disciplinar.

O n22 densifica a questdo da invalidade do procedimento disciplinar. Assim, este sera
invalido se:

a) Faltar nota de culpa ou se esta ndo for escrita ou ndo contiver a descricdo
circunstanciada dos factos imputados ao trabalhador;

b) Faltar a comunicagdo de intencdo de despedimento junto a nota;

c) Nao tiver sido respeitado o direito do trabalhador de consultar o processo, resposta
a nota de culpa e ainda o prazo para a resposta;

d) A comunicagdo ndo for feita por escrito.

De resto, o artigo 3832 trata das causas de ilicitude do despedimento coletivo, o artigo 384¢
da ilicitude do despedimento por extincdo do posto de trabalho e o artigo 3852 da ilicitude do
despedimento por inadaptacao.

Apreciagdo judicial do despedimento (impugnacao judicial do despedimento)

Pode ler-se no n21 do artigo 3872 que a regularidade e licitude do despedimento sé pode
ser apreciada por tribunal judicial. Sao excluidos aqui, a partida, outros meios de resolugdo de
litigios, uma vez que a lei reserva a competéncia sobre esta matéria aos tribunais judiciais.

O n22 determina que o trabalhador pode opor-se ao despedimento no prazo de 60 dias.
Este prazo conta-se a partir da rece¢dao da comunicacao de despedimento ou da cessacao do
contrato, se posterior. O n23 versa sobre a posi¢ao do empregador, ditando que na a¢do judicial
de apreciacdo do despedimento, este apenas pode invocar factos e fundamentos constantes
da decisao de despedimento comunicada ao trabalhador.

O n24 trata especificamente dos casos de apreciagdo judicial por facto imputdvel ao
trabalhador, estabelecendo que nestas situagdes o tribunal deve apreciar os vicios formais, e
aqui estamos a falar da regularidade do procedimento disciplinar. Além disso, o tribunal tem
sempre se pronunciar sobre a verificagdo e procedéncia dos fundamentos invocados para o
despedimento. Quer isto dizer que mesmo que se verifiquem vicios formais no procedimento,
o tribunal tem de se pronunciar quanto aos fundamentos invocados pelo empregador. Esta
norma articula-se com a questao da irregularidade do procedimento que vamos analisar no
artigo 3892 n22.

O artigo 3882 trata em especifico da apreciac¢ao judicial do despedimento coletivo. O n?1
é idéntico ao n2l1 do artigo 387. O n22 dilata o prazo em que o despedimento pode ser
impugnado, sendo que temos 6 meses a contar da data da cessagao do contrato em vez dos 60
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previstos para a impugnacao do despedimento individual. O n23 determina que se aplica de
igual forma o n23 do artigo 3872.

A ineficacia do despedimento

No caso de se tratar de um despedimento ilicito, seja qual for a sua modalidade, a entidade
empregadora devera pagar ao trabalhador o valor das retribuices correspondentes ao
periodo entre o despedimento e o transito em julgado da decisao do tribunal, como se pode
ler no artigo 3902 n2l. Trata-se daquilo que o trabalhador ganharia se o contrato tivesse
subsistido, os chamados “saldrios de tramitacdo”, porque correspondem ao tempo que
demorou a apreciacao judicial do caso, ou “saldrios intercalares”, porque cobrem o periodo
entre o despedimento e a decisdo final. Mediante esta solucao legal somos levados a concluir
qgue o despedimento ilicito é ineficaz.

Além do mais, o empregador tera de reintegrar este trabalhador, com a categoria e
antiguidade devidas, como consta do artigo 3892. Ao abrigo do mesmo artigo podera ainda ter
de ser paga ao trabalhador uma indemniza¢ao por danos patrimoniais e ndo patrimoniais
resultantes do ato ilicito do empregador.

= Mera irregularidade do despedimento

Ter aqui em conta que no caso de mera irregularidade do despedimento, n?2 do artigo
3892, como sdo os casos de o procedimento disciplinar ser deficiente ou inexistente, se o
tribunal declarar procedentes os motivos justificativos invocados para o despedimento, o
trabalhador tem apenas direito a metade da indenizagdo prevista no artigo 3919.

