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1 O mundo atualmente vive tempos tnicos, de grande incerteza, atravessando-
-se perfodos bastantes conturbados da histéria mundial. Assistimos a grandes mudan-
¢as a vdrios niveis que originaram o confinamento, a quarentena, uma distincia social,
uma mudancga de comportamentos e uma enorme contragio da atividade econémica.
Ninguém sabe o dia de amanha e como a sociedade vai ser no pds-virus, pois este virus,
invisivel a olho nu, conseguiu fazer-se mostrar de uma forma sem precedentes. Talvez
o mais avisado nesta altura seja ndo planear, nio fazer planos a longo prazo'. Contudo,
isso ndo significa que nio se tomem medidas para tentar diminuir os efeitos deste virus,
por forma a salvar vidas e empregos pois, mais uma vez, ficou bem patente a centralida-
de do trabalho humano na vida das pessoas. O trabalho nio significa apenas a principal
fonte de rendimento para a maior parte das pessoas no mundo. O trabalho ¢ também,
para muitos, uma forma de estar em sociedade, de dignidade e até de identidade, sen-
do a forma de participagio na sociedade para muitos. O trabalho nio deve ser visto
apenas como uma forma de remuneragio econdmica, mas também como uma forma
de estar em sociedade. E a caréncia de emprego ou a sua existéncia precdria minam as
possibilidades de integra¢io, podendo romper-se a coesio social e criarem-se situagoes

de exclusio, fazendo perigar a estabilidade social da sociedade.

Por isso, o desemprego tem inmeros custos econdmicos, sociais, psicolo’gicos
que justificam a afirmacio de Viviane Forrester* quando diz que “paral4 da exploragio

do homem hd algo pior: a auséncia de qualquer exploragio”.

2 Atendendo a esta situagio os paises tiveram de adotar medidas urgentes para
tentar conter a pandemia e Portugal nio foi excegdo, tendo aprovado virias medidas
em diversos setores e declarado o estado de emergéncia no dia 18 de margo através do
Decreto do Presidente da Reptblica n® 14-A/2020. Contudo, antes mesmo desta de-
clara¢io, vérias medidas foram implementadas, sendo que apenas nos iremos debrugar

sobre algumas com relevincia para o Direito do trabalho.

1 Como escreve Joio Leal Amado, “Emergéncia, calamidade e despedimento: o empoderamento da ACT”, in
RMP, no prelo, “Veremos o que o futuro nos reserva, com a convicgio de que, nisto como em tudo, os
planos e as previsoes de pouco servem™.

2 (1997). O Horror Econdmico, trad., Terramar, p.18.
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Nio podemos deixar, contudo, de ter em atengio que esta legislagio é uma espécie
de work in progress. Assistimos a momentos de incerteza, de passos num terreno desco-
nhecido e, por isso, necessariamente, a legislagio também traduz esse campo. E uma legis-
lagdo um pouco mutante e até pouco convencional nalgumas matérias, porque a situagio
também nio é estanque, nem convencional. E uma situagio que muda e virias ddvidas
surgem depois da legislagio ja ter sido aprovada e, por isso, é necessdrio completd-la e me-
lhori-la. Claramente nio ¢ a melhor técnica legislativa. Todos terfamos criticas certeiras
como ¢ 6bvio a este processo legislativo, mas, em tempos de pandemia, em tempos de
incerteza, nio conseguimos vislumbrar outro caminho que nio seja este de navegar junto

a costa e tentando antecipar algumas situagdes.

3 Portugal teve os primeiros casos de COVID no dia 2 de marco e pouco tempo
depois comegaram a adotar-se inumeras medidas para evitar o crescimento exponencial
dos casos e a rutura do sistema nacional de satide. Assim, hd que ver que as primeiras
medidas tomadas foram exatamente no sentido de tentar evitar grandes aglomerados
de pessoas e promover o distanciamento social. H4 que dizer, contudo, que mesmo
antes da adogio destas medidas, existiu uma diminui¢io voluntiria de pessoas em de-
terminados locais, de reunides, de eventos e mesmo escolas que encerraram antes da
decisio oficial tomada pelo Governo dia 12 de margo e com produgio de efeitos a partir
do dia 16 de margo. Pode ver-se, assim, que passados 10 dias dos primeiros casos, ji se

tinham adotado medidas para promover o isolamento social.

Obviamente que todas estas medidas tém um impacto enorme no emprego,
no trabalho e na economia do pafs. Atendendo a esta situagio o Governo aprovou
um conjunto de medidas tempordrias e simplificadas visando ajudar as empresas a
suportar o impacto econdmico desta pandemia. Estas medidas consistem, znter alia,
em reduzir ou aliviar os compromissos perante a banca, o fisco e a seguranga social e os
trabalhadores, com vista a manter o emprego e a proporcionar meios financeiros para

continuar a pagar aos fornecedores e aos trabalhadores que se mantenham em funcgoes.
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4 Uma das primeiras medidas que foi adotada como uma forma de reforgar
o isolamento social foi a adogio generalizada do teletrabalho nas atividades que o
permitam. O teletrabalho encontra-se regulado no art. 165¢ do CT - “Considera-se
teletrabalho a prestagio laboral realizada com subordinagio juridica, habitualmente

fora da empresa e através do recurso a tecnologias de informacio e de comunicagio”.

Em principio, o teletrabalho funda-se, necessariamente, no consenso de ambos
os sujeitos. Assim, o empregador nio pode converter uma relagio laboral tipica numa
relagdo de teletrabalho. E o trabalhador também nio goza de tal direito de conversio
unilateral. H4, contudo, desvios a esta regra da necessidade de acordo, verificadas que
sejam as condi¢des previstas no n° 1 do art. 195¢ do CT, o trabalhador que tenha sido
vitima de violéncia doméstica terd direito a passar a exercer a atividade em regime de
teletrabalho, quando este seja compativel com a atividade desempenhada, nos termos
do n° 2 do art. 1662, ou nos termos do art. 1662, n° 3, o trabalhador com filho com ida-
de até 3 anos tem direito a exercer a atividade em regime de teletrabalho, quando este
seja compativel com a atividade desempenhada e o empregador disponha de recursos e

meios para o efeito, nio podendo este, nos termos do n? 4, opor-se ao correspondente

pedido do trabalhador.

