73 CATOLICA
&¥” FACULDADE DE DIREITO

ESCOLA DE LISBOA

DO DEVER DE OCUPACAO EFECTIVA DO TRABALHADOR

Pedro David Prudente

Sob orientacdo da Prof.2 Doutora Joana Vasconcelos

Mestrado em Direito Empresarial

Julho de 2018



Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa

DO DEVER DE OCUPACAO EFECTIVA DO TRABALHADOR

Pedro David Prudente

Mestrado em Direito Empresarial

Sob orientacdo da Prof? Doutora Joana Vasconcelos

Data de entrega: Julho de 2018



TERMOS DE PESQUISA: ocupacdo efectiva; direito ao trabalho; iniciativa
econOmica privada; boa-fé; incumprimento; garantias; direitos fundamentais; resolucéo

com justa causa; danos patrimoniais; danos ndo patrimoniais; indemnizagao.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

A Autor

AA. Autores

Ac. Acordéo

AGG Allgemeines leichbehandlungsgesetz (Lei Geral sobre a Igualdade

de Tratamento)

al. Alinea

artigo Artigo

BGB Burgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil Alemé&o)
CC Cadigo Civil

cit. Citada

CJ Coletanea de Jurisprudéncia

CPT Caodigo de Processo do Trabalho

CRP Constituicdo da Republica Portuguesa

CT Cddigo do Trabalho (Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro)
DL Decreto-Lei

ed. Edicéo

ET Estatuto de los Trabajadores

ie. Isto é

IRC Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Colectivas
LGT Lei Geral do Trabalho (Angolana)

NR Nota de rodapé

Ob. Obra

p. Pagina

p.e. Por exemplo

pp. Paginas

Proc. Processo

RLJ Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia

ROA Revista da Ordem dos Advogados



SS.
STJ
TC
TRC
TRE
TRP

vol.

Seguintes

Supremo Tribunal de Justica
Tribunal Constitucional
Tribunal da Relacdo de Coimbra
Tribunal da Relacéo de Evora
Tribunal da Relagdo do Porto
Volume



INDICE

1. INTRODUGAO . ... es e 8
2. DAFIGURA DA OCUPACAO EFECTIVA.......ccooovoeeierceeesrerrnnion, 12
2.1. A ORIGEM NO PANORAMA NACIONAL .....co.cooomrrerrrrrenrrrrsenone. 12
2.2. AS TESES EM CONFRONTO .....covvivrrrnreneeninseissnsiessesssessesssesneens 15
2.3. BREVE ENQUADRAMENTO DE DIREITO COMPARADO.......... 21
2.4, JURISPRUDENCIA .......covoeveeeeereeseessoseeesiessssseenssssses s 24
3. INCUMPRIMENTO ...oooiviieeeeeessesseeseeseessssssseesssssssssssssssessesnsss 28
4. VISAO ACTUALISTA ...oiireeeeceeeeeeeeseeeeiesesresseesssees s ssesnsees 32
4.1. ODIREITO A INICIATIVA ECONOMICA PRIVADA.................... 32
8.2, BOA-FE ..ottt 35
5. CONSIDERACOES FINAIS.......coooivereeeeeeeneeseesvessessinssesssnse 38
6. BIBLIOGRAFIA ....o.ovoeoeeeeeeeteseeeeeeeeessssesses s 43



NOTA PREVIA:

Qualquer referéncia legal sem indicacdo do respetivo diploma deve ser

entendida como feita a uma norma do Cddigo do Trabalho na sua redaccéao actual.



1.  INTRODUCAO

Podemos ler no artigo 129.°, n°l, alinea b) do Cédigo do Trabalho que “E
proibido ao empregador: obstar injustificadamente a prestacdo efectiva de trabalho”.

A redaccdo usada pelo legislador - originalmente no Codigo de 2003! -
encerrou, no entender da doutrina maioritaria?, uma questo aflorada inicialmente no
nosso pais nos anos 50 por RAUL VENTURA® e que foi amplamente discutida, dando
origem ao que hoje se denomina “dever de ocupagao efectiva”.

Para a esmagadora maioria da doutrina* e jurisprudéncia nacionais®, o tema de
que trata a presente dissertacdo encontra-se resolvido. Ndo cremos que assim seja, uma

vez que é necessario perceber se a previsao legal da ocupacéo efectiva do trabalhador,

! Tinha no seu artigo 122.° com a epigrafe “Garantias do trabalhador”, nomeadamente na alinea b),
a proibicdo dirigida ao empregador de “Obstar, injustificadamente, a prestacdo efectiva do trabalho”

2 Da qual apenas se distanciam Antdnio Nunes de Carvalho e Bernardo Lobo Xavier.

3 “Extingdo das relagdes juridicas de trabalho”, ROA, 1950, pag. 231.

4 Por todos, Pedro Romano Martinez, Pedro Madeira de Brito e Guilherme Dray, a propésito desta
norma, in Codigo do Trabalho Anotado, Almedina, 2013, 9.* Edi¢do, pag. 343, “[a] alinea b) do preceito sob
anotacgdo foi inovadora no sentido em que incorpora finalmente e sem reservas no ordenamento laboral o
habitualmente denominado “dever de ocupacdo efetiva” (ou, visto de outro prisma, “direito a ocupacdo
efetiva”) ja admitidos em termos doutrinarios e jurisprudenciais. Com a nova redacgdo, todas as duavidas e
querelas em torno do fundamento legal do aludido dever de ocupagio efectiva (...) tornam-se desnecessarios.
O fundamento legal passa a residir no presente preceito, sem margem para davidas.” ou ainda Antonio
Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, Almedina, 2017, 18? Edicéo, pag. 350, “Ndo cabem hoje duvidas
de que se encontra consagrado, no sistema juslaboral portugués, um dever (positivo) de ocupacdo efectiva a
cargo do empregador”.

5 No Ac. STJ de 07/09/2017, Proc. 412/2000.L1.S1, referindo-se ao Cddigo de 2003, podia ler-se
que, “Ora, estatuindo a alinea b) do art. 122.° que é proibido ao empregador obstar, injustificadamente, a
prestacdo efectiva do trabalho, facilmente concluimos que o Codigo do Trabalho consagra, de forma expressa
e clara, o direito & ocupacdo efectiva do trabalhador. Efectivamente, tal ndo acontecia na vigéncia da LCT,
que ndo estatuia expressamente tal direito do trabalhador. No entanto, e apesar desta lacuna da lei, a
jurisprudéncia e a doutrina foram-no admitindo de forma generalizada...”. Com um texto bastante semelhante
e usando as mesmas expressdes, vide Ac. STJ de 09/09/2015, Proc. 263/13.1TTPRT.P1.S1,, ou ainda com
igual concluséo mas por outras palavras, Ac. TRC de 16/06/2011, Proc. 150/09.8TTFIG.C1, “Do artigo 129.°,
n.°1, alinea b) do CT/2009 ... resulta a proibi¢do do empregador “obstar injustificadamente a prestagéo
efectiva de trabalho”. Aquando da sua consagragdo em 2003, tratou-se de um preceito inovador, na medida
em que veio afirmar, sem reservas e claramente, o chamado “dever de ocupacdo efectiva”, que, antes, ja a
doutrina e a jurisprudéncia admitiam.”



confere a este s6 por si um direito oponivel ao empregador. Convém nao esquecer que
0 artigo de que aqui se fala se encontra presente na sec¢do das garantias do trabalhador
e, nesse sentido, ainda que a maioria da doutrina entenda que 0 mesmo consagra um
verdadeiro direito, aquilo que o artigo 129.° do Codigo do Trabalho impde séo
proibicGes dirigidas ao empregador e ndo a criacdo de direitos a favor do trabalhador;
um, nao € necessariamente consequéncia juridica do outro.

Assim, a presente dissertacdo tera como principal objectivo a resposta a uma
concreta pergunta: existe ou ndo no ordenamento juridico portugués um efectivo direito
do trabalhador a ser devidamente ocupado pelo seu empregador e nesses termos, exigir
que lhe seja atribuido trabalho, a qualquer momento, para a fungdo para a qual foi
contratado?

Para responder a esta questéo, teremos como ponto de partida a origem da figura
da ocupacdo efectiva. Numa primeira instancia analisara o surgimento que teve no
nosso pais e quais as teses que actualmente a sustentam, passando depois para uma
breve anélise da mesma nos ordenamentos juridicos que nos sdo mais proximos,
nomeadamente qual o Sseu surgimento e como se encontra actualmente a consagragao
da mesma®.

De seguida, verificar-se-a qual a importancia e influéncia da jurisprudéncia
nacional na figura. Uma vez que até 2003 ndo existia consagracao legal da figura da
ocupagcio efectiva na legislacdo laboral’, perguntara o leitor da presente dissertacéo,
onde se terdo baseado os tribunais para reconhecer um dever geral de ocupar 0s
trabalhadores. Como se vera, a Constituicdo e a doutrina foram os dois grandes pilares

de fundamentacdo para as decisdes judiciais que durante cerca de 30 anos foram

6 Como se sabe, a legislagéo laboral dos paises europeus recebeu forte influéncia da lei fundamental
de cada Estado, no sentido de uma evolucdo para a atribui¢do e reconhecimento de direitos fundamentais e
sociais dos trabalhadores.

" No que diz respeito ao trabalho subordinado, s6 os praticantes desportivos tinham até entio uma
consagracdo legal expressa da figura da ocupagéo efectiva no artigo 12.°, alinea a) da Lei n.° 28/98, de 26 de
Junho, revogada em 2017 pela Lei n.°54/2017, de 14 de Julho. Sobre o dever de ocupagdo efectiva no contexto
dos praticantes desportivos, pode ver-se entre outros, José Luis Pereira Seixas, “Ocupagdo efectiva e
trabalhador desportivo” in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XLV, Tomo 1,2 e 3, Janeiro-
Setembro, 2004, e Albino Mendes Baptista, “Grupo Normal de Trabalho, Equipas "B" e Dever de Ocupagéo
Efectiva do Praticante Desportivo” in Direito Laboral Desportivo - Estudos (Volume 1), Quid Juris, 2003.



emanadas dos tribunais portugueses, antes mesmo de se ver a figura plasmada em
qualquer legislacéo laboral. Quinze anos depois do surgimento da figura no Codigo do
Trabalho, mostraremos qual a orientacdo maioritaria da jurisprudéncia, se para um
reconhecimento de um direito atribuido ao trabalhador, se para uma necesséria
ponderacao relativa aos direitos e deveres de ambas as partes que representam a relacao
de trabalho.

Se é certo que a figura da ocupacao efectiva se encontra no Cédigo do Trabalho
como uma garantia do trabalhador, ndo sendo esta respeitada, terd de existir uma
qualquer consequéncia juridica para o empregador. E neste ponto, do incumprimento,
que surgem grandes duvidas para os proprios destinatarios da norma em causa e que
n&o nos parecem ter sido respondidos convenientemente, quer pela doutrina, quer pelos
tribunais,® muito por culpa das divergéncias que existem na fundamentacio da
existéncia do suposto dever de ocupar o trabalhador. Tentaremos esclarecer quais as
consequéncias juridicas do incumprimento, ndo podendo esquecer que uma ténue
transposicao legislativa de décadas de decisdes jurisprudenciais, elas proprias pouco
fundamentadas e de enorme divergéncia doutrinaria relativamente a origem do
conceito, levaram a mais perguntas do que respostas.