Esta situacdo é diferente: o despedimento nao é ilicito porque o juiz ja de pronunciou sobre
ele e admitiu os fundamentos invocados pelo empregador, mas o procedimento necessario para
o despedimento ndo foi cumprido, dai o trabalhador ter direito a esta indemnizacdo. Importa
saber distinguir as duas situagOes, porque neste caso o despedimento que padece de vicios
formais é, apesar de tudo, eficaz. Sem esquecer, claro, a particularidade de ao trabalhador ser
devida uma indenizagdo para o compensar das irregularidades do procedimento.

A indemnizagdo vai ser calculada a luz do artigo 3912 da mesma forma que seria calculada
a indemnizagdo a que o trabalhador tem direito por se opor a reintegragdo. Quer isto dizer que
0 juiz vai a mesma ponderar os graus de ilicitude, tendo por base os artigos acima referidos
sobre as causas de ilicitude do despedimento, sé que no fim reduz essa indemnizagao para
metade.

Esta irregularidade pode ser originada por meros vicios de procedimento que podem
consistir na inobservancia de certas regras processuais, nomeadamente diligéncias probatdrias
reguladas no regime do processo de despedimento disciplinar constante do artigo 3962.

A responsabilidade por prejuizos

O outro efeito do despedimento ilicito, para além da reintegracdo e do direito aos salarios
intercalares que ja vimos, é a indemnizagdo do trabalhador por danos causados, patrimoniais
e ndo patrimoniais, nos termos do artigo 3892 n21 a). Claro que estamos a falar de danos que
resultem diretamente do ato de despedimento ilicito do empregador, sendo que sdo acessérios
ou colaterais em rela¢do a perda do emprego, mas causalmente ligados ao despedimento como
um ato ilicito.
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Podem apontar-se, a titulo de exemplo, a perda de acesso a gorjetas e outros beneficios
dados por terceiros, a perda de negdcios em curso, os cldssicos danos ndo patrimoniais, entre
outros. Este artigo veio responder a uma duvida que existia ha muito nas nossas doutrina e
jurisprudéncia.

A reintegragao e a indemnizagao “substitutiva”

A reintegracdo sé ndo terd lugar em duas hipéteses. A primeira é a de, até a sentenca, o
trabalhador se desinteressar da reintegra¢ao e optar por uma indemnizag¢ao, nos termos do
artigo 3912. Isto equivale a por definitivamente termo, de forma atipica, ao contrato de trabalho
revitalizado pelo reconhecimento da ilicitude do despedimento. A segunda é a de, por decisao
judicial, suscitada a pedido do empregador, a reintegracao seja recusada, nos termos do artigo
3929,

De resto, a lei s6 exige que a reintegracao seja feita no mesmo estabelecimento da empresa
e sem prejuizo da categoria e antiguidade. A reintegracao pode, assim, traduzir-se na atribuicao
e uma funcdo diferente ao trabalhador, tendo em conta que o legislador apenas quis garantir o
estatuto, mas ndo a posicao funcional. A reintegracao efetiva é, com efeito, muitas vezes dificil,
quer por ter sido, entretanto, preenchida a funcdo do trabalhador, quer por condi¢Ges de
ambiente adversas.

= A oposicdo a reintegra¢io

Tendo isto em mente, é de esperar que na pratica corrente esta seja uma realidade muito
rara, pois, em regra, nem o empregador nem o trabalhador a desejam. Dai que a lei oferega,

tanto a um como ao outro, meios de oposicio a reintegragdo. Mas fa-lo de modo
compreensivelmente assimétrico.

Sendo assim, o trabalhador pode opor-se a reintegragao a todo o tempo, optando pela
indemnizagao de antiguidade, até ao termo da discussdao em audiéncia final de julgamento, nos
termos do artigo 3912 n21. Quer isto dizer que o pode fazer até a fase imediatamente anterior
a decisdo do tribunal, e sem necessidade de fundamentar essa escolha. A op¢do do trabalhador
tem que ser forcosamente acolhida nessa decisio.

A lei atribui assim ao trabalhador um direito potestativo de conformagdo das consequéncias
finais da decisdo do tribunal, que é também a de, preferindo ela a indemniza¢do de antiguidade
a reintegragao, por definitivamente termo a relacao de trabalho.

O empregador, por seu turno, tem, em certos casos bastante circunscritos, a possibilidade
de pedir que o tribunal, na sua decisao, rejeite a reintegra¢ao, invocando, como fundamento
do pedido, factos e circunstancias que tornem o regresso do trabalhador gravemente
prejudicial e perturbador do funcionamento da empresa, nos termos do artigo 3922 n21.