Contudo, perante o cendrio de pandemia que vivemos, esta necessidade de
acordo mudou e alterou-se. Numa primeira fase, através do art. 292, n° 1 do do DL
n° 10-A/2020, de 13 de margo, estabeleceu-se que “Durante a vigéncia do presente
decreto-lei, o regime de prestagio subordinada de teletrabalho pode ser determinado
unilateralmente pelo empregador ou requerido pelo trabalhador, sem necessidade de
acordo das partes, desde que compativel com as fung¢des exercidas”. O n® 2 do art. 29°
ressalvava, contudo, os trabalhadores abrangidos pelo disposto no art. 102 do diploma,
isto ¢, aqueles que desenvolvessem atividades em servigos essenciais como, por exemplo,
os profissionais de satde, das forgas e servigos de seguranca e de socorro, incluindo os
bombeiros voluntirios, e das for¢as armadas, os trabalhadores dos servicos publicos
essenciais ou de gestdo e manutengio de infraestruturas essenciais, aos quais a regra do

n® 1 nio se aplicava.

Segundo o estabelecido neste artigo, inserido num contexto de uma grave situa-

¢ao epidemioldgica que impde um elevado grau de isolamento social, como forma de
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prevenir o contdgio, o recurso ao teletrabalho na modalidade de teletrabalho no domi-
cilio surge como uma alternativa adequada, pelo que o legislador resolveu prescindir
da necessidade de consenso das partes para que o trabalho passasse a ser efetuado em
regime de teletrabalho. Ao abrigo do primeiro preceito, o empregador poderia ordenar
que o trabalhador passasse a prestar a sua atividade em regime de teletrabalho, assim
como o préprio trabalhador poderia requerer a passagem para tal situagio, sem neces-
sidade de acordo da contraparte. Tudo isto, claro, desde que as fun¢des em causa assim
o permitissem, pois existem atividades que, pela sua prépria natureza, nio podem ser
efetuadas a distincia e, mesmo assim, sem esquecer a ressalva dos servigos essenciais,

feita pelo n® 2 do art. 292°.

Numa segunda fase, ap6s o Decreto que estabeleceu o estado de emergéncia,
o Decreto do Presidente da Reptblica ne 14-A/2020, de 18 de margo, o Governo
aprovou um diploma estabelecendo os termos das medidas a implementar durante a
vigéncia do estado de emergéncia, através do Decreto ne 2-A/2020, de 20 de margo,
no qual o teletrabalho nio foi esquecido pois, de acordo com o art. 6° decretou-se,
sem ambiguidades, que “¢é obrigatdria a adog¢io do regime de teletrabalho, indepen-
dentemente do vinculo laboral, sempre que as fun¢ées em causa o permitam”. Ou
seja, mais do que uma op¢do, mais do que um direito que pode ser invocado perante
a contraparte, o recurso ao teletrabalho, quando as fun¢des em causa o permitam,
volveu-se numa obrigagdo para ambos os sujeitos da relagio laboral, enquanto vigorar

o estado de emergéncia*.

Norma reafirmada, com a mesma redagio, nos diplomas subsequentes, passan-
do a ser o art. 82 do Decreto ne 2-B/2020, de 2 de abril, e do Decreto ne 2-C/2020, de
17 de abril. O regime em causa manteve-se no art. 4° do diploma que declarou a situa-

¢io de calamidade em todo o territério nacional através da Resolug¢io do Conselho de
Ministros n¢ 33-A/2020, de 30 de abril.

3 Ver, para maiores desenvolvimentos, Jodo Leal Amado, O teletrabalho: do Codigo a COVID-19, in https://
observatorio.almedina.net/index.php/2020/03/25/o-teletrabalho-do-codigo-a-COVID-19/.
4 Cf. Teresa Coelho Moreira, Portugnese Labour Law in times of COVID 19: some aspects, in https://official-
blogofunio.com/2020/04/06/portuguese-labour-law-in-times-of-COVID19-some-aspects/.

A Universidade do Minho em tempos de pandemia Proje¢oes


https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/03/25/o-teletrabalho-do-codigo-a-covid-19/
https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/03/25/o-teletrabalho-do-codigo-a-covid-19/
https://officialblogofunio.com/2020/04/06/portuguese-labour-law-in-times-of-covid19-some-aspects/
https://officialblogofunio.com/2020/04/06/portuguese-labour-law-in-times-of-covid19-some-aspects/

DIREITO AO TRABALHO EM TEMPOS DE PANDEMIA 92

Contudo, alterou-se a redagio no DL n¢ 22/2020, de 16 de maio e passou a
estabelecer-se no art. 299, n® 1, novamente, a possibilidade de ser uma opgio, ji que
se consagrou que “Durante a vigéncia do presente decreto-lei, o regime de prestagio
subordinada de teletrabalho pode ser determinado unilateralmente pelo empregador
ou requerida pelo trabalhador, sem necessidade de acordo das partes, desde que com-

pativel com as fung(’)es exercidas”.

Mais recentemente, na Resolu¢io do Conselho de Ministros ne 40/2020, de 29
de maio, o art. 49, remeteu a manutengio do teletrabalho para o regime geral do CT,
ou seja, a regra volta a ser a do acordo entre o empregador e o trabalhador, a ndo ser nos
casos abrangidos pelo n 2 deste artigo onde continua a ser obrigatério mas sujeito a

determinados requisitos’.

De qualquer das formas uma coisa é certa. Como alguém escreveu, uma das coi-
sas que a COVID-19 parece ter provado aos trabalhadores consiste em que “the job you

were told couldn’t be done remotely can be done remotely”.

5 Para evitar o contdgio, determinou-se, ainda, que o isolamento profildtico dos
trabalhadores, subordinados e independentes, ¢ equiparado a doenga. No entanto, re-
cebem um subsidio superior a0 que se paga em caso de doenga e que equivale a 100%
da retribui¢io, nos primeiros 14 dias. Também se considera falta justificada a que se
deva a necessidade de acompanhar neto ou filho sujeito a isolamento profildtico ou,
ainda, as faltas dadas para acompanhar filhos ou outros menores dependentes até 12
anos (ou, independentemente da idade, com deficiéncia ou doenca crénica) cujas ativi-
dades letivas tenham sido suspensas, sendo que os trabalhadores nestas circunstincias
recebem um apoio do Estado, desde que nio tenham outro conjuge, ou companheiro

em regime de teletrabalho.