O ultimo capitulo da presente dissertacdo versard sobre uma tdo necessaria
ponderacdo — quase sempre esquecida — entre interesses do empregador e trabalhador®
durante a vigéncia do contrato de trabalho. Infelizmente, ndo nos parece que esta
ponderacdo tenha sido devidamente feita aquando da formulacdo da maioria das
correntes doutrinarias que fundamentam a existéncia de um direito a ocupacéo efectiva
por parte do trabalhador. De facto, por um lado, o direito fundamental a iniciativa
econdmica privada ndo pode ser esquecido na tentativa de encontrar fundamentacao
para justificar a existéncia de um outro direito por parte do trabalhador e deve recordar-

se, que o direito a iniciativa econdémica privada tem em si implicito o direito de gestdo

8 Como bem aponta Anténio Nunes de Carvalho, “A “Ocupagio efectiva do trabalhador” no codigo
do trabalho” in Prontuario de Direito do Trabalho, N.° 83, Maio - Agosto de 2009, pp. 143 ss.

9 Ao contrario de parte da doutrina, ndo nos agrada a utilizagdo da expressdo “interesses antagénicos”
uma vez que trabalhador e empregador, se esforcam - ou pelo menos assim deveria acontecer - por um
interesse comum, o do sucesso da unidade produtiva de que fazem parte.
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e direccdo da unidade econdémica por parte do empregador, como adiante se
desenvolvera. Por outro lado, o recurso ao instituto da boa-fé tem igualmente de ser
analisado em todas as suas vertentes, a boa-fé tem necessariamente de ser transversal a
ambas as partes de qualquer relagéo obrigacional como € o caso do contrato de trabalho.
Na formacao e vigéncia do mesmo, nao se espera da parte do empregador uma atitude
persecutdria do trabalhador. A existir tera esta indubitavelmente de ser punida, mas é
de conhecimento geral que o principal objectivo de qualquer empresa,® mormente do
seu empregador, é o lucro e a normal gestdo e organizagdo da sua unidade produtiva.
Parece pouco realista acreditar que o empregador criard uma qualquer empresa tendo
como fim a perseguicdo dos seus trabalhadores.

Esclarecido que esta o leitor desta introducdo sobre as matérias a tratar na
presente dissertacdo, relembra-se que a mesma, apesar de ser fruto de um estudo sobre
a ocupacado efectiva do trabalhador desde a sua origem até aos dias de hoje, nédo
pretende encerrar de forma alguma — alias como qualquer dissertacdo — a discussao
sobre o tema. Antes pelo contrério, pretende-se reavivar uma discussdo que no nosso
entender ndo se encontra terminada e, nesse sentido, o presente estudo nada mais é que
um pequeno contributo que pretende mais do que dar respostas, formular novas
perguntas sobre o tema.

A titulo de curiosidade e antes de qualquer consagracdo legal da ocupacéao
efectiva do trabalhador, era dito por ANTONIO NUNES DE CARVALHO que, “Na medida
em que o comportamento patronal — sendo-lhe, na espécie, exigivel uma conduta
alternativa — lese o trabalhador, prejudicando o na sua promocéo, este podera vir a ser
indemnizado a titulo dos danos causados — nada mais.”*!, veremos a bondade desta

afirmacdo no Gltimo capitulo desta dissertacao.

10 Expresséo aqui usada em sentido lato.
11 Antonio Nunes de Carvalho, “Sobre o dever de ocupagio efectiva do trabalhador” in Revista de
Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXIII (VI da 22 Série) — N. ° 3 e 4, 1991, pagina 326 e 327.
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2.  DAFIGURA DA OCUPACAO EFECTIVA

2.1. AORIGEM NO PANORAMA NACIONAL

A figura do dever de ocupacdo efectiva do trabalhador ndo teve expressao
normativa durante toda a vigéncia do Regime Juridico do Contrato Individual de
Trabalho??, doravante “LCT”. Como ja se referiu, s com o Cddigo de 2003 surgiu no
nosso ordenamento juridico a efectiva transposicao de um dever geral abstracto que
era imposto ao empregador - quer na doutrina, quer nos tribunais - para a legislacéo
laboral.

Nas palavras de MENEZES CORDEIRO, o direito de ocupagdo efectiva surge “por
uma acrescida sensibilidade para os direitos humanos e em virtude da crise que gera
desemprego, nao permitindo que o trabalhador insatisfeito, por ndo lhe distribuirem
servico, procure outro emprego”3,

Numa primeira instancia a questdo da ocupacdo efectiva do trabalhador foi
colocada no inicio do século XX a propo6sito dos profissionais de espectaculo. Para
estes era invocado que a plena realizacdo pessoal e evolugdo na carreira, apenas seria
possivel através do efectivo desempenho da actividade - pisando os palcos — néo
bastando o pagamento normal das suas retribuicdes. Esse motivo explica que a figura
da ocupacéo efectiva tenha sido inicialmente reconhecida apenas para profissionais que
desempenhavam profissdes junto do publico’ e so bastante mais tarde, através da

doutrina e jurisprudéncia, para a generalidade das profissdes.

2 Aprovado pelo DL n.° 49408 em 24 de Novembro de 1969.
13 Cfr. Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, pp. 656.
14 Nomeadamente: actores, jornalistas, jogadores de futebol etc.
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Quanto a nos, é inegavel que a figura da ocupacéo efectiva em Portugal teve na
Constituicdo a sua génese.™® Parte da doutrina alicergcava nas normas constitucionais
relativas aos direitos e deveres econdmicos, nomeadamente nos artigos 58.° e 59.°, n.°1,
alinea b) da CRP, um suposto direito do trabalhador a ocupacéo efectival®. Em
simultaneo, outra corrente procurava na LCT argumentos para chegar a semelhante
conclusdo, ainda que ndo existisse uma consagracdo expressa da figura, eram
procurados os seus reflexos em variadissimas normas da LCT, a titulo de exemplo nos
artigos 22.°, 42.%, n.°1 e 43.9Y7,

O tema da origem da figura ndo é apenas uma questdo dogmatica, é desde logo
0 ponto de partida para as diferentes teses que foram surgindo para fundamentar o
direito a ocupagcéo efectiva do trabalhador.®

Acreditamos que grande parte da divergéncia existente na fundamentacéo da
ocupacdo efectiva, tem precisamente como principal problema a falta de capacidade
para se descortinar onde nasceu ou surgiu este dever geral de ocupar o trabalhador. Dai
até a proliferacdo de entendimentos divergentes para se tentar justificar a existéncia do
direito foi um pequeno passo. Entre eles, ndo estando relacionado directamente com

normas constitucionais ou laborais, destaca-se o de MENEZES CORDEIRO,'® por tentar

15 Nio se confunda a origem da figura - as normas constitucionais - com as diferentes teses
defendidas para sustentar a fundamentacdo da mesma. Com maior desenvolvimento nesta matéria, Antdnio
Nunes de Carvalho “Sobre o dever...” pp. 280 e 281, onde se 1€ que, “Apesar de, nalguns casos, essa admissao
ndo ser acompanhada de argumentagdo bastante, podemos descortinar trés grandes linhas condutoras. Em
primeiro lugar, o apelo a determinados preceitos constitucionais e legais; depois, a invocagdo do principio da
boa fé; por tltimo, a aplicacdo da regra civilista que sujeita a eficacia da remissdo a aceitagdo do devedor.”

16 Neste sentido afirma de forma categérica o Ac. do TC n.° 951/96, proc. n.° 481/94, “Com efeito,
a nossa lei fundamental assenta na dignidade da pessoa humana, que é o fundamento de todo o ordenamento
juridico, base do proprio Estado, ideia que unifica todos os direitos fundamentais e que perpassa também pelos
direitos sociais, que incluem o préoprio direito ao trabalho...o direito ao trabalho, ¢ o primeiro dos “direitos
econdmicos, sociais e culturais” que a Constituigdo enumera e no qual se tem incluido, segundo alguma
doutrina, o direito a exercer efectivamente a actividade correspondente ao posto de trabalho contratado, no
qual se inclui a proibicdo de manutengdo arbitraria do trabalhador na inactividade ou a suspensdo ndo
justificada nos termos da lei”.

17 N#o sera na presente dissertagdo comentada a bondade da invocagio das normas da LCT, por néo
ser relevante essa discussao nos dias de hoje, depois da consagracao legal da ocupagao efectiva no Codigo do
Trabalho. Sobre a invocagdo dessas normas antes da entrada em vigor do Codigo de 2003, cfr. Pedro Furtado
Martins, “Despedimento Ilicito, Reintegracdo da Empresa e Dever de Ocupagdo Efectiva”, in “Direito e
Justiga”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa — Suplemento, 1992, pp. 187
ss. € Antonio Nunes de Carvalho, “Sobre o dever...” pp. 308 ss.

18 Cfr. Nota de rodapé n.° 15 para mais desenvolvimentos.

19 Ob. cit. p. 654.
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encontrar no instituto da remissio de dividas?®® - portanto no direito civil -, a
fundamentacéo juridica para a existéncia daquilo que defendia ser um dever patronal
de dar ocupacéo aos seus trabalhadores.

Mesmo para este autor, a ocupacdo efectiva enquanto concretizagcdo da
prestacdo do trabalho, mais ndo serd do que a consequéncia contratual da figura da
remissdo de dividas. Sem prejuizo de ndo ser o objectivo do presente capitulo a
concordancia ou ndo com as diferentes teses em confronto, ndo podera deixar de se
referir que as decisdes préprias do empregador, estardo ligadas & normal gestdo do giro
dos seus negdcios e nunca com um eventual perddo unilateral relativo ao cumprimento
das obrigacdes do trabalhador. A manifestacdo de vontade do credor/empregador, ndo
se podera reconduzir a uma rentincia ao seu direito de crédito para com o trabalhador.?

Em suma, o facto de ndo existir uma origem concreta e palpéavel para os
defensores da ocupacdo efectiva do trabalhador como um direito, levou, no nosso
entender - excessivamente -, a uma procura incessante de fontes que permitissem o
reconhecimento da figura, o que nunca se logrou possivel por falta de fundamentacéo

l6gica.

20 Cfr. Artigo n. 863.° do Cadigo Civil.
2L Em igual sentido, vide Pedro Romano Martinez, “Direito do Trabalho”, Almedina, 2017, 82
Edicdo, pp. 531 a 533.

14



2.2. AS TESES EM CONFRONTO

Depois desta analise propedéutica quanto a origem e surgimento da figura da
ocupacao efectiva, estamos agora em condicGes de prosseguir com as diferentes teses
que sustentam na actualidade a existéncia de um dever de ocupar o trabalhador.??