Esta possibilidade é oferecida ao empregador apenas quando se trate de empresa com
menos de 10 trabalhadores ou, independentemente da dimensdo da empresa, quando o
despedido seja dirigente.

= A indemnizagao substitutiva

O artigo 3912 trata de uma indemnizacao que o trabalhador pode receber em substituicao
da reintegracdo. Na verdade, ndo existe uma correlagdao entre o valor da reintegracdao e o
montante da indemnizag¢do: enquanto a primeira permite o prosseguimento da relacdao de
trabalho, constituindo assim o dispositivo central da tutela e seguranca do emprego, a segunda
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funciona como compensagao pela permanéncia de alguém ao servigo do mesmo empregador,
ou seja, como contrapartida da pertenca continuada a empresa e da entrega pessoal que ela
representou.

Neste sentido, a indemnizacdo desempenha, no regime do despedimento ilicito, um papel
semelhante ao da compensac¢do pecunidria no despedimento licito por causa objetiva. Nao se
trata, pois, de uma forma de ressarcimento do prejuizo causado pela cessacao do contrato, que
so é tornada definitiva por decisdo do préprio trabalhador neste caso. A indemnizagdo em causa
nao é, assim, um equivalente da reintegra¢do, mas uma consequéncia da cessacao definitiva do
contrato que resulta da ndo reintegracgao.

2
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ANEXO — CASOS PRATICOS

Caso C — Eduardo foi admitido na empresa “Ferfor” para preencher a vaga de Diretor de
Producdo. No seu contrato escrito, nada consta quanto ao regime de duracdo do trabalho. A
“Ferfor” também nao lhe fixou um hordrio de trabalho. Dado que as fung¢des sdao absorventes,
Eduardo trabalha muitas vezes mais de 10 horas por dia. A certa altura, pediu que a empresa
Ihe pagasse um certo niumero de horas suplementares, mas a geréncia recusou, alegando que
ele, dada a sua funcdo, estava em regime de isencdo de horario.

A lei admite a hipdtese de um dirigente ter isencdo de horario, nos termos do artigo 2182 n21
a). Porém, a isencdo de hordrio de trabalho tem de ser acordada expressamente, o que aqui ndo
foi cumprido.

A obrigacdo do empregador de elaborar o horario de trabalho foi incumprida. A lei admite a
hipdtese de um dirigente ter isen¢do de horario, nos termos do artigo 2182 n21 a). Porém, a
isencdo de horario de trabalho tem de ser acordada expressamente, o que aqui nao foi
cumprido. Se ndo ha isencdo, ha trabalho suplementar. Ndao havendo horario de trabalho, a
Unica maneira de quantificar as horas como sendo normais ou suplementares é por um critério
guantitativo que é justamente o que se coloca aqui porque ele trabalha 10 horas e o limite de
hordrio didrio sdo 8 horas. Entdo teria 2 horas suplementares por dia, na medida em que excede
o maximo do artigo 203¢9. Ora, na realidade, os dirigentes trabalham as horas necessarias, seria
até escandaloso pedir as horas suplementares e ndo tém isencdo de horario expressa. Ou seja,
a pratica da realidade choca muito com o que esta na lei neste tema.

Caso D — Gregdrio é empregado de balcdo numa loja de pronto a vestir, situada em Lisboa,
pertencente a uma cadeia espalhada por todo o pais. Em certo momento, Henrique, gerente da
cadeia de lojas, acusando-o de negligéncia no trabalho, ordena-lhe que se apresente na
segunda-feira seguinte na loja de Vila Real. Gregorio recusa, alegando que todos os seus amigos
e familiares moram em Lisboa, e que ndo suportaria o isolamento. Henrique encarrega o
advogado da empresa de conduzir um processo disciplinar contra Gregdrio, com intencao de
despedimento, por desobediéncia a ordem de transferéncia.

