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Resumo

A emergéncia abrupta de fendémenos como a digitalizacdo, a robdtica ou a
automacao ird sentir-se, a cada passo, com maior intensidade no campo juslaboral. O
direito a greve ndo escapara a esta tendéncia, que veio, definitivamente, para ficar. Por
conseguinte, prevendo que a tecnologia se transforme num poderoso aliado do
empregador, designadamente para minorar as consequéncias do exercicio do direito a
greve, pretendemos perceber se a substituicdo de grevistas por meios tecnoldgicos caira
no ambito da proibi¢do prevista no artigo 535.° do Codigo do Trabalho.

Inicialmente, analisaremos a consagra¢dao constitucional do direito a greve. De
seguida, incidiremos sobre o seu escudo protetor, a proibicao de substitui¢ao de grevistas.
Ulteriormente, debrugar-nos-emos sobre a experiéncia espanhola relativamente ao
esquirolaje tecnologico. Por fim, apresentaremos uma proposta interpretativa extensivo-

teleologica da norma, concluindo pela inclusdao da substituicdo tecnoldgica de grevistas

no ambito da predita proibi¢ao.

Palavras-chave: greve, direito a greve, proibi¢ao de substituicdo de grevistas, esquirolaje

tecnologico, substituicao de grevistas por meios tecnologicos.
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Abstract

The abrupt emergence of phenomena such as digitalization, robotics, and
automation will gradually be felt with greater intensity in the field of work. The right to
strike will not escape this trend, which is definitely here to stay. Therefore, anticipating
that technology will become a powerful ally of the employer, namely, to mitigate the
consequences of the right to strike, we intend to understand whether the replacement of
strikers by technological means falls within the scope of the ban on the replacement of
strikers, enshrined in article 535 of the Labor Code.

First, we will analyze the constitutional consecration of the right to strike. Then, we
will elaborate on its protective shield, the prohibition of substitution of striking workers.
Subsequently, we will look at the Spanish experience on esquirolaje tecnologico And,
finally, we will present a proposal for an extensive-teleological interpretation of the law,
concluding with the inclusion of the technological substitution of strikers within the scope

of the aforementioned prohibition.

Keywords: strike, right to strike, prohibition of replacement of strikers, esquirolaje

tecnologico, replacement of strikers by technological means.
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Indicacoes de leitura

Todos os preceitos legais cuja origem ndo seja referida pertencem ao Codigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, com as sucessivas alteragdes, salvo se diferente
indicagao constar do texto.

As referéncias bibliograficas em nota de rodapé obedecem ao método de citagao
autor-data, sendo feitas indicando-se o nome do autor e, entre paréntesis retos, a data de
publicac¢do da edi¢do da obra, seguida da pagina (ou paginas) a que nos reportamos. Caso
o objetivo seja remeter o leitor para uma obra na sua totalidade, da referéncia apenas
constara o nome do autor € o ano da publicagdo. As referéncias bibliograficas completas
encontram-se no final do presente trabalho, ordenadas alfabeticamente pelo apelido do
autor. Caso existam mais obras do mesmo autor serdo ordenadas cronologicamente a
partir da mais recente.

Citando-se, em nota de rodapé, mais do que uma obra, a indicacdo ¢ feita da mais
antiga para a mais recente, salvo se motivos expositivos impuserem ordem diversa.

No que respeita aos artigos consultados apenas na sua versdo eletronica,
devidamente identificados na bibliografia, a pagina indicada corresponde, nao a da
edi¢do, mas, antes, a dos documentos nesse formato.

As decisdes judiciais provenientes dos tribunais nacionais sdo referenciadas no
corpo da dissertagdo, indicando-se somente o tribunal de onde provém e a respetiva data.
Relativamente as decisdes dos Tribunais Constitucionais Portugués e Espanhol, estas
serdo identificadas no corpo do texto pelo respetivo nimero de acordao.

A final, na lista de jurisprudéncia, todas as decisdes sdo identificadas de forma
completa (tribunal, data de publicacdo, numero de processo e relator). Estas poderdo

ainda ser consultadas em www.dgsi.pt, www.jurisprudencia.csm.org.pt ou em

www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

Por seu turno, a jurisprudéncia estrangeira, serd referenciada nos mesmos moldes
que a nacional. No que respeita ao ordenamento juridico espanhol, as decisdes judiciais

estao disponiveis em www.poderjudicial.es ou em www.tribunalconstitucional.es.

Os textos estrangeiros foram traduzidos, exceto nos casos em que se justificou a
manutencdo da lingua original, sendo que a Autora assume exclusiva responsabilidade

pela traducao.
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Lista de siglas e abreviaturas

Ac. — Acordao

Art.(s) — Artigo(s)

CC — Codigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei 47344/66, de 25 de novembro, na versao
atualizada pela Lei n.° 65/2020, de 04 de novembro

CE — Constitucion Espariola

Cfr. — Confrontar

CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa

CT — Coédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, na versao
atualizada pela Lei n.° 18/2021, de 08 de abril

CT2003 — Codigo do Trabalho de 2003, aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto,
revogado pela Lei 7/2009, de 12 de fevereiro

DL — Decreto-Lei

DLG — Direitos, Liberdades e Garantias

N.°(s) — Numero(s)

OIT - Organizagao Internacional do Trabalho

PPGR — Parecer da Procuradoria-Geral da Republica

RDLRT — Real Decreto-Ley Sobre Relaciones de Trabajo

Ss. — Seguintes

STC/SSTC — Sentencia(s) del Tribunal Constitucional

STJ — Supremo Tribunal de Justica

STS/SSTS — Sentencia(s) del Tribunal Supremo

STSJ — Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TC — Tribunal Constitucional (portugués ou espanhol, consoante o contexto)

TRL — Tribunal da Relacao de Lisboa

TRP — Tribunal da relagdo do Porto

TS — Tribunal Supremo

Vd. — Vide
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Consideracoes introdutorias

O Direito do Trabalho ¢ um dos ramos do direito mais permedveis as
transformagdes econdmicas, politicas, sociais e tecnologicas, tendo estas inevitaveis
repercussdes nas relagdes laborais!. A Indastria 4.0 (ou 4. Revolugio Industrial) veio
alterar “a feicdo da empresa e o modo de viver e trabalhar”?, colocando, a cada passo,
desafios no campo juslaboral.

A introducdo das novas tecnologias da informacdo e comunica¢do no seio
empresarial e o avanco da roboética e da inteligéncia artificial alteraram o processo
produtivo tradicional, automatizando-o em massa’. Acontece que a velocidade a que os
instrumentos tecnoldgicos se vao apoderando da esfera laboral ¢, em alguns casos,
proporcional a da fragilizagdo da posigdo do trabalhador e dos seus direitos enquanto tal®.
O direito a greve ndo é exce¢do a esta tendéncia’. E embora se admita que a inovagio
tecnologica possa ter um impacto positivo na acdo coletiva, potenciando a atividade
sindical®, consubstancia também uma ameaga a efetividade da greve, por permitir uma
substituicdo técnica, virtual ou tecnologica.

Apesar de a discussdo (no ambito da doutrina nacional) sobre o tema ser
praticamente inexistente, principalmente por ainda nao ter sido suscitado nos nossos
tribunais, tentaremos responder a seguinte questao: sera permitida, a luz do art. 535.°, a
substitui¢do de grevistas por meios tecnologicos?

Para tal, analisaremos a consagracao constitucional do direito a greve e a proibigao
de substitui¢ao de grevistas, determinando o seu alcance e expondo os problemas que esta
levanta, de modo a averiguar se a questdo da substitui¢ao tecnoldgica se enquadra, ou
ndo, no espetro da proibi¢do. Iremos também atender a experiéncia espanhola quanto ao
esquirolaje tecnologico, ordenamento onde a jurisprudéncia e a doutrina se tém

debrucado sobre o tema. De facto, embora ndo pretendamos importar — nem o poderiamos

' Vd. TERESA COELHO MOREIRA [2020:153].

2 Cfr. REGINA REDINHA [2002:115].

3 Sobre a distingdo entre robotica e inteligéncia artificial, vd. DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA [2019:3].

4 Embora ndo se insira no objeto do nosso estudo, ndo podemos ignorar o impacto causado pela internet e
pelo cloud computing nas novas formas de prestar trabalho. Sobre este tema, bem como sobre o direito a
desconexdo e os limites ao tempo de trabalho associados a digitalizacdo da relacdo laboral vd. TERESA
COELHO MOREIRA [2019] e FRANCISCO ALEMAN PAEZ [2017].

5 Cfr. MARIA LUz VEJA RUIZ [2019:162].

¢ Designadamente, facilitando a comunicagdo entre os trabalhadores € as respetivas estruturas
representativas vd. ROSARIO PALMA RAMALHO [2019b:78-79]. No mesmo sentido, VANESSA CORDERO
GORDILLLO [2019:340] assinalando ainda a importancia da adaptagdo das estruturas de representagdo
coletiva ao atual contexto tecnolédgico.
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fazer — acriticamente as solugdes ai encontradas, ¢ interessante analisar a forma como este
problema tem sido visto no pais vizinho e as solugdes aventadas para o efeito. Até porque
as mesmas questoes ai suscitadas, pela sua natureza e contornos, poderao em breve surgir

entre nos.
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1 — O direito fundamental a greve

A CRP consagra o direito a greve no art. 57.°, concebendo-o “ndo apenas como
uma liberdade tolerada, mas como um verdadeiro direito fundamental garantido aos
trabalhadores”’. Ja na legislagio ordinaria, a regulagdo e exercicio deste direito
encontram-se inscritos nos arts. 530.° e ss. do CT®.

A integra¢do do direito a greve na categoria dos DLG® implica a ace¢do do mesmo
enquanto direito subjetivo negativo, com aplicabilidade direta e eficacia imediata,
vinculando entidades piiblicas e privadas a ndo perturbagdo do seu exercicio legitimo !,

Na auséncia de uma defini¢ao legal de greve entre nos, a doutrina e a jurisprudéncia
tém procurado densificar o seu conteiido, embora se reconhega que a nogao classica € a
que subjaz ao correspondente enquadramento juridico!!. Cientes do “perigo de o
intérprete construir uma defini¢do de greve em fun¢do do que pretende incluir, e

sobretudo excluir do seu ambito”'?

, € na falta de uma defini¢do estanque, optamos pelo
entendimento generalizado de greve enquanto abstencdo, paralisagdo ou omissdo

coletiva e concertada da prestacdo de trabalho, tal como é devida, como meio de pressdo

7 Na doutrina, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA [2007:751], LIBERAL FERNANDES [2010:61-63] ¢ RUI
MEDEIROS [2017:816]. Na jurisprudéncia, vd. o Ac. do TC n.° 572/2008. Refira-se ainda o ifer evolutivo
do reconhecimento da greve enquanto direito: inicialmente, em alguns ordenamentos juridicos, era
considerada um crime (greve-delito), depois foi percebida enquanto liberdade (greve-liberdade), até,
finalmente, ser concebida como greve-direito. Sobre isto, vd. JULIO GOMES [2013:66-67].

8 No plano internacional, o direito a greve é reconhecido no art. 11.° da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos, no art. 28.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no art. 6.°, n.° 4 da Carta
Social Europeia Revista, art. 8.° do Pacto Internacional dos Direitos Economicos Sociais e Culturais e, por
fim, pela Convengdo n.° 87 da OIT (apesar de ndo constar expressamente do texto da Convengao, resulta
das decisdes do Comité para a Liberdade Sindical, vd. o paragrafo 754, OIT [2018:143]). Cfr. a este
proposito, JULIO GOMES [2013:65-68] e [2017]. Sobre a evolugdo jurisprudencial do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos relativamente ao reconhecimento do direito a greve, vd. ANA TERESA RIBEIRO
[2015:173-176].

% Como se 1& no Ac. do TC n.° 572/2008, “o direito consagrado no artigo 57.°[...] é, entre nés, um direito,
liberdade e garantia dos trabalhadores porque a Constitui¢do o concebeu como instrumento de realiza¢do
da democracia economica e social”.

10 Sobre a dimensio de defesa ou de liberdade negativa do direito a greve, cfr. o Ac. do TC n.° 289/92.

! Neste sentido, ANTONIO JOSE MOREIRA [2019:178], MONTEIRO FERNANDES [2020:1026-1027] e JOSE
JOAO ABRANTES [2018:218], para quem a greve ndo se cinge somente a motivacdes de ordem contratual
ou profissional e, ainda, JULIO GOMES [2020:129], que alerta para o alcance desta conce¢do na exclusdo
das greves atipicas do seu ambito (como as greves de bragos caidos, as greves intermitentes, greves ao
trabalho suplementar, entre outras). Note-se que a nogao classica reconduz o conceito de greve a “absten¢do
coletiva e concertada da prestagdo de trabalho com a finalidade de pressionar a entidade patronal a
satisfagcdo de um objetivo comum dos trabalhadores” [PPGR P000011999]. Apesar do interesse que este
tema nos suscita, a economia deste estudo ndo nos permite debrugar sobre os varios tipos de greve sobre a
sua licitude.

12 Cfr. JULIO GOMES [2020:125].
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em ordem a satisfagdo de determinados interesses ou objetivos comuns dos
trabalhadores">.