Para PEDRO ROMANO MARTINEZ 0 direito a ocupacdo efectiva corresponde a
uma concretizagdo do principio da boa-fé na relagdo de trabalho.? O autor, baseando-
se no artigo 726.° n.°2 do CC, em matéria de cumprimento das obrigacdes, refere que
“O empregador tem de agir de boa fé ao exigir 0 seu crédito ou ao prescindir das
vantagens a ele inerentes”, concluindo que “O direito de ocupag¢ao efetiva existira tao-
s0, na medida em que o empregador atue de méa fé, frequentemente, numa atitude
discriminatéria[...].”?*%. Existindo ma-fé do empregador na sua actuacéo (para este
autor) podera o trabalhador socorrer-se da figura da sancdo pecuniaria compulséria
prevista no artigo 829.-A do CC, a fim de Ihe ser atribuida novamente uma tarefa
determinada.?®

MONTEIRO FERNANDES defende que a figura da ocupacdo efectiva — ainda que
tenha entendido anteriormente que o empregador ndo se encontrava obrigado a
colaborar com o trabalhador para que este pudesse realizar a sua actividade
profissional?’- “opera como um verdadeiro dever de prestacdo do empregador.” e

“Pressup0de que o trabalhador esteja integrado na organizagdo produtiva e traduz-se na

22 A enumeraco que se fara de seguida das teses relativas a ocupacéo efectiva do trabalhador, ndo
se encontra por qualquer tipo de ordem, quer cronoldgica, quer alfabética e elencara as principais teses
defendidas pela doutrina nacional na actualidade no que a esta figura diz respeito.

23 Tal como previsto no artigo 126.° do C.T.

24 Ob. cit. pp. 534 e 535.

%5 Se bem entendemos a posigdo do autor, a ocupagio efectiva ndo atribui qualquer direito ao
trabalhador a estar efectivamente ocupado, mas tdo-sd, dirige uma proibi¢do ao empregador de ndo desocupar
o trabalhador actuando com ma-fé.

% Quanto & bondade do uso desta figura, ver infra o capitulo do “Incumprimento” da presente
dissertacdo.

27 Foi este o entendimento do autor até & 5* edi¢do das suas “Nog¢des Fundamentais de Direito de
Trabalho” em 1983.
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exigéncia de que lhe seja dada a oportunidade de exercer efectivamente a actividade
contratada.”?®, Para o autor, estamos perante uma situagio que nio se basta com a
abstencdo por parte do empregador de actos que marginalizem o trabalhador, mas sim,
da efectiva ac¢do do empregador através dos seus poderes de organizacao e direccao,
de modo a permitir que o trabalhador realize a prestacdo relativa a actividade
contratada.?®

No entender de JOAO LEAL AMADO ndo existem davidas de que uma situagdo
de inactividade prolongada provocada pelo empregador é lesiva de interesses
protegidos do trabalhador, ndo podendo aquele limitar-se a pagar a retribuicéo a este,
sem permitir o exercicio correspondente da actividade para a qual foi contratado, pelo
que, no entender do autor, esta consagrado na lei um verdadeiro direito do trabalhador.
Nesses termos, o autor fala de dois tipos de interesses da esfera do trabalhador, por um
lado, os interesses de ordem material, dando como exemplo o “patrimoénio
profissional” do trabalhador, directamente relacionado com a sua valorizagdo no
mercado de trabalho e por outro, os interesses de ordem n&o patrimonial, onde inclui
0s impactos psicoldgicos negativos da inactividade na esfera do trabalhador,
nomeadamente através da sua exclusdo do normal ambiente de trabalho, reconduzindo
a ocupacio efectiva a uma situacdo de assédio.*°

MEeNeEzes CORDEIRO é quem mais se afasta da restante doutrina na
fundamentacédo utilizada para a justificacdo da existéncia de um dever de ocupar 0
trabalhador,3! retirando do caracter contratual da figura da remissdo de divida — art.
863.° do CC, a justificacdo de uma obrigacdo de ocupar o trabalhador, que s6 com o

acordo deste poderia ndo existir. Continuando este raciocinio, o proprio facto de ser

28 Ob. cit. p. 349.

2% No entender do autor, a orientagio politico-juridica presente no nosso ordenamento juridico
demonstra que o direito a ocupacdo efectiva ¢ “mais do que uma mera salvaguarda da retribui¢do: o seu
reconhecimento pressup®e a ideia de que pode ser exigido a uma entidade empregadora que, sem ou mesmo
contra a sua vontade, utilize efectivamente os servigos de um trabalhador na organizagao de que ¢ titular.”.

30 Cfr. Jodo Leal Amado, “Contrato de Trabalho”, Almedina, 2016, pp. 188 ¢ 189.

31 A posigdo de Menezes Cordeiro é apenas acompanhada por Vaz Serra na sua obra, “Remiss3o,
reconhecimento negativo de divida e contrato extintivo da relagdo obrigacional bilateral”, posigdo essa
bastante criticada por alguns autores, a titulo de exemplo, vide, Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho,
Almedina, 2017, 8* Edigdo, pp. 531 a 533, ou Antonio Nunes de Carvalho, “Sobre o dever...” pp. 298 a 300.
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necessaria a concordancia do trabalhador para que o empregador possa remitir a divida,
leva o autor a concluir que bastara que o trabalhador queira realizar a actividade —
impedindo a remissdo — para justificar a existéncia de um direito a ocupacdo efectiva.
Afirma o autor que “Conservar um trabalhador, devidamente remunerado, sem lhe
atribuir qualquer servicgo, equivale a perdoar-lhe o débito do trabalho. Isso s6 com o
seu acordo seria possivel.[...] Ha, pois, um direito de ocupagdo efectiva”.®?

Para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, estdo hoje dissipadas as duvidas
quanto a existéncia em termos genéricos na lei, de um dever geral de ocupacdo que
incumbe sobre 0 empregador. Para a autora, a consagracdo da figura no Cédigo do de
2003 correspondeu “[...] a orientagdo mais correcta, por dois motivos essenciais: por
forca da identificagdo do objecto do contrato, da parte do trabalhador, com a ideia de
actividade...; e pelo relevo dos elementos pessoais no contrato de trabalho, no que ao
trabalhador respeita.”®® A autora, numa tentativa louvavel de encontrar um critério para
delimitar as situacdes em que o empregador tem um motivo justificativo para desocupar
o trabalhador, propde o recurso a figura do ius variandi.®* Nesse sentido e usando o0s
mesmo requisitos dessa figura, conclui que sera justificada a inactividade do
trabalhador se ocorrer, “a transitoriedade da situagao, o interesse objectivo da empresa
na variacdo e a nao modificacdo substancial da posicdo do trabalhador em resultado
dessa variagio” 3%

Por seu turno, PEDRO FURTADO MARTINS, partindo do principio geral da boa-

fé, constr6i um dever geral de ocupar o trabalhador a cargo do empregador,

32 Cfr. Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, p. 657.

33 Cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, “Tratado de Direito do Trabalho Parte II — SituagGes
Laborais Individuais”, 6* Edi¢ao, Almedina, 2016, p. 274.

34 0 ius variandi em termos simplistas mais néo é do que a atribui¢do temporaria ao trabalhador de
servicos nao compreendidos no objecto do seu contrato de trabalho, ou por outras palavras, trata-se da
atribuicdo de servigos ndo compreendidos na actividade contratada. O Codigo do Trabalho no seu artigo 120.°,
designa esta realidade como mobilidade funcional. Cfr. Bernardo Lobo Xavier, “Manual de Direito do
Trabalho”, 2¢ Edi¢ao, Verbo, 2014, p. 453.

3 Cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, ob. cit. p. 275.

3 Contra este entendimento, Pedro Furtado Martins entende que a norma que consagra a figura ndo
tutela o interesse do trabalhador, mas pretende sim delimitar a extensdo do poder directivo do empregador,
cfr. Despedimento Ilicito, Reintegracdo da Empresa e Dever de Ocupagéo Efectiva”, in “Direito e Justiga”,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Suplemento, 1992, p. 187.
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configurando-o como um dever acessorio que integra o contrato de trabalho, isto é, a
situagdo juridica do trabalho subordinado.3” Na opinido do autor, nas situacdes em que
0 empregador ndo ocupe o trabalhador tendo este um interesse legitimo nessa ocupacao,
caberd ao empregador, caso a caso, justificar a motivacdo da sua ndo ocupagao. Assim,
conclui dizendo que, “[...]desde o Cddigo do Trabalho de 2003 que a questdo da
ocupacao efetiva se encontra normativamente colocada nos seus devidos termos: nao
se trata de o trabalhador ter direito a executar a prestacao principal de que é devedor,
mas antes de um dever do credor-empregador ndo «obstar injustificadamente a
prestacdo efectiva de trabalho» [artigo 129.2, 1, b)].”%8

Com base na tutela da actividade profissional dos trabalhadores, JORGE LEITE
vé na ocupacdo efectiva do trabalhador o Unico meio possivel de satisfagdo do seu
interesse proprio do exercicio da sua actividade. Apenas com o efectivo exercicio da
actividade para a qual foi contratado, pode o trabalhador ver plenamente satisfeito o
seu interesse. Nas palavras do autor, “o interesse tutelado com o direito de trabalhar ou
com o correspondente “dever de ocupagdo” ndo ¢ tanto, nem sobretudo, o de o
trabalhador cumprir a sua obrigagcdo, mas o interesse proprio, autbnomo, de exercer a
sua actividade profissional.[...] ndo se trata, pois, do direito do devedor de cumprir a
sua obrigacio.”%

ANTONIO NUNES DE CARVALHO V& na figura da ocupagéo efectiva do trabalhador
um 6nus que impende sobre o empregador — ao contrario da doutrina maioritaria como
acabamos de verificar — e ndo um dever. E através da tutela da profissionalidade dos
trabalhadores que o autor incorpora a existéncia e relevancia da ocupacédo efectiva na
relacdo laboral, mas, sem nunca olhar para esta figura como um obrigacao stricto sensu,
dizendo que, “Ndo se concretiza, porém, na atribuicdo a cada trabalhador,
individualmente considerado, de um direito subjectivo oponivel ao empregador. Opera,

como se disse, a montante, limitando o ambito das escolhas acessiveis ao empregador

37 Cfr. Pedro Furtado Martins, ob. cit. p. 188.

3 Cfr. Pedro Furtado Martins, Cessacéo do contrato de trabalho, 42 Edigéo, Principia, 2017, p. 355.

39 Cfr. Jorge Leite, “Direito de exercicio da actividade profissional no Ambito do contrato de
trabalho” in Revista do Ministério Piblico, vol. 47, 1991. pp. 29 e ss.
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na administracio dos contratos de trabalho”.*° No entanto, ressalva o autor que, “A
decisdo pela qual o empregador opte por prescindir de uma concreta prestacdo de
trabalho terd, pois, de se encontrar devidamente justificada, estd temporalmente
condicionada e deve ser comunicada ao trabalhador, com indicacbes dos seus
fundamentos”,** mas entende o autor que sera abusivo retirar do artigo 129.° uma
consagracédo ainda que genérica de um dever de ocupacéo efectiva.

Por seu turno, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER na esteira de NUNES DE
CARVALHO, questiona se pode o empregador licitamente prescindir da actividade de
um ou varios trabalhadores, ndo deixando — obviamente — de lhes pagar retribuicdo. O
autor é peremptorio em afirmar que ndo existe sobre o empregador qualquer dever de
ocupacao efectiva, podendo assim - desde que de acordo com os deveres gerais de boa-
fé - o empregador, com base no seu poder de direccdo, desaproveitar a prestacao
inerente a actividade profissional do seu trabalhador. Refere ainda o autor que “[...] S0
se podera falar de ilicito patronal a este prop6sito quando a conduta do empreséario que
ndo permita execucdo corresponda a uma quebra do dever de boa fé ou constitua abuso
de direito”.*? Em suma, conclui também o autor que quando muito a ocupacao efectiva
do trabalhador se traduzird num 6nus para o empregador e nunca num efectivo dever
de ocupar.*®

Como acabou de ficar demonstrado, podemos elencar na actualidade dois
grandes sectores na doutrina relativamente a figura da ocupacdo efectiva,
independentemente de como se viu, em alguns casos, serem diferentes os fundamentos

para chegar a semelhantes conclusdes. Por um lado, o sector que reconhece a existéncia

40 Cfr. Antonio Nunes de Carvalho “Ocupacio efectiva do trabalhador” no codigo do trabalho”
in Prontuario de Direito do Trabalho, N.° 83, Maio - Agosto de 2009, p. 129.