S E interessante notar que no Programa de Estabilizagdo Econémica e Social, aprovado pela Resolugio do
Conselho de Ministros n® 41/2020, de 6 de junho, no ponto 2.6.1., “O Governo pretende, até ao final da
legislatura, ter em teletrabalho pelo menos 25 % dos trabalhadores de entre o universo daqueles que exercem
fungées compativeis com esta modalidade de trabalho”, assim como visa a criagio de apoios ao teletrabalho no
interior do pafs no ponto 2.6.2.

6Jodo Leal Amado, tltima gp. cit.
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6 Outra das medidas estd relacionada com a criagio de um sistema simplificado

de lay off, isto ¢, de redugio ou suspensio da atividade econdmica.

Relativamente aos efestos da suspensio do contrato de trabalho, o art. 2952 do
CT determina que durante a suspensio mantém-se os direitos, deveres e garantias das
partes que nio pressuponham a efetiva prestagio de trabalho; o tempo de suspensio
conta-se para efeitos de antiguidade; e a suspensio nio tem efeitos no decurso do prazo
de caducidade, nem obsta a que qualquer das partes faga cessar o contrato nos termos
gerais. Terminado o perfodo de suspensio, sio restabelecidos os direitos, deveres e ga-

rantias das partes decorrentes da efetiva presta¢io de trabalho.

Contudo, o CT estabelece virias modalidades de suspensio e sé uma releva para
este efeito: a suspensio por facto respeitante a0 empregador como o caso da suspensio

coletiva, em caso de encerramento temporirio do estabelecimento.

Nos termos do art. 2982, n° 1, do CT, o empregador poderd suspender os
contratos de trabalho “por motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos, catds-
trofes ou outras ocorréncias que tenham afetado gravemente a atividade normal da
empresa, desde que tal medida seja indispensdvel para assegurar a viabilidade da em-
presa e a manutengio dos postos de trabalho”. Quando tal suceda, o empregador
deverd comunicar a sua inten¢do de suspender a prestacdo do trabalho a estrutura
representativa dos trabalhadores ou, na sua falta, a cada trabalhador a abranger, dis-
ponibilizando, para consulta, os documentos em que suporta a alegacio de situagio
de crise empresarial, designadamente de natureza contabilistica e financeira, nos ter-
mos do art. 2992, apds o que se abre uma fase de informagdes e de negociagio entre
as partes, com vista a obten¢io de um acordo sobre a matéria - art. 3002. A suspensio
do contrato deve ter uma dura¢io previamente definida, nio superior a seis meses,
sendo que o prazo de suspensio pode ser de um ano, em caso de catdstrofe ou outra
ocorréncia que tenha afetado gravemente a atividade normal da empresa, prazo que
poderd ser prorrogado por mais seis meses, mediante decisio escrita e fundamentada

do empregador de acordo com o art. 301°.

Quanto aos direitos e deveres das partes durante o periodo de suspensio, a lei

estabelece que o trabalhador terd direito “a auferir mensalmente um montante minimo
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igual a dois ter¢os da sua retribui¢io normal iliquida, ou o valor da retribui¢io minima
mensal garantida correspondente ao seu periodo normal de trabalho, consoante o que
for mais elevado” nos termos do art. 3052, n® 1, al. ), assim garantindo-se ao trabalha-
dor um rendimento equivalente a retribui¢do minima garantida ou a 2/3 da remune-
ragio que ele auferia normalmente, conforme o que for mais alto, bem como a exercer
outra atividade remunerada consoante o previsto no art. 3052, n° 1, al. ¢), tendo como
limite mdximo o triplo da retribui¢io minima mensal garantida - art. 3052, n° 3. Assim,
verdadeiramente, hd um limite minimo, representado pelo valor do salirio minimo na-
cional - 635€, e um limite mdximo, correspondente ao triplo do saldrio minimo nacio-
nal - o que perfaz 1905€. Convém ver, contudo, e apesar do que estd previsto na al. z)
done1doart. 3052 do CT, o trabalhador s6 receberd 2/3 da sua remunera¢io normal,
caso esses 2/3 nio ultrapassem, hoje, os 1905€. Se ultrapassarem, o trabalhador recebe

menos do que esses 2/3, recebe 1905€.

Ora, no contexto da pandemia que enfrentamos, o Governo, através do DL n°
10-G/2020, de 26 de margo, alterado pela Declara¢do de Retificagio n® 14/2020, de 28
de margo, veio estabelecer um conjunto de medidas excecionais e tempordrias, definin-
do e regulamentando os termos e as condi¢oes de atribui¢io dos apoios destinados aos
trabalhadores e as empresas afetados pela pandemia da COVID-19 tendo em vista a
manutengio dos postos de trabalho e a mitigacio de situagdes de crise empresarial. Este
diploma legal foi complementado pelo DL ne 12-A/2020, de 6 de abril, estendendo
também a possibilidade de /ay-off nos termos do art. 262 para os trabalhadores inde-

pendentes, criando uma forma de lay-off simplificado.

As medidas excecionais previstas no diploma aplicam-se aos empregadores
de natureza privada e aos trabalhadores ao seu servico, afetados pela pandemia da
COVID-19 e que se encontrem, em consequéncia, em situagao de crise empresarial,
mediante requerimento eletrénico apresentado pela entidade empregadora junto dos
servigos da Seguranca Social. A situagio de crise empresarial, pressuposto de aplica-
¢a0 destas medidas, encontra-se definida no art. 32, compreendendo, designadamente:
z) o encerramento total ou parcial da empresa ou estabelecimento, decorrente do de-
ver de encerramento de instalagdes e estabelecimentos; 77) a paragem total ou parcial

da atividade da empresa ou estabelecimento que resulte da interrupgio das cadeias de
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abastecimento globais, ou da suspensio ou cancelamento de encomendas, que possam
ser documentalmente comprovadas (pode tratar-se de uma paragem de atividade ainda
nio registada, mas tornada inevitdvel, em fun¢io do cancelamento de encomendas ou
de reservas, dos quais resulte que a utilizagio da empresa ou da unidade afetada serd
reduzida em mais de 40 % da sua capacidade de produg¢io ou de ocupagio no més se-
guinte ao do pedido de apoio); 777) a quebra abrupta e acentuada de, pelo menos, 40 %
da faturagio no periodo de trinta dias anterior ao do pedido junto dos servicos compe-
tentes da seguranga social, com referéncia 4 média mensal dos dois meses anteriores a
esse periodo, ou face ao periodo homdlogo do ano anterior ou, ainda, para quem tenha

iniciado a atividade hd menos de 12 meses, 2 média desse periodo.