A questdo aqui é se pode a transferéncia ser promovida como san¢do ou como rea¢do a um
comportamento culposo do trabalhador, ainda que negligente. As san¢Ges disciplinares vém
previstas do artigo 32892. O n22 prevé que a convencdo coletiva de trabalho pode prever outras
sancOes disciplinares. Estabelece o n95 artigo 32 diz que quando a lei permite que algo seja
convencionado pela CCT, ndo o pode ser por contrato de trabalho. Ora, por maioria de razao,
também ndo o pode ser unilateralmente estipulado pelo empregador. Entdo, a transferéncia
nado podia ser uma sang¢do. A Unica hipdtese de justificar a transferéncia seria se ela coubesse
num caso de necessidade da gestdo, estrutura ou organizagao da empresa, nos termos do artigo
1949, Teriamos de ver se é ou ndo um prejuizo sério. A jurisprudéncia identifica este conceito
como sendo uma grave alteracdo insuportavel, pelo que n3o deve caber aqui. E discutivel.

Em suma, sdo dois pontos. Em primeiro lugar, a transferéncia decidida como reacdo a uma
conduta disciplinarmente censurdvel, tomada a titulo punitivo, ndo é possivel porque nos
termos do 1942 a transferéncia sé pode ser decidida por razdes de interesse objetivo da empresa
e ndo porque o empregador queira represaliar relativamente a uma conduta do trabalhador.
N3o se vé que estas razdes sejam invocadas. Depois, num segundo ponto, mesmo que houvesse
esse interesse objetivo, teriamos de avaliar se ha ou ndo um prejuizo sério, interpretando esse
conceito a luz da jurisprudéncia.
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Caso E - Ivo, dono de um hotel no Algarve, afixou no quadro de informacgGes ao pessoal um
projeto de referendo para a instituicdo de um banco de horas. Desse projeto, destinado
exclusivamente ao restaurante e aos bares (onde trabalham 40 dos 60 empregados), consta o
pagamento trimestral das horas a mais em singelo, e uma gratificacdo anual de um més de
ordenado a cada trabalhador. Um chefe de mesa do restaurante fez, em sua casa, uma reuniao
com os colegas, procurando convencé-los a votar contra no referendo. A votacgao final foi de 22
a favor, 5 contra e 13 votos em branco. Ivo solicitou que os votantes

Ha aqui duas questdes. A primeira é a de saber se, tendo havido 22 votos a favor, num universo
de 40, se é possivel com esta base aplicar o banco de horas nos termos que o empregador
definiu, a esses trabalhadores. A outra questdo é se pode instaurar uma agdo disciplinar, ainda
por cima com intencdo de despedimento, contra o José, promotor da reunido que pretende criar
oposicdo ao referendo. E possivel estabelece o banco de horas por referendo, desde a lei
93/2019. E possivel o pagamento das horas a mais em singelo. E possivel que premeie os
trabalhadores com uma gratificacdo anual. Portanto, as duas questdes a responder sdo as duas
que identificamos.

Perante isto, importa saber se o empregador tem o direito de aplicar o banco de horas aos 22
que votaram a favor. O banco de horas estabelecido por referendo esta previsto no artigo 2082
B. Temos de considerar o universo de trabalhadores visado pelo banco de referendo, 40
trabalhadores. E um banco de horas grupal no sentido em que se aplica a um conjunto de
pessoal de uma unidade/setor a que se refere o projeto de referendo. Aplica-se a partir de uma
certa maioria a totalidade. Ou se aplicam a todos ou a nenhum. N3o atingido os 65% (porque
22/40 = 55%), o projeto do banco de horas ndo permite.

Quanto a questdo do processo disciplinar, este estd prevista para as infracdes disciplinares.
Temos aqui de ver a possibilidade de alguém ser responsabilizado por uma conduta fora do local
de trabalho. Esta possibilidade existe em situacbes extralaborais quando a conduta do
trabalhador é suscetivel de violar o dever de lealdade que vigora a todo o tempo. Importa entdo
saber se hd ou ndo violacdo do dever de lealdade porque ai sera possivel esse trabalhador ser
sancionado disciplinarmente por uma conduta fora do local de trabalho. Aqui a resposta bifurca-
se porque podemos dizer que houve ou ndo violacdo desse dever de lealdade. Podemos dizer
que ha quebra de lealdade porque hd uma conduta destinada a obstar um impedir que um
objetivo do interesse do empregador seja concretizado ou ndao ha porque o trabalhador estd
legitimamente a promover a protecdo de legitimos interesses seus e de colegas de trabalho.
Entdo a relevancia disciplinar fora do local de trabalho podia ser ponderada.