Segundo ROMANO MARTINEZ 4, nenhuma definigdo seria suficientemente protetora
do direito a greve. Assim, na senda de uma opcao legislativa de cariz garantistico, o
legislador remeteu-se ao siléncio, evitando uma limitagdo aprioristica'’ e acolhendo os
tradicionais designios protetores do Direito do Trabalho. Afinal, a greve ¢ o exemplo
paradigmatico da luta entre classes € um dos principais meios de mitigagao da evidente
assimetria negocial e de poderes na relacio laboral'®. Esta posi¢io cautelosa do legislador
também assenta no n.° 2 do art. 57.° da CRP, que € “um caso raro de proibi¢do expressa

17 no tocante a defini¢do dos interesses ou motivos

de restrigoes a direitos fundamentais
da greve, que cabe apenas e s aos trabalhadores. A esfera protetora da greve soma-se,
ainda, a irrenunciabilidade do direito, prevista no n.° 3 do art. 530.°!8,

Para a maioria da doutrina o direito a greve € um direito individual de cada
trabalhador!®, mas de exercicio coletivo®. Ja para ROSARIO PALMA RAMALHO?! o
fenomeno do direito a greve tem subjacente “um direito de estrutura complexa, no sentido

em que tem uma componente individual e uma componente coletiva indissociaveis uma

da outra”. De facto, conceber a greve enquanto um direito individual de exercicio

13 Defini¢do relativamente consensual na doutrina, vd. LOBO XAVIER [1984:55], JULIO GOMES [2013:63] e
[2020:129 e 135], ANA LAMBELHO [2018:554], JOSE JOAO ABRANTES [2018: 218-219], MENEZES LEITAO
[2019:652], MONTEIRO FERNANDES [2020:1127] ¢ ROSARIO PALMA RAMALHO [2020:465]. Cfr. ainda os
PPGR n.° 30/2018 e n.° 6/2019.

14 Vd. ROMANO MARTINEZ [2019:1228].

15 Para JULIO GOMES [2013:62-63], “o siléncio do legislador é intencional pretendendo abrir espago para
variadas formas de ag¢do coletiva que podem ainda considerar-se uma greve”. Aludindo a flexibilidade do
conceito, cfr. MONTEIRO FERNANDES [2013:24].

16 Sobre outras formas de conflito coletivo, vd. MONTEIRO FERNANDES [2013:28-30] ¢ JULIO GOMES
[2020:117-122].

17 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA [2007:756].

18 A controvérsia sobre a conformidade constitucional das cldusulas de paz social estd diretamente
relacionada com a irrenunciabilidade do direito a greve e com a sua titularidade. Sobre o tema, vd.
CATARINA CARVALHO [2017].

9 A titularidade do direito & greve pertence apenas aos trabalhadores subordinados (incluindo os
trabalhadores da Administragdo Publica), vd. MONTEIRO FERNANDES [2013:31]. Quanto aos titulares de
cargos publicos e magistrados, para alguns autores ndo ¢é liquido que o direito a greve lhes seja
constitucionalmente concedido — vd. RUl MEDEIROS [2017:817]. Por sua vez, GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA [2007:752] consideram que ndo gozam do direito a greve os titulares de cargos publicos,
magistrados, titulares do poder politico, profissionais autonomos, produtores independentes e, claro esta,
as entidades patronais. Sobre o direito a greve dos magistrados, cfr. JORGE MIRANDA (artigo de opinido
disponivel em https://bit.ly/3xuQr0V, consultado em 01/02/2021) e OLIVEIRA MARTINS [2017]. Da sua
parte, embora a OIT [2018:65 e 154-155] reconheca expressamente a liberdade sindical aos juizes, admite
que se restrinja o direito a greve quando estejam em causa funcionarios publicos que desempenhem funcdes
que implicam o exercicio de fun¢des de autoridade (cfr. pardgrafos 352 e 826 e ss.).

20 Neste sentido vd. GOMES CANOTILHO /VITAL MOREIRA [2007:754-5], MONTEIRO FERNANDES [2013: 31],
RUI MEDEIROS [2017:816-17] ¢ CATARINA CARVALHO [2017:462].

21 Cfr. ROSARIO PALMA RAMALHO [2020:545]. Por sua vez, defendendo a titularidade plural do direito, vd.
LOBO XAVIER [1984:225 € ss. € 233 € s5.]
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coletivo — e de cariz potestativo®* — implica o reconhecimento da posi¢do de sujeicio do
empregador, impedindo-o de evitar a greve e compelindo-o a aceitar as modificacdes
introduzidas pelo trabalhador na relagao laboral. Porquanto, em hipotese de greve licita,
além de “a lei reconhece[r] a causa da paralisagdo como apta a descaracteriza-la
enquanto violagdo contratual”®, o trabalhador tem como que uma liberdade garantida
de infligir um dano na esfera do empregador?*.

Todavia, o direito a greve ndio ¢ um direito absoluto®. Os seus limites?® resultam
da coexisténcia com outros valores constitucionalmente protegidos, sendo que a
ponderagdo dos bens em causa podera desencadear uma compressdo do seu ambito de
protecdo. Exemplo de um limite ao direito a greve € a obrigacao de garantir de seguranca
e manutenc¢io de equipamentos e instalagdes?’ e ainda a obrigagdo de servicos minimos
para a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis, prevista no n.® 3 do art. 57.° da

CRP (reguladas nos arts. 537.° e 538.%)%%.

22 Neste sentido, cfr. MONTEIRO FERNANDES [1982:22] e JOSE JOAO ABRANTES [2018:224].

2 Vd. JOSE JOAO ABRANTES [2018:225].

24 Como refere PEDRO MOTA PINHO [2020:310], “[a]o conceito de greve estard conectada a ideia basilar
de importunar a esfera empresarial”.

25 Apesar do contexto excecional que rodeou esta medida, neste sentido depde a suspensio “[d]o exercicio
do direito a greve na medida em que possa comprometer o funcionamento de infraestruturas criticas, de
unidades de presta¢do de cuidados de saiide e de servicos publicos essenciais, bem como em setores
economicos vitais para a produgdo, abastecimento e fornecimento de bens e servigos essenciais d
populagdo”, medida inscrita inicialmente no art. 4.°, al. ¢) da Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
15-A/2020.

26 GOMES CANOTILHO [2003:1282] fala de limites imanentes e define-os como “o resultado de uma
ponderagdo de principios juridico-constitucionais conducente ao afastamento definitivo de uma dimensdo
que, prima facie, cabia no dmbito protectivo de um direito, liberdade e garantia”. Estes limites ndo sdo
constituidos, mas antes “revelados [...] em caso de colisdo de direitos” [GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA 2007:758]. Diferentemente, para VIEIRA DE ANDRADE [2019:269-271], os limites imanentes sdo
as fronteiras do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, definidas pela CRP. Assim, por vezes, s6 é
possivel detetar estes limites por via da interpretagdo, uma vez que estdo “implicitos no ordenamento
constitucional”. E para si, ndo se trata em rigor de uma colis@o de direitos, pois essa existe apenas quando
as esferas protegidas de dois direitos ndo podem ser exercidas em simultaneo.

27 JULI0 GOMES [2013:69] alerta para o facto de que “o ordenamento juridico ndo aceita que a greve vise,
enquanto direito, a destruicdo da propria empresa, do substrato economico e da organizag¢do em que tera
que se inserir a prestagdo de trabalho dos trabalhadores, uma vez finda a greve”. Dai que se assista a uma
preocupagdo de legislador constitucional em relagdo a seguranga e manutengdo de equipamentos e
instalagdes.

28 Para RUI MEDEIROS [2017:819-820], o dever de aviso prévio (art. 534.°) e a proibigdo de abuso do direito
(art. 334.° do CC) consubstanciam restri¢des ao direito a greve.
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2 — O escudo protetor: a proibicio da substituicio de trabalhadores

grevistas

ApoOs a rececao do pré-aviso de greve, o empregador teria varias hipoteses ao seu
dispor para que atividade laboral prosseguisse com normalidade. Contratar a termo,
recorrer ao trabalho temporario ou a cedéncia ocasional, deslocar trabalhadores de um
estabelecimento para outro, seriam algumas delas. Acontece que a proibicdo da
substituicdo de trabalhadores grevistas, com o designio da efetivacdo da greve,
impossibilita manobras defensivas deste tipo por parte do empregador?’. ROSARIO PALMA
RAMALHO™ realca, a respeito desta proibi¢do, “a falta de neutralidade do legislador
laboral”, decorrente da natureza deste direito e da obrigacdo de o promover, ndo se
bastando com a sua consagragdo no catdlogo dos DLG, mas garantindo a sua eficacia
pratica. E esta a ratio desta interdi¢io’’.

Atualmente, esta proibi¢do encontra-se consagrada no art. 535.°, com algumas
diferengas em relagdo a redagdo presente no art. 596.° do CT2003, as quais analisaremos

oportunamente.

2.1 — Substituicio interna

A luz do n.° 1 do art. 535.°, a0 empregador é vedada, a data do aviso prévio, a
possibilidade de substituir os trabalhadores grevistas, por pessoas que nao laboravam no
servigo ou estabelecimento onde foi declarada a greve>2.

733 segundo a qual o

Estd em causa uma “proibi¢do de substitui¢do relativa
empregador se encontra impedido de recorrer a transferéncia (art. 194.°), apds a rece¢ao
do pré-aviso, de um trabalhador de outras areas da organizacdo, para o local onde ira

ocorrer a greve.

2 A proibi¢do surge, inicialmente, no art. 14.°, n.° 2, do DL n.° 392/74, de 27/8 (primeira lei da greve), sob
a epigrafe “liberdade de trabalho”. Apos a entrada em vigor da CRP, nasce a Lei n.° 65/77 de 26/8, que
viria a regular o regime da greve, tendo consagrado no seu art. 6.° que “[a] entidade empregadora ndo pode,
durante a greve, substituir os grevistas por pessoas que d data do seu anuncio ndo trabalhavam no
respectivo estabelecimento ou servigo, nem pode, desde aquela data, admitir novos trabalhadores”.

30 Cfr. ROSARIO PALMA RAMALHO [2020:506].

31 Vd. ANA LAMBELHO [2018:555].

32 Neste sentido, o Ac. do TC n.° 15/2005 e ROSARIO PALMA RAMALHO [2020:506-507].

33 Cfr. JORGE LEITE [1994:83].
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Questao que ocupa a jurisprudéncia e a doutrina € a clarificacdo dos conceitos de
estabelecimento e servico, fundamental para obviar as dificuldades de aplicacdo da norma
neste Ambito*.

Assim, em sede de uniformizagdo de jurisprudéncia®>, o STJ definiu como
“estabelecimento ou servico o local onde, de acordo com a distribuicdo de servico
organizada pela entidade patronal, estava prevista a apresentacdo do trabalhador para
prestar a sua actividade durante a greve”, proibindo o recurso a mobilidade geografica
com o intuito de substituir os trabalhadores grevistas.

No seio da doutrina, para MONTEIRO FERNANDES®, estabelecimento significa
“qualquer organizagdo de trabalho dotada de recursos materiais e humanos
especificamente afectos a uma finalidade economico-produtiva”. Quanto ao conceito de
servico, ANA LAMBELHO?? entende que este serd “a sec¢do do estabelecimento ou
empresa onde se levam a cabo atividades semelhantes (...) entre as quais exista alguma
identidade”. De acordo com JULIO GOMES*, o facto de o legislador ordinario
autonomizar as duas nogdes realga a impossibilidade de o empregador, no mesmo
estabelecimento, transferir os trabalhadores de um departamento para o outro. O Autor
sublinha ainda que a defini¢do subjacente a expressao servigo esta relacionada com a de
departamento ou unidade funcional, sem que seja necessdrio tratar-se de uma unidade
econdmica auténoma*’. Em sentido oposto, ROMANO MARTINEZ* considera que o
critério serd a autonomia econdmica e administrativa e, quando esta exista, estaremos
perante estabelecimentos ou servigos diferentes.

Em nossa opinido, o critério da autonomia econdmica e administrativa ndo ¢

satisfatorio, uma vez que desconsidera as atuais formas de organizacdo, dotadas de

3% Como j4 advertia MONTEIRO FERNANDES [1982:43] em relacdo ao art. 6.° da Lei n.° 65/77 de 26/8, a
primeira dificuldade surge, desde logo, devido ao facto de muitas empresas ndo possuirem uma estrutura
organizativa que viabilize a disting@o entre estabelecimento ou servigo. Cfr. Ac. do TC n.° 15/2005.

35 Cfr. Ac. do STJ, de 30/11/2000. No caso, uma empresa de seguranga privada prestava servigos em
instalagdes de diferentes clientes, sendo que os trabalhadores se movimentavam numa vasta area
geografica. Todavia, o Tribunal frisou que a proibigdo constante do art. 6.° da Lei n.° 65/77, de 26/08, dizia
respeito “ao local de trabalho em que o trabalhador exercia efectivamente a sua actividade a data do
anuncio da greve e ndo os locais hipotéticos para onde a entidade patronal tinha o poder de o transferir”.
Dai que o Tribunal tenha definido o conceito de estabelecimento ou servico tendo em conta as
especificidades de tipo de empresas. Diferente conce¢do poderia, no caso especifico destas empresas,
propiciar um esvaziamento da norma em crise.

36 d. MONTEIRO FERNANDES [2013:78].

37 Vd. ANA LAMBELHO [2018:558].

38 Cfr. JULIO GOMES [2013:72-73].

39 Aderindo a posic¢do do Autor, vd. ANA LAMBELHO [2018:556)].

40 Cfr. ROMANO MARTINEZ [2019:1263].
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enorme flexibilidade e de pouca compartimentagio*!. Um critério dotado de tal rigidez
reconduziria um grande numero de situacdes a hipdtese de estarmos perante 0 mesmo
servigo, permitindo que a transferéncia fosse efetuada e a proibi¢ao constante do art. 535.°
contornada.

Debrucemo-nos agora sobre a possibilidade de o empregador recorrer ao ius
variandi (art. 120.°) ou a nog¢do de atividade contratada (art. 118.°, n.° 2), em relacao
trabalhadores nao aderentes, de modo a minimizar o impacto causado pela greve.

A doutrina* e a jurisprudéncia®® tém considerado que da lei emerge uma certa
permissividade nesse sentido, que, quanto a nés, ndo pode ser vista de forma absoluta.