41 Cfr. Anténio Nunes de Carvalho “Ocupagio efectiva do trabalhador” no codigo do trabalho” in
Prontuario de Direito do Trabalho, N.° 83, Maio - Agosto de 2009, p. 141.

42 Cfr. Bernardo Lobo Xavier, “Manual de Direito do Trabalho™, 2* Edi¢do, Verbo, 2014, pagina
487.

“3 Era ja essa 0 opinido de Bernardo Lobo Xavier quando no principio da década de 70 escrevia,
“torna-se dificil, a ndo ser para casos especiais, considerar que o trabalhador tem um direito contra o
empresario de desemprenhar a prestacdo de trabalho. Néo parece viavel, portanto, configurar a cooperagédo
creditoria como mais do que um 6nus”. Cfr. “A repercussdo do encerramento definitivo do estabelecimento
nos contratos de trabalho”, RDES, XX, n.° 1, pagina 18.
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de um direito genérico do trabalhador a ser efectivamente ocupado pelo seu
empregador, recaindo assim sobre este Gltimo, um verdadeiro dever, ainda que
acessorio, quanto a ocupacéo do primeiro.* Por outro, ainda que minoritario, temos o
sector que vé na ocupacdo efectiva um énus que recai sobre o empregador e ndo um
dever, isto é, a lei estabelece sim uma proibicdo de se obstar injustificadamente a

prestacéo efectiva de trabalho e nada mais.*

44 Estamos perante o sector largamente maioritario, do qual apenas se afastam Bernardo Lobo Xavier
e Anténio Nunes de Carvalho.

45 Uma vez que o presente capitulo teve por objectivo elencar as principais teses defendidas na
actualidade quanto a figura da ocupacdo efectiva, enquadraremos nas considera¢des finais a analise e a
bondade de um e outro sector, no Gltimo capitulo da presente dissertacéo.
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2.3. BREVE ENQUADRAMENTO DE DIREITO COMPARADO

Actualmente, nos ordenamentos juridicos europeus que nos sdo mais proximos
é possivel verificar-se 0 reconhecimento de um dever geral de ocupacéo efectiva,
independentemente dos fundamentos para a sua consagracao divergirem de pais para
pais. Compreende-se que a concretizacdo desta figura tenha sido efectivamente mais
facil em paises como a Alemanha, devido ao cariz da sua Constituicdo no tratamento
que da a matéria dos direitos sociais e fundamentais,*® que por exemplo em Itélia,
ordenamento onde a figura, até ao surgimento do Statuto dei Lavoratori, encontrava
poucos argumentos — legais ou constitucionais — para se conseguir afirmar de forma
inequivoca.*’

Em Espanha o ET consagra o direito a ocupacao efectiva dos trabalhadores, no
seu artigo 4.2 n.°2, al. a).*® No referido artigo pode ler-se que “En la relacion de trabajo,
los trabajadores tienen derecho: a) A la ocupacion efectiva”. Este direito de ocupagdo
efectiva consagrado no Estatuto de los Trabajadores, € aplicavel para a grande maioria
das situagdes de trabalho subordinado no pais vizinho e € visto como um direito

instrumental que funciona como garante de outros direitos dos trabalhadores, como seja

46 Assim ensina Antonio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, Almedina, 2017, 182 Edicéo,
pag. 350, quando refere que “Desde a primitiva impostagdo da jurisprudéncia germénica — assente num
“direito a consideragdo ou reconhecimento” do modo porque o trabalho ¢ realizado — [...] o travejamento do
dever de ocupagdo utilizou materiais de diversas qualidade e proveniéncias. Ele reveste-se, por certo, de
particular liquidez quando o ordenamento constitucional oferece explicita prioridade a tutela dos valores da
personalidade, inserindo nesse quadro o trabalho como meio de realizacdo e desenvolvimento pessoal e de
afirmagao social.”.

47 Pedro Furtado Martins, ob. cit., pp. 177, “[...] o empregador ndo estava, em regra, obrigado a
receber a prestagdo de trabalho, salvo casos excepcionais[...] Esta tese foi durante bastante tempo
predominante na doutrina juslaboral italiana e ainda hoje tem reputados defensores. Todavia, apds a entrada
em vigor do “Statuto dei Lavoratori”, desenvolveu-se uma forte corrente doutrinaria em sentido oposto, que
tende a afirmar a existéncia de um dever geral de ocupacéo efectiva como manifestacdo do principio da tutela
da profissionalidade do trabalhador.”.

48 para uma melhor compreensdo da figura no direito laboral espanhol, por todos, Ignacio Albiol
Montesinos, Luis Miguel Camps Ruiz, Jaun Lopez Gandia e Tomas Sala Franco, Compendio de Derecho del
Trabajo — Tomo Il Contrato Individual, Tirant to Blanch, Valencia, 2006, pagina 206 ss. ou ainda, Montoya
Melgar, Derecho del Trabajo, 342 edigdo, Tecnos, Madrid, 2014, p. 404.
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a dignidade pessoal e profissional.*®

No ordenamento juridico italiano, com a entrada em vigor do Statuto dei
Lavoratori, passou a ser entendimento maioritario o de admitir a existéncia de um dever
geral de ocupacdo efectiva do trabalhador, ndo pela consagracdo legal expressa do
mesmo, mas com fundamento na manifestacdo do principio da tutela da
profissionalidade do trabalhador.*® Neste pais foi gritante a alteragio de paradigma com
o0 surgimento deste Codigo uma vez que até entdo, a doutrina maioritéria se batia pela
ndo obrigatoriedade do empregador em receber a prestagdo de trabalho do seu
trabalhador.* O entendimento era até o oposto do actual nos ordenamentos juridicos
modernos, s6 em casos excepcionais teria 0 empregador de receber a prestacdo
creditoria do trabalhador, podendo ndo o fazer se ndo existisse um motivo ponderoso
para a sua aceitacéo.>

Na Alemanha é hoje pacifico um reconhecimento de um dever geral de
ocupagcao efectiva.>® Este, que chegou a ser fundamentado pelo principio da boa-fé na
interpretagéo dos contratos, §157 do BGB, sendo actualmente reconhecido sem grande
celeuma quer na doutrina, quer na jurisprudéncia alemas com base em duas principais
ordens de argumentos — uma constitucional e outra contratual/obrigacional. A primeira,
fundamentada nos principios gerais do Estado social de direito, nomeadamente quando
este atribui elevadissima importancia a tutela dos valores da personalidade onde o
trabalho, como meio de realizacdo e desenvolvimento pessoal e social do cidaddo, esta

inserido.> E a segunda, por seu turno, tem por base o regime da violagio contratual na

49 Nesse sentido, Ignacio Albiol Montesinos, Derecho del Trabajo 11, Contrato Individual, 42 Edicéo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

50 Cfr. artigos 13.° e 18.° do Statuto dei Lavoratori.

51 Pedro Furtado Martins, ob. cit. pp. 177, nota de rodapé n.° 420. Na posigéo tradicional baseada no
regime da mora do credor na relacdo de trabalho, entendia-se que o empregador ndo estava obrigado a receber
a prestacdo de trabalho, s6 assim seria em situacbes em que a recusa da prestagdo efectiva de trabalho
prejudicasse a formagao ou o aperfeicoamento profissional.

52 Como seria o caso de prejudicar a formagéo ou o aperfeicoamento profissional do trabalhador.
Cfr. Pedro Furtado Martins, ob. cit. pp. 177.

53 Corrente iniciada em 1955 pelo Tribunal Federal Laboral Alem&o, tornando-se desde entio uma
questdo pacifica na jurisprudéncia.

54 0 fundamento constitucional baseia-se nestes termos no artigo 1.2, n.°2 da Constituicio Alema.
Cfr. nota de rodapé n.°20.
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sua vertente positiva de acordo com o § 276 do BGB, regra aplicavel para as relacoes
obrigacionais, onde se inclui, necessariamente, a relagio de trabalho.*®

No modelo anglo-saxonico, ja desde meados dos anos 50 verificamos igual
tendéncia para reconhecer como direito do trabalhador, a realizagdo efectiva da
prestacdo de trabalho, s6 devendo esta ser recusada por motivos concretos e
excepcionais. Actualmente nos regimes juridicos anglo-saxonicos €, sem grandes
controveérsias, um direito reconhecido aos trabalhadores, & luz do que acontece nos
restantes ordenamentos juridicos europeus.®®

Por fim e a titulo complementar, fora do &mbito do direito europeu, no regime
juridico angolano, a Lei Geral do Trabalho no seu artigo 7.° prevé como direitos
fundamentais dos trabalhadores o direito ao trabalho e ao livre exercicio da profisséo e
no artigo 43.°b) da LGT, encontra-se uma concretizacéo da figura da ocupacdo efectiva
do trabalhador.>” Em consonancia com o nosso ordenamento juridico, no ordenamento
angolano o empregador poderd manter o trabalhador sem actividade caso para isso
tenha uma legitima justificagdo, como por exemplo nos termos do artigo 53.° da LGT
em situacOes de suspenséo preventiva do trabalhador. A violagdo deste dever por parte
do empregador permitira ao trabalhador ser indemnizado nos termos gerais do artigo
798.°do CC.%®8

55 Cfr. Antonio Monteiro Fernandes, ob. cit. pp. 350. Para maiores desenvolvimentos sobre a
evolugdo desta figura no ordenamento juridico aleméo, cfr. Pedro Furtado Martins, ob. cit. pp. 177-179.

% para uma melhor compreensdo da matéria no modelo anglo-saxénico, vide, Roger W. Rideout,
Principles of Labour Relations Law, Sweet & Maxwell, 5*Edi¢d0,1989 ou John Bowers, Employment Law,
Blackstone, 82Edicéo, Londres, 2009.

570 artigo 43.° com a epigrafe “Direitos do trabalhador”, tem a seguinte redac¢io “Além dos direitos
fundamentais previstos no artigo 7.° e outros estabelecidos nesta Lei, nas convences colectivas de trabalho e
no contrato individual de trabalho, ao trabalhador sdo assegurados os seguintes direitos: b) Ter ocupacéao
efectiva e condigdes para o aumento da produtividade do trabalho”.