Casos praticos da drive

CASO 1 —Carla era a secretdria do diretor de producdo (diretor de 12 nivel), Dinis, numa esta¢ao
de televisdao com sede em Lisboa. Num certo dia, cruzando-se com Eva, apresentadora do
programa da tarde, disse-lhe que ela estava com olheiras e rugas novas. Eva irritou-se e mandou-
a calar-se, qualificando-a como “subalterna” na direcao de producao, e dizendo-a impropria
para aparecer diante de uma camara de televisao, apds o que lhe virou as costas e foi embora —
tudo isto, sem testemunhas. Dai em diante, cada vez que se encontravam, Eva virava a cara e
dizia, entre dentes, “empregadita”, “nulidade”, “capacho do chefe”, “feiosa”, “escanifrada”, e
coisas semelhantes. A certa altura, Carla queixou-se a Dinis, que comecou a rir as gargalhadas,
dizendo: “Isto sé mulheres!”. Carla saiu a chorar. No dia seguinte, o diretor chamou-a ao
gabinete e disse-lhe que, face ao mal-estar existente, decidira coloca-la na delegac¢do do Porto,
para secretariar as suas varias chefias (de 22 nivel), com a mesma remuneracdo. Carla respondeu
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gue detestava o Porto, cidade a qual a ligavam muito mds recordagcdes de um casamento
desfeito, pelo que ndo podia aceitar a transferéncia; além disso, ndo estava também disposta a
aceitar a despromocgado. Dinis disse-lhe, no entanto, que era uma ordem para ser cumprida, e
ameacou puni-la por desobediéncia. No dia imediato, Carla ndo compareceu ao servico. Dinis
recebeu dela, nesse dia, um SMS com o seguinte texto: “Vou gozar os dez dias de férias a que
tenho direito. Cumprimentos Carla”. A sua secretdria estava limpa de todos os papéis e
materiais, que foram encontrados numa caixa de cartdo deixada na sala do seguranca da
empresa. Todos os quadros e fotografias pessoais que Carla tinha no gabinete haviam
desaparecido. Varios colegas de trabalho, noutros sectores da estacdo, tinham na sua caixa de
correio uma simples mensagem de Carla: “Adeus”. O cartdo pessoal de acesso de Carla as
instalacGes foi encontrado no cesto de papéis do diretor. Este tentou comunicar
telefonicamente com ela, sem éxito. Depois de confirmar que ela ndo se encontrava na
delegacdo do Porto, enviou a sua ultima morada conhecida o motorista, que também nao
encontrou sinal de vida. Trés dias depois do ocorrido, Dinis contratou nova secretdria, ao mesmo
tempo que remetia para aquela morada a carta legalmente exigida, cujo aviso de recec¢do veio
devolvido sem assinatura.

Pronuncie-se sobre:
1. A atuagdo de Dinis perante a queixa de Carla.

O que estd aqui em causa é se a atuacdo de Dinis é ou ndo juridicamente censurdvel ou se é
juridicamente objetiva perante a queixa de Carla. E desajustada visto que deveria ter usado o
seu poder disciplinar recorrendo a uma agao disciplinar para reagir ao comportamento de Eva
que repetidamente aplicava adjetivos desagradaveis a Carla atentatdrio dos deveres de respeito
e lealdade que também funcionam entre colegas de trabalho.

2. Arecusa da transferéncia por Carla.

A transferéncia de Carla fez parte da atuagdo de Dinis perante a queixa de Carla, esta ordem de
transferéncia, pelo que da resposta anterior para esta é possivel estabelecer uma continuidade
de resposta. A questdo é se a recusa da Carla é legitima ou ndo. A transferéncia do local de
trabalho é possivel nas situagdes previstas no artigo 1492. Ndo ha um motivo relevante do ponto
de vista do interesse da empresa? Quando ha um mal-estar desta natureza, nao serd do
interesse da empresa afastar essas duas pessoas para superar o mau ambiente de trabalho? E
objeto de analise. Porém, Carla ndo recusa alegando que ndo é interesse objetivo, a Carla recusa
por ndo gostar do Porto e por considerar que é uma despromogao que nao é aceitavel. A recusa
so é legitima se ha prejuizo sério. Questdo diferente é ver se ha despromocgdo ou ndo. Ora, ela
foi transferida com a mesma remuneragdo. Uma transferéncia nestes termos, nao é
necessariamente um prejuizo sério. Pode haver prejuizo sério sem haver despromogao e pode
nao haver prejuizo sério, mas haver despromocdo. Temos de olhar e ver se ha graves alteracGes
da sua vida pessoal e familiar, como exige a jurisprudéncia. O que ela invoca nao é suficiente.