A existéncia de um interesse da empresa, o carater temporario da necessidade que
a induz e a nao modificacdo substancial da posicao do trabalhador, configuram os
pressupostos para que seja possivel o recurso ao ius variandi**. Ora, o primeiro requisito
¢, quanto a nds, a maior barreira no que tange a aplicagao deste instituto aos trabalhadores
ndo grevistas. Nesta senda, MADEIRA DE BRITO* sublinha a exclusio do interesse
subjetivo do empregador, daquilo que se entende por “exigéncias do interesse da
empresa”, admitindo, todavia, que, nao sendo possivel atribuir um interesse a organizagao
em si mesma, aquelas serdo resultado inevitdvel da ponderacdo do empregador assente
em critérios de normalidade.

E precisamente a indissociabilidade entre os interesses da empresa e os do
empregador uma das razoes da nossa reticéncia em aceitar o recurso ao expediente da
mobilidade funcional, quando o facto que altera a normalidade técnico-produtiva seja a
greve. Se, por um lado, sera dificil que o empregador consiga agir mediante critérios de
normalidade quando esteja em causa uma greve, por outro, serd quase inevitavel

reconduzir o interesse da empresa ao normal funcionamento da mesma.

41 Vd. ANA LAMBELHO [2018:556-557]. A Autora comenta ainda, a propésito de um excerto do ja referido
Ac. do STJ, de 30/11/2000, a dificuldade que a pouca compartimentagdo e crescente flexibilidade
organizativa no seio empresarial acarretam para a distincdo entre diferentes servigos, trilhando uma
oportunidade de contornar a proibi¢ao constante do n.’ 1 do art. 535.°

42 Neste sentido cfr. LOBO XAVIER [1984:191], JULIO GOMES [2013:85], LIBERAL FERNANDES [2018:301],
MENEZES CORDEIRO [2018:822], MENEZES LEITAO [2019:662], ROMANO MARTINEZ [2019:1263],
ROSARIO PALMA RAMALHO [2020:507] e PALMELA FIDALGO [2020:376].

B Vd. Ac. do STJ, de 30/11/2000.

# Para mais desenvolvimentos sobre esta figura e os seus requisitos, vd. CATARINA CARVALHO [1998],
ROMANO MARTINEZ [2019:761-766], ROSARIO PALMA RAMALHO [2019a:327-339] ¢ MONTEIRO
FERNANDES [2020:327-331]. Na jurisprudéncia, cfr. Acs. do STJ, de 19/10/1994 ¢ TRP, de 05/03/2018.

4 Cfr. MADEIRA DE BRITO [2020a:310].
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Sob diferente prisma, para ANA LAMBELHO*®, 0s poderes de gestdo do empregador
sofrem, durante a greve, uma compressdo “na medida do necessdrio, adequado e
proporcional a salvaguarda do direito a greve”, cujo resultado podera influenciar a
licitude de uma ordem no uso do direito de mobilidade funcional.

Quanto a no6s, ndo cremos que, em relagdo aos ndo grevistas, a relacdo de
subordinagdo com o empregador sofra uma modificacio acentuada. Assim,
acompanhamos JULIO GOMES*/, para quem aquela se mantém em termos “quase
normais”. Na verdade, julgamos que a resolucao da questdo se encontra na teleologia
do(s) preceito(s) € ndo na maior ou menor amplitude dos poderes de gestdo do
empregador. Desta feita, pugnamos pela nao aplicagdo deste instituto quando em causa
esteja uma greve, justamente porque a ratio do art. 120.° “assenta na necessidade de a

empresa se adaptar a novos condicionalismos™*

e, quanto a nds, a greve ndo sera um
dos condicionalismos a que o legislador pretendeu dirigir este instituto e cremos que tao-
pouco desejaria abrir uma exce¢do a proibicdo do art. 535.°, n.° 1. Pelo que, por via da
interpretagdo extensivo-teleoldogica deste ultimo preceito, se encontra, para nos,
abrangido também o recurso ao ius variandi.

Analisemos agora o recurso a no¢ao de atividade contratada como instrumento de
mitigacao dos efeitos decorrentes da auséncia dos grevistas.

A nocao de atividade contratada em sentido amplo compreende, além do ntcleo
essencial (a atividade contratada em sentido estrito), as fungdes afins ou funcionalmente
ligadas*’. O legislador quis consagrar expressamente no n.° 2 do art. 118.° uma solugio
que atua ope legis, conferindo flexibilidade funcional ao contrato de trabalho™ e
possibilitando ao empregador a adaptacao do contrato as necessidades que se verifiquem
na empresa. Ora, apesar de a proibicao da substituicdo de grevistas atuar como escudo
protetor da greve, limitando a atuagdo do empregador, concordamos que ndo o compele
a adotar um comportamento totalmente passivo perante a mesma e muito menos o obriga
a colaborar com ela®'. Na realidade, a propria natureza juridica intrinseca das figuras aqui
presentes justifica 0 nosso raciocinio. A margem que o recurso a fungdes afins ou

funcionalmente ligadas deixa ao empregador ¢ substancialmente mais reduzida do que

4 pd. ANA LAMBELHO [2018:557].

47 Cfr. JULI0 GOMES [2020:128].

48 Vd. CATARINA CARVALHO [1998:1032].

49 Cfr. MADEIRA DE BRITO [2020b:304] e, no mesmo sentido, Ac. do TRP, de 11/04/2018.

0 Sem esquecer o principio da invariabilidade da prestacdo (arts. 115.° ¢ 118.°, n.° 1) — Vd. MADEIRA DE
BRITO [2020b:304].

3! Neste sentido, cfr. JULIO GOMES [2013:85].
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aquela que ¢ dada pela mobilidade funcional. Pelo que, diferentemente do que concluimos
em relagdo ao ius variandi, se o empregador reorganizar a atividade produtiva, recorrendo
a atividade contratada em sentido amplo, ndo estara a contornar a proibicao do art. 535.°

Por outro lado, também os mecanismos de flexibilizagdo do tempo de trabalho
poderiam estar entre as op¢des do empregador para minimizar os efeitos da greve. Nesta
medida, cumpre questionar se o empregador podera recorrer ao trabalho suplementar dos
trabalhadores nao grevistas.

Para LIBERAL FERNANDES> durante a paralisacio, o empregador encontra-se
impedido de recorrer ao trabalho suplementar>® dos trabalhadores nio aderentes a greve>*.
E, da nossa parte, parece-nos que o recurso a esta figura ¢ suscetivel de esvaziar o direito
a greve, aligeirando e contornando as limitagdes do empregador impostas pela proibi¢ao
da substitui¢o de grevistas, podendo constituir uma situagiio de abuso do direito>>.

A proibi¢do do recurso aos mecanismos de flexibilizagdo de tempo de trabalho
também poderia encontrar arrimo na compressdo “[d]os poderes de direc¢do e de
organizagdo [...] com reflexos nas relacdes laborais dos ndo grevistas”®. Todavia,
acreditamos que a solu¢do nao residird ai.

Da leitura do art. 227.°, n.° 1, ndo parece que o “acréscimo eventual e transitorio

de trabalho™ possa ser o fundamento pelo qual se recorre ao trabalho suplementar dos

52 Vd. LIBERAL FERNANDES [2018:300-301]. O Autor considera que o efeito pratico do recurso a este
expediente ¢ semelhante ao da substituicdo de grevistas, distinguindo-se do ius variandi na medida em que
este ultimo ndo coloca em causa “o fim garantistico prosseguido pelo legislador”.

53 Para o Autor est ainda vedado o recurso a outros mecanismos que permitam o aumento do tempo de
trabalho, como o banco de horas, o horario concentrado e o regime da adaptabilidade, mediante uma
aplicacdo analdgica do art. 535.°, n.° 1. Quanto a este ponto, pensamos que a impossibilidade de o
empregador recorrer as formas de flexibilizacdo do tempo de trabalho ndo decorre da aplicagdo analdgica
do preceito, mas, sim, da interpretagdo extensiva do mesmo, tendo em conta que o resultado pratico
consubstancia uma verdadeira substitui¢do, ainda que indireta. Exigir trabalho suplementar aos
trabalhadores ndo grevistas coloca em causa a ratio do preceito. De facto, aquilo que a norma impede ¢ que
se substituam os grevistas por pessoas que, a data do pré-aviso ndo laboravam no mesmo estabelecimento
ou servigo. Todavia, o elemento literal em que nos apoiamos é no termo substitui¢do, pois ¢é este o resultado
que se pretende evitar com esta proibigao. Para CASTANHEIRA NEVES [1993:270], a diferenca entre analogia
e interpretacdo extensiva ¢ uma mera questdo de grau pois “estas distinguem-se tdo so provisoriamente e
no ponto de partida, como dois momentos metodicos do processo metodologico-juridico, mas formam uma
unidade dindmica”. No entanto, um dos critérios apontados para efetuar esta distingdo contende com o
facto de saber se, ainda que a letra da lei ndo compreenda tais casos, o seu espirito o faz. Se tal suceder, a
interpretacdo extensiva ¢ admissivel, “visto que o espirito é que é o decisivo” (cfr. OLIVEIRA ASCENSAO
[2005:438]). Caso a hipotese extrapole o sentido da norma, serd necessario recorrer a aplicagdo analdgica,
vd. BAPTISTA MACHADO [1994:193], FREITAS DO AMARAL [2019:198] ¢ GALVAO TELLES [1999:262]).

4 Em sentido contrario, cfr. ROSARIO PALMA RAMALHO [2020:507].

35 Vd. JULI0 GOMES [2013:85-86]. O segmento do art. 334.° do CC que alude aos limites impostos pelo “fim
social ou economico do direito”, refere-se a “dimensdo teleologica” da norma [MENEZES CORDEIRO
2005:331], sendo que, considerando-a, ndo nos parece possivel uma conclusio distinta.

56 Questdo que suscita JULIO GOMES [2013:69-70].

37T Cfr. art. 227.°,n° 1.
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trabalhadores ndo grevistas. De facto, esta figura ndo foi pensada para a diminui¢ao do
nimero de trabalhadores ao servico do empregador, mas antes para um volume de
trabalho superior. Também se prevé que possa ser prestado trabalho suplementar em caso
de forca maior®® — hipdtese na qual nio se poderd enquadrar a greve® — ou, ainda,
“quando seja indispensdvel para prevenir ou reparar prejuizo grave para a empresa ou
para sua viabilidade”®. Parece-nos que, apenas neste lltimo caso, sera possivel o recurso
a este mecanismo, uma vez que, ainda que se pretenda infligir um prejuizo ao
empregador, a greve “ndo deve produzir um dano particularmente intenso ou
irreversivel”®!.

Posto isto, consideramos existir uma incompatibilidade entre a solicitacdo de
trabalho suplementar e a proibicao de substituicao de grevistas, pelo que aquela constitui
uma ordem ilicita, por colocar em causa a verdadeira razao de ser de tal proibicdo e

neutralizar o impacto da abstencdo de prestacao de trabalho por parte dos trabalhadores

grevistas, configurando, assim, abuso do direito.

2.2 — Substituicao externa

Do n.° 1 do art. 535.° do CT retiramos a proibi¢do absoluta®* de o empregador
admitir novos trabalhadores com o fito de substituir aqueles que aderem a greve. Assim,

fica vedado o recurso a contratagio®, ao trabalho temporario (art. 172.° ¢ ss.) e a cedéncia

ocasional de trabalhadores (art. 288.° e ss.)%, a partir da rececdo do pré-aviso, “momento

B3 Vd. art. 277.°,n°2.

3 Neste sentido, cfr. LIBERAL FERNANDES [2018:302] ¢ JULIO GOMES [2020:128]. Parece-nos que de facto
a greve ndo podera cair no conceito de for¢a maior até porque, como refere LU{S MIGUEL MONTEIRO
[2020:582], esta nogao respeita a “factos inelutdaveis e imprevistos, de ocorréncia subita, ndo dominaveis
pela vontade do empregador nem antecipaveis por este”. O Unico requisito que a greve preenche nesta
defini¢éo ¢ apenas o facto de ndo ser dominavel pela vontade do empregador.

60 Para ANA LAMBELHO [2018:562], a solugdo para esta questdo reside numa analise casuistica, isto ¢, ndo
sera de considerar que exista substitui¢do de grevistas e consequente violagdo do direito a greve nos casos
em que se prove que, antes do pré-aviso, o trabalho suplementar ja se realizava. Posi¢do com a qual
concordamos. Numa palavra, haverd, sim, substitui¢ao de grevistas quando o recurso a este mecanismo de
flexibilizagcdo do tempo de trabalho ocorra com o fim de neutralizar o direito a greve.

81 Vd. JULIO GOMES [2013:61].

62 Cfr. JORGE LEITE [1994:84]. Para o Autor, a proibi¢io “impede a entidade patronal de admitir novos
trabalhadores desde a declaragdo até ao termo da greve, destinem-se ou ndo a substituir os que se
encontrem em greve”.

63 Para JULIO GOMES [2013:72] a proibi¢do abrange seja qual for o tipo de contrato (inclusivamente
contratos de prestagdo de servicos) e ainda o recurso a trabalho gratuito ou benévolo. No mesmo sentido,
vd. SALA FRANCO/GARCIA DE LA RIVA [2013:54].

4 Cfr. ROSARIO RAMALHO [2020:506-507].
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em que se cristaliza em certos moldes [ ...] o efectivo do sector abrangido, quer no tocante
a mera substituicdo, quer para admissdo de novos trabalhadores”™®.