%8 Sobre o regime juridico do trabalho em Angola, cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito
do Trabalho de Angola, Almedina, 5% Edicdo, 2016. Sobre a ocupacéo efectiva em concreto, no manual citado,
pp. 217 e 218.
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2.4. JURISPRUDENCIA

Pode dizer-se que na jurisprudéncia nacional no que a ocupacao efectiva diz
respeito foi visivel uma mudanca de paradigma dos tribunais portugueses do sentido
da quase total negagéo de um dever geral de ocupar o trabalhador, para uma tendéncia
de afirmacdo quase absoluta do dever em causa, apoiando-se maioritariamente na
vertente doutrinaria da defesa da ocupacéo efectiva como um dever do empregador.>®

Antes da consagracdo no Cddigo do Trabalho de um artigo relativo a ocupacao
efectiva do trabalhador, eram dois os principais argumentos invocados pela
jurisprudéncia para sustentar a existéncia dessa obrigacéo por parte do empregador. Por
um lado, as normas constitucionais,®® onde durante décadas se confundiu o “direito ao
trabalho” com o “direito a trabalhar”,%! invocando-se os artigos 58.° € 59.° da CRP que,
como se verad infra,%? ndo servem, nem poderiam servir, de justificacio para a
consagracao de um direito a favor do trabalhador. Por outro lado, atraves de disposicdes
da LCT, nomeadamente, e, em especial dos artigos 18.2, 22.0 ¢ 23.0.53

Chegou ao ponto, diga-se, absurdo, de se condenar o empregador a dar

ocupacao efectiva a certos trabalhadores, mesmo tendo ficado provado que a entidade

59 Se € certo que o reconhecimento da existéncia de um dever de ocupar o trabalhador era raramente
aceite, com a aproximagcdo do final do século XX, assistiu-se a uma clara inversao de tendéncia, primeiramente
na doutrina e a boleia desta, na jurisprudéncia dos tribunais nacionais. Cfr. Antonio Nunes de Carvalho, “A
“Ocupagio efectiva do trabalhador” no Codigo do Trabalho” in Prontuério de Direito do Trabalho N.° 83 Maio
- Agosto de 2009, pp. 125.

80 Nesse sentido entre muitos outros, Ac. TC n.° 951/96, proc. n.° 481/94, Ac. TC n.° 107/88, proc.
n.° 220/88 ou Ac. TRL. 28-05-2008, proc. n.° 970/2008-4.

61 Como bem nota Pedro Furtado Martins, “Despedimento Ilicito, Reintegragdo da Empresa e Dever
de Ocupacdo Efectiva”, in “Direito e Justica”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, 1992, pagina 180.

62 Cfr. capitulo 5. da presente dissertac&o.

53 Para uma extensa e cuidada anélise da fundamentacdo usada com base na LCT para chegar a um
dever patronal de ocupar o trabalhador e pela conclusdo da sua impossibilidade, vide Antonio Nunes de
Carvalho, “Sobre o dever de ocupacdo efectiva do trabalhador” in Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Ano XXXIII (VI da 22 Série) — N.°3 e 4, 1991, pp. 308 a 316.
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empregadora ndo dispunha de qualquer tipo de trabalho para Ihes ser atribuido, isto €,
existindo justificacdo para a sua no ocupagio.®

No ano de 1992 dizia ja PEDRO FURTADO MARTINS, “De qualquer forma,
arriscamo-nos a fazer o prognostico de que o reconhecimento do dever de ocupacédo
efectiva é hoje um dado irreversivel, facto que em grande parte se deve a actividade
jurisprudencial”.®® Esta previsdo certeira do autor, teve como base a tendéncia quase
total com que a jurisprudéncia nacional vinha fundamentando a existéncia de um dever
geral de ocupar o trabalhador.%®

Actualmente e depois da consagracdo da ocupacao efectiva do trabalhador — no
entender da jurisprudéncia, como um direito deste — a discusséo passou a ser feita ndo
no plano da sua existéncia, mas tdo-s6, quanto a necessidade de se saber se a
desocupacéo do trabalhador se entende ou ndo ter sido justificada. Ainda que na maioria
das situacdes se considerem preferencialmente os interesses do trabalhador, ndo se
assistindo a uma ponderacao dos interesses do empregador, a titulo de exemplo Ac.
TRC. de 16/06/2011,%" proc. n.°150/09.8TTFIG.C1, encontramos outras decisdes
devidamente fundamentadas, no sentido da ndo absolutizacdo de um hipotético dever
de ocupar. Por exemplo o0 Ac. STJ de 07/10/2004, proc. n.° 0451003, quando refere que
“O direito a ocupacdo efectiva carece de ser analisado ndo apenas no plano da
realizacdo pessoal do trabalhador (artigo 59°, n.° 1, alinea b), da Constituicdo), mas
também a luz do principio da liberdade da iniciativa econdmica das empresas, também
consagrado constitucionalmente (artigo 61°, n.° 1)” ou ainda o Ac. STJ de 31/05/2016,
proc. n.° 3715/13.0TTLSB.L1.S1, onde de forma louvavel se disse que, “A viola¢do do
dever de ocupacao efectiva do trabalhador, com a protecgéo deste, pressupde que exista
por parte do empregador comportamentos injustificadamente obstativos da prestacéo

64 Cfr. Pedro Furtado Martins, ob. cit. pp. 180; TRE. 19/11/87, in CJ, 1987 e TRE. 07/01/88 in CJ,
1988.

% pedro Furtado Martins, ob. cit. pagina 180.

% pedro Furtado Martins, ob. cit. pagina 179, nota de rodapé n.° 434.

57 Apesar de discorrer largamente sobre as posigdes de ambas as partes da relagéo laboral, acaba por
ignorar por completo o facto de os trabalhadores em questdo estarem envolvidos numa situacdo de
despedimento colectivo, ndo se compreendendo como pode o tribunal afirmar que do ambito de uma

negociacdo em sede deste tipo de despedimento, tenham sido confrontados os trabalhadores com factos
“inesperados e peremptorios”.

25



efectiva de trabalho, pelo que s6 ocorre a violagdo desse direito se se verificar uma
injustificada desocupacéo do trabalhador determinada pela empregadora.”

A absolutizacéo de que faldmos no paragrafo anterior é patente no Ac. TRP de
07/09/2015, proc. n.° 762/12.2TTVNG.P1, no seu sumario pode ler-se, “ E proibido a
entidade patronal opor-se, por qualquer forma, a que o trabalhador exerca os seus
direitos (n.° 1, a) do artigo 129.° do C.T.), bem como obstar injustificadamente a
prestacdo efetiva de trabalho (n.° 1, b) do mesmo artigo 129.°).” Até aqui, nada existe
a comentar por se tratar de reproducdo de normas legais, mas veja-se como continua o
supracitado acordao, “Se as tarefas atribuidas pela empregadora a trabalhadora e que,
no seu entender, sdo aquelas que preenchem precisamente o horario de trabalho desta,
ndo estdo compreendidas no contetdo funcional da sua categoria de encarregada de
refeitorio, ocorre violagdo deste conteddo funcional da categoria atribuida e, indireta
ou reflexamente, a violacdo do dever de ocupacao efetiva.” o tribunal, numa tentativa
inovadora de justificar uma suposta ndo atribuicdo de func6es ao trabalhador, cria um
novo conceito, o de viola¢do da ocupacéo efectiva do trabalhador indirecta ou reflexa.
Mais uma vez, parece estranho que de uma proibicdo imposta ao empregador, isto é, a
de obstar de forma injustificada a prestacédo de trabalho do trabalhador, ndo se tratando
de uma proibicdo genérica, possa dar azo a criacdo de figuras intermédias ou indirectas
para a sua justificacdo. Para mais quando ndo € explicado o que se entende por
“reflexamente” no referido acorddo. Outras tentativas existiram do uso da figura da
ocupacao efectiva como martir para justificar uma suposta ilicitude para situacdes de
resolucdo de contrato de trabalho, como no caso da suspensdo preventiva do
trabalhador. No entanto, a jurisprudéncia decide bem, quando regularmente afirma que
“Nao se verifica a violagdo do referido dever se o empregador suspende
preventivamente o trabalhador e Ihe remete, posteriormente, antes de decorrido o prazo

de 30 dias previsto na lei a nota de culpa...”®

8 Ac. STJ, de 02-04-2008, proc. n.° 07S4104.
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N&o deixa de ser interessante - mas penoso — no entanto, verificar que o STJ®®
volvidos mais de 50 anos do inicio da discussdo na doutrina do tema da ocupacéo
efectiva, justifique ainda as suas decisfes, in casu, de condenacdo da entidade
empregadora, com a seguinte argumentagdo. “Pese embora o DL 49 408 de 29 de
novembro de 1969 ndo contivesse horma que expressamente consagrasse o direito do
trabalhador a ocupacéo efectiva, 0 mesmo era admitido na doutrina e na jurisprudéncia,
constituindo uma decorréncia do estabelecido nos arts. 58° n°® 1 e 59°, n° 1, al. b) da
CRP — direito ao trabalho e como forma de realizagdo pessoal.” Nao se sabe se ¢ pior
o Supremo Tribunal de Justica justificar uma decisdo recorrendo ao argumento que “era
admitido na doutrina e jurisprudéncia” ou se fazer decorrer de normas programaticas
dirigidas ao Estado um direito do trabalhador sobre o empregador.

No entanto ndo achamos despiciendo questionar se o reconhecimento e
consequente consagracdo da ocupacao efectiva do trabalhador no Codigo do Trabalho
ndo tera implicito um problema de base. Se em grande medida a sua consagracéo teve
alicerces numa actividade jurisprudencial baseada em argumentagédo incorrecta e de
fraca fundamentacgdo, ndo podera o legislador do Cédigo de 2003 simplesmente néo ter
tido a forca necessaria para enfrentar a grande maioria das decisdes judiciais que eram
emanadas dos nossos tribunais e nesse sentido ter simplesmente passado para o papel

0 entendimento maioritario da jurisprudéncia?

8 Ac. STJ de 07-09-2017, proc. n.° 412/2000.L.1.51.

27



3. INCUMPRIMENTO

Nos termos em que se encontra elencada no Cddigo do Trabalho, a garantia do
trabalhador a ocupacéo efectiva cria na esfera juridica deste a possibilidade de reagir a
uma injustificada desocupacéo do seu posto de trabalho.

Numa primeira vertente, pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais que
efectiva e comprovadamente lhe tenham sido causados nos termos previstos no artigo
323.°do CT, isto &, danos decorrentes da suposta inactividade e, numa outra vertente,
a possibilidade de o trabalhador requerer que lhe seja concedido o exercicio da
actividade contratada, nomeadamente através de accdo judicial onde peticione a
condenacdo da entidade empregadora na obrigacdo de esta lhe proporcionar efectiva
ocupacdo, atribuindo-lhe funcbes dentro da categoria profissional que teve por base a
sua contratagéo.

N&o existindo interesse na continuidade da relacdo laboral por parte do
trabalhador, sempre podera recorrer a resolucdo com justa causa do seu contrato de
trabalho, nos termos do artigo 394.° n.° 2, alinea b) do CT, tendo ainda direito a ser
indemnizado nos termos do artigo 396.°.

Existe ainda na doutrina quem defenda a aplicacdo do artigo 829.°-A do CC —
san¢do pecuniaria compulsoria — para situacdes de violacdo do dever de ocupacgédo
efectiva™ ou ainda quem entenda que pode o trabalhador recorrer a um procedimento
cautelar comum nos termos do artigo 32.° do CPT, por via a terminar uma eventual
situacéo de injustificado impedimento ao exercicio da actividade.”

Com o devido respeito, ndo nos é possivel concordar com nenhuma das

orientagdes, desde logo, por ndo concordarmos com a visdo de que a entidade

70 para maiores desenvolvimentos, Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, Almedina, 2017,
82 Edicdo, pp. 535 e 536, ou ainda Antdnio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, Almedina, 2017, 182
Edicdo, pagina 352.