Em tais situagoes de crise empresarial, o empregador poderd reduzir temporaria-
mente os periodos normais de trabalho ou suspender os contratos de trabalho, sendo
aplicdvel, com as necessdrias adaptagdes, o disposto no CT. A compensagio retributiva
a que o trabalhador tem direito ¢ a prevista no n® 3 do art. 3052 do CT, sendo paga pelo
empregador. No perfodo de aplica¢io desta medida, a empresa tem direito a um apoio
financeiro para efeitos de pagamento da referida compensagio retributiva, nos termos

do n® 4 do art. 3052 do CT - apoio equivalente a 70% do respetivo montante.

Norma bastante importante deste Diploma legal é a que se encontra no art. 13°
com a epigrafe Proibigdo do despedimento, e onde se 1€ que “Durante o periodo de apli-
cagdo das medidas de apoio previstas no presente decreto-lei, bem como nos 60 dias
seguintes, o empregador abrangido por aquelas medidas nio pode fazer cessar contra-
tos de trabalho ao abrigo das modalidades de despedimento coletivo ou despedimento
por extingdo do posto de trabalho, previstos nos artigos 3592 e 3672 do Cédigo do
Trabalho”. E o art. 142, n° 1, alinea a) estabelece que o incumprimento, por parte do
empregador, das obriga¢des relativas aos apoios previstos na lei, implica a imediata ces-
sagdo dos mesmos e a restitui¢do dos montantes ji recebidos, quando se verifique, entre

outras situagdes, a de “despedimento, exceto por facto imputdvel ao trabalhador”.

Contudo, como bem real¢a Jodo Leal Amado’, a lei ndo ¢é muito clara nalguns

aspetos e origina algumas duvidas de interpretagio, assim como no que concerne a0

7 “Da pandemia ao “/ay-off simplificado”: breve reflexdo”, 7z RLJ, n° 4021, pp. 250 € ss..
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ambito de protegio que confere aos trabalhadores. Assim, parece ébvio que a lei ndo
impede as empresas que beneficiem desses apoios publicos extraordindrios de langar no
desemprego os trabalhadores com vinculos precirios, fazendo, inter alia, caducar os
contratos a termo ou de trabalho temporirio, ou denunciando os contratos durante o
periodo experimental. A lei proibe, apenas, o recurso ao despedimento coletivo ou por

extingdo de posto de trabalho.

Contudo, creio que também proibe o despedimento por inadaptagio®, visto que
este no se traduz num despedimento por justa causa, disciplinar, por facto imputdvel
ao trabalhador, Gnica modalidade de despedimento autorizada, segundo resulta do art.
14¢. Por outro lado, a proibi¢io de despedimento aparece balizada no tempo - durante
o periodo de aplica¢io das medidas de apoio previstas no diploma, bem como nos 60
dias seguintes -, pelo que mais tarde, esgotados que sejam esses 60 dias, nada impedird
a entidade empregadora de recorrer a esses mecanismos extintivos da relagdo laboral, se

entender que tal se justifica.

Restam ainda ddvidas sobre a situagio de entidades empregadoras que, antes
de recorrerem a tais medidas de apoio publico, tenham procedido ao despedimento
ilicito de trabalhadores como, por exemplo, sem respeitar os procedimentos, sem con-
ceder pré-aviso, sem pagar as devidas compensagoes. Nestas situagdes concorda-se in-
teiramente com o defendido por Jodo Leal Amado’, ao escrever que “competindo as
entidades publicas fiscalizar, a posteriori, as empresas beneficirias dos apoios extraordi-
ndrios, a comprovagio de que tais despedimentos patentemente ilicitos terdo ocorrido
em plena crise pandémica, ainda que antes do requerimento de tais medidas de apoio
extraordindrio, deveria implicar a aplica¢do das consequéncias previstas no art. 142, em
sede de incumprimento e restitui¢io do apoio concedido. Se assim nio for, os empre-

gadores menos escrupulosos, aqueles que, logo no dealbar da crise, ndo hesitaram em

8 Veja-se Cristina Martins da Cruz, “O “Lay oft” no contexto da «pandemia COVID-19»”, in Estado de
emergéncia - COVID-19 - implicagoes na justiga, CEJ, 2020: 597 ¢ Jodo Leal Amado, “Da pandemia ao “lay-oft
simplificado”..., cit..

9 Da pandemia ao lay-off just in time: breve reflexio, in https://observatorio.almedina.net/index.

php/2020/03/30/da-pandemia-ao-lay-off-just-in-time-breve-reflexao/.
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abandonar os seus “colaboradores”, ainda que ilegalmente, acabario, quigd, por ser be-

neficiados pela sua presteza e total falta de “responsabilidade social”. No pode ser”.

Mais, a violagao deste artigo, tal como nota Jodo Leal Amado' nio parece tornar
o despedimento ilicito no sentido estabelecido nos arts. 3812 e ss. do CT, tendo apenas
consequéncias em sede de perda de apoios concedidos, ou seja, de restituigio ou paga-
mento pelo empregador, conforme o caso, ao Instituto da Seguranga Social e ao Ins-
tituto do Emprego e Formagio Profissional, dos montantes ji recebidos ou isentados
nos termos do art. 142, assim como em sede de responsabilidade contraordenacional da

mesma, conforme o estabelecido no art. 152!,

7 Tendo isto em atengio satida-se vivamente uma outra medida que foi adotada
pelo Governo no Decreto n¢ 2-B/2020, de 2 de abril, que veio regulamentar a pror-
roga¢io do estado de emergéncia decretado pelo Presidente da Republica, através do
art. 24°, com a epigrafe Reforo dos meios e poderes da Autoridade para as Condigoes do

Trabalho (ACT), o qual dispde o seguinte, nos dois primeiros nimeros:

“1 - Durante a vigéncia do presente decreto e de forma a reforgar os direitos e ga-
rantias dos trabalhadores, sempre que inspetor do trabalho verifique a existéncia
de indicios de um despedimento em violagio dos artigos 3812, 3822, 3832 ou
3842 do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei ne 7/2009, de 12 de fevereiro,
na sua redagio atual, lavra um auto e notifica o empregador para regularizar a

situagio.