Porém, esta proibi¢ao nao deve paralisar todo e qualquer processo de recrutamento

em curso, apos a rececao do pré-aviso de greve. Assim, parece-nos que, demonstrando-
se que o recrutamento findou antes da rece¢ao do aviso-prévio, a norma nao abarcara esta
hipotese®®. Ou seja, o preceito proibe a substituigdo de grevistas se a “cativacdo ou
contratagado de trabalhadores ou empresas tiver sido decidida ja depois do pré-aviso de
greve”®’.
O que ndo se afigura clara ¢ a possibilidade de o empregador admitir novos
trabalhadores, reforcando, como preconiza MONTEIRO FERNANDES, o “efetivo da unidade
funcional em causa”®®. Do Ac. do TRL, de 12/07/2007, resulta uma posi¢do consonante
com o entendimento do Autor. Vejamos.

No caso em apre¢o, uma empresa de servico de distribui¢do postal laborava em dois
periodos, tendo uma greve sido decretada apenas para o segundo. Com o intuito de
“ultrapassar as acumulagoes de servigo resultantes do exercicio da greve nesse periodo”,
foram contratados, através de uma empresa de trabalho temporario trés trabalhadores para
o primeiro turno®, por um periodo de sete dias, para funcdes idénticas as dos
trabalhadores em greve. O Tribunal de Primeira Instancia entendeu ter existido uma
substitui¢do indireta dos trabalhadores grevistas. Isto porque, apesar de laborarem no
primeiro periodo, fora do ambito da greve, tais trabalhadores foram contratados
desempenharem as fung¢des proprias dos trabalhadores grevistas com o intuito de
minimizar os prejuizos decorrentes da acumulagdo de servigo, ocasionada pela greve
decretada para o segundo periodo de trabalho. Assim, a atuacdo do empregador
consubstanciou, na pratica, um comportamento vedado ao empregador pelo art. 596.° do
CT2003, “necessariamente abrangida pela letra e pelo espirito da lei”.

Em sede de recurso, a Relagdo considerou que “[slem novos trabalhadores a
trabalhar durante a greve, ndo estdo preenchidos todos os elementos tipicos previstos no
art. 596.° do CT, inexistindo na letra da lei, ou no seu espirito, a extensdo dos efeitos e

consequéncias da greve a dias ou partes de dias que ndo sdo de greve”. Nesse sentido,

afirmou que as empresas nao se encontram impedidas de tomar as medidas de gestdo que

85 Vd. MONTEIRO FERNANDES [2013:80].

% Neste sentido, vd. MONTEIRO FERNANDES [2013:81] e PALMELA FIDALGO [2020:377].

67 Cfr. PALMELA FIDALGO [2020:377].

8 Vd. MONTEIRO FERNANDES [2013:81].

% Fora ainda destacado um trabalhador de um posto de servigo postal distinto, para o aqui em causa.
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entendam necessarias e adequadas para atenuar as consequéncias do exercicio do direito
a greve, fora do periodo abrangido pela mesma.

Quanto a nos, ¢ indubitavel que a proibicdo constante do art. 535.° recai sobre a
admissao de trabalhadores com o fito de substituir os grevistas, sendo que uma
interpretacdo literal da norma excluiria o refor¢o da sua previsdo. No entanto, cremos ser
necessario atender ao elemento teleoldgico para que se efetue uma interpretagao
conforme a ratio legis. Ora, o escopo da norma visa garantir o direito fundamental dos
trabalhadores a greve. Como refere ROSARIO PALMA RAMALHOY, “trata-se de evitar o
esvaziamento do conteudo do direito de greve, assegurando que a greve alcanca, de
facto, o seu objectivo imediato, que é causar um resultado danoso para o empregador”.
Nio podemos, por isso, perfilhar o entendimento postulado pela Relagdo’!, sendo que
deveria ter prevalecido o do Tribunal de Primeira Instincia’>. Com efeito, embora nio

»73 verificou-se, na pratica, uma

tenha sido colocado “um trabalhador no lugar de outro
substituicdo, ainda que dissimulada, dos trabalhadores grevistas, criando-se a aparéncia
de inexisténcia de greve. Dar carta branca ao empregador para reforcar, antes ou depois
da greve, as equipas, ¢ permitir o contorno a teleologia da proibicao. E implica considerar
que o legislador quis proibir apenas a substituicdo de trabalhadores grevistas de forma
direta’. O que, salvo melhor opinido, nio encontra correspondéncia com o espirito da
norma.

Por outro lado, o n.° 2 do art. 535.° proibe também a substitui¢do externa por
empresas prestadoras de servigos, salvo no caso de serem incumpridos os servicos
minimos e “na estrita medida necessdria a prestagdo desses servicos””. No entanto, sera
que a norma além de proibir a contratagdo de uma empresa para efetuar a tarefa
desempenhada pelo trabalhador em greve, proibe também a contratacdo de uma empresa
que providencie apenas o resultado da propria tarefa’®?

No CT2003, o legislador vedou a possibilidade de que a “concreta” prestagdo de

trabalho do grevista fosse realizada por uma empresa contratada para o efeito, ficando em

0 Vd. ROSARIO PALMA RAMALHO [2020:506].

"I Discordando também da decisdo da Relagdo, cfr. ANA LAMBELHO [2018:559].

72 JULIO GOMES [2013:86] diz ter “dificuldades em seguir o Acérddo da Relagdo de Lisboa™.

3 Vd. ANA LAMBELHO [2018:559].

74 LoBO XAVIER [1984:193] fala, a este propdsito, em “restri¢des importantes aos principios de liberdade
de trabalho e a autonomia de gestdo empresarial”. Ora, de outro prisma, se o legislador estabelece tal
restricdo & autonomia da gestdo empresarial, serd razoavel admitir que tenha deixado, propositadamente,
uma valvula de escape para a substituigdo, permitindo-a de modo indireto?

50 art. 6.° da Lei 65/77 no proibia a substituigdo externa.

76 Pense-se neste exemplo: os trabalhadores da cantina de uma empresa encontram-se em greve. Podera o
empregador contratar uma empresa de catering que providencie as refei¢des ja feitas?
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aberto a questdo de o resultado da atividade poder ou ndo ser substituido. Mais tarde, em
2009, suprimindo o adjetivo “concreta”, estabeleceu que “[a] tarefa a cargo do
trabalhador em greve ndo pode, durante esta, ser realizada por empresa contratada para
esse fim”. Para ROMANO MARTINEZ"’, trata-se de “uma alteracdo sub-repticia |...]
criticavel [...] tendo em conta o absurdo e o desajuste relativamente a realidade”. Nao
nos revemos neste entendimento. De facto, embora esta alteragdo ndo seja substancial,
veio reforcar a preocupagdo com o contorno, por via indireta, da proibi¢dao. Tal como
MONTEIRO FERNANDES®, cremos que o legislador pretendeu obviar os potenciais “meios
alternativos de realiza¢do do fim economico-produtivo a que conduz o seu processo
normal de laboragdo, anulando assim o efeito pratico da greve”. Se assim ndo fosse, o
empregador poderia sempre alcangar a aparéncia de inexisténcia de greve, alocando o
salario dos trabalhadores grevistas a contratacdo de empresas que apenas prestassem o
resultado final do trabalho daqueles. Seria um contrassenso. O que se proibe €, por isso,
0 recurso a outros meios que culminem num mesmo resultado: a substitui¢do dos

trabalhadores em greve.

"7 Vd. ROMANO MARTINEZ [2020:1157].
78 Cfr. MONTEIRO FERNANDES [2013:83].
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3 — Um olhar sobre o ordenamento juridico espanhol: o esquirolaje

tecnologico

Entre nds, o tema da substituicdo tecnoldgica ndo se colocou (ainda) nos tribunais
e apenas ANA LAMBELHO se dedicou ao estudo especifico desta figura’. Todavia, em
Espanha, o tema tem sido abordado com alguma frequéncia na doutrina e na
jurisprudéncia. Partimos para a analise do tema do esquirolaje tecnologico concebendo-
o como a substituicdo de trabalhadores grevistas operada pela utilizacdo de meios
tecnologicos, por parte do empregador, com o intuito de mitigar os efeitos decorrentes da

greve®’,

3.1 — Do direito a greve ao alcance da proibicao do esquirolaje

No ordenamento juridico espanhol, o direito a greve encontra-se consagrado no art.
28.2 CE e regulado no RDLRT 17/1977%'. A semelhanca do caso portugués, a definigio
de greve ndo se encontra plasmada em nenhum diploma legal, pelo que a doutrina e
jurisprudéncia®? tém tido um papel fundamental na sua densificagio e na resolugio dos
problemas interpretativos oriundos da legislagdo obsolescente®?, conforme veremos infia.

Procurando garantir a eficacia do exercicio do direito a greve, dispde o art. 6.5
RDLRT 17/1977 que “[d]urante a greve, o empregador ndo podera substituir os grevistas
por trabalhadores que ndo estejam vinculados a empresa ao tempo do aviso prévio, salvo

em caso de incumprimento das obrigacées contidas no niimero sete deste artigo”%*,

7 Porém, no seu estudo sobre a substituigdo de grevistas JULIO GOMES [2013] faz referéncia a substituigdo
tecnologica. Apesar da inexisténcia de jurisprudéncia italiana sobre o tema, para uma leitura comparada
com o ordenamento juridico espanhol, vd. ANNA ROTA [2018].

80 Neste sentido, vd. VANESSA CORDERO GORDILLLO [2019:30] ¢ VALLE MUNOZ [2018:189].

81 Na realidade, o art. 28.2 CE prevé a regulacio deste direito fundamental através de uma lei organica, que
até hoje ndo foi concebida, mantendo-se em vigor o RDLRT 17/1977. Este diploma foi objeto de apreciacdo
constitucional, tendo a STC 11/1981, declarado a sua conformidade a CE, com excecdo de algumas normas,
ulteriormente expurgadas. TASCON LOPEZ [2018:25] considera o direito a greve “a maior anomalia
reguladora do ordenamento laboral espanhol” dada a inexisténcia de uma lei organica. Também
VILLANUEVA TURNES [2017:258], reiterando a sua necessidade.

82 Como se 16 na STC 11/1981, o Tribunal concebe greve como “uma perturbacdo que se produz no normal
desenvolvimento da vida social e em particular no processo produtivo de bens e servigos, levada a cabo
de forma pacifica e ndo violenta, mediante a concertagdo dos trabalhadores e restantes intervenientes”.
8 Cfr. PEREZ REY [2013:164], TALENS VISCONTI [2013:8], MARGARITA MINARRO YANINI [2018:2] e
VANESSA CORDERO GORDILLLO [2019:338].

8 O art. 6.7 RDLRT 17/1977 prevé a obrigagio de servigos minimos de manutencio e seguranga. O art. 10
RDLRT 17/1977 sobre a manutengdo de servigos minimos essenciais consubstancia, a par do mencionado
art. 6.7, uma excecdo a proibicdo de substituicdo de trabalhadores grevistas (vd. as SSTC 33/2011 e
17/2017).
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Ora, da leitura do preceito retiramos que a proibigdo ai contida se refere a
substituicdo externa. Assim, estd vedada a contratagdo de trabalhadores que ndo
laboravam no estabelecimento a data do pré-aviso, bem como o recurso a empresas de
trabalho temporario®®, para substituir os trabalhadores em greve.

A jurisprudéncia®® debrugou-se ainda sobre o que a doutrina apelida de “esquirolaje
estructural o comercial”®’, considerando ilicita a contratagdo de uma terceira entidade,
com o objetivo de neutralizar os efeitos da falta de prestagdo de servicos originada por
uma greve a decorrer em empresa do mesmo grupo, com a qual inicialmente se
contratou®®. Por outro lado, o TS considera ndio existir vulnerabiliza¢io do direito a greve
quando “ndo exista especial vinculagdo entre a empresa em greve e a que contratou com
terceiro os trabalhos que lhe tinham contratados perante a impossibilidade de os levar a
cabo devido a greve”®.

Depois, ainda que o art. 6.5 RDLRT 17/1977 apenas mencione expressamente a
proibi¢do do esquirolaje externo, a jurisprudéncia e doutrina espanholas tém considerado
que a proibicdo abarca também a substituicao interna. Uma leitura literal do preceito
poderia conduzir a uma interpretacao a contrario, que culminaria na permissividade de
tal figura, porém, ndo foi esse o entendimento do TC. Assim, levando a cabo uma
interpretagdo extensiva da norma, o Tribunal entendeu, na STC 123/1992%, que também
aquela estaria proibida, considerando, no caso, que o recurso ao ius variandi fora abusivo,
tendo posto em causa o direito a greve, uma vez os trabalhadores grevistas foram
substituidos por outros de categoria superior que ndo aderiram aquela®'. Ndo podendo,

assim, enquadrar-se nas medidas de conflito coletivo a que alude o art. 37.2 CE. Neste

85 Proibigdo prevista no art. 8. a) da Ley 14/1994, de 01/06.

86 Cfr. SSTS de 11/02/2015 e de 03/10/2018.

8 Vd. VANESSA CORDERO GORDILLLO [2019:341].

8 Comentando o impacto da descentralizagdo empresarial no direito a greve e a STC 75/2010, cfr.
ESCRIBANO GUTIERREZ [2011].

8 Cfr. STS de 16/11/2016.

% Veja-se, ainda, a STC 33/2011, na qual o TC também considerou fragilizado o direito a greve dos
trabalhadores do jornal ABC, substituidos pelos chefes de secgdo de todos os turnos, diretores e chefes de
diferentes areas, como dos recursos humanos e da logistica, durante a greve geral de 20/06/2002. Como se
1& no aresto, ¢ considerado abusivo o uso dos poderes de gestdo do empregador quando “de forma
intencional ou objetiva, dita substituicdo esvazie o conteudo do direito a greve ou cause uma perda ou
diminui¢do da pressdo associada ao seu exercicio”. Sobre a Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 33
de Madrid, de 10/10/2003 que deu origem ao pronunciamento constitucional anteriormente referido, cfr.
BAYLOS GRAU [2004:2-6]. A respeito da mobilidade geografica vd. STS de 18/03/2016.