" Neste sentido, Paulo Sousa Pinheiro “Curso Breve de Direito Processual do Trabalho”, 2* Edigdo
Revista e Actualizada, Coimbra Editora, 2014, pp. 90 e Jorge Leite “Direito de exercicio da actividade
profissional no d&mbito do contrato de trabalho” in Revista do Ministério Publico, 1991, pp. 34.
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empregadora mesmo contra os interesses da organizacdo empresarial dos quais deve
zelar, estd obrigada a usar ininterruptamente a actividade do trabalhador por si
contratado. Em ambas as situacOes seria necessario conseguir determinar
temporalmente o inicio da suposta violagdo do dever de ocupacdo efectiva do
trabalhador. Na primeira situacdo, parece-nos que a ser 0 empregador constituido na
obrigacdo de pagar uma sancdo pecuniaria compulsoria ao trabalhador, nos termos do
artigo 829.°-A do CC, seria necessario por parte do tribunal a capacidade de determinar,
ndo s6 o dia em que 0 suposto incumprimento teria iniciado, como igualmente o seu
guantum temporal, isto é, se durou um més de forma ininterrupta, se durou varios dias,
seguidos de outros de ocupagdo normal do trabalhador e mais tarde se voltou a uma
situacédo de inactividade etc.

Por seu turno, a possibilidade de recurso a uma providéncia cautelar por via a
terminar uma eventual desocupacdo efectiva do trabalhador ndo esta igualmente livre
de problemas, basta pensar na dificuldade em aferir o quantum temporal necessario
para que o trabalhador possa usar deste mecanismo, uma vez que a lei ndo resolve a
questdo. A expressdo “injustificadamente” presente no artigo 129.° n.°l, alinea b),
indica desde logo, a contrario, que existindo motivo, pode o empregador manter o
trabalhador desocupado da sua normal actividade. Logo, a ndo existir uma
concretizagdo de um minimo temporal de “desocupagdo”, corre-Se 0 risco de uma
eventual proliferacdo de providéncias cautelares em variadissimas situacdes, podendo
chegar-se ao ponto de um trabalhador a quem tenham sido dado alguns dias de folga’?,
intente uma providéncia cautelar de imediato por ndo saber exactamente quantos dias
estard desocupado, por via a salvaguardar dessa forma a possibilidade de o empregador
ndo o deixar inactivo ou desocupado por um longo periodo de tempo ou ainda em
situacGes onde existe efectiva justificacdo por parte do empregador para deixar o
trabalhador sem actividade durante algum tempo, mas este Gltimo recorra de imediato

a uma providéncia cautelar por ndo concordar com a motivacdo do empregador.

72 |magine-se a situacio do empregador que informa o trabalhador que pode ir uns dias para casa
uma vez que ndo se encontra na empresa qualquer tipo de fungdo para este desempenhar durante um periodo
indeterminado de tempo.
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Facil é de concluir que a reconhecer-se um efectivo direito do trabalhador a sua
ocupacdo efectiva nos termos em que este parece ser reconhecido pela jurisprudéncia
e por grande parte da doutrina, isto €, como um direito concreto do trabalhador a estar
ocupado a todo o momento, levado ao extremo poderd originar situacfes de
despedimento. Pense-se na situacdo em que o empregador com base no artigo 367.° tem
justificacdo para realizar um despedimento por extin¢do de posto de trabalho. Para
guem entende que a ocupacdo efectiva tem implicita a plena realizagcdo pessoal do
trabalhador, sendo esta apenas possivel através do desenvolvimento da sua
personalidade com uma ocupacdo constante do seu posto de trabalho, isto €, realizando
de forma continua o exercicio da sua actividade, ndo podendo o empregador afastar o
trabalhador do exercicio das suas fungdes’®, ndo sera possivel a um empregador manter
um trabalhador inactivo durante algum tempo, pagando-lhe obviamente a sua normal
retribuicdo, na perspectiva de futuramente o conseguir ocupar no posto de trabalho que
desempenhava.’

Na situacdo que se acabou de referir, ndo podendo o empregador continuar a
pagar a retribuicdo ao trabalhador sem lhe atribuir qualquer actividade para a qual foi
contratado, e estando verificados os requisitos para extinguir o posto de trabalho, outra
conclusdo ndo se pode retirar que nada mais restaria ao empregador sendo proceder a
extingdo do posto e consequentemente despedir o trabalhador, uma vez que o
esvaziamento temporario das suas funcfes, mesmo com a sua retribuicdo assegurada,
levaria a uma violacdo do dever de ocupacéo efectiva.

Infelizmente, tanto no Cddigo de 2003 como mais tarde em 2009, a norma
relativa a ocupacdo efectiva do trabalhador deixou varias questdes por resolver.” Basta
pensar que ndo foram delimitados — para a doutrina e jurisprudéncia que defende a

73 Neste sentido Jorge Leite, “Direito de exercicio da actividade profissional no 4mbito do contrato
de trabalho” in Revista do Ministério Publico, 1991, pp. 9 ou Motta Veiga, “Direito do Trabalho” vol. II
,Universidade Lusiada, 1989, pp. 84.

4 Veja-se o paralelismo com o regime legal da suspensio do contrato de trabalho, art. 298.% ¢ ss. do
Cadigo do Trabalho. Uma vez que estd acautelado no regime da suspensdo do contrato de trabalho, por
motivos de interesse do empregador, a inactividade do trabalhador, a nosso ver, ndo se compagina a aceitacao
deste regime, sem se admitir quanto a ocupagéo efectiva uma igual “suspensdo” do exercicio da actividade do
trabalhador.

75 Neste sentido, Antonio Nunes de Carvalho, “A ocupagdo...” pp. 143 ss.
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existéncia efectiva de um verdadeiro dever - os limites a actuacdo do empregador no
sentido de saber se esta ou ndo em violacdo do seu dever. Entre varias outras questoes,
surgem desde logo as seguintes. SO poder4d manter o trabalhador desocupado em
situagBes de impossibilidade pratica de fornecer trabalho?’® Sio admitidas mais
situacOes de desocupacdo fundamentadas? Em caso afirmativo, quais? O que dizer das
situacbes em que o trabalhador estd ocupado mas em subaproveitamento? Sera
considerada violacdo do dever de ocupar a ndo atribuicao de tarefas, isto €, a situacao
de inactividade, ou esta vedada qualquer situacdo de impedimento relativamente ao
objecto do contrato para o qual foi contratado?”

Por fim, como bem nota ANTONIO MONTEIRO FERNANDES®, ndo estdo
legalmente estabelecidas as consequéncias juridicas para o empregador da
inobservancia da atribuicdo de ocupacdo efectiva a um seu trabalhador, quando esta é
judicialmente determinada. A nosso ver, para além de indiciario da falta de
concretizacdo de um dever de ocupacdo efectiva do trabalhador, o ndo estabelecimento
de consequéncias juridicas em caso de sentenca judicial que determine a violagdo de
ocupar o trabalhador, € de todo incompreensivel por se tratar quanto a nés, de uma das
mais relevantes questfes, em situacdo de efectivo incumprimento injustificado por

parte do empregador.

76 por exemplo, por falta de maquinaria.
" Todas estas questdes sdo levantadas igualmente por Antonio Nunes de Carvalho.
78 Ob. cit. pp. 352 e 353.
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4. VISAO ACTUALISTA

4.1. O DIREITO A INICIATIVA ECONOMICA PRIVADA

E de certa forma enigmatico o tratamento dado pela jurisprudéncia e parte da
doutrina ao tema da ocupacao efectiva do trabalhador, tentando retirar da Constituicdo
a génese para um suposto direito do trabalhador - baseado em normas constitucionais
dirigidas ao Estado - mas por outro lado, olvidando reconhecer a importancia de um
direito fundamental consagrado constitucionalmente, que sempre tera de ser
considerado no confronto entre ambas as partes da relagédo laboral.

Nas palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, em anotacdo ao artigo
61.°n.° 1 da CRP pode ler-se que, “ao reconhecer a liberdade de iniciativa econémica
privada, a Constituicio considera-a seguramente. ..como um direito fundamental”’®. O
direito fundamental a iniciativa econdémica privada encerra duas vertentes, por um lado,
a liberdade de qualquer sujeito privado criar uma empresa/estabelecimento através do
seu investimento (liberdade de iniciar uma actividade econdémica) e por outro, a
liberdade de organizac3o, gestdo e actividade empresarial.®

E nesta ultima vertente, que envolve necessariamente a liberdade de dirigir e
conformar a organizagdo econdémica de que o empregador ¢ titular, que se torna fulcral
a ponderacédo dos interesses deste. O trabalhador fazendo parte da relacdo contratual
que surge da celebracdo de um contrato de trabalho, ndo a esgota, sendo necessario que
0s interesses atinentes a ambas as partes sejam considerados.

Dito isto, a ocupacao efectiva ndo pode ser analisada apenas do ponto de vista
darealizacéo pessoal do trabalhador, tendo sempre de ser feita igualmente a ponderacao

9 J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, CRP Anotada Volume I, Coimbra Editora, 2007, pagina
789 ss.

80 para um estudo sistematico e aprofundado sobre o tema, entre muitos outros, veja-se, Jorge
Miranda, Direitos Fundamentais, Almedina, 2017 ou ainda, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Almedina, 2017.
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a luz do principio da liberdade de iniciativa econdémica privada.

E desta forma que se apresenta de basilar importancia a utilizacdo da expressio
“injustificadamente” no texto do artigo relativo a ocupagdo efectiva. A nosso ver, é
precisamente por ter entendido que a efectiva ocupacéo do posto de trabalhado nédo é
em si mesma um direito, que o legislador abriu a porta a possibilidade do empregador,
sempre que entender ter um motivo ndo contrario a boa-fé, mas que na ponderacdo dos
interesses de uma normal gestdo empresarial lhe seja permitido desocupar o
trabalhador das funcGes para que foi contratado, mantendo este — obviamente —, 0 seu
normal direito a retribuicao.

Para uma melhor compreensao, pense-se no exemplo do empregador sujeito ao
pagamento de IRC que detenha uma empresa de fabrico de automdveis, que ao
aproximar-se do final do ano se apercebe que mantendo o volume de
negocios/producdo dos ultimos meses, sera taxado num escaldo mais elevado de
impostos, isto é, terd de pagar uma percentagem mais alta devido ao aumento do seu
volume de negdcios, originando assim com a continuagao da normal produgéo, ndo um
acréscimo dos lucros da empresa, mas sim uma diminuicéo.

Esta obrigacdo constante do exercicio da actividade contratada, no exemplo
anteriormente referido, que originaria um elevado volume de neg6cios e consequente
aumento da carga fiscal - resultando num lucro inferior para o empregador ao que teria
se tivesse desocupado alguns trabalhadores —, tera como principal consequéncia a
diminuicdo do montante disponivel para a distribuicdo de prémios ou de lucros da
empresa, como € facil de ver seria o proprio direito a retirar vantagens aos
trabalhadores.?!