10 Da pandemia ao “lay-off simplificado”..., cit..

11 Convém ter em atengdo que no Programa de Estabilizagio Econémica e Social, aprovado pela Resolugio
do Conselho de Ministros n° 41/2020, de 6 de junho, no ponto 2.2. fica a saber-se que o lay-off simplificado
abrangeu cerca de 100 000 empresas e 800 000 trabalhadores, sendo que este modelo ¢ prorrogado até finais de
julho deste ano, sendo que apds esta data, as empresas que tenham beneficiado do regime de lay -off simplifica-
do como uma forma de apoio a retoma econémica, podem passar a beneficiar de um incentivo extraordindrio
a normalizagio da atividade empresarial, escolhendo uma de duas modalidades: “1 SMN one-off ou 2 SMN
ao longo de 6 meses, com condicionalidades no que diz respeito a proibigdo de despedimentos e de extingio
de postos de trabalho”. Contudo, mais uma vez, hd requisitos, e quanto a nés muito bem, e as empresas que
recorram a estas medidas nio podem proceder a despedimentos coletivos, por extingio do posto de trabalho

e por inadaptagio durante a aplicagio da medida e nos 60 dias subsequentes, assim como também ficam proi-

bidas de distribuir dividendos durante a aplicagio da medida.
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2 - Com a notifica¢io ao empregador nos termos do nimero anterior e até a
regularizagio da situagio do trabalhador ou ao trinsito em julgado da decisio
judicial, conforme os casos, o contrato de trabalho em causa nio cessa, manten-
do-se todos os direitos das partes, nomeadamente o direito a retribui¢io, bem

como as inerentes obrigacdes perante o regime geral de seguranca social”.

O Decreto n® 2-B/2020, de 2 de abril, veio a ser revogado e substituido pelo
Decreto ne 2-C/2020, de 17 de abril, diploma que reproduziu, #psis verbis, a norma,
nos dois primeiros nimeros do art. 26°. Entretanto, o estado de emergéncia terminou
e passamos, juridicamente, para uma situagio de calamidade. E esta norma manteve-se
nos termos do novo art. 8°-C da Lei n® 1-A/2020, de 19 de margo, aditado pela Lei n°
14/2020, de 9 de maio.

Claro que se tem perfeita consciéncia de que nio ¢ uma norma isenta de criticas,
algumas até sobre a constitucionalidade da mesma feitas jd pela Ordem dos Advogados,
assim como dificuldades de interpretagio e até de aplicagio. Contudo, apesar destas
criticas, parece-nos ser uma medida de aplaudir. Vivemos tempos novos, em que ¢ di-
ficil legislar, em que ¢ necessdrio legislar quase diariamente consoante o decurso das
circunstincias como ja referimos, pelo que esta norma, apesar das suas dificuldades,

nos parece positiva. Convém, contudo, atender a sua especificidade.

Esta norma nio proibe os despedimentos. O empregador continua a poder des-
pedir nos termos previstos no CT, a ndo ser se tiver recorrido ao regime do lay-off sim-
plificado e nas situagdes ja proibidas e referidas anteriormente.

O que se pretendeu com esta norma parece-nos ¢ dar um procedimento mais cé-
lere no caso dos despedimentos ilicitos. Para esse efeito, a norma concede um novo poder
a ACT que ¢é o de, sempre que um inspetor do trabalho verificar a existéncia de indicios
de um despedimento ilicito, lavrar um auto e notificar o empregador para regularizar a si-
tuagio. Essa notificagio terd, entdo, o efeito de suspender a eficicia da decisdo de despedi-
mento, mantendo-se o contrato de trabalho em vigor até que a situagio seja regularizada
ou até ao trinsito em julgado da decisio judicial. Com esta notificagio, o despedimento
fica suspenso, ou seja, a eficdcia extintiva da declaragio de despedimento ¢é paralisada, pelo

que o contrato de trabalho retoma a sua vigéncia. E isto parece-nos claramente positivo.
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Assim, analisando esta norma, secunda-se inteiramente o escrito por Joio Leal
Amado':
“Numa situa¢io de emergéncia nacional, de calamidade, de pandemia, em que,
como se tem dito, ninguém deve ser deixado para tris, a lei ndo ¢ radical, nio
proibe que o empregador despeca, nem sequer altera os termos e as condigdes
em que o empregador pode despedir. Os fundamentos a invocar e os procedi-
mentos a adotar continuam a ser os jd antes previstos no CT. Mas a lei tenta
evitar que o empregador, neste contexto de crise, despega ilicitamente, deposi-
tando na ACT o poder de paralisar, ainda que transitoriamente, os efeitos de

um despedimento que revele fortes indicios de ilicitude”.

Esta ¢ uma medida de urgéncia para uma situa¢io de emergéncia. E uma medi-

da, “pouco ortodoxa”"’

, mas que tem a vantagem de permitir suspender despedimentos
com fortes indicios de ilegalidade sem forcar o trabalhador despedido a reagir judicial-
mente, pelo menos num primeiro momento pois pode denunciar o caso 2 ACT e serd
o inspetor do trabalho que, depois de analisar a situa¢io, ainda que superficialmente,
poderd lavrar o auto e notificar o empregador. Para além disso, convém nio esquecer,
¢ uma medida proviséria na medida em que tudo ird depender da atuag¢io do empre-
gador notificado que pode regularizar a situagio se assim quiser, ou da decisio judicial
que vier a ser proferida. Parece-nos ser uma medida cautelar que se justifica inteira-

mente atenta a necessidade de nio pactuar com priticas de empregadores que violem

claramente a lei.