91 SALA FRANCO [2020:892] sublinha que o empregador ndo estd impedido de usar do seu poder diretivo
em relagdo aos trabalhadores ndo grevistas, mas sim, de o fazer com o intuito de neutralizar a greve. Ou
seja, quando o recurso ao ius variandi ndo se materialize numa medida objetiva necessaria ao
funcionamento da empresa, mas antes como instrumento de diminui¢do das consequéncias geradas pela
greve no processo produtivo — vd. SUSANA TORRENTE GARI [2000:458] e JULIO GOMES [2013:78].
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acordao, o TC definiu uma linha delimitadora dos poderes de gestdo e dire¢do do
empregador, ao considerar que o exercicio do direito a greve reduz, anestesia ou paralisa
outros direitos que sdo habitualmente exercidos de forma plena, conferindo-lhe uma
protecao intensa.

Neste ponto, € para nos clara a necessidade de criagdo da tdo prometida lei organica
dada a inadequagdo do RDLRT 17/1977 as vicissitudes dos atuais conflitos coletivos®>.
Quatro décadas depois, o direito fundamental a greve no ordenamento juridico espanhol
continua a ser regulado por uma norma pré-constitucional. Na esteira de TASCON LOPEZ®?,
julgamos que a falta de produ¢do normativa e a consequente transferéncia de
responsabilidade para a jurisprudéncia, mormente para o TC, ndo pode, nem deve ser
vista com normalidade.

Poder-se-ia cair na tentagdo a que nos reportamos supra, relativamente aos casos
de substituicdo dos trabalhadores grevistas por recursos de indole técnica. Isto ¢, de
considerar que se a norma ndo proibe expressamente o esquirolaje tecnologico é porque
a contrario o permite. E precisamente este tipo de interpretagdo economicista e literal,
estribada numa norma petrificada, que faz soar o alarme de perigo devido a falta de
producdo normativa, ainda mais quando se trata da substituicdo do trabalho do Homem
por maquinas e da neutralizagdo de um direito fundamental. Como iremos ver de seguida,

este debate esta longe do fim.

3.2 — Os vaivéns jurisprudenciais

Num primeiro momento, a STS de 16/03/1998 considerou ilicito o esquirolaje
tecnologico. O caso reportava-se a uma greve na Television Publica de Andalucia,
durante a qual o empregador desviou o sinal de emissado por satélite do seu centro habitual,
em Malaga, para uma unidade moével situada em Sevilha, emitindo a programagao a partir
dai. O Tribunal entendeu que o empregador havia desrespeitado os servigos minimos
fixados com base em critérios de proporcionalidade, atendendo aos seus interesses € aos
dos grevistas, transmitindo programas pré-gravados de forma automatica, além dos

servigos informativos. Todavia, este entendimento ndo perdurou por muito tempo.

%2 Note-se que nem mesmo o “Proyecto de Ley Orgdnica de Huelga 1993 previa a proibigdo do
“esquirolaje tecnologico”.
93 Cfr. TASCON LOPEZ [2018:27].
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Na STS de 27/09/1999, o Tribunal revelou um posicionamento distinto. Neste caso,
foi convocada uma greve na TVE Catalunya que coincidiu com a retransmissao, que se
encontrava a seu cargo, de um classico entre o Futebol Clube de Barcelona e o Atlético
de Madrid. Na impossibilidade de a TVE proporcionar as imagens do jogo as restantes
televisdes regionais, utilizando os seus meios técnicos, estas procuraram obté-las
contratando com um terceiro. Assim, a TVE utilizou as imagens captadas pela empresa
contratada que chegava automaticamente aos seus estudios através da ligagdo permanente
com a Torre Collserola®, tendo a transmissio do jogo ocorrido de forma automatica, sem
intervencdo de qualquer trabalhador. O Tribunal ndo considerou ilicito o facto de as
restantes televisdes regionais terem contratado com outra empresa — dada a
impossibilidade resultante da greve na TVE — e tdo-pouco considerou que a transmissao
efetuada por esta ultima, mediante meios técnicos ja previamente instituidos, colocava
em causa o direito a greve. Além disso, tendo feito uma interpretacao literal do preceito
“substituicao”, considerou que esta ndo existiu na ace¢cdo do termo e que a conduta da
TVE em nada fragilizou o direito a greve, tendo esta atuado dentro dos seus poderes de
gestao.

Ja no caso da ST'S de 04/07/2000, foi convocada uma greve no setor de radiofusao,
em quatro emissoras da Catalunya Radio, durante a qual, apesar de os técnicos do
controlo central terem abandonado os seus postos de trabalho, a transmissao das emissoes
de programas de musica ocorreu com recurso a gravagdes previamente efetuadas, de
forma totalmente automatizada. Os argumentos aduzidos pelo Tribunal basearam-se na
interpretacdo literal do art. 6.5 RDLRT 17/1977, na jurisprudéncia constitucional relativa
a restricdo dos poderes de organizagdao do empregador (proibindo, em contexto de greve,
0 recurso ao ius variandi), no facto de ndo existir um dever de o empresario colaborar
com a greve e, por fim, na inexisténcia de um preceito que o proiba de dispor dos meios

tecnolégicos que habitualmente utiliza®®. Deste modo, o Tribunal considerou que a

%4 Centro que distribui as imagens a cada uma das televisdes regionais.

5 No mesmo sentido, STSJ Cataluia de 09/01/2003. No caso, fora convocada uma greve na empresa
“Televisio de Catalunya” que coincidiu com a campanha eleitoral das elei¢des para o “Parlament de
Catalunya”. Foram decretados servigos minimos, estabelecendo 50% do tempo normal de noticiario e
emissdo da propaganda eleitoral. Foi interposto recurso para o 7.S [STS de 09/12/2003], tendo versado, entre
outros factos, sobre a emissao de spots publicitarios de forma automatica mediante a pulsdo de um botao
por um trabalhador designado para o cumprimento de servigos minimos. Ora, o Tribunal entendeu que, no
ambito dos servigos minimos, o facto de a empresa ocupar o restante tempo com publicidade gravada
previamente, ndo seria suficiente para admitir que a esséncia do direito a greve tenha sido violada. No
mesmo sentido e com 0 mesmo critério, vd. STS 15/04/2005.
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estacdo de radio apenas havia reorganizado os seus meios técnicos de modo a diminuir as
consequéncias geradas pela greve, pugnando pela licitude do esquirolaje tecnologico.
Sucede que, se at¢ entdao o 7S tinha vindo a conceber pacificamente a
permissividade de utilizagdo de meios técnicos, logrando a continuacdo da atividade
empresarial, o ulterior entendimento propugnado pelo TC® originou “uma mudanca
copernicana” relativamente 4 emissdo automatica de programas pré-gravados®’.
Analisemos a STC 183/2006. Em 15/06/2002 foi publicado no Boletin Oficial del
Estado o Real Decreto 531/2002, de 14/06, no qual se estabeleciam as normas quanto ao
funcionamento dos servigos minimos essenciais de radio e televisdo para a greve geral de
20/06/2002. A classificagdo como servigos minimos da emissdo dentro dos horarios
habituais de difusdao, de uma programacao previamente gravada e da produgdo e emissao
normal dos programas informativos mereceu a censura do TC, tendo ocasionado a
supressao dos preceitos, por atacarem o direito a greve. O Tribunal sublinhou que o direito
a comunicar e a receber informagao previsto no art. 20.1.d) CE poderia consubstanciar
um limite ao direito a greve em sede de definigdo dos servigos minimos, mas frisou que
o facto de a programagdo, a que se referia o Real Decreto 531/2002, ser pré-gravada,
demonstrava que esta carecia da “atualidade e imediatez necessarias que justifiquem a
partida uma restrigdo do direito a greve”. Para tanto, o TC recorreu a nogdo de
temporalidade consagrada no segundo paragrafo do art. 10 RDLRT, tendo considerado
que a informacdo pré-gravada, nao podendo configurar-se como “necessidade

»98 poderia ter sido emitida com posterioridade®”.

reconhecida e urgente

Na realidade, a ininterrup¢ao conseguida através da gravagao prévia garante aquilo
que a greve pretende propositadamente perturbar, a normalidade. Nao fazendo por isso
sentido a manuten¢do de um nivel igual de protecao para todos os contetidos informativos
€ uma programagao transmitida nos horarios habituais, por tal desvirtuar a greve enquanto
meio de pressdo. Além disso, nem toda a programacao de televisdo se subsume ao art.

20.1.d) CE. Assim, o Tribunal admitiu que a maioria da atividade previamente gravada

tem que ver com programas de entretenimento, nao estando relacionada com o direito a

%yd. SSTC 183/2006, 184/2006, 191/2006 e 193/2006, todas referentes aos servigos minimos declarados
na greve geral de 20/02/2002.

97 Cfr. TALENS VISCONTI [2013:4].

% Vd. Art. 10 RDLRT.

9 Cfr. ORTEGA LOZANO e SARA GUINDO MORALES [2019:11].
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comunicar e a receber informagdo de tal forma que justifique uma limitagdo ao direito
fundamental a greve!®.

Dando por assente a posicdo do TC em relagdo as atividades que podem ser
consideradas como servigos minimos, analisemos agora a STS de 11/06/2012'°!, na qual
o TS se pronunciou sobre a alegada viola¢do do direito a greve pela Euskal Telebista —
Television Vasca, S.A.U e Euskal Irrati Telebista — Radio Television Vasca. No caso, a
estacao emitiu, aquando da greve geral de 29/06/2010, os programas Egun on Euskadi
(Buenos Dias Euskadi) e Euskadi Directo — alegadamente com carater de servigos
minimos'® — e ainda publicidade previamente gravada, de forma automatica, entre 0s
programas considerados como servigos minimos.

O Tribunal de Primeira Instincia'® considerou que o direito a greve havia sido
violado!'%*. Por sua vez, quanto a emissdo dos programas, o 7S pronunciou-se no mesmo
sentido, considerando que o seu conteudo ndo era exclusivamente informativo, pelo que
se havia violado o direito a greve. Porém, quanto a emissao de publicidade, o 7'S comegou
por salientar que a funcdo de garantia dos servicos minimos € a sua proje¢ao sobre o
exercicio do direito a greve, nao devem ser confundidos, sendo que, na sua Otica, tal
sucedeu na sentenca recorrida. De facto, o Tribunal afirmou que a determinagao daqueles
servigos nao pode ser encarada enquanto um limite a atividade empresarial de tal forma
que, ainda que nado fragilize o direito a greve, impeca a empresa de realizar mais
atividades do que as determinadas. Acrescentou que ndo assistiu razao ao Tribunal de
Primeira Instancia, uma vez que o direito de greve s6 se “lesa se os trabalhadores
assignados a prestagdo de servigos minimos forem utilizados para cumprir servigos nao
essenciais, mas ndo se os servigos ndo essenciais forem executados por trabalhadores
ndo grevistas ou através de meios automaticos”. O TS concluiu que o entendimento
postulado na STC 183/2006 nao poderia ser aplicado no caso em apreco, uma vez que a
emissdo de publicidade previamente gravada ndo foi considerada como servi¢o minimo,
tendo tao s6 sido emitida de forma automatica. Além disso, reiterou que, o facto de uma

atividade nao ser considerada como servi¢o minimo, nao significa que nao possa ser

100 A jurisprudéncia da Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo seguiu o caminho
fixado pelo TC em caso de determinagao de servigos minimos no setor da radio e da televisao, postulando-
o nas SSTS 24/07/2007, 27/07/2009, 24/02/2010 ¢ 08/04/2010.

101 Cfr. STS 11/06/2012.

102 Estabelecidos pela Orden de la Consejeria de Empleo y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco de
24/06/2010.

103 Vd. STSJ Pais Vasco de 22/02/2011.

104 Estribando o seu entendimento na STC 183/2006.
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realizada. Tal implica somente que ndo o poderd ser recorrendo aos trabalhadores
designados para o cumprimento dos servicos essenciais, nas situagdes previstas no art.
6.5 RDLRT, podendo, todavia, realizar-se de forma automatica. Em suma, este aresto
evidencia um entendimento do 7S tendente a permissividade do esquirolaje tecnologico.

Todavia, ndo podemos deixar de referir o voto de vencido do Juiz Manuel Ramoén
Alarcén Caracuel, discordando da S7'S' de 11/06/2012. Na sua opinido, a transmissao de
forma continuada de publicidade pré-programada constituiu uma violagao ao direito a
greve, aludindo a STC 183/2006, de acordo com a qual a circunstancia de a programagao
ser ininterrupta descaracteriza o direito a greve enquanto meio de pressdo. O magistrado
utilizou um argumento de ordem sistematica, pugnando pela prevaléncia do direito a
greve (art. 28.2 CFE) sobre o direito a liberdade de empresa (art. 38 CE). Criticou ainda a
solugdo radical do 7S'% e alertou para o perigo que legitimagio de uma ampla liberdade
empresarial representa para a neutralizagdo do direito a greve, levando a que este se quede
praticamente ind6cuo. Além disso, também salientou que, conforme o entendimento do
TC!% a acdo limitadora do direito a greve ndo deveria resultar de uma interpretacdo a
contrario do preceito 6.5 RDLRT, nem tao-pouco justificar-se pelo uso dos poderes
organizativos da entidade empregadora, a luz da liberdade de empresa, dimensionados
pelo ordenamento juridico para uma situagdo de normalidade empresarial.