3. As consequéncias juridicas do desaparecimento de Carla.

Constitui uma situacdo de abandono, prevista no artigo 4032. Podemos discutir se a auséncia
dela demonstra ou ndo com probabilidade que ndo ird retornar. O facto de ter deixado a
secretaria limpa, deixado os seus cartdes e despedidas sdo factos concludentes que
demonstram com probabilidade que ela ndo voltava. E a SMS? Com esta mensagem tornou-se
apressada a conclusdo ou inferéncia de Dinis de que havia abandono de trabalho. Pode haver,
mas ndo antes de decorridos os dez dias. Esgotados os dez dias, os restantes factos ganham toda
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a sua relevancia. Entdo o Dinis apressou-se porque trés dias depois de ndo ter aparecido, Dinis
contratou nova secretdria ao mesmo tempo que remetia para a morada de Carla a carta
legalmente exigida. Seria ainda de mencionar que Carla n3do tinha o direito de declarar férias,
porque estas sdo marcadas por acordo ou determinadas pelo empregador determinadas certas
condicdes e ndo unilateralmente do trabalhador. Os primeiros dez dias ndo podiam ser
qualificados como dias de abandono, mas como faltas injustificadas porque Carla ndo tinha o
direito de fazer essa declaragdo. Isto porque aquela auséncia estaria ficticiamente coberta por
essa declaracdo, ainda que seja ilegitima. E um periodo relativamente ao qual n3o se podia dizer
nao haver noticias por ndo se saber o que justificava a auséncia.

CASO 2 — Bruno é um programador informatico que emigrou para a Suécia ha dez anos. Cecilia,
sua filha, residente em Vila Real, marcou o seu casamento para 15 de julho de 2017 e pediu ao
pai que a festa se realizasse num amplo apartamento que ele possuia naquela cidade. O
apartamento estava devoluto ha varios anos e encontrava-se algo degradado. Bruno,
impossibilitado de se deslocar a Portugal, contratou por contacto telefénico, em 15 de fevereiro
daquele ano, um profissional de construcdo da sua confianca — Acdcio — para proceder a
reabilitacdo do apartamento, de modo a tornar possivel a sua utilizacdo na festa, devendo os
trabalhos estar concluidos em 30 de junho. Para além disso, informou Acécio de que deveria
trabalhar somente de dia — entre as 08h00 e as 17h00 —, uma vez que a eletricidade do
apartamento estava desligada, e ndo lhe convinha fazer um novo contrato de fornecimento de
energia. Quanto a remuneracdo, foi acordado que, para além do material a utilizar, Bruno
pagaria 700 euros ao fim de cada quinzena da duracdo do trabalho. Acordou-se também que
Acdcio trabalharia sozinho, pois Bruno ndo queria outras pessoas no apartamento. Por outro
lado, qualquer dia de atraso em relagdao a 30 de junho daria lugar a uma penalizagao de 250
euros a deduzir na remuneracdo de Acdcio. Apds esse acordo, e através de varios telefonemas
e mensagens de e-mail, Bruno foi dando instrucdes a Abel sobre os melhoramentos pretendidos:
pintura nova de todo o apartamento, verificacdo da instalacdo elétrica e da iluminacao,
colocacdo de equipamento de ar condicionado. Quanto a pintura, Bruno precisou que desejava
tinta de esmalte azul clara. No que respeita a iluminacdo, determinou que todas as lampadas
fossem substituidas. A aparelhagem de ar condicionado devia ser instalada de modo que o ar
fosse direcionado com certa inclinacdo em relacdo ao teto. Usando um gerador que alugou,
Acacio trabalhou varias vezes para além do limite das 17h00, incluindo muitas horas de noite, e
conseguiu cumprir todas as determinacées de Bruno antes do fim da primeira quinzena de
junho. No dia 15 desse mesmo més, Bruno fez uma rapida deslocacao a Portugal, e verificou,
em Vila Real, que os melhoramentos desejados estavam feitos e a seu contento. Nesse
momento, contactou Acacio para lhe dizer que o contrato estava encerrado, entregando-lhe os
700 euros respeitantes a essa quinzena. Mais tarde, um advogado amigo de Acacio disse-lhe que
ele teria direito, ao abrigo do Cédigo do Trabalho, a receber de Bruno varias quantias adicionais
com fundamento no contrato e sua cessacdo. Acdcio, pelo seguro, decidiu ouvir uma segunda
opiniao —a sua.