8 Relativamente as férias o legislador ndo adotou especiais medidas nesta altura
a nio ser na parte relativa 2 marcag¢io das mesmas, previsto no art. 2412 do CT. O art.
240° do CT estabelece que as férias sdo gozadas, em principio, no ano em que se ven-
cem e, nos termos do art. 2412 do CT, serdo marcadas por acordo entre as partes, ou,
na inexisténcia de acordo, pelo empregador, o qual, porém, nesta hipdtese de marcagio

unilateral, tem de obedecer as regras previstas neste preceito. Em caso algum, porém,

12 “Emergéncia, calamidade e despedimento...”, cit.

13 Jodo Leal Amado, tltima op. cit.
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admite-se que seja o trabalhador a decidir, sem acordo do empregador, em que mo-

mento gOZ&I'é 4as mesmas.

Ora, a titulo excecional, o art. 22, n% S e 6 do Decreto-Lei ne 10-K/2020, de 26 de
margo, que estabelece um regime excecional e tempordrio de faltas justificadas motivadas por
assisténcia a familia, no dmbito da pandemia da doenga COVID-19, prescreve que:

“Para prestar assisténcia nas situagdes previstas nas alineas a) e b) do n® 1, o tra-

balhador pode proceder 4 marcagio de férias, sem necessidade de acordo com o

empregador, mediante comunicagio, por escrito com antecedéncia de dois dias

relativamente ao inicio do periodo de férias.

6 - Durante o periodo de férias previsto no ndmero anterior ¢ devida retribui¢io

do periodo correspondente a que o trabalhador receberia se estivesse em servigo

efetivo, ndo se aplicando o n° 3 do artigo 264 do Cédigo do Trabalho, poden-
do neste caso o subsidio de férias ser pago na sua totalidade até ao quarto més

seguinte a0 do inicio do gozo de férias”.

Contudo, esta possibilidade nio se aplica aos profissionais de satde, das forcas
e servigos de seguranca e de socorro, incluindo os bombeiros voluntdrios, e das forgas
armadas, os trabalhadores dos servi¢os pablicos essenciais, de gestao e manutengio de

infraestruturas essenciais, bem como outros servigos essenciais.

Por outro lado, o legislador estabeleceu no art. 32°-A, do DL n° 12-A/2020, de 6
de abril que “a aprovagio e afixa¢io do mapa de férias até ao dia 15 de abril, nos termos
do n° 9 do artigo 241° do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n° 7/2009, de 12 de
fevereiro, na sua redagio atual, e por remissio da alinea i) do n® 1 do artigo 42, do n° 1
do artigo 122 e do artigo 1262 da Lei Geral do Trabalho em Fung6es Publicas, apro-
vada em anexo a Lei n® 35/2014, de 20 de junho, na sua redagio atual, respetivamente,

pode ter lugar até 10 dias apds o termo do estado de emergéncia”.

9 No dmbito desta pandemia coloca-se também a questio da realiza¢o de me-
di¢do de temperatura dos trabalhadores pelo empregador como uma forma de tentar

diminuir o contégio entre pessoas.
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Os dados obtidos com esta medi¢do sdo dados sensivess, ou categorias especiais de
dados pessoais ao abrigo do art. 9° do Regulamento Geral de Prote¢io de Dados Pes-
soais (RGPD). A regra geral no que concerne este tratamento ¢ a de que nio podem
ser tratados, a no ser ou com o consentimento do titular dos dados que, neste caso da

relagdo de trabalho, nio parece relevar.

Na verdade, o RGPD retirou o acento ténico do consentimento como fun-
damento juridico vilido para o tratamento de dados pessoais quando, nos termos do
considerando 43, “exista um desequilibrio manifesto entre o titular dos dados e o res-
ponsavel pelo seu tratamento”, como € o caso, claramente, da relagio de trabalho. Este
considerando € muito importante porque signiﬁca que para que um tratamento de
dados pessoais realizado pelo empregador seja vilido terd de assentar noutros princi-
pios que nio o mero consentimento do trabalhador. E esta ideia é refor¢ada quer pela
redagio do préprio art. 42, ao definir que o consentimento do titular dos dados ¢ “uma
manifesta¢io de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos
dados aceita, mediante declaragio ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais
que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento”, quer pelo préprio art. 72, sobre-
tudo os nimeros 1 e 4, que estabelecem, respetivamente, que “quando o tratamento
for realizado com base no consentimento, o responsivel pelo tratamento deve poder
demonstrar que o titular dos dados deu o seu consentimento para o tratamento dos
seus dados pessoais”, e que “ao avaliar se o consentimento ¢ dado livremente, hd que
verificar com a mdxima atengio se, designadamente, a execugio de um contrato, inclu-
sive a presta¢ao de um servico, estd subordinada ao consentimento para o tratamento

de dados pessoais que nio ¢ necessdrio para a execugio desse contrato’.

Parece-nos, sem davida, que a nogio de consentimento, entendido como uma
manifesta¢io de vontade livre, especifica e informada, é um conceito de dificil concre-

tizagdo e de dificil preenchimento no contexto de uma relagio de trabalho.

Considera-se que, no dmbito laboral, o requisito do consentimento fica relega-
do para um segundo plano j4 que o trabalhador interessado se encontra numa posi-
¢do de desigualdade em relagio ao responsivel pelo tratamento, isto ¢, o empregador,
desigualdade na sua necessidade de obten¢io de um posto de trabalho, no caso dos

candidatos a emprego, ou de manuten¢io do mesmo, no caso de trabalhadores. Nio
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parece que neste tipo de relagio se possa falar de um consentimento prestado livremen-
te, principalmente quando o consentimento € requisito para a obtengio de um servico
essencial ou, no caso que aqui nos interessa, para a manuten¢io de um posto de traba-

lho, nio podendo falar-se aqui de uma verdadeira liberdade de escolha.

Quando uma das partes estd submetida ao poder contratual de outrem, nio usu-
fruindo de suficiente margem de defesa dos seus préprios interesses e de autoafirmagio, o
seu consentimento em relagdo ao contrato e aos virios termos deste ndo confere qualquer

garantia substancial de integrar uma manifesta¢io verdadeira de autodeterminagio.