Pouco tempo depois, o voto de vencido do magistrado Manuel Ramoén Alarcén
Caracuel serviu de mote a STS de 05/12/2012. O caso assemelhava-se bastante ao anterior
tendo versado sobre uma greve ocorrida a 27/01/2011, na Euskal Telebista S.A, durante
a qual fora emitida publicidade e televendas de forma continuada, extravasando os
servicos minimos decretados'?’. A questdo central, uma vez mais, assentava no facto de
saber se a entidade empregadora poderia, ao abrigo dos seus poderes de gestdo, emitir
publicidade pré-gravada, caso os meios utilizados fossem automaticos ou recorrer a
trabalhadores ndo grevistas. Como se 1€ no aresto, uma empresa ao emitir programagao
ou publicidade por meios mecanicos ou tecnoldgicos, de forma automatica, “priva
materialmente os trabalhadores do seu direito fundamental, esvaziando o seu conteudo
de tal forma que ndo cabe o uso das prerrogativas empresariais ainda que amparadas

pela liberdade de empresa, para impedir a eficacia do direito a greve”. Todavia, apesar

105 “[S)olo se vulnera si los trabajadores asignados a la prestacion de servicios minimos se utilizan para
cumplir servicios no esenciales, pero no si los servicios no esenciales se ejecutan por trabajadores no
huelguistas o por medios automaticos” [STS de 11/06/2012].

106 Cfr, STC 183/2006.

107 Estabelecidos pela Orden de 21/1/2011 de la Consejeria Empleo y Asuntos Sociales.
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de ter sido dado um passo em direcdo a proibi¢do do esquirolaje tecnologico, o Tribunal
ndo considerou que o direito a greve tivesse, neste caso, sido violado, uma vez que dos
factos apurados nao se constatou existir um nexo entre a conduta da empresa e a

neutralizagio ou diminui¢do do direito a greve enquanto meio de pressdo!'%,

3.3 — A recente posi¢io do Tribunal Constitucional Espanhol

E com a STC de 17/2017 que o Tribunal d4, novamente, um passo em dire¢do a
permissividade do esquirolaje tecnologico.

O caso em apreco contende com a alegada violagdo do direito a greve, no dia
29/09/2010'%, pela empresa Telemadrid, por transmitir um jogo de futebol da Champions
League''®. A greve teve uma enorme adesdo, exceto da parte de um trabalhador do
controlo central, um coordenador do departamento de grafismo, um locutor e um chefe
de estudios. A transmissdo do jogo foi efetuada com recurso aos trabalhadores que nao
aderiram a greve. Para isso, o trabalhador presente no controlo central, depois de receber
o sinal da Federacion de Organismos de Radio y Televisdo Autonomicos, enviou-o ao
locutor para que este relatasse o jogo. O sinal foi automaticamente devolvido ao
departamento de grafismo para que o coordenador do mesmo inserisse o logétipo da
Telemadrid. Tendo o sinal retomado ao controlo central, o trabalhador ndo grevista
enviou-o ao codificador de reserva (B) sendo que o codificador habitual (A) continuou
apenas com o aviso de que estava a decorrer uma greve.

Em sede judicial, o Sindicato apresentou fundamentalmente dois argumentos: o

primeiro assentou na substitui¢ao interna de grevistas, uma vez que os trabalhadores de

108 Esta decisdo contou com dois votos de vencido dos magistrados Aurelio Desdentado Bonete (ao qual
aderiram Maria Milagros Calvo e Jose Luis Gilolmo Lopez,) e Antonio Martin Valverde (que contou com
a adesdo de Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana e Jestis Souto Prieto). Ambos os votos concordam
com a decisdo final, mas discordam quanto ao facto de se tratar de uma situagéo de esquirolaje tecnologico.
No primeiro voto, o magistrado Aurelio Desdentado Bonete sublinhou que o art. 6.5 RDLRT nao prevé a
colaboragdo do empregador. Aludiu ainda aos termos sustitucion ¢ esquirol, afirmando que se a emissdo
correu de forma automatica, sem a intervengdo de qualquer trabalhador, ndo opera, na acecdo do termo,
uma substitui¢do. Por fim, referiu que a CE garante o direito a realiza¢do da greve, mas ndo o seu resultado
positivo. Quanto ao segundo voto, o magistrado Antonio Martin Valverde ressalvou o facto de o direito a
greve ter de conviver com as medidas adotadas pela entidade empregadora e que a prevaléncia que o art.
28 CE detém sobre o art. 38 CE se funda num designio de uma eficacia processual reforcada (art. 53 CE).
19 Greve geral comunicada a 15/09/2010 pelo Sindicato Confederacion General del Trabajo.

19 Em suma, o Sindicato Confederacién General del Trabajo interpds recurso de amparo constitucional
contra o Auto de la Sala de lo Social del TS, de 26/11/2013, que ndo admitiu recurso de cassagdo para
uniformizagdo de jurisprudéncia da STSJ de Madrid, de 23/07/2012, que por sua vez, julgou improcedente
o recurso de suplicagdo interposto contra a Sentencia del Juzgado de lo Social de Madrid, de 30/11/2011.
Sobre as especificidades do recurso de amparo constitucional espanhol ¢ as vantagens da inser¢do de um
tal mecanismo no ordenamento juridico portugués vd. CATARINA SANTOS BOTELHO [2010].
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categorias superiores exerceram fungdes dos seus subordinados e o segundo prendeu-se
com o facto de a empresa ter recorrido a meios tecnologicos que habitualmente nao
utilizava.

Relativamente a substitui¢ao interna, o TC considerou que o entendimento
postulado nas SSTC 123/1992 e 33/2011 nao seria aplicavel in casu, uma vez que os
trabalhadores ndo grevistas nio haviam levado a cabo fungdes distintas das habituais'!".
De acordo com o TC, ainda que a intervencao efetuada pelo coordenador do departamento
de grafismo nao correspondesse as fungdes que habitualmente exercia, a sua classificagao
profissional era equiparavel a dos trabalhadores alegadamente substituidos, portanto a
dita atuacdo ndo seria suscetivel de integrar uma hipotese de substituicdo interna de
trabalhadores grevistas.

Debrugando-se sobre o alegado esquirolaje tecnologico, o Tribunal admitiu que, de
facto, os meios técnicos utilizados ndo eram de uso habitual e que o procedimento para a
realizacdo da emissdo havia sofrido alteragdes. Nao obstante, apesar de os poderes de
gestao e organizagao do empregador terem sofrido uma limitagao devido ao exercicio do
direito a greve, a proibi¢do do uso de meios técnicos ja existentes na empresa para a
manuten¢do da sua atividade ndo se encontra prevista no ordenamento juridico espanhol.
Invocou ainda o art. 6.5 RDLRT, sublinhando que a proibi¢do contida no preceito nao
poderia aplicar-se analogicamente ao uso de recursos tecnoldgicos, uma vez que a letra
da lei se refere expressa e unicamente aos recursos humanos!'!'?. Por fim, o Tribunal
assinalou que a liberdade de trabalho dos nao grevistas, reconhecida pelo art. 6.4 RDLRT,
deveria ser respeitada e, admitindo uma certa “capacidade beligerante”''® ao
empregador, considerou que este nao estava obrigado a colaborar por agao ou omissao
com a greve.

Diferente posi¢do foi manifestada pelo Juiz Fernando Valdés Dal-Ré no seu voto

114

de vencido''*, para quem o direito a greve foi violado no caso em apreco, ndo sé pela

substituicdo dos trabalhadores grevistas por meios tecnoldgicos, mas também pela

I Como se 1& na Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 4 de Madrid, “o trabalhador do controlo central
comutou os sinais dentro das suas funcoes e no departamento de grafismo encontrava-se o coordenador,
que —embora tenha a fungdo especifica de coordenador, normalmente encarregado de controlar o trabalho
nos departamentos que coordena, entre os quais o de grafismo - supervisiona tal trabalho e tem entre as
suas fungées a colocagdo do logotipo da Telemadrid”.

2 No mesmo sentido, vd. CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO [2017:177] afirmando que as tecnologias
da comunicagdo e informagdo ndo sdo pessoas € que, portanto, ndo podem ser consideradas esquiroles a
luz do RDLRT.

113 Cfr. CARMEN GRAU PINEDA [2018:11].

114 Ao qual aderiram os magistrados Adela Asua Batarrita e Juan Antonio Xiol Rios. Com apoio na doutrina
de SALA FRANCO [2020:895].
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verificagdo de esquirolaje interno. Para o magistrado ndo ¢ evidente que os trabalhadores
ndo tenham efetivamente exercido fungdes diversas das habituais. Isto porque, numa
situagdo normal, o trabalhador do controlo central emitiria o sinal para o departamento de
continuidade, e ndo para o departamento de grafismo, sendo também de natureza dubia o
facto de o coordenador, encarregado de varios departamentos, incluindo o de grafismo, e
de fungdes de elevada responsabilidade, ter desempenhado a tarefa de colocar o logbtipo
da Telemadrid na emissdo''®. Deu, também, destaque a facilidade com a qual o TC
aceitou que os trabalhadores que ndo estavam em greve nesse dia e que colaboraram na
emissdo do jogo, ndo tenham levado a cabo fungdes distintas das que habitualmente
desempenhavam. Em consequéncia, o Juiz Fernando Valdés Dal-R¢ entendeu que os
factos dados como provados e jurisprudéncia constitucional anterior permitiam uma
valoragao diferente. Ou seja, concluir pela lesdo do direito a greve devido a substitui¢ao
interna de trabalhadores grevistas'!®>. O magistrado salientou ainda, a propésito da
posicdo manifestada pelo TC no sentido da inexisténcia de esquirolaje tecnologico, a
crescente indiferenga patente na jurisprudéncia constitucional relativamente a efetividade
dos direitos fundamentais em favor da intensificacio dos poderes empresariais'!’.

Da nossa parte, revemo-nos na critica que ANA LAMBELHO''® tece a esta decisdo.
A mudanca operada no processo produtivo ndo se materializou na realocagdo,
transferéncia ou uso extraordinarios de meios técnicos, mas, sim, na conjugacao entre o
uso de meios técnicos disponiveis na empresa € no recurso ao ius variandi para contornar
as consequéncias da greve, pelo que caberia ao TC ter analisado a questdo sob o prisma

do esquirolaje interno''®. Note-se que apesar de a adesio a esta greve ter sido

115 Como se 1& no voto de vencido, estava em causa uma funcio levada a cabo por um trabalhador de
categoria profissional superior a dos trabalhadores que habitualmente desempenhavam a dita tarefa, tendo
ocorrido a substitui¢do interna de trabalhadores grevistas, considerada ilicita pelas SSTC 123/1992 e
33/2011.

116 O magistrado ressalvou que, ndo obstante o art. 44.1 b) da Ley Orgdanica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional preveja que o controlo constitucional deve ser feito sem alterar os factos provados,
o TC podera “alcancar uma interpretagdo propria do relato factico conforme os direitos e valores
constitucionais em causa”, amparando-se no entendimento contido na S7TC 17/2003, segundo a qual a
impossibilidade legal e material de alterar o factos provados ndo pode culminar numa recusa, por parte do
TC, da sua fungdo de protecdo dos direitos fundamentais. Nas palavras de ESCRIBANO GUTIERREZ
[2017:223], neste caso, o TC vinculou-se a interpretagdo dos factos dada pelo Juzgado de lo Social de
Madrid, dando-os como provados, colidindo expressamente com a sua anterior posi¢do na S7TC 33/2011.
17 Refor¢ando a sua posi¢do, o magistrado chama ainda a colacdo os votos de vencido que elaborou, no
mesmo sentido, as SSTC 241/2012 e 39/2016. Na doutrina, CAROLINA MARTINEZ MORENO [2017:901]
julga que o TC fez uma leitura “empobrecedora e que parece desconhecedora da realidade social,
tecnoldgica e empresarial atual”''.

118 d. ANA LAMBELHO [2018:551]. Discordando da posi¢do da Autora, DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA
[2019:4].

119 Face a obsolescéncia normativa e partindo da jurisprudéncia do TC, nio poderiamos deixar de referir a
proposta de regulagdo do esquirolaje tecnologico avangada por TASCON LOPEZ [2020:103]. O Autor
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praticamente total, ndo logrou impedir a transmissdo de um evento de uma magnitude
social atipica, como um jogo da Champions League. Acompanhamos, também, CARMEN
GRAU PINEDA!?, ao afirmar que o TC aplicou de forma seletiva a jurisprudéncia
constitucional emanada anteriormente, para negar a subsuncao do caso a uma hipdtese de

esquirolaje interno.

considera que, apesar de a jurisprudéncia constitucional aceitar que o empregador possa contar com o0s
meios técnicos ja existentes (de utilizacdo habitual ou ndo), ao tempo do aviso prévio, na organizagdo
produtiva da empresa, tal entendimento ndo pode ser visto de forma absoluta, caso contrario o direito a
greve tornar-se-ia indcuo. Para tanto, impde no n.° 1 da proposta normativa o recurso a critérios de
proporcionalidade, aferindo os limites entre direitos constitucionalmente protegidos, dotando o seu
exercicio da maxima eficacia. O Autor realga, ainda, o facto de a jurisprudéncia constitucional nio
responder a uma eventual situagdo de esquirolaje tecnologico externo (a locagdo ou a aquisicdo de meios
técnicos de que a empresa ndo dispunha a data do pré-aviso de greve), considerando que esta se materializa
numa conduta destinada a esvaziar o conteudo do direito fundamental a greve [2020:97-98], prevendo a
sua proibi¢do no n.° 2 do artigo. Por fim, prevé no n.° 3 que podera ser alcangado um acordo ad hoc entre
as partes, que estabeleca limitacdes ao uso de mecanismos tecnologicos como medida de reagdo empresarial
perante a greve. Ora, em nossa opinido, o paralelismo que o Autor faz entre o “esquirolaje personal” e o
“esquirolaje tecnologico” ¢é razoavel. Todavia, apesar de equilibrada, esta proposta ndo esta isenta de
criticas. A norma sofre de alguma imprecisao, pelo que, para ser corretamente integrada no ordenamento
juridico espanhol, teria de ser densificada. Repare-se na auséncia de uma previsdo caso ndo seja possivel
alcangar o referido acordo ad hoc. Isto é, a norma prevé uma concertagdo entre as partes, mas nao responde
a possibilidade de o acordo ser inalcangavel.