No exemplo que se acabou de dar e segundo os defensores da ocupagéo efectiva

81 Num exemplo mais extremo, mas possivel, usando a situaco descrita anteriormente, pense-se na
hip6tese em que a continuidade do nivel de producdo da empresa originaria uma taxa mais gravosa de IRC a
pagar pelo empregador, originando uma situacéo tal de carga fiscal, que iria necessariamente dar origem a
despedimentos ou mesmo a uma situacdo de insolvéncia, por exemplo pelo facto da empresa ja se encontrar
com bastante dividas a fornecedores. Para os defensores da ocupagdo efectiva como um direito concreto do
trabalhador, ndo podendo o empregador por meras razdes econdmicas ou de gestdo, manter o trabalhador
desocupado, teria no exemplo referido de o manter em actividade, o que levaria a um aumento dos niveis de
producéo e nesse sentido, contribuindo para o seu proprio “despedimento”.
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do trabalhador como um direito que tem por base a satisfacdo do interesse proprio do
trabalhador, apenas satisfeito com o efectivo e continuo exercicio do posto para que foi
contratado, ndo poderia 0 empregador deixar de atribuir tarefas a um ou alguns dos seus
trabalhadores durante algum tempo, sob pena de esvaziamento dos seus postos de
trabalho, uma vez que no nosso exemplo, era possivel objectivamente ocupa-los.
Seguindo este raciocinio, apenas seria possivel para o empregador desocupar 0S seus
trabalhadores em situacdo de objectivo impedimento, como seria 0 da completa
destruicdo do local de trabalho.

Veja-se que os defensores deste entendimento ndo equacionam a hipotese do
hipotético direito que defendem — visto como garantistico dos interesses do trabalhador
—, no limite, levar a situacdes em que seja o proprio trabalhador a sair prejudicado.
Assim, em nossa opinido, é certeira a afirmacdo de ANTONIO NUNES DE CARVALHO
quando refere que, “’E a entidade patronal, ndo ao trabalhador, que pertence a
organizacdo da actividade debitoria, e isto por motivos que se alicercam na prépria
razdo de ser deste tipo contratual. Ndo pode, nesta medida, deixar-se de atentar no
acréscimo de poder que dai Ihe advem. Trata-se, afinal, de dar espago ao funcionamento
da autonomia organizativa do empregador, deixando-lhe os poderes necessarios ao tipo
de gestdo que pretende imprimir a organizacdo laboral. O reconhecimento da iniciativa
privada postula que aos titulares das organizagdes produtivas seja dada a possibilidade
de chamarem a si op¢Oes que dependem de um acto de vontade, que ndo pertencem ao

“mundo das coisas”.”8?

82 Cfr. Antonio Nunes de Carvalho, Sobre o dever de ocupagéo efectiva do trabalhador, RDES, 1991,
n.% %, paginas 320 e 321. Independentemente dos mais de 25 anos desde a publicagdo do referido texto,
continua totalmente actual quer do ponto de vista dogmatico, quer do ponto de vista constitucional, a
transcricdo aqui utilizada relativamente a necessidade de reconhecimento do direito a iniciativa econémica
privada e da sua necessaria ponderagdo com a ocupacao efectiva do trabalhador.
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4.2. BOA-FE

O instituto da boa-fé como principio geral de Direito® foi indubitavelmente um
forte alicerce para a consagracdo da figura da ocupacéo efectiva do trabalhador na
legislagéo nacional. Prova disso mesmo encontra-se na redacgédo actual do artigo 129.°
n.°1, alinea b), nomeadamente através da expresso injustificadamente.®*

A boa-fé é, nestes termos, o critério orientador da colaboracdo existente entre
ambas as partes da relacdo laboral e, dessa forma, sera este que, juntamente com a
autonomia organizativa propria do empregador, ditard qual a actividade a ser
desempenhada a cada momento pelo trabalhador.®® No entanto, ndo bastara este
argumento para retirar da alinea b) do artigo 129.° um qualquer efectivo direito do
trabalhador como de seguida se vera.

N&o se pode olvidar que a boa-fé tem suma importancia no seio de uma relagdo
laboral, mas assim também o é nos termos gerais do artigo 126.° do CT e no mesmo
sentido do artigo 762.°, n.° 2 do CC para qualquer situacdo que envolva uma relagédo
obrigacional, como € o caso do contrato de trabalho. Quer com isto dizer-se que usar o
instituto da boa-fé como justificacdo suficiente para o reconhecimento de um direito é

ir longe demais.8®

8 Para um estudo amplamente desenvolvido do tema, cfr. Anténio Menezes Cordeiro, “Da Boa Fé
no Direito Civil”, Teses de Doutoramento, Almedina, 2017.

84 A contrario, isto &, com justificagdo, logo com a boa-fé, pode o empregador manter o trabalhador
desocupado das suas funcdes.

8 Nas palavras de Jodo Leal Amado, “E evidente que a entidade empregadora dispde do poder de
dirigir, conformar, controlar e fiscalizar a actividade dos respectivos trabalhadores. Ponto é, contudo, que 0
exercicio destes poderes empresariais se processe de acordo com a boa fé, ndo originando constrangimentos
ao trabalhador, ndo afetando a sua dignidade, ndo Ihe criando um ambiente intimidativo, hostil, degradante,
humilhante ou destabilizador. Ponto &, afinal, que o exercicio dos poderes patronais respeite a pessoa que ha
em cada trabalhador”.

8 Anténio Nunes de Carvalho Ob. cit. referia ja de forma irrepreensivel em 1991 que “A
possibilidade de fundamentar na boa fé um dever de proteccéo a cargo do credor empregador ndo implica
fatalmente, como veremos, a atribuicdo de um direito correspondente ao trabalhador, e muito menos
compatibiliza logicamente esse pretenso direito com o dever de prestar. Logo, da hipotese de solugdo de um
problema de fundamentagdo ndo podemos retirar a solugdo de uma questdo de estrutura. Assim, para quem
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Na visdo de PEDRO ROMANO MARTINEZ “o direito a ocupacdo efetiva existira
tdo-s0, na medida em que o empregador atue de ma fé, frequentemente, numa atitude
discriminatéria, que pode estar relacionada com o assédio® (artigo 29.° do CT).”
Continua o autor dizendo que, “Assim, se o empregador ndo atribuir trabalho a um
determinado trabalhador por qualquer represalia, com intuito discriminatério, estara a
agir contra a boa fé e, nesse caso, sera possivel ao trabalhador fazer valer o direito de
ocupagdo efectiva”. BERNARDO LOBO XAVIER chega a semelhante conclusdo, mas
partindo de diferente premissa, ndo é a existéncia de um hipotético direito que legitima
o trabalhador a reclamar para si 0 exercicio de qualquer actividade, mas outrossim o
impedimento legal do empregador de agir de ma fé, isto €, contra o Direito, referindo
que, “Assim, so se podera falar de ilicito patronal a este propdsito quando a conduta do
empresario que ndo permita a execugdo corresponda a uma quebra do dever de boa fé
ou constitua abuso de direito”. 2

No que a boa-fé diz respeito, ANTONIO NUNES DE CARVALHO é 0 autor de que
mais nos aproximamos. O instituto da boa-fé ndo tem como objectivo a fundamentacéao
ou a criagdo de um direito a ocupar numa vertente positiva, antes pelo contrario, a boa-
fé, tem sim extrema importancia como delimitador negativo de uma eventual actuacéo
ilicita do empregador — no sentido de ndo poder ocorrer desocupacdo, sem uma
necessaria justificacdo. Refere o autor que “Assim, cremos que o mais que podera
resultar do principio da boa fé serd um dever de fundamentar a decisdo em critérios
objectivos e coerentes com a razdo de ser do poder de direc¢do patronal, enquanto
extensdo ou corolario logico da faculdade de organizacdo da propria estrutura

laboral.””

pretenda construir aqui um dever lateral de permitir o cumprimento e um simétrico direito a cumprir
permanece por resolver o problema de determinar qual o objecto de tal direito.”

87 Sendo certo que a desocupagéo de um trabalhador pode estar ligada directamente a uma situagao
de mobbing ou assédio expressamente proibido pelo artigo 29.° do Codigo do Trabalho, ndo nos cabe na
presente dissertagdo desenvolver o tema. Para um estudo aprofundado da matéria, cfr. Rita Garcia Pereira,
“Mobbing ou Assédio Moral no Trabalho - Contributo para a sua Conceptualizagdo”, Coimbra Editora, 2009
¢ Pedro Barrambana Santos, “Do Assédio Laboral - pelo Reenquadramento Dogmatico do Assédio Moral”,
Almedina, 2017.

8 Cfr. Bernardo Lobo Xavier, “Manual de Direito do Trabalho”, 2* Edi¢do, Verbo, 2014, pagina
487.

8 Cfr. Antonio Nunes de Carvalho “Sobre o dever...”, pagina 323.
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Em suma, € a propria boa-fé que estabelece que sejam tutelados os direitos de
ambas as partes na relacdo laboral, querendo com isto dizer-se que nenhum dos
intervenientes da mesma deve ter primazia sobre o outro na realizagdo dos seus
interesses pessoais.

Assim, parece continuar actual - independentemente de se ver na ocupacao
efectiva um verdadeiro direito, um dever geral ou apenas e s6 uma proibicao dirigida
ao empregador - a afirmagdo de que “No cumprimento desse dever, o empregador
devera actuar com o esforco exigivel ao bom empregador, em face das concepgoes

socialmente dominantes e colocado na posicdo do empregador concreto.”®

% Antonio Menezes Cordeiro “Manual...”, p. 658.
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5.  CONSIDERACOES FINAIS

Parece legitimo afirmar-se que mesmo nos dias de hoje, apesar de se admitir a
existéncia de um abstracto dever de ocupacdo efectiva ou de um dever geral de
ocupacdo efectiva do trabalhador®®, continuam a pairar dividas sobre a sua
fundamentacédo e quanto a nos sobre a sua existéncia.

Primeiramente, a tentativa de fundamentar a existéncia de um dever do
empregador em normas constitucionais dirigidas ao Estado € falivel e inaceitavel. O
artigo 58.° da CRP - “direito ao trabalho”% - onde frequentemente se alicerca parte da
doutrina e jurisprudéncia para reconhecer a existéncia de um direito do trabalhador a
estar efectivamente ocupado, nunca poderd ser oponivel ao empregador, se o
destinatario da norma é outro,* até porque n3o se vislumbra na Constitui¢io qualquer
direito de realizar a prestacdo. E frequente para os defensores de que os direitos
fundamentais dos trabalhadores constantes da lei fundamental servem de argumento e
base para a existéncia de um dever de ocupagdo efectiva, usar o artigo 59.°, n.°1 alinea
b)®*, no sentido de reforcar e apoiar a sua fundamentaco. No entanto, pela leitura do
numero 2 do referido artigo, parece mais uma vez estar-se perante uma norma
programatica e se ndo totalmente, pelo menos de forma predominante, dirigida ao
Estado.*

%1 Concluséo a que chega a doutrina maioritaria por encontrar plasmado no Cédigo do Trabalho -
ainda que deficientemente concretizado — um artigo que aponta nesse sentido.

%2 Como bem refere Anténio Nunes de Carvalho, ““direito ao trabalho” nfo significa
necessariamente “direito a efectiva prestagao de trabalho”. Estd em causa o direito de todos a uma ocupagao
remunerada”.

% E por demais evidente que estamos perante uma norma programatica, nas palavras de Mario Pinto,
nada mais se trata sendo de “uma pretensdo juridica a uma politica de ocupagdo”. Para maiores
desenvolvimentos quanto ao destinatario da norma, cfr. Anténio Nunes de Carvalho e Pedro Furtado Martins,
ob. Cit., pp 301 ss. e 183 ss. respectivamente.

% Onde se pode ler que “Todos os trabalhadores... tém direito: b) A organizagdo do trabalho em
condicdes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliacdo da
actividade profissional com a vida familiar;”.