Contudo, nio pode deixar de ter-se em aten¢io que na relagio laboral torna-se
necessdria a recolha de numerosas informagoes dos trabalhadores para a correta execu-
¢do do contrato de trabalho, sendo, assim, este tratamento uma consequéncia quase
natural deste tipo de relagbes. Atendendo a tudo isto, defende-se uma inevitdvel evolu-
¢do0 no sentido de colocar o pressuposto legitimador do tratamento de dados pessoais
nio no consentimento individual do trabalhador, mas na ampliagio do nimero de
pressupostos alternativos a este consentimento. Entende-se que deve assumir impor-
tincia a técnica de tipo objetivo, isto ¢, que assente a legitimidade do tratamento no
respeito pelo principio da finalidade e no prosseguimento de fins especificos e nio de
outros, colocando o acento ténico neste principio e na ideia do tratamento ser perti-

nente e necessirio, respeitando sempre o principio da proporcionalidade.

Esta construgdo parece-nos trazer uma major dose de garantia do ponto de vista
laboral, ja que, ainda que o consentimento do trabalhador tenha sido prestado, se o tra-
tamento nio respeitar estes principios, isto €, se ndo for pertinente, nem necessirio, ou
nio tiver uma finalidade licita, serd sempre ilicito. O cardcter irrenuncidvel dos direitos

de personalidade a isso obsta'.

14 Para maiores desenvolvimentos vide Teresa Coelho Moreira (2020). Algumas questoes sobre o Regula-
mento Geral de Protegio de dados e as relagdes de trabalho, 7z O Regulamento Geral de Protegdo de Dados
¢ as Relagoes de Trabalho, Estudos APODIT; volume VI (coordenagio Maria do Rosdrio Palma Ramalho e
Teresa Coelho Moreira), Lisboa, AAFDL: 15 e ss., assim como Dados Pessoais: breve andlise do art. 282 da lei
n° 58/2019, de 8 de agosto, iz QL, n° 55: 41 e ss., € (2018).A prote¢io de dados pessoais dos trabalhadores em
Portugal, iz 42 Revolucion Industrial: Impacto de la Automatizacion y la Inteligencia Artificial en la Sociedad

y la Economia Digital, Espanha, Thomson Reuters, Aranzadi.
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Outra situagdo em que ¢ possivel o tratamento ¢ se “for necessdrio para efeitos
do cumprimento de obrigagdes e do exercicio de direitos especificos do responsivel
pelo tratamento ou do titular dos dados em matéria de legislagdo laboral, de seguran-
¢a social e de protec¢io social, na medida em que esse tratamento seja permitido pelo
direito da Unido ou dos Estados-Membros ou ainda por uma convengio coletiva nos
termos do direito dos Estados-Membros que preveja garantias adequadas dos direitos

fundamentais e dos interesses do titular dos dados™"®

, ou ainda, e parece-nos ser este 0
caso nestas situagoes, “Se o tratamento for necessirio para efeitos de medicina preven-
tiva ou do trabalho, para a avaliagio da capacidade de trabalho do empregado, o diag-
nédstico médico, a presta¢io de cuidados ou tratamentos de satide ou de a¢io social ou
a gestdo de sistemas e servicos de satide ou de agio social com base no direito da Unido
ou dos Estados-Membros ou por for¢a de um contrato com um profissional de satde,
sob reserva das condigdes e garantias previstas no n® 3”'¢. E estas garantias estabelecem
que “Os dados pessoais referidos no n° 1 podem ser tratados para os fins referidos no
n° 2, alinea h), se os dados forem tratados por ou sob a responsabilidade de um
profissional sujeito a obrigacio de sigilo profissional'’, nos termos do direito da
Uniio ou dos Estados-Membros ou de regulamentagio estabelecida pelas autoridades
nacionais competentes, ou por outra pessoa igualmente sujeita a uma obrigagio de

confidencialidade ao abrigo do direito da Unido ou dos Estados-Membros ou de regu-

lamentacio estabelecida pelas autoridades nacionais competentes”.

Assim, parece-nos claramente possivel a realizagio de testes aos trabalhadores e,
por isso, concorda-se com o que estd previsto no art. 132 - C, com a epigrafe Controlo
de temperatura corporal, do DL n° 20/2020, de 1 de maio, mantido exatamente nos

mesmos termos pelo DL ne 22/2020, de 16 de maio. Neste artigo estabelece-se:

“1 - No atual contexto da doenga COVID-19, e exclusivamente por motivos de
prote¢io da satde do préprio e de terceiros, podem ser realizadas medi¢oes de

temperatura corporal a trabalhadores para efeitos de acesso e permanéncia no

local de trabalho.

15 Art. 92, ne 2, alinea b) do RGPD.
16 Art. 92, ne 2, alinea h) do RGPD.

17 Negrito nosso.
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2 - O disposto no nimero anterior nio prejudica o direito a prote¢io individual
de dados, sendo expressamente proibido o registo da temperatura corporal asso-
ciado a identidade da pessoa, salvo com expressa autoriza¢io da mesma.

3 - Caso haja medigdes de temperatura superiores a normal temperatura corporal,

pode ser impedido o acesso dessa pessoa ao local de trabalho™.

Ora, atendendo ao disposto nesta norma, realizado no 4mbito de uma situagio ex-
cecional, conforme referido no preimbulo do diploma legal, no “4mbito da emergéncia
de satide publica de 4mbito internacional causada pela doenga COVID-19”, justifica-se
a necessidade de medir a temperatura corporal dos trabalhadores, j4 que se sabe que um

dos possiveis sintomas da existéncia deste virus é febre.

O empregador, dentro dos seus deveres fundamentais, tem o dever de proporcio-
nar boas condi¢des de trabalho, protegendo a seguranga e satide do trabalhador. Este, por

seu lado, também tem de respeitar as regras sobre seguranga e satide no trabalho.