Importa qualificar este contrato, isto é, saber se é um contrato de trabalho ou um contrato de
prestacdo de servicos. Ha que ponderar a intensidade com que o dono do apartamento
acompanhou as obras. Temos que discutir varios aspetos. A questdo do hordrio é uma delas.
Aquilo que Bruno diz é que s6 deve trabalhar entre as 8h e as 17h, mas ndo lhe impde que
cumpra esse horario, é antes uma condicdo que é imposta por uma razdo objetiva de ndo querer
novo contrato de eletricidade. O Acacio superou essa dificuldade com o gerador. Mas o foco
aqui é que esta diretriz ndo é propriamente um hordrio de trabalho, tal que tivesse de ser
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estritamente observado pelo trabalhador. Ndo é um ato diretivo da prestagdo, ndo ha uma
ordem, ha apenas uma indicag¢do de que o Bruno ndo quer colocar eletricidade.

Vejamos as restantes indicagGes. Bruno definiu que o Acacio tinha de trabalhar sozinho, mas
ndo por sé lhe importar a prestagdo intuito personae, mas porque ndo quer envolver mais
pessoas por razbes de seguranga e ndo por razoes ligadas a pessoalidade da prestacdo de
trabalho. Isto ndo é um ato diretivo da prestacdo é um ato que deriva da propriedade. Depois
ha varias indicagbes sobre os melhoramentos pretendidos (pintura, aparelhagem, iluminagao,
...) que estdo ligadas ao resultado. Aqui temos o dono da obra a estabelecer qual o resultado
gue pretende.

De tudo isto, sendo certo que ha elementos que sugerem uma acdo diretiva, a globalidade dos
elementos aponta para a existéncia de um contrato de prestacdo de servigcos. Assim, se ndo é
contrato de trabalho, ndo é relevante o nimero de horas, apenas o resultado.

CASO 3 — A Rodex é uma empresa de transporte rodovidrio de passageiros, com sede em
Lamego, mas operando em carreiras regulares por todo o territdrio nacional e em alguns
percursos internacionais. Para se adaptar as condicdes do mercado, introduziu em todas as
carreiras o sistema de cobranca de bilhetes pelo motorista e renovou a frota, adquirindo um
conjunto de veiculos com caixa de velocidades automatica.

Responda, justificadamente, as seguintes questdes:

1. Um dos motoristas (Abel), com 32 anos de servico e 60 de idade, teve dois acidentes apds a
introducdo, pela empresa, do novo sistema de cobranca. No inquérito, Abel atribuiu os
acidentes a desconcentracdo provocada pela cobranca, feita muito a pressa para ndo atrasar
o servico. O regulamento interno da Rodex estabelece que a cobranca se fard apenas com o
veiculo parado, e que os atrasos das carreiras serdo somados, determinando, em cada més,
descontos na retribuicdo-base dos motoristas, a razdo de 0.5 % por hora. A Rodex moveu
um processo disciplinar contra Abel, por condugao imprudente, do qual resultou, em
conformidade com o referido regulamento interno, a aplicacdo da sancdo de 35 dias de
suspensdo. Abel pretende contestar judicialmente esta sancdo. Comente a situagao.

E preciso perceber se tera havido condugdo imprudente e a questdo que se coloca é saber se é
possivel aplicar uma sang¢do de 35 dias de suspensdo do trabalho sem remunerag¢do. O motorista
tem de cobrar com o carro parado e ndo pode haver atrasos, isto afasta a hipdtese de conducdo
imprudente porque coloca o motorista em situagao de dilema. Deveria supor-se que os horario
sdo construidos tendo estas exigéncias em atencgdo. Temos de atentar a estas diretrizes que
chocam entre si. Nao a infragao disciplinar em principio. Além, do mais ultrapassa o limite de 30
dias imposto pela lei. Seria, por isso, uma san¢ao excessiva. Nesse caso é abusiva e excessiva.