% No mesmo sentido, Antonio Nunes de Carvalho, que usa ainda o argumento da necessaria
conjugacéo deste preceito com o artigo 61.° da CRP, relativo a iniciativa privada ja analisado no ponto 4.1 da
presente dissertagao.
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Poder-se-a dizer que actualmente nenhuma destas fundamentacdes se deve ter
por relevante, uma vez que o dever de ocupacdo efectiva estd consagrado na lei.
Discordamos frontalmente deste entendimento. Se é verdade que o artigo 129.°, n.°1,
al. b) consagra a impossibilidade de o empregador ndo atribuir uma actividade ao
trabalhador sem que para isso justifique a sua actuacéo, ndo se concebe que o legislador
tenha pretendido criar um direito a favor deste Gltimo contra o primeiro. A ser essa a
intencdo do legislador, por se basear em fundamentos parcos de validade légico-
juridica como se acabou de demonstrar, estariamos perante a criagdo de uma pretensdo
baseada em critérios de desigualdade, onde se tenta fundamentar a existéncia de um
direito, sem nunca ter presente que a relacdo de trabalho é composta por interesses
bilaterais, e que o direito hipotético a estar efectivamente ocupado, nunca poderia
coartar o direito a iniciativa econdmica privada.

Por outro lado, a expressdo “injustificadamente” atribui ao empregador a
capacidade de conformacdo da sua vontade de acordo com as regras da livre iniciativa
econOmica, organizando e dirigindo a sua empresa de acordo com as suas preferéncias
e interesses, segundo os seus critérios de racionalidade de gestd0.%® Convém ndo

esquecer gque o risco da actividade econémica e do sucesso ou insucesso empresarial

% Jodo Leal Amado critica a perspectiva “simétrica” com que o Codigo do Trabalho consagra os
direitos de personalidade do trabalhador e do empregador, chegando a dizer que “sem prejuizo do dbvio e
necessario respeito pelos direitos de personalidade do empregador, esta perspectiva paritaria ndo me parece
feliz, por tender a obnubilar o problema da extensdo, da intensidade e dos limites dos poderes patronais. Por
esta ser uma relagdo estruturalmente assimétrica , marcada ademais, pelo profundo envolvimento da pessoa
do trabalhador na execugdo da prestagéo, sdo os direitos deste e ndo j& do empregador, que o Direito do
Trabalho deve salvaguardar. Para tutelar os direitos do empregador, dir-se-a, o CCivil ja bastaria [...]” Cfr.
Jodo Leal Amado, “Contrato de Trabalho”, Almedina, 2016, pp.186. N&o se acompanha a visdo de Leal
Amado. A perspectiva do autor mitificada por parte da doutrina juslaboral, ndo corresponde quanto a nés a
realidade do século XXI. Cada vez mais as assimetrias entre empregador e trabalhador tendem a desaparecer
com a constante formac&o dos trabalhadores, e uma cada vez maior instrugdo académica e intelectual por parte
destes. N&o raras vezes encontramos nos dias de hoje empregadores que constituiram ou herdaram empresas
nas Ultimas décadas, possuindo estes fracos niveis de escolaridade, ao contrario dos trabalhadores que
contratam com elevados niveis de formagdo, muitas vezes superiores aos do proprio empregador. Se
efectivamente nos primérdios do século XX muitas vezes os trabalhadores constituiam a parte mais fraca da
relagdo laboral, ndo parece plausivel que essa mesma ideologia se mantenha nos dias de hoje por se tratar de
uma visdo anacronica da realidade. Por outro lado, ndo se compreende a afirmacdo de que “Para tutelar os
direitos do empregador, dir-se-a, o CCivil ja bastaria [...]” ndo se compreende em que se baseia o autor para
emitir tal parecer. A nosso ver nao se consegue descortinar no Cédigo Civil normas especificas de protecgéo
do empregador, uma vez toda e qualquer norma do referido diploma legal vincula de igual forma ambas as
partes da relagdo laboral.
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corre sobre o empregador e que o principal afectado por uma ma gestdo dos recursos
de que dispde serd o proprio titular da actividade empresarial®’, ndo esquecendo de
igual modo os préprios interesses dos trabalhadores.

Antes da nossa breve conclusdo, convém relembrar que a redaccdo actual do
artigo origina mais problemas do que aqueles que soluciona.

Ora vejamos, a expressao “injustificadamente” nada esclarece, pelo contrario.
Parece liquido que no entender do empregador podera existir a desocupacgao de um seu
trabalhador por um motivo que considere justificado, mas que para este Ultimo o ndo
seja.®® Assim sendo, deveria existir uma concretizagdo das situagbes em que o
empregador, vendo limitado o seu poder de direccéo, estaria efectivamente impedido
de desocupar os seus trabalhadores.*®

De outro prisma, agindo o empregador de ma-fé, ou fora do Direito, ndo €
esclarecido pela norma o quantum temporal para que se considere que o empregador
estd efectivamente a manter o trabalhador inactivo sem qualquer justificacdo. Um dia
sera com toda a certeza pouco para aferir a intengdo do empregador caso este ndo a
justifique de imediato. Mas certamente que dois meses sera tempo demasiado para o
trabalhador se ver inactivo sem que da sua entidade empregadora receba qualquer
justificacdo para a falta de atribuicéo de tarefas e desempenho da actividade para a qual
foi contratado. Num Cdédigo em que inumeras sdo as situacdes que dispdem de prazo
legal para o envio de comunicages!?, poderia ser estabelecido um mecanismo em que
o trabalhador desocupado das suas func@es - imaginemos por mais de 30 dias — pudesse

enviar uma comunicacdo ao empregador, por via a ser informado se a situacdo que

9 Até porque lembre-se, em situacio alguma fica o empregador desobrigado do seu dever de pagar
a competente retribuicdo ao trabalhador.

% Basta pensar na situagio em que o empregador ache desnecesséria a presenca de determinado
trabalhador no seu normal posto de trabalho, por exemplo por falta de existéncia da matéria-prima com que
este trabalha. Ou a situacdo em que a funcédo do trabalhador € operar determinada maquina que se encontra
avariada. Ainda que pouco provavel no nosso entender, existe a possibilidade de o trabalhador considerar
injustificada a sua auséncia do seu posto de trabalho, com a justificacdo de que a maquina volte a funcionar
com maior brevidade do que se espera.

9 Solucdo possivel seria reconduzir a proibicdo apenas e so a situacdes que envolvessem assédio
sobre o trabalhador.

100 por exemplo em matérias de pré-aviso ou de despedimentos.
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ditou a sua inactividade se mantém e qual o prazo expectavel para o seu fim.'%! Deste
modo, sé a falta de resposta do empregador ou uma qualquer justificacdo nitidamente
fora de um normal controlo e gestdo empresarial proprio do poder de direccdo do
empregador, daria possibilidade ao trabalhador afectado de recorrer a via judicial para
Ihe ser novamente atribuida uma actividade.%?

Em suma, ndo se pode concordar que uma proibicdo dirigida ao empregador, —

a nosso ver, desnecessaria,'®

uma vez que qualquer actuagdo contraria ao Direito é
vedada aos sujeitos de relacGes obrigacionais, independentemente de se tratar de uma
situacdo laboral ou qualquer outra — constitua na esfera juridica do trabalhador qualquer
direito, nomeadamente a ser-lhe dada ocupacdo efectiva, ainda mais quando néo existe
no preceito uma proibi¢do genérica dirigida ao empregador, mas tdo-sé para situacoes
que representem condutas injustificadas. Entendemos nestes termos que, qualquer
desocupacdo do trabalhador fundamentada em interesses de gestdo da empresa tera
necessariamente de se ter por licita, desde que se insira numa actuacdo pautada pela
boa-fé.1%* Uma norma legal que imponha a obrigacdo de ndo efectuar determinada
conduta, é fatalmente diferente de uma que imponha a obrigacdo de assegurar 0s
recursos necessarios para garantir a efectivacdo de determinada actividade. Esta ultima
consagra efectivamente um direito, representando uma accdo e/ou uma conduta

positiva necessaria para a efectivacdo do direito consagrado, a primeira, por seu turno,

101 Em situagBes em que o proprio empregador ndo tenha justificado de forma fundamentada ao
trabalhador o motivo da sua inactividade.

102 Esta sugestdo que aqui propomos ndo se encontra longe do sistema germanico onde o trabalhador
desocupado indica um prazo a sua entidade empregadora para o ocupar efectivamente e s em caso de
incumprimento, solicitara ao tribunal que fixe uma indemnizagdo pelos danos que efectivamente sofreu pela
desocupagdo da sua actividade (§ 61, n.°4 AGG).

103 Sendo a proibigdo a de obstar de forma “injustificada” ou por outras palavras, de “ma-fé” a
prestacdo efectiva de trabalho, nada acrescenta a norma constante da alinea b) do nimero 1, do artigo 129.°,
ao regime ja existente da resolugdo do contrato de trabalho com justa causa pelo trabalhador, ou &s regras de
direito das obrigacGes constantes do CC.

104 perfilhamos assim o entendimento de Antonio Nunes de Carvalho e Bernardo Lobo Xavier.

41



constitui apenas a garantia de uma omissao, ndo sendo geradora na esfera juridica do
seu destinatario de quaisquer direitos. %1%

Outra ndo pode ser a conclusdo da presente dissertacao se ndo a de concluir pela
inexisténcia de um concreto direito do trabalhador sobre o empregador a uma ocupagao
efectiva do seu posto de trabalho e da sua actividade, existindo quando muito perante

0 segundo, um 6nus e ndo um dever.

195 No mesmo sentido, da ndo consagracio de um direito & ocupacdo efectiva do trabalhador,
Bernardo Lobo Xavier e Antonio Nunes de Carvalho.

106 N4o se poderia terminar a presente dissertagio sem as esclarecedoras palavras de Bernardo Lobo
Xavier, quando conclui pela ndo consagracdo de um direito a ocupacdo efectiva do trabalhador. “Levando
esse pretenso dever as Ultimas consequéncias, sustentar-se-ia até que a entidade empregadora ndo pode sem
consentimento do trabalhador dispensa-lo do servigo por algumas horas ou dias, ou manté-lo inactivo enquanto
espera a oportunidade de langar um produto ou uma linha de produgéo, ou sequer fazé-lo suportar os periodos
mortos determinados por uma reorganizagdo.” Continua dizendo que ‘“Note-se ainda que este “dever de
ocupagdo efectiva” teria como contrapartida logica o direito patronal de adequar a cada momento e sem
indemnizacdo, formalidades e avisos prévios a mao-de-obra as necessidades produtivas da empresa: entre nos,
em que ainda é vigente um relativo bloqueio de despedimentos, é fatal a desocupagao efectiva emergente do
sistema legislativo.” E conclui a nosso ver de forma correcta com a seguinte frase, “Geralmente admite-se que
0 artigo 129.°, b), consagra esse principio. Temos opinido contraria. Julgamos que a circunstancia de a lei
estabelecer uma proibigdo de o empregador “obstar injustificadamente a prestagio efectiva de trabalho” [artigo
129.°, b)] nédo constitui a consagracao do direito a ocupagdo efectiva. O preceito envolve apenas a obrigagdo
de o empregador ndo obstar a prestacdo (o que é seguramente menos que propiciar 0s meios necessarios a que
a prestacdo se efective) e, quando acontecer, 0 6nus de apresentar uma justificagdo suficiente para o facto de
ter obstado a prestacdo efectiva.”
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