120 No mesmo sentido, CARMEN GRAU PINEDA [2018:13].
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4 — Revisitando o art. 535.° do Codigo do Trabalho

4.1 — Reflexdes preliminares

Aqui chegados, com base na andlise € nas consideragdes anteriormente tecidas
acerca do direito a greve e da proibicdo da substitui¢do de trabalhadores grevistas no
ordenamento juridico portugués e, ainda, com um olhar atento sobre a evolugdo (ou
retrocesso) jurisprudencial do pais vizinho em relagdo ao esquirolaje tecnologico,
pretendemos perceber se, entre nos, a substituicdo de grevistas por meios tecnologicos
viola, ou ndo, o direito a greve.

Nio obstante seja evidente, cumpre salientar a fei¢do paternalista'?!

patente na
consagragdo do direito a greve no contexto do ordenamento juridico portugués por
contraposi¢do ao que sucede no ordenamento juridico espanhol. Nao serd necessario ir
além de um confronto normativo para alcangar esta conclusdao. Atente-se, em relacao a
proibi¢do da substituicdo de trabalhadores grevistas, que o art. 535.° proibe
expressamente a substituicao interna e externa (bem como a externalizagdo de servigos),
enquanto a norma sucedanea no ordenamento juridico espanhol apenas se refere
expressamente a substituicdo externa. Atenderemos a estas premissas base no
desenvolvimento do nosso raciocinio.

Centremo-nos no puctum crucis da questao.

Uma leitura formalista e literal do art. 535.° excluiria, a partida, a proibicdo de
substitui¢do de grevistas por meios técnicos, uma vez que a letra do artigo se refere a
substitui¢do pelo recurso a outros trabalhadores, e ndo a maquinas. Sabemos que o
elemento gramatical apresenta uma dupla funcio de exclusdo e selecdo'??, isto ¢, permite-
nos excluir sentidos que ndo encontrem qualquer correspondéncia no texto da lei e, por
outro lado, determinar aquele que, de entre os varios sentidos possiveis, mais se adequa
a formulagdo legal'%. Sucede que, atender apenas a letra da norma, lograria, desde logo,

a exclusdo deste tipo de substituicdo no ambito da proibi¢do a que nos reportamos, uma

vez que, sendo a atividade realizada de forma automatica, a substitui¢do propriamente

121 Ndo pretendemos, com esta expressdo, levar o leitor a crer que julgamos criticavel tal opgdo legislativa.
Pelo contrario, tem para n6s uma conotagdo positiva, uma vez que estd em causa um dos direitos mais
fundamentais do trabalhador. Como sublinha JOSE JOAO ABRANTES [2018:214], “[a] constitucionaliza¢do
do direito laboral ndo acontece por acaso, antes surge como uma sequéncia natural da fei¢do
proteccionista que sempre o caracterizou”.

122 Cfr. SANTOS JUSTO [2019:337].

123 Vd. BAPTISTA MACHADO [1994:182].

41



dita ndio se verificaria'?*. Porém, quanto a nés, esta linha interpretativa sera de rejeitar,
uma vez que atender somente ao elemento gramatical, descurando o elemento logico a

1'% além de tornar o espirito da norma inalcancavel!?$, nio

luz da ordem socia
. . ~ . 127 . . . .

consubstancia sequer uma interpretacdo declarativa'~’. Sendo a atividade interpretativa

una'?®, o intérprete ndo se devera desviar do iter plasmado no art. 9.°, n.° 1, do CC, sob

129

pena de negligenciar o seu sentido'~”, até porque “as palavras nem sempre bastam (...)

verdadeiramente nunca chegam”'°.

Sera possivel alcangar por via da interpretacdo enunciativa, com recurso ao
argumento a contrario sensu, uma conclusdo idéntica a que retiramos em relagdo a
interpretacdo declarativa. Ora, poder-se-ia afirmar que, se o legislador ndo proibe a
substitui¢do de grevistas por meios tecnologicos, o empregador podera fazer uso das
prerrogativas empresariais ao seu dispor, minorando os efeitos decorrentes da greve'>!.
Consideramos que este entendimento ¢ discutivel. Com efeito, ¢ algo leviano considerar
que ¢ possivel legitimar a atuagdo do empregador, limitadora do direito fundamental a
greve, mediante uma interpretacdo a contrario'*?. Até porque tal resultado ignora as
restantes técnicas interpretativas, designadamente, a teleologia da norma. Assim, neste
caso especifico, atendendo ao regime legal da greve e aos seus contornos protetores, a
auséncia de uma proibicao expressa ndo devera determinar, sem mais, a legalidade de

determinada conduta'??

. Depois, a argumentagdo utilizada para sustentar esta linha
interpretativa enquadra-se na ordem da legalidade ordinaria, postergando uma

interpretacdo conforme a CRP.

124 Referimo-nos & expressdo “substituir os grevistas por pessoas” do n.° 1 do art. 535.° Neste sentido, vd.
SSTS de 27/09/1999, de 04/07/2000 e de 11/06/2012 e, ainda, o voto de vencido do juiz Aurelio Desdentado
Bonete a STS de 5/12/2012. Fazendo referéncia a esta possivel leitura da norma, vd. ANA LAMBELHO
[2018:563].

125 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO [1997:916] e [2005:393]. Vd. MALDONADO MONTOYA [2017:67], alertando
para a tendéncia a interpretagdo literal das normas, designadamente, das laborais, no ordenamento juridico
espanhol.

126 Vd. BAPTISTA MACHADO [1994:182].

127 Neste sentido, cfr. CASTANHEIRA NEVES [1993:106].

128 Yd. OLIVEIRA ASCENSAO [2005:406)].

129 Idem.

130 Cfr. GALVAO TELLES [1999:245].

131 Supondo 0 mesmo cendrio, vd. JULIO GOMES [2013:70].

132 No mesmo sentido, no ordenamento vizinho, cfr. o voto de vencido do magistrado Manuel Ramon
Alarcon Caracuel as SSTS de 11/06/2012 e de 05/12/2012. Em relacdo a proibicdo do esquirolaje interno,
mas também rejeitando uma interpretagdo a contrario limitadora do direito a greve vd. SSTC 123/1992 e
183/2006 (relativamente aos servigos minimos).

133 Nesta senda, vd. CARMEN AGUILAR DEL CASTILLO [2018:13] acerca da interpretagdo a contrario no
ordenamento juridico espanhol.
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De resto, como ensina GALVAO TELLES '3

, para que se considere fundado o uso do
argumento a contrario, ou seja, para que se considere excluido, tudo aquilo que ndo cabe
na hipdtese, a norma em causa devera ser “averiguadamente excepcional”. Ora, parece-
nos que o espirito da norma ora em analise ndo se reveste de carater excecional'*>. Nio
ha um ius singulare'*® consagrado nesta proibi¢do. Na verdade, a propria consagragio
constitucional do direito fundamental a greve implica, desde logo, a postergacdao de
condutas passiveis de se materializarem num enfraquecimento do direito a greve, ainda

que o legislador ordinario ndo as preveja.

4.2 — Proposta interpretativa

Tendo concluido que os resultados interpretativos anteriormente abordados sao
inidoneos a descoberta do verdadeiro espirito da proibicdo contida no art. 535.°
apresentaremos agora a nossa proposta e que, como se verd, inclui a substitui¢do de
grevistas por meios tecnoldgicos no ambito da predita proibigao.

Como preceitua o n.° 3 do art. 9.° do CC, deve o intérprete presumir “que o
legislador consagrou as solu¢oes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em
termos adequados”. Se tal diretriz parecer obstar ao que defendemos, ndo passara de uma
verdadeira aparéncia. Na realidade, corrobora o nosso raciocinio. Vejamos porqué.

N3o negamos que a expressao “substituir os grevistas por pessoas” >’

possa, desde
logo, indiciar uma falta de correspondéncia verbal, uma vez que nos referimos
expressamente a substituicdo por maquinas ou por meios tecnoldgicos, € ndo por pessoas.
Porém, antecipando algumas conclusdes, por julgarmos que o legislador disse menos do
que aquilo que queria dizer, o ponto de partida da nossa interpretagdo sera o conceito de
substitui¢do, que preenche o requisito de “um minimo de correspondéncia verbal”,
plasmado no art. 9.°, n.° 2, do CC.

Na verdade, ndo contestamos que em 1974, aquando da primeira lei da greve, o

legislador tenha querido, de facto, dizer “substituir os grevistas por pessoas”'*. E certo

que o mundo ja havia entrado na era da Industria 3.0, observando-se uma crescente

134 Cfr. GALVAO TELLES [1999:259].

135 Normas excecionais sdo aquelas que consagram para determinadas situagdes, solugdes opostas as do
regime regra, vd. FREITAS DO AMARAL [2019:91].

136 Cfr. SANTOS JUSTO [2019:149].

37 Vd. Art. 535.°

138 Cfr. Art. 14.°, n.° 2 do DL 392/74, de 27 de agosto.
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automatizacdo da produ¢do!'*®. No entanto, admitimos que a mesma ndo se tenha feito
sentir a0 mesmo ritmo em Portugal.

A mesma formulagdo foi transposta para o art. 6.° da Lei n.° 65/77, elaborada apos
a entrada em vigor da CRP, num momento em que o circunstancialismo nacional nao se
deparava com transformagdes estruturais a nivel tecnoldgico, tendo-se mantido até aos
dias de hoje'*’. Logo, julgamos que, quando o legislador se referiu a “pessoas”, nio
desejou que esta expressdo consubstanciasse uma restri¢do, muito menos intencional, ou
mesmo um correlativo unico referente a substituicdo, até porque a proibicdo da
substitui¢do mediante a externalizacdo de servigos corrobora isso mesmo. Refira-se que
esta ultima afirmacao ndo passa de uma suposicao, pelo que, em ordem a prossecucao da
seguranca juridica, revela-se “mais importante verificar qual o sentido que a fonte toma
na ordem social que visa compor, do que o sentido pretendido pelo criador histérico”!.
Como escreve ANA LAMBELHO'*?, “[0] conceito de substituicido tem vindo a ser
construido no confronto com as situagoes que se vao colocando”, pelo que serd necessaria
uma interagao constante entre este e os restantes elementos interpretativos e o confronto
com a ordem social vigente!'#.

Neste quadro, mostra-se absolutamente necessario interpretar o elemento literal
numa perspetiva atualista'**, de acordo com a sua “justificacdo social”'*, pretendida pelo
n.° 1, in fine, do art. 9.° do CC!*®, Ora, como j4 salientamos anteriormente, o escopo da
proibi¢ao da substituicao de grevistas € o de “obstar ao esvaziamento pratico do conteudo
do direito de greve”'*’. Ao prever a proibicdo da substituicio interna e externa de
grevistas, bem como a externalizacdo de servicos, o legislador visou reforcar a garantia
constitucional do direito a greve e impedir a neutralizagao do mesmo.

Nesta linha, fara sentido que, a luz do nosso ordenamento juridico, a entidade

empregadora possa deslocar equipamentos tecnoldgicos de um servico ou

estabelecimento para outro, apds a rececao do pré-aviso de greve? Podera o empregador

139 Conforme resulta de grafico disponibilizado por EY-AM&A [2017:12].

149 No CT2003 e no CT atual.

141 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO [2005:401].

192 d. ANA LAMBELHO [2018:563].

143 Sem esquecer que a propria expressdo verbal “substituir” significa “pér pessoa ou coisa em lugar de
outra”.

144 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA [2012:352].

145 Vd. OLIVEIRA ASCENSAO [2005:415].

146 Cujo resultado sera diametralmente oposto ao de uma interpretagdo historicista, segundo a qual o sentido
da lei sera imutavel.

147 Cfr. ROSARIO PALMA RAMALHO [1994:39].
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adquirir meios tecnoldgicos, apds a rececdo do aviso prévio, que desempenhem a
atividade cometida aos grevistas? Ou que reforcem o efetivo da unidade produtiva?

Na verdade, a lei ndo habita numa ordem juridico-social estanque, nem vive
distanciada do circunstancialismo que a rodeia. Atendendo a ratio da norma'*®, o facto
de o legislador ndo se ter referido expressamente a substituicdo de grevistas por meios
tecnologicos ndo significa a sua permissividade, mas tdo s6 que ndo tenha previsto, a data,
as transformagdes associadas a digitalizacdo do mercado de trabalho, pelo que uma
interpretacdo atualista do preceito se revela imperiosa'®’. Nas palavras de PINTO
MONTEIRO?, tal interpretagdo reconduz-se a “uma atitude de respeito pela ratio da
norma, a qual podera levar a extrair-se dela um novo sentido, imposto pelo ordenamento
vivo a que se destina”. Até porque, dados relacionados com o potencial de automacgao que

51'e com a perda de 1,1 milhdes de postos de trabalho até 2030'52, levam-

Portugal revela
nos a concluir que a substituicdo do homem pela maquina ¢, de facto, a nova realidade.
Realidade essa suscetivel de fazer perigar a efetividade do direito a greve, mormente se a
resposta as questoes anteriormente suscitadas for positiva.

Passemos agora a analise do elemento sistematico, consagrado no art. 9.°, n.° 1, do
CC. Daqui resulta que nenhuma lei deve ser interpretada como se de uma ilha se tratasse.
Além disso, tal como sucede em relagdo ao elemento literal, também aqui urge adotar
uma perspetiva atualista, analisando o seu contexto vertical e horizontal '3,

Comecando pelo contexto vertical, a lei ordinaria deve ser interpretada de acordo
com o sentido que mais se coaduna com a sua alma mater, isto €, a CRP. Desde logo, o
art. 530.° espelha a profunda submissao do legislador ordinério em relagdo ao comando
constitucional, sendo que a sua interven¢ao nao podera extravasar o perimetro tragado

1154

pela lei fundamental >*. Além disso, como referimos anteriormente, o direito a greve nao

carece de qualquer intervencao legislativa para assegurar a sua efetividade, pelo contrario,

148 «4 interpretacdo actualista deve ser aplicada com a necessdria prudéncia, estando, logo a partida,
condicionada pelos factores hermenéuticos, designadamente pela ratio da norma interpretanda e pelos
elementos gramatical e sistemdtico” — cfr. Ac. STJ, de 10/07/2008.