2. Outro motorista (Bruno), de 34 anos, recusou conduzir um dos autocarros novos, por ter
caixa de velocidades automatica, com a qual “ndo se entendia”. Convocado para uma agao
de formacao e treino de conduc¢do com caixa automatica, recusou também, alegando que a
empresa continuava a ter autocarros com caixa ndo automatica, sistema em que ele sempre
tinha trabalhado sem dificuldades, nem atrasos. Mas esses veiculos estavam agora
reservados ao servico interno da empresa, e a sua conducao fora confiada a motoristas mais
velhos que Bruno, ndo havendo qualquer vaga nesse servico. Perante as recusas de Bruno,
a Rodex considerou nao haver possibilidade de ele prestar a sua atividade na empresa, pelo
gue lhe comunicou a caducidade do contrato. Qual a sua opinido sobre este procedimento?
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A questdo que se coloca aqui é saber se pode ser invocada a caducidade com fundamento na
impossibilidade superveniente absoluta e definitiva de o trabalhador prestar a sua prestacao
nos termos do artigo 3432 alinea b). Ora, o trabalhador ndo estd incapacitado. De facto, ele
recusa-se, ndo aceita a alteracao nem as alternativas que a empresa lhe oferece. O que de facto
ha é uma situacdo em que o trabalhador ndo se disponibiliza para prestar a sal atividade nos
termos em que a empresa pretende que esta seja desenvolvida. Todavia, para se considerar
haver inadaptacao juridicamente, é preciso que se verifiqguem os pressupostos do artigo 3759,
nomeadamente factos como avarias constantes ou quebra de produgdo, o que ndo temos, o que
ha é que as diligencias que o empregador precisa empreender para adaptar o trabalhador as
novas circunstancias sao obstaculizadas pelo trabalhador. Ndao ha inadaptacdo em sentido
técnico-juridico, ha é desobediéncia do trabalhador relativamente a medidas que o empregador
entende tomar para garantir a sua adaptacdo. Essa desobediéncia é uma infracao disciplinar,
podia motivar um processo disciplinar que podia levar ao despedimento, ndo por inadaptacao,
mas pela recusa consubstanciar desobediéncia.

3. Cinco motoristas, contratados ja depois das referidas alteragdes introduzidas pela empresa,
com expressa indicacdo (nos seus contratos) de que iriam “prestar integralmente o servico
de conducdo de autocarros de passageiros em regime de agente Unico”, declararam nao
estarem dispostos a vender bilhetes, uma vez que esse trabalho nao constava do descritivo
da categoria de Motorista constante do contrato coletivo aplicdvel (o que é verdade), e, ao
longo dos vinte anos de existéncia da empresa, sempre fora feito pelos cobradores (o que
é também verdade). Ora todos os cobradores tinham sido, meses antes, abrangidos por um
despedimento coletivo. Face a essa recusa, a Rodex resolveu iniciar um procedimento de
despedimento coletivo dos cinco motoristas. Como advogado da empresa, o que lhe
aconselharia, em termos de legalidade?

Estamos perante uma recusa com base no descritivo de fungdes que consta do contrato coletivo,
ndo obstante o contrato de trabalho referir o “regime de agente Unico”. Ha aqui duas questdes.
Por um lado, temos a questdo de no contrato de trabalho referir que é um agente Unico, isto é,
condugdo mais cobranca. Por outro lado, no contrato coletivo ndo ha qualquer referéncia a
tarefa de cobranga.

N3do podemos ir ao artigo 1182 para acrescentar a atividade contratada, outas funcionalmente
ligadas, porque aqui a atividade contratada ja inclui a cobranga, ndo é uma tarefa
complementar. Assim, ndo podemos ir a este preceito.

Se a atividade contratada é a condugao e a cobrancga, por constarem do contrato de trabalho, é
essa a prestacdo exigivel. Vimos que a definicdo das categorias constante das convencgdes
coletivas de trabalho n3o é delimitante. E uma defini¢do de conexdo entre o trabalhador e um
estatuto profissional apenas, ndo delimita a atividade que é contratada. Assim, essa alegacdo
dos cinco é infundada, é improcedente e, portanto, a Rodex perante isto e perante a recusa
pode sim despedir os trabalhadores.

Porém, ndo podia ser um despedimento coletivo, por ndo se respeitarem os seus requisitos.
Seriam sim cinco despedimentos individuais com a mesma fundamentacao.
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