Tendo em atengio este quadro normativo, defende-se a possibilidade de realiza¢ao
deste controlo. Assim, a questio que se coloca é sobre como e de que forma pode ser realiza-
do o mesmo. E aqui parece-nos fundamental lembrar o previsto no RGPD, mas também o

previsto no art. 192 do CT, que estabelece, sob a epigrafe Testes ¢ exames médicos, que:

“1 - Para além das situagdes previstas em legisla¢do relativa a seguranca e satide no
trabalho, o empregador nio pode, para efeitos de admissio ou permanéncia no
emprego, exigir a candidato a emprego ou a trabalhador a realizagio ou apresen-
tagdo de testes ou exames médicos, de qualquer natureza, para comprovagio das
condigbes fisicas ou psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a
protegio e seguranca do trabalhador ou de terceiros, ou quando particu-
lares exigéncias inerentes a atividade o justifiquem, devendo em qualquer
caso ser fornecida por escrito ao candidato a emprego ou trabalhador a respetiva
fundamentacio.

2 - O empregador nio pode, em circunstincia alguma, exigir a candidata a empre-
go ou a trabalhadora a realizagio ou apresentagio de testes ou exames de gravidez.
3 - O médico responsivel pelos testes e exames médicos sé6 pode comunicar
ao empregador se o trabalhador estd ou nao apto para desempenhar a ati-

vidade's.

18 Negrito nosso.
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4 - Constitui contraordenagio muito grave a violagio do disposto nos n® 1 ou 2.”

Assim, quando no n® 2 do art. 132-C do DL n° 20/2020, de 1 de maio, estabelece
que “O disposto no nimero anterior nio prejudica o direito a prote¢io individual de
dados, sendo expressamente proibido o registo da temperatura corporal associado a
identidade da pessoa, salvo com expressa autoriza¢ao da mesma”, parece-nos que quan-
do o legislador se refere a ndo prejudicar o direito a protegio individual de dados, tem
de ser interpretado no sentido de que apenas os profissionais de satide ou sob a respon-

sabilidade deste, e sujeitos ao sigilo profissional, poderio realizar esta medigio.

Repete-se, ndo ¢ proibida a medi¢do da temperatura. A questio estd na forma

como serd efetuada e, sobretudo, por quem serd efetuada.

Atendendo a estes considerandos, o tratamento de dados de satide pode ser rea-
lizado, mas respeitando os principios de protegio de dados pessoais, ou seja, desde logo
o principio da finalidade legitima que estd assegurado no n°® 1 do art. 13°-C, o principio
da proporcionalidade, sendo realizado pelas autoridades habilitadas ou sob a responsa-
bilidade delas, e sujeitas ao sigilo profissional, e o principio da transparéncia, pois tém

de existir regras concretas sobre esta matéria.

Mas este artigo nio deixa de suscitar-nos vérias ddvidas. Assim, e desde logo,
qual é a temperatura corporal normal? 37 graus? 37,52 38"”? No ordenamento juridico

italiano estabeleceu-se 37,5 graus, mas em Portugal nio hd qualquer referéncia.

Por outro lado, a temperatura corporal pode variar consoante a hora, o local
onde ¢ feita a medi¢do e mesmo o aparelho que é utilizado. E qual o aparelho deve ser
este? Também nio hd qualquer referéncia. Por outro lado, se o trabalhador apresen-
tar uma temperatura corporal acima da média pode ser impedido de aceder ao local
de trabalho. Ora, neste caso, qual a consequéncia para o trabalhador? Nio parece

existir aqui uma falta no conceito legal, pois o trabalhador apresenta-se no local e

19 No Guia da DGS sobre Sazide e Trabalho - medidas de prevengio da COVID-19 nas empresas, de 28 de abril
de 2020: 13, 2.5., estabelece-se como temperatura suspeita igual ou superior a 38 graus, assim como a tosse per-
sistente, ou agravamento da tosse habitual, e a dispneia/dificuldade respiratéria como os sintomas comuns da
COVID-19. Atendendo a isto parece-nos que s6 deverd ser considerada uma “temperatura superior a normal”

a que for igual ou superior a 38.
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no tempo de trabalho para trabalhar. H4 ¢, sim, uma auséncia ordenada pela entidade
empregadora, que terd de ser suportada pela mesma. E por quanto tempo? Terd o em-
pregador de pagar estas auséncias até o trabalhador saber o resultado dos testes médicos

para saber se é ou nio portador do virus SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19?

O trabalhador que ¢ impedido de trabalhar tem a obriga¢io de entrar em con-
tacto com as entidades competentes para ir realizar um teste de detegdo? Parece-nos
que a resposta terd de ser afirmativa, atendendo ao dever geral que incumbe a todos os
cidadios e, neste caso particular, ao trabalhador, que também tem de cumprir com as

regras de seguranga e satde no trabalho.

Assim, conclui-se, defendendo que ¢ possivel a realizagio da medi¢io da tempe-
ratura corporal dos trabalhadores, mas com regras que respeitem sempre a prote¢io de
dados pessoais. Na pritica, as questoes surgem, precisamente, na forma de conciliar a res-
posta positiva do legislador quanto a possibilidade de medi¢io de temperatura corporal
dos trabalhadores com a devida prote¢io dos seus dados pessoais, nio esquecendo que a
temperatura fora do normal pode dever-se a multiplos fatores que nada estdo relaciona-

dos com a COVID. Serd que nio estaremos perante a quadratura do circulo?®

CONCLUSAO

Perante esta situagio de crise convém recordar que a crise econdémica é “uma
realidade que tem acompanhado o Direito do Trabalho, pelo menos de forma in-
termitente, a0 longo do seu percurso histdrico, para converter-se, certamente, num
«companheiro de viagem histérico» da mesma, incémodo se se quiser”*'. Contudo,
nio pode deixar de ter-se em ateng¢do que esta ¢ uma crise sem precedentes pois ¢ uma
crise sanitdria, econdmica, verdadeiramente mundial, que vai colocar desafios sem

precedentes ao Direito do trabalho.

20 Para maiores desenvolvimentos veja-se Teresa Coelho Moreira, O controlo da temperatura dos trabalbadores
no dmbito do COVID-19, in https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/05/o-controlo-da-tempe-
ratura-dos-trabalhadores-no-ambito-do-COVID-19/.

21 Palomeque Lépez (2001). Direito do Trabalho e Ideologia, (trad. Anaténio Moreira), Coimbra, Almedina: 39.
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Porém, perante esta situagio consideramos que o Direito do trabalho tem

uma s6lida e provada experiéncia de maleabilidade e que ird adaptar-se e superar esta

situagao.

Braga, 8 de junho de 2020
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