149 JORGE LEITE [2004:207] alertava para o facto de a greve ndo ser mais um fendémeno alheio as
transformacdes econdmicas, sociais, politicas e produtivas.

150 pd. PINTO MONTEIRO [2003:28].

51 De acordo com os elementos fornecidos pela NOVA/CIP [2019:11], “(...) em que 50% do tempo
despendido em tarefas laborais é suscetivel de ser automatizado recorrendo a tecnologias ja existentes,
podendo o mesmo aumentar para 67% em 2030”.

152 yd. NOVA/CIP [2019:10].

153 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA [2012:362-363].

154 d. MONTEIRO FERNANDES [2013:19-20].
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goza de eficdcia imediata ou, como preconiza LIBERAL FERNANDES !>, de uma natureza
“auto-aplicativa”, a qual se materializa, designadamente, na obrigagcdo que recai sobre o
empregador de se abster de condutas lesivas do exercicio do direito a greve. Nao se perca

ainda de vista a proibicio constitucional do lock-out'®

que, impossibilitando a
aniquilagao do direito a greve através do encerramento da empresa, constitui uma garantia
imprescindivel na efetividade do mesmo.

Examinando o contexto horizontal, um argumento sistematico de peso sera o n.° 2
do art. 535.° De facto, o legislador ordinario tem vindo paulatinamente a densificar a
proibicdo em crise. Exemplo disso ¢ extensao da proibi¢do consagrada no n.° 1 ao recurso
a contratagdo de uma empresa que realize a tarefa a cargo do trabalhador grevista e as
subsequentes alteracdes a norma nesse mesmo sentido. Nesse ambito, identificamos
como que um quase lugar paralelo na mesma norma, demonstrando uma clara
preocupacdo com a possibilidade de defrauda¢do da proibicdo, por via indireta,
privilegiando a unidade e sistematicidade do regime juridico da greve em consondncia
com a Lei Fundamental. Serd importante mencionar ainda o refor¢o conferido pela tutela
contraordenacional e penal constante dos arts. 535°, n.° 3, 540.° e 543.°, conferindo um

157 a0 exercicio do direito a greve.

manto de “protecdo de largo espectro
Posto isto, admitir que o empregador possa deslocar equipamentos tecnologicos de
um servigo ou estabelecimento para outro, ou adquiri-los, por qualquer meio, apds a
rececdo do pré-aviso de greve, parece postergar com facilidade tudo aquilo que o
legislador tem construido com base no parametro constitucional tendo em vista um fim
comum: o de impedir que a substituicao de grevistas, por qualquer meio, possa neutralizar
o direito a greve. Além disso, diferente entendimento colocaria em causa o principio da
consisténcia uma vez que nao atenderia a interpretacdo “consistente com as demais leis
do sistema juridico quando elas se conjugarem harmonicamente entre si”'*,
Iremos agora dedicar-nos ao elemento teleoldgico da interpretacio !>’
Para tal, partiremos da ratio legis em busca do espirito da lei. Ora, a norma

constante do art. 535.° estatui a proibi¢ao da substituicdo de grevistas, garantindo a

efetividade do exercicio do direito fundamental a greve. Uma vez mais, julgamos

155 Cfr. LIBERAL FERNANDES [2010:63-64].

156 Argumento ndo invocavel em relagdo ao ordenamento juridico espanhol, tendo em conta que permite o
lock-out defensivo.

157 Vd. LAMAS LEITE [2018:204].

158 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA [2012:366].

159 Contido no n.° 3 do art. 9.° do CC, vd. MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVAO [1998:59].
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essencial abordar este elemento sob uma perspetiva atualista de modo a que possamos
compreender a sua finalidade contemporanea. Outrora, o empregador podia lancar mao
dos mecanismos que dispunha — lock-out e substitui¢do de trabalhadores grevistas — de
forma a reduzir os prejuizos ocasionados pela greve. Em consequéncia, tanto a Lei
Fundamental, como o legislador ordinério, se posicionaram de forma a garantir que a
eficacia do exercicio do direito a greve ndo saisse prejudicada, protegendo a sua ratio.
Parece-nos que “[existindo hoje] mecanismos mais sofisticados e mais subtis, mas tdo ou

»160  como é o caso da

mais poderosos, para o esvaziamento dos efeitos da greve
substituicdo de grevistas por meios tecnologicos, o legislador também os pretendera
evitar. E embora ndo tenha conseguido prever os meios através dos quais seria possivel
efetuar a substituicdo dos grevistas, mas a ratio legis da norma e, consequentemente, o
seu espirito exigem do intérprete um olhar atual para a finalidade e razdo de ser da
mesma'®!,

Nesse prisma, a nossa posi¢do fundamenta-se numa interpretacdo extensiva da
norma, tratando-se, em rigor, de uma extensdo teleologica'®?. Isto porque, como ensina
BAPTISTA MACHADO ', “a prépria razdo de ser da lei postula a aplicagdo a casos que
ndo sdo diretamente abrangidos pela letra da lei mas sdo abrangidos pela finalidade da
mesma’ %%,

Refira-se, por fim, que, em nossa opinido, nada obsta a que o empregador
reorganize os meios tecnoldgicos que dispde na empresa, cujo uso ¢ habitual, de modo a

mitigar as consequéncias ocasionadas pela greve. Bem sabemos, como sublinha JULIO

160 Cfr. JULIO GOMES [2013:70].

161 SUSANA TORRENTE GARI [2000:459] sublinha a importancia de, na tarefa hermenéutica, “atender
prioritariamente ao fim legislativo do preceito, ja que as normas podem ser flexiveis e abertas as condig¢oes
sociais”.

162 Ser4 interessante, especificamente neste ponto, atentar na experiéncia espanhola, quanto ao esquirolaje
tecnologico. Como referimos supra, a norma mais proxima do art. 535.° no ordenamento juridico espanhol
apenas se refere expressamente a substituicdo externa. N@o obstante, a jurisprudéncia tem seguido o
caminho da interpretagdo extensiva de modo a incluir diferentes hipdteses no ambito da proibigdo. Por
exemplo, nas SS7S de 11/02/2015 e de 20/04/2015, nas quais o 7S fez uma interpretagdo extensiva do art.
6.5 RDLRT, tendo considerado que, além da contratagdo de novos trabalhadores que ndo laboravam na
empresa a data do pré-aviso, estaria também vedada a externalizagdo de servigos. Assim o Tribunal atribuiu
um sentido diverso e mais amplo a expressdo “substituir os grevistas por pessoas”. Sobre a interpretagdo
extensiva no que respeita ao esquirolaje vd. RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ [2019:89]. Veja-se ainda, TODOLI
SIGNES [2015:79-80].

163 Cfr. BAPTISTA MACHADO [1994:185-186)].

164 Ainda que assim ndo se entenda, caso se considere a existéncia de uma lacuna — hipotese que
postergamos, até porque “so depois de interpretadas as leis vigentes se pode concluir que ha lacuna ou
vazio de lei sobre certa matéria” [cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVAO 1998:65] —sempre seria
possivel aplicar analogicamente a proibicdo de substitui¢do de grevistas, a substituicdo tecnologica. Nesse
sentido, sem grandes desenvolvimentos, vd. RAFAEL DE SOUSA [2021:55].
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GOMES 63

, que “a liberdade de iniciativa economica e o direito ao trabalho dos ndo
grevistas”, tal como a greve, também sdo direitos fundamentais e, de facto ndo
defendemos uma prevaléncia automatica deste ultimo sobre aqueles. No entanto, nao
podemos ignorar a prote¢ao intensa que ¢ dirigida ao direito fundamental a greve. E nao
podemos aceitar, tendo em vista o fim da norma, a licitude da aquisi¢do de ditos meios
ap6s a rececio do pré-aviso de greve!®® — tal como sucede em relagdo a contratacio de
trabalhadores — nem tdo-pouco a deslocacdao ou transferéncia de equipamentos de um

estabelecimento ou servico para outro. Com efeito, estas condutas, culminariam

necessariamente, na vulnerabilizacdo do direito a greve'®’,

165 pd. JULIO GOMES [2013:85].

166° Admitindo que a introduc¢do da robdtica possa ferir a proibicdo de substituicio de trabalhadores
grevistas, caso os meios tecnologicos sejam “adquiridos com o objetivo de fazer face aos problemas
causados pelo exercicio do direito a greve”, cfr. DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA [2019:4].

167 d. JUL10 GOMES [2013:85], admitindo “que também posa existir abuso se o recurso a estas tecnologias
possibilita[r] um completo esvaziamento dos efeitos da greve”.
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Notas conclusivas

Apesar de o direito fundamental a greve ndo ser um direito absoluto, goza de uma
intensa protecao constitucional no ordenamento juridico portugués. Nesta senda, tendo-
nos debrucado a proibicao de substituicdo de trabalhadores grevistas, constatdmos que
esta tem vindo a ser paulatinamente desenvolvida perante as mais variadas situagdes, com
vista a garantir a efetividade do exercicio do direito a greve.

Assim, o art. 535.°, n.° 1, proibe a substitui¢do de trabalhadores grevistas por
pessoas que, a data do pré-aviso, nao laboravam no servigo ou estabelecimento onde foi
declarada a greve, ficando, desde logo, postergado o recurso a mobilidade geografica.
Neste ambito, para a maioria da doutrina, o empregador podera recorrer ao ius variandi
e a noc¢do de atividade contratada de modo a mitigar os efeitos decorrentes do exercicio
da greve. Dada a natureza juridica das duas figuras, cremos impor-se uma distingao. Desta
feita, o recurso a ultima parece-nos licito, uma vez que nao coloca em causa o fim da
proibicdo, diferentemente do que acontece com o ius variandi, cujo resultado pratico se
reconduz a uma verdadeira substituicao.

Também a organizagao do tempo de trabalho e a questdo da externalizacdo de
servicos continuam a dividir a doutrina, sendo que, para nos, a resposta parte daquela que
julgamos ser a ratio desta proibi¢ao.

Porém, os ventos de mudanca trazidos pela inovagdo tecnologica alteraram a
dinamica das relagdes laborais, repercutindo-se, inevitavelmente, no direito a greve.
Exemplo do que a acabamos de mencionar (e que tem sido analisado pelos tribunais
espanhois) € a possibilidade de programar, antecipadamente, a emissdo de uma estacao
televisiva, cujos trabalhadores estardo em greve em determinado periodo, de modo a que
a atividade empresarial continue com aparente normalidade.

Como vimos, a tendéncia imparavel de automagao e digitalizacdo dos postos de
trabalho, bem como os avancos e recuos da jurisprudéncia espanhola em relagdo ao
esquirolaje tecnologico, deixaram a descoberto a urgente necessidade de regulacao desta
figura neste ordenamento juridico. E embora o TC espanhol tenha tido, em 2017, a
oportunidade de dar uma resposta definitiva quanto ao tema, acabou por suscitar outras
duvidas ao considerar licita a utilizagcdo de meios tecnoldgicos de uso nao habitual. Além
disso ndo classificou o recurso aos ndo grevistas como esquirolaje interno, tendo

inclusivamente ido contra a jurisprudéncia constitucional anterior.
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No contexto portugués, concluimos que, mediante uma perspetiva atualista, a
proibicao de substitui¢do dos trabalhadores grevistas, prevista no art. 535.° sera extensiva
a substituicdo tecnoldgica. Assim, embora o empregador possa dispor dos meios
tecnologicos que ja estdo afetos a empresa, nao podera adquirir outros apos a rececdo do
pré-aviso de greve, nem deslocar ou transferir equipamentos de um estabelecimento ou
servico para outros. Tal como referimos inicialmente, ndo pretendiamos, com a andlise
da experiéncia espanhola, importar, sem mais, uma solu¢do para o contexto nacional.
Acontece que, numa perspetiva comparada, ndo podemos deixar de sublinhar que, mesmo
perante uma norma obsolescente como ¢ o art. 6.5 RDLRT, a interpretagdo extensiva foi
o resultado interpretativo alcangado por alguma doutrina e jurisprudéncia do pais vizinho,
permitindo a inclusdo da substitui¢ao por meios tecnologicos na proibi¢ao de substitui¢ao
de trabalhadores grevistas. Desta feita, a atitude tuitiva dos legisladores portugueses
constitucional e ordindrio, demonstrando uma clara preocupacdo com o exercicio do
direito a greve, ndo nos conduz a outra conclusdo que ndo a da proibi¢ao de substituicdo
de trabalhadores grevistas por meios tecnoldgicos, alcangada por via de uma interpretagao
extensivo-teleologica do art. 535.°

Em suma, admitir que o empregador possa organizar extraordinariamente os
meios tecnologicos de que dispde, mové-los de um estabelecimento ou servigo para outro
ou, ainda, adquirir novos robots, apds a rececao do aviso prévio, seria ir contra tudo aquilo
que o legislador sempre pretendeu salvaguardar: a efetividade do exercicio do direito a
greve. E, como tal, ndo deve ser admitido.

Como refere TERESA COELHO MOREIRA !9, ¢ “fundamental que no futuro mundo
digitalizado do trabalho, o principio tuitivo, a fun¢do protecionista do Direito do
trabalho, se mantenha eficaz” e, € nesse mesmo sentido que se enquadra a nossa proposta

interpretativa.

168 TERESA COELHO MOREIRA [2020:165].
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